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Al profesor F. Beissel

I. IntrRODUCCION

Ia correspondencia es el normal vehiculo de las relaciones en-
tre ausentes. De los varios cauces que ofrece (correspondencia
epistolar, telegrifica, telefénica, fonografica, etc.) vamos a cen-
trar nuestro estudio en ¢l primero: la correspondencia epistolar.

Entre las modalidades que muestra, a su vez, la llamada co-
rrespondencia epistolar excluimos de nuestra atencion las tarje-
tas postales (1) en las que—por ser, como sefiala ¢l art. 20 del

(1) Se consideran tarfelas postales los «rozos de cartulina en forma
rectangular, tanto,impresas por la Wabrica Nacional de Moneds y Tim-
bte como de confeccibn particular, que se destinan a escribir correspon-
denga actual y personaly (Briongs, voz Correos, en la Nueva Enciclo-
bedia Juridica, Ed. Seix, Barcelona, t. V, 1953, pég. 8oz).
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Reglamento de Correos «expedidas al descubiertoy—dificiimente
puede hablarse de secreto. Dirigimos, por el -contrario, nuestro
estudio hacia las cartas, cousiderando como tales, pese a la di-
ficultad de definirias (2), aquellos «papeles escritos y ordinaria-
mente cerrados que una persona envia a otra para comunicarle
alguna cosa» (3).

Aun ateniéndose exclusivamente a la correspondencia por car-
tas, forzoso es, al delimitar el tema, excluir del mismo algunas va-
riedades de aquélla. Quedan asi fuera de nuestro estudio Ia co-
rrespondencie oficial (es decir, la cruzada, por razoém de su cargo,
entre funcionarios), que procede de un drgano phblico v se diri-
ge a ofro 6rgano publico también. Y aun dentro de la corres-
pondencia privada, Gnica que estudiamos, queda fuera del traba-
jo la carta andnima, ue 1o se cruza entre personas determinadas
y no puede atribuir derechos al autor (4), y la carta abicrta, que
esth destinada a la publicacion, Caenn, por el contrario, dentro de
nuestro estudio, sin necesidad de ulteriores referencias cspeciales,
la correspondencia urgente, la certificada v la expedida por avion.

Tnnegable es la variedad de las cuestiones juridicas que la co-
rrespondencia episolar puede plantear. Sabido es que las cartas
son vehiculo posible de manifestaciones de voluntad, de creencias
o de sentimientos: qite a través de ellas pueden pactarse contra-
tos, extinguirse obligaciones, reconocerse la filiacion, otorgarse
testamento, perpetrarse el delito de injurias...: que pueden tener
un importante contenido cientifico o literario; que pueden dar ori-
gen a diversos litigios entre el remitente y el destinatario y aun
afectar a terceros, v que esta rica gama de cuestiones posibles in-
teresa tanto al Derecho privado vomio al Derecho ptblico. No va-
mos a intentar, sin embargo, abarcar aqui la totalidad de los pro-
blemas «de la correspondencia epistolar, que requirirfan una am-
plia monografia; nuestro intento, mas modesto, es examinar uno

(2) Varios autores han puesto de relieve esa dificultad : Rigra  asi
afigma que «cuando se trata de perfilar ¢l concepto juridico de carta sur-
ge alguna dificultad, ya que presenta algunos matices borrososy» (voz Car-
fa, en la Nueva Enciclopedip Juridica cit., t. III (1951), pag. 697 ¥ ss.)
y RaurrLa habla incluso de «la jmposibilidad de una definicién de la car-
ta propiamente dicha, subordindndose el concepto postal de dsta (comu-
nicacion escritn en cualquier forma) a las tres disposiciones fiscales que
regulan el servicion (Rayurra: Tratado de la correspondencia. en materia
civil y wmercantil, Madrid, 1897, pag. 7). El Reglamento espaiiol de Co-
ereos ofrecié un concepto de las cartas en su articulo 19, al establecer
que wse considerardn como cartas os objetos cerrados cuyo coatenido no
se indique ni pueda wonocerse, ¥ todo escrito que, no teniendo el formato
de tarjeta postal, aunque circule al descubierto, tenga el cardcter «de co-
rrespondencia actual, interesando su texto directa y principalmente a pet-
sona determinada v, en general, aquellas comunicaciones, sea cualguiera
el procedimiento cmpleado pari escribirlas, que impliguen una contesta-
cidn, la exijun o la requierann.

(3) Casares, voz cartd, en el Dicalonario ideolégico de la lengua es-
panole, Gili, 1957, pag. 208,

(49 Cf. Ramerra: Ob, cit., pdg. gz
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de los aspectos juridicos de las cartas—el derecho al secreto de la
correspondencia—ensayando una sistematica del mismo ¥y estu-
didindolo con especial referencia al Derecho espafiol.

TI. ToL DERECHO AL SECRETO DE LA CORRESPONDENCIA EPISTOLAR

Acotado va nuestro tema se hace precisa, al adentrarse en su
estudio, una afirmacién inicial: la existencia del derecho al se-
creto de la correspondencia. Existencia que, sin embargo, no es
reconocida por todos los juristas.

Hay, en efecto, ante todo, autores que de modo general se
niegan a admitir, entre los derechos subjetivos, la categoria de los
Namados derechos de I personalidad ; recordemos, en esa linea,
la posicién de von Thur, que—ann reconociendo que los dere-
chos sobre la propia persona son «los hicnes mas preciozos de la
vida humanan—enticnde que seria errineo concebir vsfos intere-
ges como derechos subjetivos por ! hecho de hallarse protegidos
juridicamente» (5). Hay civilistas que de modo singular rechazan
el derecho al scereto de la correspoudencia; cntre c¢llos haste ci-
tar, por su autoridad, a Fnneccerus (6) v mas recientemente a
Nerson (7). Y no faltan, incluso, quicties—como, en nuestra doc-
trina, Martin Ballestero—estudiando y defendiendo los derechos
de la persona’idad en general, dudan, sin embargo, concretamen-
te de la existencia del derecho al secreto (8).

Por otro lado, empero, son numerosos los antores que hablan
det derecho al secreto de la correspondencia. Entre ellos se pue-
den seflalar, en la doctrina europea. los juristas que se han ocu-

(3) «Les fulton—anade von Tior—las caracteristicas que sefialan la
existencia de un derecho subjetivo: la posibilidad de decidir sobre  na-
cimiento v la extincidén del derecho, su transmisibilidad v renunciabilidad»
(Parte general del Derecho eivil, trad, de Roves, Madrid, 1925, pags. 38-39.)

(6)  Nicga Exxeccervs e exista «un derecho especial de la personalis
dad 4l seereto de la correspondencian i apero sf cabe perfectumente—afia-
de—que se establezea un derecho de autor sobre cartas v, en clertos ¢asos,
su publicacion puede significar ua dafio intencional contrario o las bue-
nas costumbres v que, en consecuencin, surja una pretension de indemni-
zacion a tenor del pardgrafo 26» (Devecho eiwil. Parte general, t. 1, vol. 1,
Barcelona, 1034, pag. 425).

(7)) EI profesor Roger NErsox, en su estudio sobre Les drofis extrapa-
trimoniaux (th.,, Lyon, 1939) no concibe el secreto como un derecho, sino
como una simple facultad @ cree un error ver en el seereto ua derecho in-
nato hajo pretexto de que o grantin soviad ex coneedida @ clertas liberta-
des, abusivamente Tamadus derechos naturades v fundamentales (pags. 337,
338 v 384, «No oserviria de nada——entiende calificar e devechos las fu-
cultades coneedidas «l hombre o esti alirmaciin o permite unir o esos
derechos prerrogntivas mas procisass (pdagd. 340).

(8) «De derecho ol seereto o al honor—afinng ol profesor Marriy Ba-
LIESTERO---vi1 serfi mds diseutible hablar v sus aeciones mids improbablesy
(La persond humana v sy contorno (coafernetn, Centro de Fstadios Uni-
Versitartos, s, o).
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pado monograficamente de los problemas juridicos de la corres-
pondencia epistolar, como Ramella {g9) v Geny (10), v los auto-
res de las obras mas recientes sobre Derecho civil en general,
como los profesores Mazeaud {11}, o sobre los derechos de la per-
sonalidad en particular, como De Cupis (12) vy Martin (13).

Parece, ciertamente, que puede hablarse sin escripulo técnico
considerable del derecho al secreto de lo correspondencia episto-
Iar si se recuerda la proteccidn que en el mundo juridico goza
dicho; secreto. Nadie duda del principio de la inviolabilidad de la
correspondencia. Esa inviolabilidad, en los palses civilizados, se
proclama en mnorinas constitucionales y se protege con preceptos
penales y civiles. La intromision en la correspondencia ajena, la
sustraccién de las cartas o su publicacion integran conductas ili.
citas que pueden originar consecuencias juridicas de orden civil
o criminal; hay, pues, un derecho que es violado por dichas con-
ductas. No creemos que se pueda hablar de un simple inierés
al secrcto de la correspondencia, ya que estando tal interés, como
esti, juridicamente protegido, alcanza sin duda, con arreglo a la
conocida concepcidn de thering, la categoria de derecho subjetivo.

De hecho, en los ordenamientos juridicos se encuentran dis-
persas en la legislacion civil. penal y administrativa numerosas
normas relacionadas con el secrefo de las cartas, YV la jurispru-
dencia se csfuerza, gencralmente, por protegerio (14). En nues-
tro ‘Derecho, concretamente, la tutela al derecho al secreto de la
correspondencia—y también sus limituciones—tiene lugar a tra-
vés de preceptos diversos contenidos cn los Codigos civil. penal
y de comercio, en las Leves: de Enjuiciamiento civil y criminal,
en el IFuero de los Espaiioles v en la reglamentacién del Servi-
cio de Correos.

Il estudio juridico del secreto ofrece hoy sin duda un consi-
derable interés ante los asaltos que en el mundo actual sufre la
intimidad de Ta persona. Sin embargo, si bien hay estimables cs-
tudios recientes sobre el derecho al secreto en general (15) y so-
bre e! secreto profesional en particular (1), escasean los direc-

(9) Ob. cit. en la nota 2.

(10) Trangois Guny: Des droils sur les letires missives, R. Sircy, Pa-
ris, 1911, dos tomos (la materia relativa al secreto estd contenida en el t. 1.)

(z1) Henri, Teon v Jean Mazeaup : Legons de Droit civil, t. 1 (Paris,
1955), Ed. Montchrestein.

(12) Adriano D Cupis : [ diritti della persondlita, t. 1. (vol. IV, t. T del
Tratlato di Diritto Civile ¢ Commerciale, dirigido por Crcu v MESSINEO),
Ed. Giuffré, Milin, 1959.

(r3) Lucien MaraN: Le secrei de la vie privde, en la «Revue Trimes-
trielle de Droit Civiln, 1959, piag. 227 v ss.

(1) «lios Tribunales—afirman los Mazeatp —se aplican a hacer res-
petar €l secreto de la correspondencian (Ob. clt., 1. 1, pag. o6,

(x5) Como los de De Coeeis vy Marny citados,

(16)  Subre ¢l seereto profesional pueden verse ol estudio de Fernando
ArLaMILLO : EI secreto médico profesional, en el cAnuario de Derecha Peo
naly, t. IIT, f. 1 (1050), pigs. 73 a Sy, y ol citado de Lucien Martiy, pe-
gina 246 v ss.
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tamente consagrados al secreto de las cartas. Y uno obstante, la
intervencidn o la divmlgacion de la correspondencia son de los
hechos que con més frecuencia lesionan la intimidad personal (17).

IIT. FUNDAMENTO DEL. DERECHO AL SECRETO DE LA CORRESPON-
DENCIA EPISTOLAR

Diversas explicaciones han sido sugeridas en la doctrina para
basar el derecho al secreto de la correspondencia: «Se trata de
construir su fundamento—mnota Riera—sobre la idea de un pacto
presunto, de un contrato de confidencia, de una donacién sub-
modo, etc.y (18); algunas sentencias francesas lo han basado en
la idea de una copropiedad entre los interesados en la correspon-
dencia o en la de un depdsito en manos del destinatario (1g).

Tntre las ideas apuntadas ha tenido acaso una especial difu-
si6n la del pacto presunto. Sc queria explicar el deber de reserva
por una comvencién ticita entre el remitente de la carta y el des-
tinatario de la misma, que obligaria a este tiltimo, contractual-
mente, a guardar el secreto, o por una condicién técita, pero cier-
ta, de la transmisién de la carta. Listas ideas-han sido ya, sin
embargo, objeto de severa critica. Como dice Josserand, tal ex-
plicaciéon es puramente adivinatoria y presta al destinatario una
intencién que tal vez no ha sido nunca la suya (20). Y, conio nota
Geny, no bastaria para imponer el secreto a todos aquellos que
parecen deber guardarlo (21). Por otra parte, sabido es que exis-
te actualmente una cierta tendencia contraria en general a la pre-
suncién de convenciones ticitas. Y en el caso de la correspon-
dencia en particular la voluntad de! destinatario se desconoce:
su papel en la recepcién de la carta es puramente pasivo; su
interds, cualquiera que sea el contenido de la carta, puede ser
contrario a! secreto; recibida, por ejemplo, una carta que atafie
a asuntos intimos del destinatario puede convenir a éste, mas que
la reserva, la publicidad de un proceso para probar un hecho o
apoyar una accion,

Conviene, pues, centrar el derecho al secreto, mas que en la
voluntad del destinatario—desconocida—en la voluntad—presumi-

(1) MarriN informa de gue numerosos escritores de varios pafses se
han reunido en Parfs, bajo los auspicios de la UNESCO, durante los dias
29 v 30 de septicmbre de” 1058, pura discutir sohre el derecho al secreto de
la vida privada del escritor’y especialmente de lo que concierne a la publi-
cacién de su correspondencia (Ob. cit., pig, 228).

(18) Rumra: Bst. cit,, pdg, 700

(19) Véase Guxy: Ob, cit., t. 1, pdgs, 194 ¥ 195,

(20) JossEraxp : Cours de Droit civil posifif francals, t. 1. R. Sirey,
Parfs, 1930, pag. 763. -

(21) "Ob, cit., 1. 1, pag. 196, Tin <definitiva, al decir de GeNy, la teoria
del pacto presynto es «uno de esos excesos de un dogmatismo inconsidera-
do que, desorbitando ¢l princpio de autonomfa de la volunfad, ha termi-
nado por hacer estallar su marco» (pAg. 108).
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hle—del remitente. Es el autor de la carta, en efecto, yuien deja
algo de su personalidad en ella (aunque puede afectar también a
la del destinatario, y de aqui los derechos de éste); se puede creer
que las manifestaciones que confia al papel van dirigidas ex-
clusivamente al destifiatario y no a terceros ni a la publicidad. En
este sentido Fadda y Bensa afirman gue la carta, como regla ge-
neral, es escrita exclusivamente para el individuo, v que revelar
a los demdis su contenido va contra la presunta intencidn, del au-
tor (22); ¥ Rosmini observa que muchas cartas, o parte de ellas,
1o habrian salido de 'a pluma del autor si <ste hublera sélo sos-
pechado que, pronto o tarde, servirian de solaz a la critica del
publico (23). Queda aparte, naturalmente, ¢l caso de las llamadas
cartas abicrias, que estdn, como dijimos, al margen de nuestro
estudio.

Parcce, pues, que se puede fundar el derecho al secreto de la
correspondencia epistolar en el respeto a la intimidad de la per-
sona, a su integridad moral, a la reserva (27). En ello tendremos
ocasién de insistir en el apartado siguiente. Sefialamos ahora so-
lamente que estamos ante un derecho privado cuva proteccion,
necesaria para la convivencia social (25), debe ser, al igual que
la «del secreto de la vida privada en general (26), otorgada efi-
cazmente por el ordenamicnto juridico.

Couviene también recordar que se ha relacionado la protec-
ciim al seereto de la correspondencia con la teoria del abuso del
derecho. «Por definicidn misma—escribe Josserand—una carta
confidencial no estd destinada a scr divulgada, v haciendo co-
nocer su contenido al ptiblico el destinatario desvia de su fin el
derecho que le pertenece: hace un mal uso de él:; abusa de él,
a menos que pueda apelar a un interds scrio v legitimo, por ejem-

(22) Fappa vy Bexsa: Notas al vol, IV del Diritio delle Pandette, de
Windscheid, Turin, 1930, pag. 477y,

(23) Cit. por Fapba v Bensa en lug. cit. en la nota aalerior.

{24) A juicio de GENY «estd claro que la fuente de semejante derecho
queda esencialmente en la persona misma, cuvas aspiraciones profundas
darantizan (Ob, cit., t. T, pig. 231). Segin MArTIN, el derecho al secretc
wencuentra su fundamento mismo en la persona y asegura la proteccion de
los mAs fntimos que Gsta tiene: su peasamienton (Ob. cit., pag. 230).

(235) GeExy puso de relieve que el derecho al secreto, tomado en toda
su plenitud, estd fundado sobre consideraciones que afectan al orden pu-
blice en general v responde o una necesidad profunda de o naturaleza hu-
munit, cuva satisfaceion postuly nmuestro intimo sentimiento de justicia, v
correspoide, al mismo tiempo, a esigencias de la vida social en sus mil
manifestacionesy (Ob. cit., 1. 1, piags, 206 v 103),

(260 En la doetrina penal espafiola, Aramirno ha destacado la necesi-
dad e proteger fuertemente o derecho al mantenimiento del seereto como
medin Jde proteger los derechos fundamentales (Ob, cit., pdg, 735). Iin la
doctrina eivil frimeesa, MarTiN ha eserito que el seereto de o vida privada
se haee <entir de dig en dfa como wi necesidad real, en reaceion no tanto
contra los escritores v Hieratos como contra algunos gque haeen profesion
de inmiscuirse en L vida privada de ofro v publicar 1o que se enteran
(Ob. cit., pag. 256).
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plo, su necesidad de apovar una demanda de divorcio o de sepa-
racién de cuerpos o de establecer la simulacién de un acrto. La
respousabilidad de quien viola el secreto de umna carta se relacio-
na asi con la vasta teoria del abuso de los derechos y mas especifi-
camente del abuso del derecho de propiedad : el destinatario, pro-
pletario de la carta, no puede utilizarla impunemente mas que por
causa v en medida de un inenés legitimo. cuvos limites son fija-
dos por la naturaleza v por el destino de la correspondencia en
causay {27).

No nos parcce totalmente aceptable esta idea. Sin descono-
cer la utilidad, en general, de la teoria del abuso del derecho, de
la que tan fecundas aplcaclones se¢ han hecho ya a puutos con-
cretos del Derecho privado, creemos que no puede explicar la
totalidud de supuestos en que se sanciona uua conducta lesiva al
secreto de la correspondencia. Fsos supuestos, como veremos, son
variados: en algunos de ellos quien atenta contra el secreto de la
carta no ostentaba derecho sobre <sta (por ejemplo, un tercero o
un funcionario de Correos) v dificilmente puede hablarse de abu-
s0; v en ofros, quien viola el secrcto ostentaba, s, algGn dere-
cho, que puede ser de propiedad, pero también de naturaleza dis-
tinta (derecho de autor, el remitente, v derecho de propiedad so-
bre la carta, ¢l destinatario, segimn opinién corriente en orden a
los problemas de la propiedad intelectual v material de la corres-
pondencia).

IV, NATURALEZA DEL DERECHO Al SECRETO DE LA CORRESRPON-
DENCIA EPISTOLAR

1l derecho al secreto ¢s hov incuido por diversos autores en
¢l cuadro de los derechos de la personalidad. Este emplazamiento,
desconocido para algunos juristas del siglo pasado (28). parece
tender a imponerse.

Ya Geny, observando la necesidad de reconocer ¢l derecho al
secreto de las cartas como derecho distinto v especifico, y desean-
do incluirlo en una categoria juridica, lo clasificd entre los dere-
chos de Ja personalidad v afirmd gue no es mas gue un aspecto
del derecho a la intimidad mora’, al enal no se sabria negar reco-
rocimiento juridico, a titulo de atributo necesario de la persona,
en nuestras concepeiones actuales ; el jurista francés sefin’aba tam-
hién, sin embargo. que el derecho al seereto de las cartas no se

—

{27)  Jossigaxp ¢ Ob. oite, 0 [ pidg. 563,

{28y Valerio CavpocraANDE, por ejemploy en su obra Loy derechos sobre
la persona propia (irad, de C. Beraaldo de Quirds, Madeid, 1896) elasifica-
b uquédlos en derechos de L personn fisiea v derechos de T personu en sen.
tido moral ; entre los segundos inclufa los derechos al honer, ol nombre, de
autor ¥ oa las representaciones propias (pags. s0-51)
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habia desgajado todavia del derecho general de la personalidad y
que el progreso de la interpretacion del Derecho positivo tende-
ria a asignarle una individualidad verdadera, a configurario apar-
te, como pasé con el derecho al nombre (29). Estos augurios de
Geny parecen ser hoy ya, en cierto modo, una realidad.

En la doctrina extranjera de hoy, los profesores Mazeaud se-
fialan como derechos de la persomalidad: a) los derechos a la in-
tegridad fisica; b) los derechos a la integridad moral: y ¢) €l de-
recho al trabajo. Entre los derechos a la integridad moral estudian,
concretamente, el derecho a la imagen, el derecho a la libertad in-
dividual, la libertad de matrimonio, €1 derecho al honor, los senti-
mientos de afecto, el derecho al secreto y el derecho al nombre,
y dentro del derecho al secreto sitfian en particular el secreto de
la correspondencia (30).

Tl profesor De Cupis, finalmente, en su recientisima ¢ impor-
tante obra ya citada acerca de los derechos de la personalidad, es-
tudia entre éstos, como vecino del derecho al honor, el derecho a
la reserva: entre las manifestaciones de este 1timo coloca el de-
recho al secreto, y dentro de éste, a su vez, sittia el derecho al se-
creto de !a correspondencia (3I).

En la doctrina espafiola actual, Pascual Quintana, con ocasion
de un estudio sobre el derecho a la imagen, afirma que «existe
una gama de derechos personales, tales como los del nombre, el
honor, la correspondencia epistolar, etc., que guardan intima rela-
ci6n con el derecho de la propia imageny (32). Para Quintano Ri-
pollés, cl derecho al secreto de la correspondencia constituye «un
derecho individualy (33). '

La jurisprudencia penal espafiola, con ocasién de aplicar el pre-
cepto tipificador del delito de detenci6n ilicita de correspondencia,
ha considerado el secreto de la correspondencia «como uno de los
derechos individualesy (34). Esta calificacién, sin embargo, es, en
cierto modo, equivoca, vy parece preferible utilizar Ia expresién
«derecho de la personalidad».

Consideramos, pues, ¢! derecho al secreto de la corresponden-
cia como un derecho subjetivo de los llamados de la personalidad.
Su encaje puede estar, ciertamente, entre las manifestaciones de

(29) Véase Guxy: Ob. cit.. t. I, pdgs. 183 v ss., 225, 2206, 230 ¥ 231.

(30)  Viéase Mazeary ; Ob. cil., t. I, pags. 030 a 630,

(31) D Cupis: Ob. cit., pdgs. 256 y ss.

(32) J. M. Pascuar QuiNtana: El derecho a la propie imagen, en la,
«Revista de la Facultad de Derecho de Madrids, nam. 17 (1049), pig. 142.

133) A. QuiNntaNo Rworuis : Comentario al Cédigo penal, Tditorial
Revista de Derecho Privado, Madrid, ¢ I, pag. 200.

(34) Las sentencias de la Sala 2.0 del Lribunal Supremo de 31 de ene-
ro de 1884 v 7 de enero de 1904 declaran gque en aquel precepto se pena
el ataque v violacién de Ia correspondencia como uno de los derechos in-
dividuales ; la segunda citada v la de 21 de diciembre de 1838 se refieren

al derecho individual del seereto de inviolabilidad de la correspondencia.
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ese derecho al secreto o a la reserva (35) que hoy se sitiia dentro
del cuadro de derechos que protegen la integridad moral de las
personas.

Conviene no confundir el derecho al secreto con otros dere-
chos subjetivos que en relacidén con las cartas nacen. La corres-
pondencia epistolar, en efecto, puede dar origen a un derecho
de propiedad material de la carta atribuido al destinatario (desde
el momento de recepcion de aquélla, segtn opinién frecuente) v
a nn derecho intelectual de autor, reconocido por lo general al
remitente si la carta ofrece valor cientifico o literario. Pero es-
tos derechos son distintos del de secreto, que difiere de ellos por
los.sujetos v por el objeto. Por los sujetos, en cuanto los titula-
res del derecho al secreto no son solo el remitente o el destina-
tario, sino ambos v aun los terceros, Por el objeto, en cuanto el
derecho al sccreto recae sobre el bien de la reserva, que, como
dice De Cupis, «es en todo caso un bien estrictamente persouals,
a diferencia de los otros dos derechos aludidos, «los cuales tie-
nen por objeto bienes externos a la persona (respectivamente, una
cosa corporal o una cosa incorporal)y (36). El derecho al secreto
de la carta es compatible con los otros dos.

Cierto es que estas categorias de derechos de la personalidad
estan todavia insuficientemente perfiladas en la doctrina y gue
no faltan autores opuestos a ellas. Pero parece que. su constriic-
cién tiende. en general. a afirmarse. Algunos de nucstros civilistas
afirma asi que es preciso ir .creando una teoria general de estos
valores morales (37). Por otra parte, a la luz de la doctrina cris-
tiana se exige hoy ¢l respeto de los bienes morales de la perso-
na; una resolucidn aprobada en las Conversaciones Catodlicas In-
ternacionales de San Sebastidn afirma que «el hombre tiene dere-
cho al respeto de la integridad y de la dignidad de la persona
bajo su doble aspecto fisico v moral (38).

Euntre esos derechos—yv aunque convenga evitar la excesiva
proliferacion de los mismos, que conduciria a esa «inflacion de de-
rechosy que algunos auatores, cntre ellos muyr recientemente el

(35) Dr Cuprs afirma que «el derechio al secreto es un aspecto especial
del derecho a la reservan (O cit., pag. 313) vy que «es una manifestacion
del derecho al secreto, v cierfamente de las mas importantes» (pag. 327).

(36) Dr Currs: Ob. cit., pdg. 316. Pone también de relieve el profe-
sor italiano que mientrus que el derecho dr autor subsiste sélo cuando
contiene una obra de ingenlo de valor literario o clentifico, el poder de
consentir o no a la publicacion tiene aplicacion general, signo evidente de
que ello es la manifesiacion de un ofro derechio no vinculado a aquel pre-
supuesto, que es precisamente el derecho a la reserva,

(37) Marriy Barrrstero: Ob, cit., pig, 40, «tlora es yo-afinde—de
que ser dejer de hacer girar cuanto en Derecho civil se quiera proteger en
torno a las ideas Jde propiedad v de contraton.

(38) Conversaciones Catdlicas Internaciomales de San Sebastian, Anfe-
proyecto de Declaraciones de derechos v deberes de la persona humana,
Ed. Escelicer, San Sebastian, 1gqy, act, 7.9 ’
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profesor Nerson, han puesto de relieve (3g)—parece tener sufi-
ciente consistencia v merecer reconocimiento el derccho al secre-
to de la correspondencia. Su importancia no necesita ser resalta-
da; «El derecho al secrcto de la” correspondencin—escribe De
Cupis—articulado con doble aspecto, piblico v privado, provisto
de las adecunadas sanciones, reforzado con poder individual, flan-
queado por el derecho a la libertad de la correspondencia, cons-
fituye una vigorosa afirmacién positiva del derecho de la per-
sonan. (40).

V. SU]ETOS POSIBLES DEL DERECILO AL SECRETO DE T.A
CORRESPONDENCIA EPISTOLAR

Puacden ser titulares de este derecho el remitente v o destina-
tario de la carta—cada uno de ¢llos frente al otro o frenie al Ts-
tado—yv los terceros. Un sujeto puede gozar a la vez este dere-
cho v otro distinto ; se puede, asi, ser titular del derecho «de au-
tor v del derecho al secrcto, o de dste v del derecho de propie-
dad sobre la carta, ‘

Se afirma, pues, en primer lugar, ¢l derecho al secreto que
ostenta el remitente de la carta frente al destinatario de¢ la mis-
ma. Se presume «ue el primero, segtn dijimos, ha querido con-
fiar sus declaraciones al segundo y a nadic mas. Creemos que
este derecho corresponde al autor aun antes de la remision de la
carta, es decir, desde ¢ mismo momento de cseribirla, porque
la presuncion de reserva existe desde este momento, vy seria, por
tanto, un atentado al secreto la divulgacién de la carta escri-
ta ¥ amn no remitida que se encontrase entre los papeles del auw-
tor. El derecho del remitente, por lo demdas, no se estingue por
el hecho de la recepeion de la carta por el destinatario.

Seosenady, despuds, el derecho del propio destinatario frente
al remitente (41). Este derecho ha sido yva expresamente procla-
mado cn la legisiaciom italiana; 1o ley de propiedad intelectual de
1941 atribuye tamhién, en efecto, nna tutela al destinatario de la
carta (art. 93, parr. 1.0, Se basa en que, de ignal modo que «l
destinatario estd obligado al respeto de la reserva personal en re-
wion con el antor, asi éste también esthd obligado al mismo res-

(300 R, Nersox: De la protection de la personndadilé en Droil privé
frangdais, estudio presentado o L Jornadas de t Asociacion Henri Capis
tand, en Madrid, junio 1959,

(401 Ob, cit,, pag. 330

{41} GuNy observa que o] destinatario estd frecuentemente protegido
de T indiserecion per s posesicn de aearta, pero pucde haber casos on
que no (por cjemplo, sioel wtor oo un tereera pesee copiioe yoon ellos el
destinciario puede dnvoear ol derecho al scereto (Oh vit, t 1 pdg. 222).
Lic jurisprudencia francesa Tue protegido ol destinaturio, clertamente,  in-
cluso evando Ta carfa estd sin frawde en manos de un tercero (senteneia
de 20 de julio de 186z, et por Marnx s Oh, cite, pdg. 250).
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peto frente al destinatario; este autor, a su vez, no puede
proceder a la pubiicacién o divuigacién de la carta sin el consen-
timiento del destinatario v, aunque tenga memoria o conserve
copia de lo escrito, no debe aprovecharlo para una abusiva pu-
biicacion {42). Acertado parece este enfoque: la difusion del con-
tenido de la carta podria atentar a la intimidad e integridad mo-
ral del destinatario, quien tiene también un derecho a la reserva
digno de proteccion.

Deciamos,- asimismo, que pueden actuar el derecho al secreto
los dos sujetos de la correspondencia—remitente v destinatario—
frente al Estado. Este, que debe en general respetar la csfera
de la intimidad de la persona humana, podria especialmente vio-
larla con facilidad en ¢l caso de correspondencia familiar, que
es normalmente transportada por medio de un servicio—el de
Correos—del cual es gerente el propio Estado. De agul las nor-
mas constitucionales que garantizan a los particulares la inviola-
bilidad de lx correspondencia vy los preceptos penales que casti-
gan los atentados a ella cometidos por funcionarios de o Admi
nistracion.

De igual modo que frente al Esiado, ¢l remitente y ol desti-
natario podran actuar su derecho al sccreto de la corresponden.
cia contra el tercero—particular—que intercepte o divulgue lu
carta, salvo en los casos, (ue luego veremos, de obrar el terce-
ro en virtud de una potestad o interds legitimo que faculte
para ello.

Afirmabamos, por tltimo, que incluso los terceros gozan del
derecho al secreto de la correspondencia (43). Las manifestacio-
nes contenidas eu una carta, sea confidencial o no (44), pueden
afectar a un extrafio. Fu la carta, por ejemplo, el remitente pue-
de informar al destinatario acerca de la conducta de un tercero
o relatar hechos deshonrosos para éste. Ll tercero, en este caso,
aunque exirafio a la relacidn epistolar, tiene wn interés a la re-
serva quc hay que proteger en principio: el derecho al secreto
no coincide aqui en ¢l mismo sujeto con derecho alguno de pro-
piedad ni de autor, v el tercero podrd ejercitarlo contra quien
atente a la reserva, ya sca el autor remitente de la carta, ya sea
el destinatario posecedor de Ja misma.

Resumiendo los supuestos aludidos creemos poder afirmar que
son sujetos posibles del derecho al secreto de la corresponden-
cia epistolar: 1) el remitente frente al destinatario; 2) el des-

(42) Véase Di Curis: Ob. «it., pig. 310.

(43) Los auatores franceses insisten ea gque hay que atribuir este de-
recho a toda persona cuya intimidad peligrarfa de lesion por la publicacion
de una carta, aungue fuese eserita por otro y para otro, (Véanse GENY :
Ob. cit,, t. 1, pdg. 223, ¥ Marriy: Ob. cit. pag. 250.)

(49) Segin D Cupis, ol tercero es tutelado en su interés a la reserva
independientemente del cardcter confidencial de la carta; frente a él, ex-
trafio a la relacién epistolar, es irrelevante tal cardeter (Ob. cit. pag. 320).
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tinatario frente al remitente ; 3) el remitente v el destinatario frene
te al Esrado; 4) ¢! remitente v el destinatario frenie a terceros
particulares ; 3) los terceros frente al autor v el destinatario.

VI, OBJETO DEL DERECHG AL SECRETO DE LA CORRESPONDENCIA
EPISTOLAR

Suele admitirse hoy que el objeto de los derechos de la perso-
nalidad, en general, ex ¢t propio cuerpo de la persona humana o
de.erminalos hienes morales de ésta (45).

En el caso concretamente del derecho al secreto de la corres-
pondencia epistolar ¢l objeto es, sin duda, la reserva del contenido
de la carta. «El bien juridico tutelado—afirma De Cupis—es la re-
servay (405, El derecho al secreto protege la intimidad de la perso-
na, que es uno de sus bienes morales.

El derecho al secreto de la carta se diferencia por el objeto,
segun hemos tenido ya ocasion de observar, tanto del derecho de
autor como del derecho de propiedad sobre aquélla. El derecho de
autor del remitente recae sobre el contenido intelectual de la car
ta (47); ¢l objeto es, pues, un bhien inmaterial extrafio a la persona.
El derecho de propiedad del destinatario recac sobre la misma car-
ta como bien mueble (48); el objeto es, pues, un bien material
tambicn extrafio a la persouna. Il derecho al secreto recae, en cam-
bio, sobre un bien—Ia reserva—de la persona misma.

Lo que ocurre es que todos vstos derechos, aun teniendo obje-
tos distintos v protegiendo intereses diferentes, mciden sobre un
mismo punto: la carta (49).. Es decir, sobre ese papel escrito que
constituye una cosa corporal a la que se reficren diversos derechos.

El derecho al secreto protege contra toda violacion de la reser-
va. Atentard, pues, contra aquel derecho, en primer lugar, la pu-
blicacién no autorizada de la carta. Atentard también, como ponen
de relieve Fadda vy Bensa, la divalgacién, aun sin publicacion, del
contenido de aquélla (50). Y atentard, finalmente, toda toma de

(45) Afirma Ruiz ToMis, siguiendo a Kourer v CAMPOGRANDE, que el
objeto de los derechos de la propia persona westd constituido en las diver-
sas situaciones, por las facultades intelectuales, el cuerpo u ofras par-
tes o acciones de la personan (Ruiz TomAs : Ensavo sobre el deveche a la
propia imdgen, Ed, Reus, Madrid, 1931, pag. 38).

(46) Ob, cit., pdg. 313.

(47) «El contenido de la carta—eseriben Fappa y BEnsa—constituye el
objeto del derecho del remitenten (Nofus o WiNpscmmip, cit., t. IV, pag. 179).

(48) Cfr. Rayzrra: Ob. cit., pdgs. 17 a 23, v De BeNtro @ Apéndice a la
ob.wit, de RAMELLA, pag. 508.

(400 Dr Crrs nota, asi, que el derecho a la 1eserva, agunque tenga por
punto de incidencin T earta, no tiene proplamente por objeto la carta, sino
Ia reserva en torno a aquello que, manifestado en lu misma, considera la
persona (Ob. cit., pag, 316), .

{(s0) Segn estos sutores, ¢s evidente que no sélo lu publicacién de
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conocimiento del escrivo llevada u cabo, sin autorizacion, por per-
sona que no esté legitimamente facultada para tener acceso a la
correspondencia. .

Ll atentado al secreto puede implicar, al propio tiempo, aten-
tado al derecho de autor: por ¢jemplo, si se publica sin consen-
timiento de <ste la carta de valor literario, Pero puede lesionarse
¢l derecho. al secreto sin lastimar un derecho de autor que no exis-
te: por cjemplo, si se publica sin consentimicnto del remitente
una carta que no tiene valor literario ni cientifico (51). Asimismo
puede concurrir ¢l atentado al secreto com un atentado a la pro-
piedad de la carta. Asl ocurrird si se hurta la carta y se diviiga
su contenido. Sin embargo, todas cstas violaciones son indepen-
dientes v pueden esistir una sin otra.

Puede coincidir, igualmente, la lesién del seereto con un deli-
to de mjurias. l.a publicacion de wna carta injuriosa, en efecto,
supone de por si un delito, que alguna vez ha sido calificado con
independencia del otro delito que integra <l hecho de escribirla;
asi, la sentencia penal espafiola de 28 de mayo de 1889, estimd que
la publicacion de wna carta injuriosa constituye un delito indepen-
diente del comctido primitivamente.

Algunos awcores entienden que el derecho al secreto existe solo
tratandose de las cartas ilamadas «confidenciales» (52). Pero otros
estitman que dicho derecho existe aun respecto de lag cartas que
1o tengan visiblemente cse cardcter confidencial o privado (53).
Nos parece acertado este ultimo criterio, que conduce a una mas
amplia tutela de la reserva personal. No en todos los casos en
que, segtn hemos visto, hay que reconocer un derecho al secreto,
podria subordinarse ¢ste al hecho de gue la carta fuera confiden-
cial (54). Por otra parte, es dificil establecer cuando una carta es
«confidencialy, siendo la confidencialidad un concep:o vago y elas-
tico (55); no se podria, seguramente, sugerir un criterio general

la carta por la prensa, sino en general, su divulgacién viola el derecho del
remitente (Notas a WINDSCHEID, cit., t. 1V, pdg. 178).

(s1) Imerine observaba a este respecto que no siempre la violacién
del secreto epistolar puede ser violacién de un derecho de autor: el de-
recho de autor tiene por objeto escritos elaborados para su publicacion
la carta estd dirigida sélo al destinatario (véase Fappa y Bensa: Notas
cit., t. IV, pdg. 178).

(52) Vdéusc JossEranp ; Ob. cit.,, 1. I, pdg. 763. y D Cupis Ob.
cit.,, pag. 317,

(53) Vdiase Gancr: Persone fisiche e persona giuridiche, Mildn, 1946,
pag. 179.

(54) "As{ Dm Curis observa que ¢l criterio de la confidencialidad, re-
evante para la tulela de autor, mo puede tener valor distintivo para la
tutela del destinatario, sirviendo sélo para cadificar I intencién del au-
tor frente al destinatario (Ob. cit., pag. 320).

(55) GENny hace notar que hay grados, variaciones, matices en la confi-
denclalidad mismn, y, seglin sea mds o menos intensa, producird conse-
cuencias totales o atenuadas: se concibe, por ejemplo, que tal carta, que
pide el secreto con relacién a una persona, no lo exige con relacién a otra,
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y absoluto para esa calificacion, que habria que relegar al juez en
los casos concretos (56). Es de notar, ademas, que puede una
carta no merecer e titulo de confidencial, con arreglo a los cri-
terios ordinarios acerca de la confidencialidad, y, sin embargo,
afectar a la esfera de la intimidad de una persona. E! interés a la
reserva (ue tielen ciertos sujetos, en los casos que antes estu-
diabamos, puede darse sin necesidad de que la carta haya tenido
el caracter de confidencial.

VII. PROTECCION DEL DERECHO AL SECRETO DE LA CORRESIFONDEN-
CLY EPISTOLAR

La tuatela del secreto de la correspondencia discurre por diver-
sos cauces juridicos. Por otra parte, tal importancia se asigna a
este derecho, que las normas programiticas o constitucionales de
los listadoz modernos suelen proclamar la inviolabilidad de la
correspondencia. Veamos, pues. las garantiax y la proteccidn con-
creta que las leyes fundamentales v las ordinarias otorgan al de-
recho que estudiamos.

1. Gurantia en las leves fundamentales.

Algunas Constituciones proclaman expresamente el respeto al
secreto de’la correspondencia. La italiana, asi, en su articulo 15
dispone que: «T.a libertad y el secreto de la correspondencia ¥
de toda otra forma de comunicacién son inviolables. Su limita-
cién puede provenir solamente de acto motivado de la autoridad
judicial con las garantias establecidas en las leyesy. En Francia,
por el contrario, la reciente Constitucién de 5 de octubre de 1958,
aunque proclama en su titulo 1.° algunos derechos del cindadano,
omite la afirmacion de la inviolabilidad de la correspondencia.

Tin Espafia, ya las Constituciones de 1869 y 1876 garantizaban
la inviolabilidad (37). En la actualidad, el Fuero de los Espafioles
de 17 de julio de 1945 afirma en su articulo 13 que «dentro del te-
rritorio nacional el Estado garantiza la libertad y el secreto de la
correspondencia». Fste precepto parece mas hien dirigirse al pro-
pio Estado, conminidndole, como transportista que es de la mayor
parte de la correspondencia de los espafioles, a respetar y hacer
respetar a sus funcionarios las cartas que se le confian. Como

y que clergas correspondencias puedan ser comunicadas a la familia o a los
amigos sin implicar una divulgaciéon en justicia (Ob, cit., t. I, pag. 217),
(56) Sobre ¢l cardcter confidencial de las cartas ¥ su valoracion por el
juez, véanse Rammiza: Ob. cit,, pdg. 89; Josseranp: Ob. «it, t. 1,
pag. %63, y D Cupis : Ob. cit,, pags. 317 y 318.
(57) Sobre el amparo de lus correspondencial postal y telegrafica de
wstas dos Constituciones puede verse Dr BENrTo : Est. cit., pdgs. 571 y 572.
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norma fundamental que es, requiere este articulo su desarrollo
en leyes ordinarias que hagan efectiva para los particulares la
proteccion a la reserva. Veamos cual es hoy esa proteccion.

2. Proteccion en las leyes ordinarias,

La proteccidén al derecho al secreto de la correspondencia epis-
tolar se actfia por via civil, por via penal y por via disciplinaria.

AY Por via civil:

La doctrina actual tiende a exigir el resarcimiento de las trans-
gresiones al secreto, como integrantes de conducta ilicita civil.
«Sin el consentimiento del autor—escribe De Cupis—la publica-
ci6n constituye un ilicito civil, en cuanto lesiva del derecho a la
reservay (58). Podemos afiadir que no sélo la publicacién, sino tam-
bién la divulgacién por otros medios, aunque sea limitada y aun la
mera toma e conocimiento del contenido de la carta—actos todos
ellos que pueden originar perjuicios morales o materiales al titular
del derecho al secreto—ptieden suscitar su proteccion en via civil.

La jurisprudencia francesa se esfuerza en asegurar el respeto
al secreto, sancionando firmemente, aun en via civil, los atentados
a éste. Asi, la sentencia de! Tribunal de Casacidén de 18 de marzo
de 1935, dictada en litigio en que se habia debatido el secreto de
la correspondencia telefonica (que es, como dijimos, una modali-
dad de la correspondencia, cuyas resoluciones resultan de gran
interés para la epistolar), se incliné decididamente a favor del se-
creto frente a una intromisién realizada con amparo de la policia
y de la autoridad judicial {59).

En el Derecho espafiol, la doctrina ha considerado utilizable el
articulo 1.goz del Cédigo civil, que recoge el principio de la culpa
extracontractual, como cauce de protecciéon de algunos derechos
de la personalidad (6o) y del derecho al secreto de la correspon-
dencia en particular (61), estimando que, en via civil, la tutela del
derecho al secreto epistolar, y andlogamente al telegrifico y al

(58) Ob. cit., pag. 317.

(50) Dié origen al asunto la actuacién de un electricista que—requeri-
do por un comisario de Policfa, que obraba a su vez con mandato de un
juez de instruccién—efectué una bifurcacién que penmitié registrar con-
versaciones telefénicas privadas; la Sala de lo Civil estimé nulo el re-
querimiente del comisario v el mandato del juez, v declard la responsa-
bilidad civil del electricista.

(60)  Asi, ¢l profesor Barrie sefiala como aplicable el articulo 1.go2
para exigir indemnizacién por lesion del derecho al nombre (M, Batrie:
Ep devecho ul pmbre, Ed. Reus, Madrid, 1931, pag. 61).

(61) Asf, Phrez (ioNzALEZ y ALGUER, sin entrar en ¢l problema de si
hay un derccho subjetivo al secreto de la_cotrespondenciy ¥y a los otros de-
rechos de la personalidad de que habla EnNeccerrus, afirman que caparte
de su proteccién penal, esos bienes tienen en el Derecho civil la resultante
de la_aoccitn de indemnizacién que prevé el artfeulo 1.0z del Codigo ci-
vily (Notas a ExNmccrrus, t. I, vol. 1. pag. 420). ’

3
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telefonico, actuard a través del principio general de la responsa-
bilidad por hecho ilicito establecida en el precepto citado.

El resarcimiento que se pida al amparo del art. 1.goz2 puede
extenderse a los perjuicios morales y econdmicos sufridos por la
vioiacion del secreto, Al dolor moral que produce a una persona
la divulgacion de su correspondencia—poniendo a! descubierto
una zona de su intimidad—se une, a veces, una repercuslon perju-
dicial en su pairimonio: como consecuencia, por ejemplo, de la
publicidad dada a una carta que contlene un informe adverso en
materia profesional a una persomna, ésta puede ver reducidas o
desaparecidas sus posibilidades de empleo.

Se habla, por ¢llo, en la doctrina del concurso de intereses y
de la protecciom al interés moral y al interés patrimonial indirec-
to (02). Y parece, ciertamente, que se puede admitir, en términos
generales, el resarcimiento de estos bicnes.

Conviene, sin embargo, tener cautela al apreciar aquellos in-
tereses en los casos concretos. Como observa Ruiz Tomas, es-
tudiando el derecho a la imagen—vecino del gne aqui estudia-
mos, por proteger, como «, la intimidad personal-—se podria
legar demasiado lejos por este camino, protegiendo reclamacio-
nes basadas en un exceso de susceptibilidad (63). Al juez corres-
ponderéd, pues, la delicada mision de apreciar la realidad y mag-
nitud del perjuicio sufrido por la revelacién de la corresponden-
cia epistolar.

La jurisprudencia dictada por ¢l Tribunal Supremo espafiol
en aplicacién del articulo 1.902 del Codigo civil ha venido a com-
firmar, en general, la admisibilidad del resarcimiento de perjui-
cios morales y la valoracién judicial de los dafios.

Asi, el Supremo ha declarado que en los casos de ofensas al
honor o a la vida, la valoracién de los dafios corresponde al juz-
gador, conforme a las exigencias de la equidad, por lo que no
puede ser suficiente causa para la dencgacién de la indemmiza-
cion su falt‘a de determinacion peguniari’t (sent. de 24 de mayo
de 1947) También ha sefialado que si la fijacién econdmica de
los perjuicios no es posible practicaria, siguiendo las reglas usua-
les, v asi sucede cuando se trata e compensar dafios morales o
gue afectan a la pérdida de la vida o integridad corporal, ha de
valorarse por el juzgador de modo discrecional v en atencién a
las circunstancias y necesidades del caso concreto (sents. de 24
de diciembre de 1941 y 2 de diciembre de 1946). Y, asimismo,
ha afirmado reiteradamente que corresponde a la Sala sentencia-
dora apreciar como cuestion de hecho I existencia de los dafios
y perjuicios y la de su importe (sents. de 31 de mayo de 044y
27 de madrzo de 1947, entre otras), asi como la accidn u omision

{62) Véase D Curpis; Ob. cit., pid. 345
(63) Véase Ruiz Tomis : Oh. cit., pag. 106,
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que los origina ; pero la valoraciéon juridica de esa misma accién
© omisidn, como constitutiva o ne de cupa, es tema de derecho
{(sent. de 10 de julio de 1943). -

La pretensién de indemnizacién por divulgacién de corres-
pondencia escrita, requerird probar la relacién de causalidad en-
tre el hecho de la publicidad y los dafios y perjuicios sufridos
por ¢l actor (64). La ilicitud de la divulgacién quedard excluida,
y, en consecuencia, no procedera condena, cuando el agente que
ha atentado al secreto de la carta obraba en virtud de un derecho
(65), como ocurde en los casos que sefialaremos al estudiar las
excepciones al derecho al secreto de la correspondencia.

B) Por wia penal:

Ta tutela al secreto de las cartas en esta via tiene lugar a
través de los preceptos que, en los Codigos penales, castigan
como delito la detencion ilicita «de correspondencia o la divulga-
cion de secretos.

En Espaiia, las Ordenanzas de Carlos IV castigaban ya se-
veramente la violacién del secreto de la correspondencia, y los
Cédigos penales, a partir del de 1822, han protegido también ese
secreto (66).

Fl Cédigo penal vigente contiene diversos preceptos relacio-
nados con nuestra materia. 11 articulo 192, tipificador del delito
de detencion ilicita de la correspondencia, castiga al funcionario
publico que, sin las debidas atribuciones, detuviere cualquier cla-
se de correspondencia privada ; la penalidad se agrava si la abrie
re o susirajere. E! precepto no es aplicable a los funcionarios de
Correos, ya que éstos, segin ha declarado la jurisprudencia, si
retienen indehidamente la correspondencia de los particulares,
no cometen este delito, sino ¢l previsto en el articulo 364 (sen-
tencias de 11 de diciembre de 1896 y de 7 de enero del 1900).

El aludido articulo 364 sanciona como reo de, delito de infide-
idad en la custodia de documentos al funcionario ptblico que
sustrajere, destruyere u ocultare documentos o papeles que le es-
tuvieren confiados por razén de su cargo. Los Tribunales aplican
este articulo para la sancién «e las violaciones de corresponden-
cia realizadas por funcionarios de Correos, incluyendo entre di-
chos funcionarios a los carteros. El articulo 366 castiga tambiéa
como autor de infidelidad a! funcionario plblico que abriere o
consintiere abrir sin lo autorizacion competente papeles o docu-
mentos cerrados cuva custodia le estuviere confiada; aqui estd
comprendida, scg@n alguna jurispradencia, la apertura de car-
tas confiadas al corrco hecha por funciounarios encargados de su

(64)  Cfr. la sentencia de 6 de julio deo1o42,
165)  Cfr, la seatencia de 13 de junio de 1042
(60) Véase De Buxiro: BEst. it,, pdgs. g70 v 3710
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distribucién (sents. de 3 de noviembre de 1894 y 20 de abril de
1924). El articulo 249, finalmente, pena como reos de desdrdenes
pablicos a los que interceptaran la correspondencia ; una sen-
tencia «de 10 de febrero de 1933 declaré que la interceptacion de
la correspondencia debe entenderse en €l sentido de que se eje-
cuten actos dirigidos a impedir o interrumpir las necesarias y de-
bidas relaciones que por dicha comunicacién y correspondencia
se proporcionat.

Por otro lado, el Codigo penal protege directamente el se-
creto de las cartas al castigar como reo de descubrimiento v re-
velacion de secretos, en el articulo 497, a quien «para descubrir
los secretos de otro se apoderare de sus papeles o cartasy; la pena
es algo mayor si divulgare éstos. Se ha entendido que comete
tal delito el que se apropie una carta cerrada confiada al correo,
que encuentre en la calle, y divulgue su contenido, sea cual fuere
(sent. de 10 de diciembre de 1908).

C) Por via disciplinaria:

A la proteccion del secreto de las cartas contribuyen algunas
de las normas con que, en los diversos paises, se disciplinan los
servicios postales.

In, Espafia, la reglamentacion del ramo de Correos ha tendi-
do a asegurar el secreto de la correspondencia epistolar, entein-
diendo que dicho secreto no sélo se refiere al contenido de la
carta, sino que implica una absoluta prohibicién a los empleados
de facilitar moficia alguna respecto a la clase, direccién, néimero
o cualquiera otra circunstancia exterior de los objetos que mani-
pulen (67). En la historia del servicio de Correos se advierte
siempre la preocupacién de garantizar el secreto (68). La respon-
sabilidad de los funcionarios estid prevista en el articulo 18 del
Reglamento, que ha precepiuado que «la Administracién de Co-
rreos no asume responsabilidad alguna por la correspondencia
ordinaria que se confie para su transporte; pero la tendran per-
sonalmente los empleados por su negligencia ¥ los abusos que
cometany.

Concretamente, el articulo 35 del Reglamento organico del
personal de Correos de 11 de julio de 1909, incluyé entre las
faltas muy graves de los funcionarios, «las que afectan a la in-
violabilidad de la correspondencia». Y el Reglamento de sancio-
nes para ¢l personal de Correos, aprobado por Decreto de 11 de
julio de 1932, considera como faltas de tercer grado, «las que, aun
sin violacipn de los sobres o enmvases de la correspondencia, afec-
ten al secreto profesional que marquen los reglamentos y demds
disposiciones», ¥ como faltas de cwarto grado «la violacion, sus-
tracidn o detencién arbitraria de la correspoudencian.

(67) Véase D Benro: Est. cit., pag. 572
(63) Viase Briongs @ Lst. cit., pags. 790 v 7o7
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VIII. ExXCEPCIONES AL DERECHO AL SECRETO DE LA CCORRESPON-
DENCIA EPISTOLAR

Existen casos en los que el sujeto que seria normalmente ti-
tular de un derecho al secreto, no puede ejercitar éste porque
la persona que ha atentado a la reserva lo ha hecho obrando en
virtud de un interés legitimo. :

Alguna doctrina habla, en estos casos, de limitaciones al dere-
cho al secreto de la correspondencia. Pero esa palabra, tan fre-
cuentemente empleada en la esfera del derecho de propiedad,
puede ser equivoca, v conviene no confundir, como algunos auto-
res han confundido, la cuestion de la propiedad de la carta con la
cuestion del derecho al secreto de su contenido ; las limitaciones
al secreto no deben considerarse, aunque algunos juristas las ha-
van considerado, como limitaciones al derecho de la propiedad
de la carta. Preferimos, pues, hablar de evcepciones al derecho al
secreto. Si, como dicen Fadda y Bensa, en materia de correspon
dencia «la regla es siempre que ¢l secreto epistolar dehe ser conser-
radon (6g), creemos (ue pueden configurarse, perfectamente como
arcepcionies los casos en que no existe el deber de respetar el se-
creto.

Tales excepciones, por lo demas, son relativamente numerosas
y de considerable importancia prictica, si bien por la insuficiente
regulacién de esta materia en las leyes positivas, es discutible la
extensién de algunas de dichas excepciones e incluso la existencia
de otras.

El profesor De Cupis clasifica las excepciones al derecho al
secreto de la correspondencia—que ¢l llama «limitacionesy—en vo-
luntarias y legales. Seguiremos esa misma base e intentaremos
modestamente, dentro de ella, sugerir una nueva clasificacién de
las legales.

1. Excepciones woluntarias.

La obligacién de respetar el secreto le la correspondencia pue-
de desaparecer por la voluntad del propio titular del derecho a la
reserva, que renucia a éste. Se produce esa renuncia cuando se
autoriza la publicacién de una carta o se.consiente que alguien ten-
ga acceso al contenido de ella.

Cierto es que la renuncia de los derechos de la personalidad
ofrece algunas dificultades y que algunas veces se ha afirmado en
la doctrina, entre los caracteres de aquéllos, ¢l de irrenunciabili-
dad. Sin embargo, hay también autores que, am proclamando
€sa nota, admiten al propio tiempo (ue existen «grandes excepcio-

{69) Notas cits., t. IV, pag. 178.
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nesy a ella (70). Y no faltan quienes ponen de relieve que el hom-
bre en diversos momentos de la vida, efectfia actos de disposicion
de si mismo, sin que esa disponibilidad ofenda a ’a conciencia ge-
neral (71). ’

Con relacion, en concreto, al derecho al secreto de lo corres-
poudencia epistolar, la doctrina moderna acepta su renunciabili-
dad. En este sentido, De Cupis escribe que el derecho a la reser-
va es disponible, pudiendo sus sujetos consentir aquellos actos
de divulgacién que, sin el consentimiento, serfan lesivos, y pudien-
do consentirse también que un tercero penetre ¢n el secreto, con-
sentimiento que excluye las sanciones posibles (72).

Tl consentimiento para la divulgacién de una carta puede otor-
garse en la carta misma o en acto aparte, ya sea anterior o pos-
terior al envio de aquélla. Esa autorizacién confiere un dercecho
que excluye la responsabilidad por los actos conirarios al secreto.
Creemos, sin embargo, que pueden ser ilcitos algunos actos que
excedan de 'o consentido: por ¢jemplo, la publicacién de la carta
por un tercero a quicn solamente se habia autorizado a conocerla.

2. Excepciones legales.

Bl deber de respetar ¢l secreto de la correspondencia desapare-
ce también en ciertas sifuaciones en que existe un interés legitimo
a conocer ¢l contenido de unas cartas. Estas situaciones son rela-
tivamente numerosas. Sin embargo. comstituyéndo escepeiones
a’ un derecho de la personalidad, deben ser admitidas con cautela,
absteniéndose de ampliar su nfumero o alcance en caso de duda.

No pueden considerarse, ast, legitimados para asomarse al se-
creto de 'a correspondencia, o para divulgarlo, quienes no obren
al amparo de normas legales expresas o en el ejercicio de una po-
testad que aconseje la intervencion en la correspondencia de otro.
Concretamente, no estin exceptuados del deber de respeto al se-
creto de las cartas, el amo respecto al criado y ¢l patrono respec-
to al trabajador. yva que la relacion de dependencia y trabujo no
lo exige : ni ¢l defensor judicial respecto al menor, ya que el nom-
bramiento el primero, que se hace para un solo asunto. no con-
fiere una potestad permancnte sobre el segundo ; ni el tutor res-
pecto al prédigo, va que aqudél no tiene facultad alguna sobre la
persona de <ste, cte, ‘

I.os chsos en que desaparece ol deber de respetar el

le

ecreto
de la correspondencia epistolar proceden de intereses i

§
itimos

(70} Esa es la posicion de Magriy Badestero @ Ob. cit., pdg. 41.
(71) Véase Rurz Tomds : Ob. cit., pdg. 31
{72) Ob. cit, pag. 330.
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piiblicos o privados. Los estudiaremos seguidamente, ensayando
una clasificacion, que no pretendemos sea definitiva, de los mismos.

Ay Por protegior el intevés a la defensa del honor.

El derecho al honor se configura hoy, aunque esta concepcion
110 sea unanimemente admitida, como uno de los derechos de la
personalidad. El contenido de una carta afecta a veces al honor.
Ia propia carta puede ser vehiculo de unas injurias o contener in-
formacion acerca de hechos que deshonran a una persona o que,
por el contrario, dejan su honra a salvo. En todos estos casos cabe
que a la persona afectada interese la divitgacion de la carta, sea
para gue se sancione el atentado al honor perpetrado con ella, sea
para combatir los hechos deshonrosos o para que se conozcan los
honrosos. Puede existir, pues, colision entre el derecho al secreto
de un sujeto y el derecho al honor de otro.

In esos casos parece que el derecho al honor, que protege la
dignidad de la persona, tiene preferencia. En este sentido, De Cupis
sefiala que el interés a la defensa del honor «puede también su-
perar, en el campo de la correspondencia epistolar, a la tutela
de la reservan (73).

La mayoria de las veces, sin ewbargo, lo que el interés .de
la defensa al honor aconsejard es la presentacion de la carta en
juicio. Y a ello aludiremos al estudiar las excepciones derivadas
del interds del conocimiento judicial de la verdad.

B)Y Pur proteger el ejercicio de wma potestad familiar.

Hay casos en los que la correspondencia de una persona no
debe permanecer secreta para otra persona que cjerce sobre aqué-
lla una funcidén de las que atribuye el Derecho de familia. Como
algunos antores italianos observan, existen potestades familiares,
como la patria potestad o la potestad tutelar, que-entrafian, en
base a su propia naturaleza y a su propio fin, un poder de vi-
gilancia que comprende a su vez uu poder de comntrol sobre la
correspondencia del sujeto subordinado (74). Junto a esos pode-
res constituidos por la patria potestad y la tutela debemos reco-
ger algunas relaciones (ue ofrecen clerta analogia con ellos y
pueden también conferir un derecho de acceso a la corresponden-
cia de la persona sometida. En todos estos casos creemos poder
afirmar que hay excepeidn al derecho al secreto de la correspon-
dencia epistolar del sujeto protegido en beneficio del ejercicio de
wna funcién. Y con aquéllos debemos estudiar, asimismo, el de-
e

173)  Ob. cit,, pag. 335.

. (74 Véase Crusri: La tutels penale del segreto, Palermo, 1932, pd-
ginas 85 a4 8. :
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batido caso de la autoridad marital como posible causa de excep-
ci6n al derecho de la mujer casada al secreto de su correspon-
dencia.

Hay que advertir también, sin embargo, que esos poderes que
atribuyen un derecho sobre la correspondencia de otfra persona,
tienen, a su vez, sus propios limites., Deben detenerse, por ejem-
plo, ante el secreto profesional en los casos en que éste protege
a la correspondencia del hijo menor o de la mujer casada que
ejercen una profesién. Y duran tan sélo, en el tiempo, mientras
existe la relacién de dependencia: las facultades del padre o del
tutor se extinguen, asi, con la mayoria del hijo o pupilo, y las
facultades del marido se extinguen con la separacidén. La inter-
vencion de correspondencia mas alli de los lmites que en cada
caso hay, puede entraflar un caso de abuso del derecho.

ai De la patria potestad.

De antiguo se viene admitiendo la facultad de los padres de
intervenir la correspondencia de los hijos menores no emancipa-
dos sometidos a patria potestad. En concreto, se ha aceptado el
derecho del padre v de la madre a enterarse de la corresponden-
cia dirigida a sus hijos, interceptarla o hacérsela entregar en la
Administracién de Correos y aun a destruirla (75). Y se dice que
estos derechos proceden de las facultades que otorga a los padres
la patria potestad (76).

En el ‘Derecho espafiol, el Coédigo civil no atribuye a los pa-
dres, en el titulo consagrado a la patria potestad, la facultad de
intervenir la correspondencia de los hijos. Pero sabido es que la
regulaciéon de las relaciones personales derivadas de la patria po-
testad es, en dicho Cédigo, insuficiente, existiendo efectos no
previstos alli expresamente. Uno de éstos es, sin duda, el que es-
tudiamos. Por otra parte, desde el siglo pasado se ha admitido
el derecho de los padres a intervenir la correspondencia de los
hijos menores no emancipados, ya que, aunque las leyes civiles
no hayan reconocido expresamente esa facultad, las leyes penales
han declarado, a partir del Codigo penal de 1822, la irresponsabi-
lidad de los padres que se apoderasen de cartas o papeles de los
hijos sometidos a la patria potestad (77). El Codigo penal vigen-
te conserva esa exctisa absolutoria en el parrafo 3.° del articulo 497.

Bl derecho de los padres existira tan sélo mientras subsista
la patria potestad: se extinguird, por tanto, con la emancipa-
(75) Vémse Ramerna: Ob. cit., pag. 37.

(76) Para RaMeLLA proceden concretamente de las- facultades personales
de Jos padres ; y en particular, el derecho de reclamar de lu Administracion
de Correos la correspondencia dirigida al menor, procede del derecho de
representacion del padre (Ob, cit., pag. 58). Para Dr Cupis, la limitacién
al secreto sufrida por el hijo procede del poder de vigilancia que atribuye
al padre la patria potestad (Ob. cit., pag. 336).

(77} Cfr. De Brnito: Est. cit., pdg. 583
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ciébn. Sin embargo, creemos que el padre podrd presentar en jui-
cio, con posterioridad a la emancipacién, cartas y papeles del hijo
que prucben el cumplimiento por los padres de los deberes per-
sonales vy patrimoniales que les impuso la patria potestad.

b) De la tutela.

De igual modo que al padre, la doctrina ha venido recono-
ciendo al tutor la facultad de intervenir la correspondencia del
pupilo. El fundamento que se asigna a este derecho es el mismo
—proteccidén o vigilancia del sujeto a tutela—que se ve en el caso
de la patria potestad (78).

En €l Derecho espafiol, amnque—Io mismo que respecto a los
padres—IJa legislacion civil no confiere expresamente esta fa-
cultad a los tittores, se entiende también que la gozan al haber
sido exentos de responsabilidad critninal, a partir del Cdédigo
penal de 1822, en caso de apoderamiento de papeles o correspon-
dencia del pupilo (70). I.a excusa absolutoria subsiste hoy en el
va citado parrafo 3.° del articulo 4y7 del Cdédigo penal vigente.

Hay que entender que esta excepcidén al derecho al secreto be-
neficiard al tutor del menor y al del loco {que son los! que osten-
tan un poder de proteccién personal sobre el sujeto a tutela), pero
no al tutor del prédigo, ya que este tutor, segtn dijimos, no tiene,
a tenor del articulo 224 del Cédigo civil, facultades sobre la per-
sona del pupilo.

¢y De relaciones andlogas.

La doctrina reconoce a ciertas personas un derecho a inter-
venir la correspondencia de otras que estin, respecto de las pri-
meras, en una situacidn de protegidas, anidloga, en cierto modo,
a la del sometido a patria potestad o tutela.

Asi, se ha afirmado que los maestros y preceptores—como
encargados permanentemente y en virtud de cierto titulo, de la
educacién y vigilancia de los menores—tienen derecho, no sdlo
a interceptar la correspondencia dirigida o recibida por sus alum-
nos (remitiéndola a las personas que les dieron tal encargo), sino
incluso a enterarse de su contenido (80). Parece que esta excep-
cién al secreto de la correspondencia es, en efecto, admisible.
siempre que se trate de alumnos menores no emancipados, res-
pecto de los cuales el profesor puede considerarse (especialmen-
te en los internados) como un representante del padre, que, aun-
que no ostenta la patria potestad—pues ésta corresponde sélo al
padre y a la madre, v es irrenunciable—colabora en la {funcion
educativa de aquélla.

Se ha reconocido también en la doctrina, a tavor de los di-

(78) Cfr. Raverra: Ob. cit., pag. 60, v Dr Curis: Ob. cil. pag. 336.
(7o) Cfr. Dr Benrro: Est. cit., pag. 593.
{(8) Véase RaMELLA: Ob. cit., pag. 61,
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rectores de manicomios, la facultad de abrir, leer o interceptar la
correspondencia de los alienados puestos bajo su custodia (81). En
este caso puede, andlogamente al anterior, afirmarse que el direc-
tor del manicomio, si bien no ejerce la tutela sobre el incapacitado,
colabora en la profeccién v vigilancia de éste.

En ambos casos, sin embargo, parece que se debe afirmar la
subordinacién necesaria del profesor o del facultativo al padre y
al tutor, respectivamente. In los casos concretos, la conducta de
aquéllos al intervenir correspondencia de la persona sujeta puede
integrar—habida cuenta de las circunstancias de edad y discer-
nimiento de ¢sta, Ordenes recibidas, finalidad de la intervencion.
etcétera—un caso de abuso del derecho.

dy De lo potestad marital.

Aucho se ha discutido acerca de si la aunroridad marital con-
fiera al marido el derecho a intervenir la correspondencia de Ia
mujer. T.a cuestién ofrece considerable interés practico (82). KEan
tres posiciones crecmos poder reswmir las opiniones emitidas.

Una primera posicion afirma radicalmente la facultad del ma-
rido de conocer las cartas que su esposa dirija a un tercero o re-
ciba de él. Iista opinién esid acorde con la antigua concepcion
de un amplio poder marital y tuvo acogida ¢n la doctrina y ju-
risprudencia francesas, asi como vn diversos autores de Furopa
e Iberoamérica que admitian que el marido puede interceptar las
cartas de la mujer, tanto las escritas como las recibidas por ella,
y ordenar a la Administracién de Correos que le sean remi-
ridas (83). .

Una segunda posicidn, mantenida también por eminentes ju-
ristas franceses, admite la facultad del marido, pero con ciertos
limites. Tales Hmites, segln exponen Planiol y Ripert, son:
1.9 Que el derecho se ejerza solamente sobre las cartas que per-
tenezcan @ la mujer segtn los principios que rigen la cuestion
de la propiedad de las cartas; 2.7 que el marido goce el poder
marital en su plenitud ; 3.°) que se respete el secreto profesional,
si la mujer cjerce una profesion; v 4.°) que el marido no abusc
de su derecho de otro modo (84). :

(1) Véase Raverna: Ob. cit,, piags. 67 v 68.

(82) Ramirra hace notar gue «los exagerados signos de los celos ¥ la
desconfianza, por un lado, v las relaciones ilicitas por otros, que se tratan
de ocultar al esposo, abren un campo practico sumanmente extenso a la
cuestidn de st pertenece al marido 1 derecho de abric o intereeptar 1a co-
rrespondencia dirigida a su mujer, o si, por ¢l contrario, ésta es libre parn
recibirla o wontestarlan (Ob. cit., pag, 63). Pero no solo las relaciones ilf-
citaw dan origen a cenflictos 3 la correspondencia de la mujer sobre asnntos
familinres o econémicos, por ejemplo, puede afcetar al marido v produ
cirle un interés al conocimiento e las cartas,

(83) Véase Ramprra: Ob, cit., pdag. 63, ¥ Garri: La polestad nurital,
Montevideo, 1957, pAgs. 33 ¥ 34

(84) Pranior. v Rwperr: Traité pratique de Droil civil frangais, 1 11
fcon ¢l concurso de RoUAasTt), pags. 304 ¥ 308.
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Una tercera posicidn, decididamente contraria a las faculta-
des del marido en este punto, mantiene el derecho de la mujer
al secreto de su correspondencia. Varios civilistas actuales estin
en esta linea. Asi, en la docirina europea, De Cupis estima que
de la potestad marital, que no se ejercita sobre un sujeio inca-
paz, no deriva un poder de vigilancia sobre la correspondencia
de la mujer (85). Y en la doctrina americana, Borda entiende que
esta cuestidon tiene hoy que resolverse en un pile de igualdad para
ambos esposos (86).

Parece, pues, que la evolucidn doctrinal en este campo se
orienta en contra de la intervencién de correspondencia por el ma-
rido. También la orientacién legislativa, por otra parte, puede
considerarse, en conjunto, desfavorable a la intervencién, De un
lado, las declaraciones de igualdad de derechos entre el hombre
v la mujer, proclamadas en diversas Constituciones, son aduci-
bles—y de hechio bhan sido ya aducidas—en contra (i acceso a
las cartas. De otro lado, las leyes més recientes sobre derechos
de la mujer son opuestas a aquella facultad del vardn (7).

Sin embargo, aun los autores que entienden que la mujer con-
serva el derecho al secreto de su correspondencia incluso frente
al marido, admiten, por otra parte, que el marido puedd inter-
venir dicha correspondencia en caso e adulterio de la esposa;
wia excepeion al secreto la fundamentan no en el ejercicio de
una potestad familiar, sino en una legitima defensa del marido
contra. el hecho ilicito de que es o va a ser victima (88).

Cabe va preguntarse si tiene el marido, en el Derecho espa-
flol, 1a facultad de interceptar la correspondencia de la mujer. El
profesor De Benito, en st estudio publicado en 1897 y aqui ya
varias veces citado, entendia que si, alegando que, aungue las le-

(85) Ob. cit., pag. 336. )

(86) «kn la ¢poca—escribe BorDa—en que la potestad marital era un
principio indiscutido, se aceptaba que el esposa tenfa ¢l derecho de inter-
ceptar la correspondencia de su ymujer sin admitir, desde luego, la facul.
tad recfproca. Actuadmente no se concibe que la cuestién pueda resolverse
sino en un pie de igualdad para ambos, Es diffeil en esta materia sentar
principios absolutos v reconocer ilimitadamente o negar en forma total este
derecho. La interceptacién sistemdtica de Ia correspondencia importa una
desconfianza injuriosa, susceptible de cenfigurar una causa de divorcio.
Pero, por otra parte, los tribunales admiten siemipre, y con razén, la pre-
sentacion en Ios uicics de divorcio de cartas enviadas por el olro cényuge
a un tercero o viceversa, de lag que se desprende la existencia de, relacio-
nes {ntimas o simplemente equivoeas, lo cual importa un reconocimiento
del derecho de interceptacidnn (Tratado de Derecho civil argentino, Fgmi-
lia, t. I, Buenos Alres, 1958, pag. 183).

1enos , 1085, DA ) , _

(87)  Asi, la importante ley wruguaya ngmero 10,783, de 18 de sepliem-
bre de 1946, schre da capacldad jurfdica de Ia mujer, robustece Ta situacion
1gualitaria de los esposos en orden a la vosrespondencia, cn«tenduf:ndose
que, en determinados supuestos, la interceptacién por parte del marido, o
igualmente de la mujer, podra conslitulr una injuria grave o el delito de
la violacién de la correspondencia (véase Garr: Ob. it pig. 32).

(88y Cfr. Dr Crris: Ob. cit,, pag. 330.
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yes civiles callaran sobre ese extremo, los Codigos penales, des-
de el de 1822 hasta el de 180, declaraban la inculpabilidad de los
maridos que se apoderasen de los papeles o cartas de sus muje-
res, v esto aun cuando divulgaren los secretos que contengan (89).
En la actualidad, sin embargo, carecemos de este argumento,
toda vez que el vigente (6digo penal, en su articulo 497, puni-
tivor del descubrimienio de secretos, excusa expresamente tan
s6lo en su parrafo 3.° a «los padres, tutores o quienes hagan sus
veces, en cuanto a los papeles o cartas de sus hijos o menores que
se hallen bajo su dependencia», pero no al marido respecto a los
papeles o cartas de su mujer.

Hov, por tanto, el marido que para descubrir los secretos
de su mujer se apoderare de sus papeles o cartas puede caer hajo
la sancién de pena del articulo aludido, ya que su parrafo 3.,
segtin ohserva Quintano, «consigna tma excusa absolutoria que,
como tal, no admite extensionesy (go). Sin embargo, creemos
que, en algunos casos concretos, el marido podria alegar a su
favor la eximente de estado de necesidad. El ntimero 7 del ar-
ticulo &.° del Cédigo penal exime, en efecto, la responsabilidad
criminal a «el que impulsado por mn estado de necesidad, para
evitar un mal propio o ajeno, lesiona un bien juridico de otra per-
sona o infringe un deber, siempre que concurran los requisitos
signientes: 1.%) Que el mal causado no sea mayor que el que se
trate de evitar. z.°) Que la situacién de necesidad no haya stdo
provocada intencionadamente por el sujeto. 3.4} Que el necesita-
do no tenga, por su oficio o cargo, la obligacion de sacrificarsey.
El marido que se apodera de papeles o cartas de su mujer lesio-
na acaso—aceptando las orientaciones modernas—un bien juridi-
co de la esposa (el derecho a la reserva) e infringe un deber pro-
pio (el de respetar ¢l secreto de la correspondencia), pero si obré
asi para evitar un mal (por ejemplo, el adulterio de la mujer, o
la ruina familiar, o un grave perjuicio para un tercero, o la per-
petracién por la mujer de un delito de injurias con la carta que
va a enviar, etc.) podra demostrar que ha sido impulsado por
un estado de necesidad. Por otra parte, también puede constituir
excepcién al derecho al secreto de la correspondencia de la mu-
jer, la presentaciéon en juicio por el marido de papeles y cartas
de aquélla, a que luego nos referiremos.

En el orden civil, el derecho del marido a intervenir cartas de
ta mujer, con la consiguiente designaldad que entrafia al no re-
conocerse idéntico derecho a ésta, podria tal vez apoyarse en el

Al

(8) Est. cit., pag. 583.

(00) «Tradicirmalmente—ufiade este autor—se incluye en lu misma al
markdo respecto a los secretos de su mujer ; pero tan vejatorio privilegio
desapurecié va eni el Cédigo de 1932, como en todos los delf mundo, y nn
ha sido restablecidon (Quintaxo Rirornis: Comentarios cits., t. I, pd-
gina 372). )



El derecho al secreto de la correspondencia epistolar 29

articulo 57 del Cédigo civil, que atribuye a! marido una funcion
protectora.

En definitiva. creemos que corresponderd al juez, en los ca-
sos concretos que hasta él llegaren, apreciar si el marido ha obra-
do o no en ejercicio de un derecho. Es dificil sentar aqui una
regla general. Y conviene huir de las posturas extremas, tanto
de la que atribuye siempre un derecho absoluto de intervencién
al marido (posiciéon disconforme con la concepcidén actual de los
derechos de la mujer) como de la que niega toda facultad a aquél
y l¢ trata como a un extrafio (posicién exagerada y contraria a
la autoridad marital, necesaria para la subsistencia de la familia).
Eil derecho al secreto de la correspondencia protege la intimidad
personal. Y la intimidad es un mundo sin fronteras fijas cerra-
das ; cada persona abre, a las demds, zonas mayores o menores
de su intimidad. T.a mujer <omnservard siempre derecho a la re-
serva de una zona de su intimidad moral; pero el marido tendra
también conocimiento de otras zonas ¥ no puede ser considerado
frente a ella como un extrafio, ni su intromisién sancionada con
igual rigor que la de un tercero.

C)  Por proteger el interés al conocimiento judicial de la verdad.

Eixisten casos en ‘os que el derecho al secreto de la correspon-
dencia epistolar sufre una excepcion ante la necesidad de que se
esclarezca la verdad en un proceso. I.as cartas, por los hechos que
narren o las manifestaciones que contengan, pueden tener un gran
valor probatorio que aconseje, aun a costa de menoscabar la
reserva de alguien, presentarlas a juicio.

El profesor De Cupis habla del interesise allacertamento otu-
diziario de la veritd como interés superior que justifica el sacri-
ficio de un importante bien de la persona (91). La doctrina y la
jurisprudencia observa también, empero, que sélo con atttoriza-
cién pueden presentarsc cartas en pleitos. «Una carta confiden-
clal—afirman los profesores Mazeaud, apoyados en una sentencia
del Tribunal de Bourges de 22 de junio de 1948—mno puede ser
llevada a conocimiento de terceros sin asentimiento del remiten-
te y del destinatario, aun en el curso de un procesoy» (92). Se afir-
ma, por ello, que el tercero que no estd en posesion de la carta,
lo finico que podra hacer es solicitar del juez una orden de ex-
hibicion de aquélla, va que si se la apropiase con actos unila-
terales incurriria em delito de sustraccion de la correspoi-
dencia (03).

{91)  Ob. cit., pag. 332.

(92) Mazeavn : Ob. cit., t. [, pdg. 661, La presentacién de cartas en
pleito—afirman en ofro lugar—no es posible sin autorizacién del destina-
tario, «salvo en materin de divorcio, pues se hace aqui prevalecer los de-
rechos del matrimonio sobre aquellos del seoreton (pdg. 636).

(93) Dr Crews: Ob. cit., pag. 334
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Algin - autor, sin emburgo, como Guillot, refiriéndose a Ias
cartas presentables en juicio de divorcio, ha sostenido que, cual-
quiera gue sea el medio de gue se valga el coOnyuge para obtener
la carta, puede servir £sta como medio de prueha; si existe vio-
lacién de correspondencia o cualquier otro delito—ohserva—se
aplicard al que lo haya cometido la puena correspondiente, pero
es absurdo agregar a esa pena la de invalidar las cartas obreni-
das, porque implicaria aumentar iega'mente la pena fijada por
la ley v porque esa invalidez no podria declararse sino poniéu-
dose en completa oposicidn con la realidad (94).

¢ Qué posibilidades hay, en ¢l Derecho espafiol, de presentar
cartas en un proceso? Distinguiremos segin se trate de pleito ci-
vil o de causa criminal.

a) Fn pleito ciwil.

Tas cartas en Derecho espaiol, segtn ha reconocido numero-
rosa jurisprudencia, tienen la consideraciéon de documentos pri-
vados; pueden, por tanto, servir como medio de prueba (95).
Y les serd aplicable el articulo 1.228 del Cddigo civil, que pre-
cepttia que «los asientos, registros y papeles privados finicamen-
te hacen prueba contra el que los ha escrito en todo aquello que
consta con claridad, pero el que quiera aprovecharse de ellos ha-
brad de aceptarios’ en la parte que le perjudiqueny.

La I.ey de Enjuiciamiento civil, al referirse a los medios de
prueba, dispone que «los documentos privados y la corresponden-
cla que obren cu poder de log litigantes se presentardn originales
v se unirdn u los autos» (art. 6o2, parr. 1.4). Sin embargo, «no se
obligari a los que no litiguen a la exhibicidén de documentos pri-
vados de su propiedad exclusiva, salvo el derecho que asista al
que los necesitare, del cual podrd usar en el juicio correspondien-
ten (art. 603, parr. 1.°). Veamos cémo inierpretan este precepto
los comentaristas de la ley procesal en las tres hipdtesis que pue-
den presentarse:

1.9 Si el documento o la carta estd en poder de la parte que
solicita su presentacién. En esta hipotesis, Manresa distingue, a
su vez, otras dos, segun ¢! documento sea o no de la propiedad
de la parte; si lo es, se unird original a los antos; si no lo es,
hay que distinguir de nucvo, va que si el litigante lo adquirid le-
galmente podrd aportarlo, pero no asi s la adguisicion fué ile-

(g4) Guuror: Crmentarivs del Cédigo cizil, 2.2 ed., Montevideo, 1gz8,
t, TI, phg. 7.

(95} Admite lo jurisprudencia que las cartas particulares pueden tener
eficacia probatoria aunque estén figmadas dnicamente por «l nombre de
pila, teda vez que esa ¢s la manera corricnte de firmar cuando la. carta
sev dirige a la familin o a persona de graa intimidad o confianza, y son
aptas para probar lao filiacion  (sents, 27 de abril v 21 de noviembre
de 1934).
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gal (goj. Para Guasp, sin embargo, la solucién de esta primera
hipétesis es tmica: la parte que dispone del documenio y a quien
interesa su aportacidon hard uso de su sefiorio fisico sobre el ob-
jeto y los trasladara sin dificultades al 6rgano jurisdiccional ; para
ello es necesaria, pero también suficiente, la mera detentacién fi-
sica del documento ; la disponibilidad, en este caso, se basa en un
sefiorio de hecho y no en la timwfaridad de un derecho sobre el
ohjeto probatorio que autorice a disponer de &1 (97).

2.5 N ¢l documento o la carta esta en poder de la parte con-
traria. En esta hipdtesis, la interpretacion a contrario del articu-
do 603 demuestra, segtin el profesor (uasp, que se puede impo-
ner al adversario la presentacién de la carta, ya que de las pa-
labras «no se obligard a los que no litiguen a la exhibiciény se
infiere que a los litigantes se les puede obligar (98).

3.%) S el documento o la correspondencia se halla en poder
de terceros, Dentro de esta hipOtesis, Manresa distingue dos ca-
sos: si la correspondencia no es de la exclusiva pertenencia del
tercero, el litigante podra, si tiene derecho a aquélla, obligerle
a que la exhiba; pero si la correspondencia es de propicdad ex-
clusiva del tercero en cuyo poder estd, no se le puede obligar a
la exhibiciéon (99). Bl profesor Guasp. a su vez, parte de otra dis-
tincion : la de que el tercero sea o no autoridad o funcionario pa-
blico. Si do es, ¥ en concepto de tal dispone del documento, de-

(o6) AMaxresa: Comentarios a la Ley de Enjuiciumiento civil, LEdi-
torial Reus, t. 111, 6.2 ed. (rev. por Garcia Varpgs), pag. 464. Respecto
4 la aplicacién de esta doctrina g las cartas confidenciales o privadas, es
tima que la cuestidn estd subordinada 2 la de la propiedad de las cartas.

[97) «Y no cs—afiade—que la existencia o ausencia de tal facultad ju-
ridica de disposicién carezca de repercusiones, pues quien utiliza en jui-
cio un documento que detenta, mas del que no dispone en derecho, puede
cometer un acto ilicito al que vayan ligadas sanciones civiles, penales o
disciplinarias, sine que para el problema de la prueba procesal estas even-
tuales consecuencias som irrelevantes ; el documento figurard unido a los
autes (prescindiendo de la posibilidad de un ulterior desglose) y desple-
gard su fuerza probatoria en el Ambito que le corresponda del modo ya
conocido.y Observa también que «el inismo criterio debe aplicarse a la
utilizacién de las cartas (documentos privados) como medio de prucban
¥ que wprescindiendo de quien sea la persona que puede jurfdicamente dis-
poner de ellas, si el remitente o el destinatario, para el proceso civil, en
¢l problema de la disponibilidad de la prueba, interesa tan sdlo de hecho
¢l extremo de su situacidon fisica, pues si la parte que quiere utilizarlas
estd en poder de ellas conseguird emplear su fuerza probatoria, sin per-
Juicio de las consecuencias juridicas a que su conducta dé lugam (Guasy :
Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento civil, Bd. Aguilar, t. 11, vol. 1.°,
2% parte, pdg. 584).

(99) Esta es, al propio tiempo, a juicio de Guase, la solucién justa y
acorde con las modernas concepriones ¥ exigencias del proceso cfvil ; si
se adoptara la contraria (de no forzar al Htigante o presentar la cacta
que le perjudica) cabrin denegar al que no tiene un documento que le in-
teresa todo medio de obtener el instrumento de prueba, lo cual mo solo
redundarfa en perjuicio del particulur, sino del interés publico (Ob. y vol.
cits., pAg. 583). _

{g)  MaxNrpsa? Ob. v t. cits., pdgs. 465 v 400,




32 José Maria Castdn Vdzquez

bera presentario ante mandato judicial, ya que, aunque el De-
recho espafiol no lo prescribe expresamente, se deduce asi de la
naturaleza de la relacion que liga al! funcionario con el documen-
to en ial caso; pero si el tercero po es autoridad o funcionario
pliblico y se niega a que el documento sea utilizado, el articu-
lo 603 no permite obligarle a la exhibicién; dado el conflicto en-
tre el interés privado del litigante, que desea la presemntacion del
documento, v el interés privado del tercero, que no quiere que
sea utilizado, la ley respeta este altimo con sacrificio del pri-
mero (100).

1l derecho al secreto de la correspondencia sufre excepciin,
expresamente prevista por las leyes civiles, en los casos de con-
curso de acreedores v quiebra. En el concurso, el articulo 1.173
de la Ley de Enjuiciamiento civil autoriza al juez para retener
la correspondencia del deudor que pudiera imteresar al concurso :
los articulos 1.176 v 1.178 regulan la retencién y apertura de la
correspondencia del concursado. Iin la quiebra, el articulo 1.338
prevé la retencién de la correspondencia del quebrado y el articu-
lo 1.339 regula la apertura de la misma. Iistos casos eran consi-
derados por el profesor De Benito como limitaciones al derecho
de propiedad de la carta (101); creemos, sin embargo, que la ctes-
tion de la propiedad de las cartas es distinta: se trata aqui, sim-
plemente, de que ¢l derecho al secreto cede ante un interés al
conocimiento de la verdad que se valora como superior.

b) En causa crimingl.

El derecho personal al secreto de la correspondencia sufre
también excepcién, en aras del interés a la comprobacién de la
verdad, al ser procesado ¢l sujeto que lo ostentaria.

El arifculo 579 de la Ley de Enjuiciamiento criminal precep-
tiia asi que «podrd el juez acordar la detencion de la correspon-
dencia privada, postal y telegrafica que el procesado remitiere o
recibiere y su apertura y examen si hubiere indicios de obtener
por estos medios e! descubrimiento o la comprobacién de algin
hecho o circunstancia de la causan. Los articulos 580 a 588 del
mismo cuerpo legal dan reglas para la detencidén y apertura de
las cartas.

(100) «Kx lege ferenda—afiade, sin embargo, el profesor Guasp—y
teniendo en cuenta lu s erdadera finalidad de la institucién procesal a que
antes se aludié, la solucion es pnuy discutible. Pues lo que en realidad
entra en colisién con el interés privado del tercero no es (sblo) el interés
privado del jitigante, sino el interés pablico en la justa decisién de litigio,
comprometida por el desconocimiento del medio de prueba por ol drgana
jurisdiccional ; 1o que, cn definitiva, sacrifica la ey ¢s este interds piblico
a la conveniencia particular del tercero, Estd mucho inds en consonancia
con ¢l cardcter pablico de la institucién del proceso el obligar al tercero
& la exhibicién de documentos, aun de su propiedad, en los casos en que
no se siga do la presentacidn ningin pesjuicio por aguéls (Ob, ¥ . oits.,
pag. 587).

(ro1)  Kst. cit., pag. 577.
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El profesor L'e Benito veia también aqui una «limitacion de
la propiedad de la correspondencia» (102). Parece méis bien, no
obstante, que esie caso, como los antes aludidos, es independien-
te de la propiedad de la carta y constituye una excepcion al de-
recho al secreto. '

Es de notar que dicha excepcién afecta sélo a aquellas’ cartas
que tengan relacién con el objeto del proceso; las que no lo ten-
gan quedaran al margen de ésie y seguirdn amparadas por el de-
recho al secreto. Para ello la ley procesal penal espafola dispo-
ne que el juez, que abrird por si mismo la correspondencia del
procesado, «después de leerla para si, apartard la que haga refe-
rencia a los hechos de la cansa y cuya conservacion considere ne-
cesariay (art, 586, parr. 1.9), y que «la correspondencia que no
se relacione con la causa serd entregada en el acto al procesado
6 a su representanten (art. 587, parr. 1.9). Por otra parte, el ar-
ticulo g2 del Reglamento «e Prisiones de 2 de febrero de 19350
precepiiia, en su parrafo 2.%, que «las cartas que expidan y reci-
ban los procesados cuya correspondencia se haya reservado cono-
cer el juez instructor de la causa no se someterdn a la censuray.

También es de notar que el derecho al secreto de la corres-
pondencia epistolar puede extenderse, fuera del proceso, incluso
a las cartas relacionadas con el objeto de éste. Asi, guienes por
razén de su cargo adquieren en el proceso noticia del contenido
de una carta, deben respetar e! secreto fuera de aquél. El articu-
lo 368 del Cédigo penal castiga al funcionario ptiblico que sabien-
do, por razdm de su cargo, los secretos de un particular los des-
cubriere, y el articulo 361 de! mismo Cédigo sanciona al aboga-
do o procurador que descubriere seccretos de su clienie averi-
guados en el ejercicio de su profesién.

D) Por proteger un interés del Estado.

Ll derecho privado al secreto de la correspondencia puede tam-
bi¢én ceder frente a un legitimo interds estatal. Este interés pue-
de provenir del valor histérico de unas cartas o de su peligrosi-
dad para la seguridad del Fstado o de sus establecimientos, o
del valor de las manifestaciones o revelaciones contenidas en
aquéllas, En estos casos la doctrina admite—aparte de la posi
bilidad de que el lstado se atribuya, a titulo originario o deriva-
tivo, la propiedad de las cartas—el predominio del interés esta-
tal sobre esa correspondencia, que podrd, por tanto, ser divul-
gada por el Estado (103).

a) Por cl walor pitblico de la correspondencia.

Fn el Derecho espafiol no hay precepto gue, como el articu-
lo g5 de 1a ley italiana de derechos de autor, prevea esa hipétesis

(102) Tst, cit.,, pag. 580
(103) Véase D Cupis: Ob. cit., pag. 331.
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y la sustraiga al régimen legal general de respeto al secreto. Sin
embargo creemos que el Estado podria, por el cauce de la expro-
piacién, hacerse con aquella correspondencia o parte de ella que
ofrezca interés publico. La Ley de Expropiacién forzosa de 16
de diciembre de 1954 admite en su articulo 76 «la expropiacién
de bienes muebles e inmuebles, de valor artistico, histérico o ar-
queoldgicoyn (104), y la carta es un bien de naturaleza mueble que
puede ofrecer valor artistico histérico. Sin embargo, se podria
acaso objetar que, aun después de expropiada la carta por el Es
tado, podrd un particular aducir el derecho al secreto, que es cues-
tién distinta a la de la propiedad de la carta, para impedir sn di-
vulgacion.

Sobre la- correspondencia que revista un interés meramente
privado creemos que ¢l Estado mno podrd alegar derechos. I.a sim-
ple curiosidad ptblica no dehe ser un interés alegable frente a la
propiedad y al secreto de las cartas.

by Por la seguridad de los Establecimientos penitenciarios.

Una de las hipdtesis que podemos agrupar entre las de inte-
rés estatal es la de la intervencién de la correspondencia de los
penados. En los casos de detencién y apertura de cartas de és-
tos por los jefes'de los Establecimientos penitenciarios no puede
hablarse de interés al conocimiento judicial de la verdad, puesto
que el proceso ha terminado, sino mis bien de un interds phblico
a la vigilancia de los penados.

La legislacién penitenciaria espafiola preve la intervencién de
correspondencia de los reclusos. Asi, respecto de los condenados
a pema de muerie, se dispone que «el propio director intervendri
su correspondencia y cuantos cncargos reciban, que serin escru-
pulosamente examinados antes de entregarselos al sentenciado
para evitar posibles peligros» (art. 43, regla ¢ del Reglamento
de los Servicios de Prisiones de 2 de fehrero de 1956); y respec-
to a los penados en general, se ordena que «toda la correspon-
dencia que los reclusos expidan la depositardn en un buzdn, de
donde se recogerd para su censura y curso que proceda» y que
«la que para ellos se reciba se someterd también a censura an-
tes de que les sea entregada» (art. 91, parr., 1.° del mismo Re-
glamento).

(ro4) Ll articulo 1. de dicha Ley acepta en general «eunlquicr for-
ma de privacidén singulur de la propiedad privada o de derechos o dnte-
reses pamm(mm]( S leﬂitlnwsn como objeto de la expropiz aclon, «lLa formu-
lo—comenta Garcla pr ENTERR{A—cs de o mdxima amplitud, Unicamens
te quedan fuera de la misma los derechos personales y familiaresn (Los
principios de la nuera Lev de expropidcion forsosa, Instituto de Estudios
Polfticos, Madrid, 1956, pag. zI1).
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¢) Por la seguridad del Estado cn genoral, ,

Puede interesar a los Estados, por razones de seguridad, to-
mar conocimiento del contenido de una correspondencia privada.
De ahi que a veces se reserven la facultad legal de suspender
con caracier general el derecho al secreto de la correspondencia
epistolar y que, otras, atenten en la practica contra dicho de-
recho {105). )

En el Derechio espanol actual, el articulo 335 del Fuero de los
Ispanoles autoriza al Gobierno a suspender total o parcialmen-
te, medianze Decreto-ley, la vigencia del articulo 13 del propio
Fuero, garantizador, como vimos, del secreto de la correspon-
dencia,

IN.  ExTincrON DEL DERECITO AL SECRETO DE LA CORRESPONDENCIA
EPISTOLAR

Las causas por las que se extingue ¢l derecho de una perso-
na al secreto de su correspondencia pueden ser clasificadas en
absolutas y relativas. (lomo causas absolutag de extincidm, por-
que producen la pérdida del derecho frente a todos, puede sefia-
larse la muerie. Como causas relativas, que producen la pdrdi-
da frente a persona u Organo determinado, podrian considerar-
se Ja renuncia voluntaria y las excepciones legales va estudiadas,
desde el momento en que se produzcan,

Con la muerte acaba el derecho al secreto de”la persona. Sin
embargo, hay que advertir, de un lado, que aquel derecho es sus-
ceptible de transmisiéon a los hercderos, pomiéndose asi un freno
a la curiosidad que podria prezender invadir lo que fué esfera de
intimidad de alguien; de otro, que la propia persona puede, en
vida, disponer de aquel derecho para después de su muerte (166).
Y conviene no olvidar, asimismo, que pudiendo ostentar dos su-
jetos derecho al secreto en relacién con una misma correspon-

_ {(103) En Espaiia, en ¢l siglo pasado, uno de esos afentados dio oca-
fién o un escrito forense de GOMEZ DE La SERNA, recogido en el ntdmero 1
de la «Revista General de Legislacion ¥ Jurisprudencian, Con fecha 7
de cnero de 1853 el Ministro de la Gobernacidn habia expedido una Real
Orden dirvigida al gobernador de Cidiz, ordenando que vigilara la corres-
pondencia v que detuviera v abriera las cartas sospechosas, El motivo era
un manifiesto del duque de Valencia que eirculaba impreso. El goberna-
dor aludido interceptd el Ha 12 siguiente una carla en la que se incluta
un ejepnplar del impreso citads,. Con ello a la vista se formaron algunas
diigenein extrajudiciales, que Tueron impugniddas por don Pedro Gonez
de In Serna en nombre del destinadario (véase 1o Seceion de Tribunales
en la «Revista General de Legistacion v Jurisprudencian, o 1 (1853), pd-
ginas a6 u 431). )

(ro6)  Véanse Grxy: Ob. dif., t. 1, pag. 232, v DE Crrs: Ob. cit,,
PAGS. 337 a 339
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dencia, a la muerte de uno de ellos puede subsistir el derecho del
otro, impidiendo la divulgacién, -

in el Derecho espafiol se carece de una legislacion que, como
la iraliana de derechos de autor, prevea las consecuencias de la
muerte en exia materia. La lLeyv de Enjuicimiento civil, al regu-
lar los abintestatos, prevé la ocupaciom de ‘a correspondencia del
difunto (art. 966) ¥ la apertura de la misma por ol juez (art. o0x;.
Silas cartas tuvieran contenido de valor cientifico o licerario hay
que tener en cuenta el art. 0.0 de la Lev de Propiedad intelectual
de 10 de enero de 1870, a tenor del cual «la propiedad intelec-
tnal corresponde a log autores v se transmite a sus herederos tos-
tamentarios o legitimos por ¢l término de ochenta afiosy ; una
R. O, de 8 de agosto de 1908 preciso que no s pueden inscribir
en el Registro de ’a Propiedad Intelectnal las colecciones de
cartas sin expresa autorizacion de low herederos de su autor.
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[. FUNDAMENTO DE 1.0 DERECHOS REALES DE GARANTIA

la idea de “garantia” puede ser entendida en un significado mty
amplio que enlazarfa con la proteccién de los derechos subjetivos. Fren-
te al desconocimiento o la lesién de un derecho, el ordenamiento juri-
dico predispone una serie de medios de reaccién que var desde Ja de-
tensa privada hasta la defensa judicial. Pero no es este significado am-
plio de las garantias el que aqui nos interesa.

Fn otro sentido mas restringido, aunque todavia no suficientemen-
te téenico, puede entenderse [a idea de garantia en conexién con la
idea de responsabilidad. Kste sentido derivaria del precepto contenido
en ¢l articulo 1.911 del Cédigo civil: “Del cumplimiento de Ias obfi-
gaciones responde ¢l deudor con todos sus hienes, presentes v futuros.”
Es decir, ol patrimonio del deudor constituye la garantia general de
todas las obligaciones.

Como queda apuntado, todavia no es éste el significado téenico de
la garantia. Pero, sin serlo, prede servirnos como punto de partida
para acercarnos al significado téenico.

BEn efecto, [ patrinonio constituye la garantin general de todos
los créditos, Pero esta garautia cs insuticiente, porque ¢} acreedor solo
puede pretender la ejecucion forzosa sohre aquellos hienes que efecti-
vamente formen parte del patrimonio del deudor, sin que le sea posi-
ble atacar los bienes ue hayan salido de dicho patrimonio para pasar
a formar parte de otro (salvo la posibilidad de revocar enajenaciones
fraudulentas, por el cauce de la accién Pauliana). Situacion que des-
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cribe graficamente Pranior diciendo: “todo lo que sale del patrimomnio
del deudor sale de la garantia de los acreedores™.

En busca de una mayor seguridad, cabe acudir a la garantia de
una tercera persona. LEntonces —contrato de flanza— esta persomna
quedari obligada a pagar o cumplir por el deudor en caso de no ha-
cerlo éste. Ahora bien, entre la posicion del acreedor garantizado me-
diante fianza v la del acredor no garantizado hay sélo una diferencia
cuantitativa, pero no cualitativa. Lo que ocurre es que el fiador es
también un deudor —deudor subsidiario—, puesto que también “se
obliga” (art. 1.822 C. ¢.). Con ello tendremos dos patrimonios respon-
diendo de nna misma obligacin, pero respondiendo de la misma ma-
nera; por eso decimos que la diferencia es s6lo cuantitativa. Tamibién
el fiador responde con todos sus hiencs, presentes v futuros, pero tam-
hidn esta garantia puede resultar insuficiente porque solamente podra
hacerse efectiva mientras existan bicnes en el patrimonio del fiador.
Podriamos trasladar a este supuesto la frase de Praxion v decir que
todo lo que sale del patrimonio del fiador sale de la garantia de!
acrecdor. ,

De ahi la necesidad de Hegar a una garantia mdis eficaz. Para que
el acreedor pueda quedar suficientemente protegido serd preciso suje-
tar de algn modo los hienes —o alguno de los hienes— que forman
parte de! patrimonio del deudor. de tal manera que no puedan pasar
a otro patrimonio o que, aun pasando a otro, sigan sometidos a aque-
Nla responsabilidad.

Fs decir. se precisari no va un poder general sobre el patrimonio
del deudor, sino un poder concreto sobre determinados bienes, v un
poder susceptible de ser ejercido frente a cualgquier person:.

Tu resumen: se requiere una garantia con las caracteristicas del
derecho real (poder directo, eficacia erga ommes). Asi se justifican las
garantiag reales.

Con In cial, va podemos anticipar una conclusion, que vamos a
ver confirmada al estudiar la evolucion historica de los derechos rea-
les de garantfa. Porque toda la historia de las garantias reales repre-
senta un esfuerso de la téenice juridica pava, de alquna mancra, dotar
de cficacia absoluta a los devechos relativos (1).

TT. ANTECEDENTES TISTORICOS
AY  Derecho romano (2)——TF1 Derecho romano nos ofrece una di-
versidad de formas de garantfa real, que trataremos de reducir a un

(1) Eancontranos una idea semejante en RumNaca: Los fundamentos aprio-
risticos del Derecho civil, Barcelona, 1934, pags. 105 v ss. Refiriéndose o Ta
necesidad de contar con la conducta de otra persona al ejercitar una pretension,
ohserva que “en tal estado de cosas es un pensamiento ingenioso poner los dere-
chos absolutes al servicio de las pretensiones relativas” (citado por Prrc Bru-
1A, en Fundamentos del Derecho civil, tomo T1T: Derecho de cosas. Barcelona,
1935, pags. 515-516, en nota).

(Y Grarp: Manmel élémentaive de Droit Romain, 6. ed., Paris, 1018,
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esquema, La forma mds antigua es la fiducia cum creditore contracta.

La fiducia se caracteriza por la combinacién de dos ingredientes:

@) La transmisiéon de la propiedad con fines de garantia (enaje-
nacion aseguratoria).

b) La fiducia propiamente dicha (convenio de fidelidad).

Mecanismo: consiste en la transmision de la propiedad civil de una
cosa del (kudor, mediante las formalidades solemmes de la mancipatio
o de la in iure cessio. Unida a un pacto de devolucién. Lste pacto da
lugar a una accién personal del deudor —actio fiduciae— dirigida a
obtener la retransmision de la cosa. »

Inconvenientes: el acreedor resulta excesivamente favorecido al

adquirir la propiedad de la cosa. ¥l deudor resulta también excesiva-
mente perjudicado porque sélo dispone de una accién personal para
ohtener la restitucion.
"~ Iistos inconvenientes revelan, mds que tma imperfeccién téenica,
uno de tantos casos en los que por huir de un peligro o de 1m exceso
se viene a caer en €l peligro o en el exceso contrario. En efecto, si
hien se mira, lo que ocurre en la fiducia es que se invierten las posi-
ciones de las partes, porque es el deudor quien viene a quedar en si-
tuacion e acreedor insuficientemente protegido por una accién inera-
mente personal. Queda expuesto a que el acreedor —propietario de la
cosa— la enajene, sin posibilidad de dirigir su accién contra terceros,
puesto que se trata de una simple accién personal.

Por otra parte, resulta evidente que la fiducia no podria scr con-
cebida como un derecho real sobre cosa ajena, si se ‘tiene en cuenta
que la garantia se logra a base precisamente de una transmision de la
propiedad. Para situarnos en €l terreno de los fura in re aliena hemos
de esperar a la aparicién de otra forma de garantia representada por
el pignus.

En realidad, el nombre de pignits puede aplicarse en el Derecho
romano a dos figuras distintas:

a) Prenda personal o posesoria.

1) Prenda sin desplazamicnto de posesion.

Ciertamente, para esta tltima se introduce el nombre griego de
hipoteca. Pero esto ocurre en la época justinianea. (El nombre de hi-
poteca se comsagra en época justinianea, aunque se venia usando ya

desde 1a epoca clasica.)

En la época cldsica la distincion afecta al modo de constituirse una
v ootra forma de pignus:

ay  Datio pignoris (prenda manual).

b Pignus mn.w'n/-us {(hipoteca).

pigs. 779 85,3 (ORLA Pmmu e 1poteca ((nmm"w reali delle obligazioni), Mila-
no, 1935, pags. 35 ss.; SuravrINi: Tustituciones de Duuhn romano, trad. csp.,
Lar(eloua 1898, tomo I, pags. 460 ss.; Sronxr: Diritto civile, vol. 2.°, tercera
parte: J dmm veali “di garansia, I‘ormo, 1932, pags. 150 v ss., 178-181; Jowrs-
Kuxgen: Derecho privado “romano, trad. esp.,, Barcclona, 1937. pags. 219 ss.;
Saxta Cruz: Manual elemental de Instituciones de Derecho Romano, Madrid,
1946, phgs. 205 ss,
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Si atendemos al contenido de uno y otro derecho, podemos califl-
-arlos, respectivamente, como prenda posesoria y premda sin despla-
zamiento de posesién, Pero si atendemos al modo de constitucion, los
salificaremos como:

a) Contrato real de prenda, que se perfecciona mediante una datio.

by Contrato conscnsual de prenda, que se basa en un simple con-
venio,

Prenda manual (pignus en sentido estricto).— Es de origen con-
suetudinario; la garantia se constituye a través de la transmision de
la posesion de una cosa (3).

Exn principio, la prenda se concibe simplemente como rehén (medio
puramente coercitivo, sin facultades de ejecucion). las facultades de
cjecucion solamente acompaflan a la prenda cuando expresamente se
hayan afiadido al acto de constitucion la cliusula de comiso o el “pac-
tum. de vendendo™. Con todo, estos pactos no son exclusivos de la pren-
da y, por tanto, no sirven para definirla o caracterizarla; porque tam-
Dbién pueden acompafiar a la fiducia.

De esta manera, el esquema de las garantias reales es el signiente:

@) Transmision de la propiedad (fiducia).

D) Transmision de la posesion (datio pignoris).

A cualquiera de estas dos formas de garantia se le puede agregar
¢l pacto comisorio o el pactiun de zendendo. Y, sin embargo, en cada
uwna de ellas la agregacién de estos pactos responde a una finalidad
distinta: ,

a) En ol pignus: si no se agrega uno de tales pactos, la prenda
es un mero rehén, que puede cumplir una funcién de garantia, pero
que no llega a desplegar funcién satisfactoria.

b) ILn la fiducia: los pactos de comiso y de vendendo no sirven
para mejorar la posicion del acreedor en cuanto tal, porque esas facul-
tades va le corresponderian dado el mecanismo de la fiducia, consis-
tente en transmitir al acreedor la propiedad de la cosa; como propie-
tario, podria vender la cosa sin ninguna limitacién y sin necesidad de
ung, especial autorizacion. Para lo que sirven aquellos pactos cs para
detener el ejercicio de la actio fiduciae del deudor dirigida a obtener
la restitucion de la cosa.

Porque aunque el deudor pagara la deuda después de la fecha de
vencimiento de la obligacién, podia exigir la devolucion de la cosa.
TPor tanto, aquellos pactos -—en la fiducio—— se dirigian a eliminar una

(3) K1 pignus pudo funcionar en época mis antigna en el terreno estrajuri-
dico, pero, prdbablemente, no adquirid valor legal hasta la &poca en gue se -
trodujeron los interdictos. “Fra necesaria —dice Grrarp— la creacién de los
interdictos para que el acreedor piguoraticio tuviera la posibilidad de recohrar
Ta cosa pignorada frente a los terceros.” Iis més, ui siquiera pudo funcionar con
verdadera eficacia antes del establecimiento del procedimiento formulario con su
mecanismo de excepciones, pues sOlo a través de éstas podia el acreedor pigno-
raticio encontrar un medio para opomierse a la aceidn reivindicatoria cjercitada
por ¢l constituyente inficl a su palabra. Vid. Girarn: Manue! élémentaire de
Droit Romain, 6.° ed., Paris, 1918, pig. 780 y nota 1.
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incertidumbre, a hacer definitiva una. situacién en cierto modo provi-
sional. Y a librar el acreedor de la nota de infamia que Hevaba apare-
jada la condena en ¢l juicio resultante de la actio fiduciac (4).

Concretamente, por lo (ue se refiere al pignus, el pactim de ven-
dendo se fué extendiendo considerablemente. Hasta que se legd a im-
poner el criterio de considerar que en todo caso, con pacto o sin él, la
prenda levaba aparejado el derecho de vender la cosa. El ius distra-
hendi se convierte, de esta manera, eu clemento natural de la prenda.
Fsta generalizacion del us distrahendi es paralela a una actitud de des-
confianza frente al pacto comisorio, hasta que Constantino lo declara
nulo.

Hipoteca—Como yva queda apuntado, podria-ser caracterizada como
un pignus sin desplazamiento de posesién. Pero esto no debe hacer
pensar en un derecho de contenido menor que la prenda manual. Casi
padria decirse que ni siquiera es exacto pensar en un derecho de con-
tenido distinto.

[.a diferencia principal entre estos derechos radica en ta forma de
constitucion de cada uno de ellos:

— prenda manual (datio pignoris): se constituye conforme a la
téenica del contrato real (es decir, se perfecciona mediante la entrega
de la cosa);

— hipoteca (pignus conventus): se constituye conforme a la téeni-
'a del contrate consensual (ammque no es, en rigor, un contrato, sino
un pacto) (5).

Ahora bien, esta diferencia, basada en la distinta formy de consti-
tucion, se advierte en el momento en (ue la hipoteca (pignus conven-
cional, sin posesién) ya se ha generalizado. No se advierte con la mis-
ma claridad en el momento en que se introduce la hipoteca; veamos
por qué. .

La apariciéon de la hipoteca en el Derecho romano se produce en
un supuesto muy concreto: en el arrendamiento de fincas rasticas.
También tiene origen consuetudinario. Il arrendatario empefia al arren-

—_—

(4)  Sobre la significacion juridica de la infamia, vid. Savriexy: Sistema del
Derecho romano actual, trad. esp., Madrid, 1879, t. I1, pags. 30 ss. (§§ LXXVIIT
¥ siguientes). Probablemente, al caer en desuso la fiducia pasaron sus cfectos
-—en cuanto a la infamia— al depositum en general; Justiniano pasa en silencio
la fiducive actio (idstitucion ya abandonada en su tiempo) y menciona, en cam-
bio, la depositi actio, omitida en los textos antiguos relativos a las acciones infa-
mantes. (Cfr. Savieny, oh. cit., pag. 23.)

(%) La hendidura de separacion entre las dos modalidades del pignus - <ice
AR1as RaMos-—— 1o estd para los romanos en la carencia de desplazamiento de
Ta posesion (e se podia lograr también en las otras formas de garantia real),
sino en la forma del acto constitutivo. Lo que en una modalidad del pignuis se
conseguin con un juego de traditiones v retrotraditiones, Uegd a lograrse nuda
conventione. Ta proyeceion de la doctrina de la conventio sobre ¢l pignus con-
sistih en lograr que aquella sujecion de la cosa como garantia, que se operaba
por una traditio en el acto constitutivo, se lograse por la sola conzentio. la
oposicitn no fué aqui, como en la stipulatio. entre verba solemnie ¥ wvolunias,
SO entre traditio efectiva v voluntas. (Ar1as Ravos: La doctring de la con-
-m:;:iz'u v el origen de la hipoteca romana, en Rev. de D. Privado, 313, 1943,
pags. 213 ss.; v. esp., pags. 217-219).
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dador, en garantia del pago de las rentas, los instrumentos, animales,
aperos de labranza, etc,, introducidos por él en la finca (invecta et
illata). Para este supuesto no sirven ni la fiducio ni la prenda manual,
ya que el deudor no podria privarse de la propiedad ni de la posesion
de bienes imprescindibles para el cultivo de la finca arrendada. De ahi
que se configure una prenda sin desplazamiento de la posesion (6).

De todos modos, como queda apuntado, la diferencia en cuanto a
la forma de constitucién no es —en este primer momento— demasiado
rotunda. Porque lo cierto es que la hipoteca, si bien no se constituye
mediante una datio (como la prenda manual), tampoco se constituye
wediante una simple convencidn, sino mediante la inductio de aquellos
objetos, instrumentos, ete., en la finca (inductio que no deja de suge-
rir una analogia con la datio, constitutiva de la prenda manual). Asi
se explica que, en un primer momento, la proteccion dispensada al
arrendador (acreedor hipotecario) se actde en un interdicto de rete-
ser (el interdictim Salvianum).

Ahora bicn, todo esto se refiere al concreto supuesto que did lugar
4 la aparicion de la hipoteca en el Derecho romano (invecte et illata)
v a aquel concreto momento histérico. Después, esta forma de garan-
tin sin desplazamienio de posesién se generaliza y se extiende a otros
supuestos distintos del arrendamiento, en los que ya no hay inductio,
sino una forma de constitucién por simple convencién. Incluso sirve
para empeflar inmuebles.

la proteccién del acreedor hipotecario cambia de signo. 121 mismo
mterdictum Salvianum ya no se concibe como interdicto de retener,
sino como interdicto de adquirir la posesién. A él se anade la actio
Serviana, accién reipersecutoria ejercitable erga ommes. De manera
aue, aunque la hipoteca romana sea, efectivamente, un pignus sin po-
sesion, lo caracteristico de ella no es tanto esta nota relativa al con-
tenido como la relativa a la distinta forma de constitucién. Por el ejer-
cicio de la actio Serviana el acreedor obtiene la posesion de la cosa, y
a partir de ese momento es tratado igual que un acreedar pignoraticio
(con prenda posesoria). .

Para cerrar la parte de nuestra estudio referida al Derecho roma-
no. podriamos hacer el resumen —o el balance— de la evolucidén ro-
mana de las garantias reales en la forma siguiente : coexisten tres for-
mas de garantia real, consistentes en

@) la transmision de la propiedad como garantia ;

by la transmision de la posesién como garantia ;

€) una forma de garantia sin transmision de la propiedad i de

-

) A la vista de este antecedente puede decirse que fa hipoleca se inicia
en el Derecha romano precisamente en sg variedad de hipoteca legal v no como
hu\oteca'voluntaria (aplicando wna terminologia moderna). Pero o] prestigio de
1 _dnctr‘ma de.la' convontio era tal que los jurisconsuttos romanos acudieron a
la idea de 19-' fictin de wuna concentio para justificar el nacimiento de la garantia
real. Es decir, para basar la existencia de tal gravamen, la jurisprudencia ro-
mana no mird al poder de la lex, sino a la eficacia de la. voluntas (presunta, o
ficticia), Vid, Arras Ravos, en loc. cit., pags. 221-222,
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la posesion. Solamente estas dos filtimas formas constituyen iurq in
re aliena.

Desde nuestra mentalidad moderna, la forma inds téenica parece-
ria ger la hipoteca. Pero para la mentalidad romana no ocurre asi, La
hipoteca romana es nuy imperfecta; la protecciém que se dispensa al
acreedor es incompleta, dada la ausencia de un sistema de publicidad,
indispensable para el buen funcionamiento de todo régimen hipoteca-
rio. Se admiten, ademds, las hipotecas sobre patrimonios enteros (hi-
potecas generales) (7).

Aunque pueda resultar paradojico, es en la fiducia ~—que desde
nuestro punto de vista serfa la forma de garantia mds tosca— donde
los romanos despliegan un mayor alarde de téenica. A nosotros nos
pareceria que, introducidas la prenda y la hipoteca, habria de quedar
desplazada la fiducia, v, sin embargo, no es asi. La fiducia no cae en
desuso porque Jos Tomanos se convenzan de Ja superioridad téenica de
la prenda y la hipoteca, sino porgtie caen en desuso los modos solem-
nes de transmision —nancipatio, tn iure cessio— que le servian de
base (v esto no ocurre hasta los siglos 1v v V).

Los romanos no abandonan, pues, la [iduciu, sino que, conscien-
tes de sus inconvenientes, acuden a un despliegue de téenica para reé-
mediarlos. Asf, por ejemplo:

— Para remediar el perjuicio que representa para ol deudor el
verse privado de la propiedad de la cosa, se introduce la practica de
transmitir la propiedad reservandose el deudor la posesion.

— Esta posesion le permite recuperar la propiedad por el trans-
curso de wun afio (usureceptio ex fiducia) (8), lo cual representa un
nuevo inconveniente para el acreedor,

— Nuevo remedio para evitar este tltimo inconveniente: que el
deudor retenga la posesion de la cosa. pero a titulo de arrendamiento
o de precario (posesién inhabil para la wsureceptio).

Para ‘el jurista moderno toda esta técnica resulta un tanto descon-
certante. Se pregunta: sno hubiera sido mds practico abandonar la
fiducia v perfeccionar la prenda v la hipoteca? El jurista romano, o no
;e planted esta cuestién o quiso resolverla en sentido favorable a la
iducig.

BY Derecho Germdnico (medievaly (9)—l.as garantias reales se

(7) La clandestinidad y la generalidad son los dos graves defectos de la hipo-
teca romana que dieron lugar a que —a diferencia de lo que ha ocurrido en las
modernas garantias reales— no llegara a imponerse sobre las formas personales
de garantfa, Vid. Grearn, ob. cit, pag. 785. .

8 Véase Gavo: Instituciones, 11, 39-60, en donde trata de la usureccptio al
estudiar Jos casos en los que se puede adguirir por usucapion una cosa atn a
sabiendas de que es ajena. Vuelve a aludir a ella en 111, 201, para aclarar que
en tal supuesto no se comete hurto. .

(9 Véase Wovrr: Derecho de Cosas ten el Tratado de ENNE(‘(‘I‘)RK'S),'trad.
esp., 22 ed. Barcelona, 1951, vol. TI, pags. 172-175; Draxirz: Derecho privado
germdnico, trad. esp., Barcelona, 1957, pags. 175-177 y 142-148; BRUNNER-VOU
SenwerIN: Historia del Derecho germrdnico, trad. esp. Darcelona, 1936, pagi-
fias 220 ss. ’
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configuran de manera semejante a las del Derecho romano, pero con
algunos matices diferenciales que conviene destacar.

ixiste, en primer lugar, una forma de garantia comparable a la
fiducia romana. Pero en vez de actuarse por una transmision incon-
dicional, la cosa se transmite bajo la condicién resolutoria de que, al
pagarse la deuda, la propiedad revertird automéaticamente al deudor
enajenante. I%s decir, no es propiamente una fiducia puesto que la
recupcmci()n de Ia cosa no depende de Ia fidelidad del acrecdor. Fs una
cnajenacién aseguratoria, pero no una fiducia.

Prenda (en el sentido de prenda manual o posesoria; se la suele
Namar “Satzung antigua’ ). Corresponde al pignus del Derecho roma-
no. Pero cabe advertir una diferencia de matiz en el significado de la
desposesion, que en el Derecho germidnico se conexiona con la institu-
cion de la Gewrere corporal v representa fundamentalmente un instru-
mento de publicidad. Por lo demds, esta forma de garantia puede re-
caer indistintamente sobre bienes muebles o inmuchles. Y admite dos
modalidades que sueclen designarse con las denominaciones de “pren-
da de substancia” v “prenda de disfrute™ (con derecho, en esta alti-
ma, a la percepcion de frutos por el acreedor; la Iglesia exigiria mas
tarde que e%to% frutos se imputa can a la deuda).

Hipoteea (“nueva Safzung™). Aparece en el siglo xiii, especial-
mente en el Derecho de las ciudades v aplicada a los bienes inmue-
bles. Lo mismo que la hipoteca remana, no implica desplazamiento de
posesion ; el acreedor adquiere derecho a satisfacerse sobre la cosa hi-
potecada. Pero hay una diferencia fundamental respecto al régimen
romano de la hipoteca: se establecen solemmidades pithlicas de cons-
ticticion, con inscripcién de la hipoteca en los registros de las ciuda-
des, etc. Otra diferencia digna de ser destacada es Ja imposibilidad de
constituirla sobre todo un patrimonio.

De esta manera, la aportacion germanica a la evolucion de Tos
derechos reales de garantia se puede resumir en la acentuacién de dos
natas que, con terminologia moderna, pueden ser explicadas con la
idea de los principios de especmhddd v publicidad.

Todavia cabe sefialar otra nota. En el Derecho g(*rm(unco antiguo
lay garantias reales estin dominadas por la idea de la responsabilidad
cx re. Ta garantia ze concibe como un duph/.ammltm O COmO 1N Stis-
titucion de la responsabilidad del deudor por la “responsabilidad de
Lo cosa™. Una consccuencia de ello, que todavia hoy se advierte en
las modernas legislaciones wermanicas, serd la atenuacion de la nota
de accesoriedad en Ios derechos realey de garantia (10).

A
Resumen de la evolucion histdrica

1t Se advierte como directriz dominante Ia idea ue apuntibamos
al principio: los derechos reales de garantin representan ol esfuerzo
(10) Como la nota de accesoriedad no es esencial en ¢l Derecho aleman, los
autores no suelen usar la nomenclatura “derechos reales de garantia™ (que pre-
supone el caricter accesorio), sino la de “derechos de realizacién e v 1101‘ *
iv. Phryez GonzALkz v ALGUER en las notas a WoLrr, ob cit, vol. T, pag. 1.
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de la téenica juridica para, de alguna mauera, atribuir eficacia abso-
luta a los derechos relativos. '

22 La evolucién de estos derechos estd presidida por una especie
de “lev del menor esfuerzo” o por un principio de economia de me-
dios juridicos. Se trata de perfeccionar las garantias, procurando a la
vez disminuir el sacrificio que su constitucién representa para el deu-
dor. Asi, se pasa de la garantia basada en la transmisién de la pro-
piedad a otra forma basada en el simple traspaso de la posesion, y de
ésta a una nueva modalidad de garavtia que no implica desplazamien-
de la propiedad ni de la posesion.

TII. CoMPARACION CON LOS DERECHOS REALES LIMITADOS DE GOCE.
F1L DERECIO A LA REALIZACION DRI VALOR. IPUNCION DE GARANTIA
Y FUNCION SATISFACTORIA

. Antes de sefalar los caracteres diferenciales entre los derechos rea-
les de garantia y los derechos reales de goce, parece conveniente hacer
tna referencia a la clasificacion general de los derechos reales. Pres-
cindiendo de algunas figuras dudosas o de dificil catalogacion, la cla-
sificacién puede resumirse en los términos siguientes:

@) Un derecho real pleno: <l derecho de propiedad. La nota de
plenitud sugiere dos ideas: la propiedad resume la totalidad de los
poderes que una persona puede ostentar sobre una cosa. Pero, ade-
més, la propiedad es plena en el sentido de derecho que se basta a si
mismo. Su existencia no presupone necesariamente la de otro derecho.

») Una seric de derechos reales no plenos. Se les designa con
nombres distintos, cada uno de los cuales tiene un significado propio
que trataremos de resumir:

Derechos reales sobre cosa ajena—Vsta denominacion sugiere la
idea contraria a la plenitud del’ dominio en el sentido de derecho que
se basta a si mismo. A diferencia de Jo que ocurre con el dominio, los
dgerechos reales sobre cosa ajena presuponen otro derecho —el de pro-
piedad— y presuponen que ese derecho pertenece a otra persona.

Derechos reales limitados—También esta denominacién sugiere
una idea contraria a la de la plenitud del dominio en el otro sentido
apuntado. Son siempre derechos de contenido menor que el derecho
de propiedad.

Derechos reales Emitativos—Si como derechos limitados se definen
por una nota de adicion —adquisicion de una facultad o de un poder
que sin ese derecho no podria ostentarse-—-, como derechos limitativos
se definen por una nota de sustraceion: ¢l titular de uno de cstos de-
rechos adquicre un poder que se detrac de la suma de poderes que
corresponden al propietario. 11 propietario sigue siéndolo, pero se ve
privado de alguna de las facultades inhercates a su derecho de pro-
piedad, o se ve obligado a compartir esa facultad con otra persona.

Dentro de este grupo amplio de los iura in ve alicna, derechos Ti-
mitados o derechos limitativos, es tradicional la subdistincion de dos
grupos:
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@) Derechos reales limitados de goce.

b) Derechos reales limitados de garantia.

. Ahora bien, ;cémo puede explicarse el derecho real de garantia
en esos dos aspectos de derecho real limitado v de derecho real limi-
tativo ? Para esta explicacidn y para acentuar las peculiaridades de los
derechos reales de garantia es para lo que acudimos a una compara-
cidén con los derechos reales limitados de goce.

Como derechos reales limitados, v tratando de explicar su conte-
nido, se ha acudido frecuentemente 3 una idea econdmica mas que ju-
ridica. Se dice que, asi como los derechos reales limitados de goce
recaen sobre el zalor en uso de las cosas, los derechos reales de ga-
rantia recaen sobre su walor cn camdio (II).

Como derechos reales limitativos del dominio, se ha sefialado que,
si hien a primera vista pudicra pensarse que los derechos de garantia
son menos enérgicos que los de goce (en cuanto (ue normalmente no
attorizan a usar la cosa ni a apropiarse de sus productos), lo cierto
es que son mas enérgicos que aquéllos, ya que su ejercicio puede dar
lugar a la destruccion del mismo derecho de propiedad al que h-
mitan (12).

Pueden dar lugar a la destruccién del derecho de propiedad, pues-
to que el ejercicio de estos derechos, dada su incidencia sobre ¢l va-
Jor en cambio de la cosa que constituye su objeto parece afectar a la
facultad de disposicién y hasta podria decirse que lo que ocurre es
que de la disposicién como facultad se pasa a la idea de la disposicién
como necesidad, es decir, a la necesidad de la enajenacién de la cosa
para que pueda hacerse efectivo aquel derecho sobre el valor en cambio.

Esta idea es la que ha querido expresarse con el término “derecho
a la realizacién del valor™. Término cuyo origen se debe a la doctrina
alemana que ha introducido la expresion Wertrecht, ’ ‘

Ahora bien, esta expresion —FH ertrecht— s6lo nos suministra con
claridad dos conceptos: derecho y valor. Al traducirla a un idioma
latino v al tener que colocar entre esos dos sustantivos una preposi-
cion, surge la duda: ;derecho al valor?, ;derecho sobre el valor,

Obsérvese que esta duda no tiene un mero alcance terminolégico,
sino que en definitiva es la duda entre la significacién de este derecho
como un s ad rém 0 COMo Ul 1S in, 7.

De ahi que la misma doctrina alemana haya tenido que matizar mds
v haya introducido el término “derecho a la realizacion del valor™ (13).
(11} Para la explicacion de ésta y de otras notas distintivas vntre los dere~
chos reales de gore v los de garantiy, v. Mussiweot Mawuale di Diritto civile
¢ commerciale, 80 ed. Milano, 1931-85, vol. T1, parte 2%, pag. 77.

(12) Ruacigro: Instituciones de Derecho civil, trad. esp., vol. I, plg. 742.
VL también WrNnscinan: Diritto delle Pandette, trad. ital. Torino, 1930, vol. T,
§ 224, pags. 804-805. .

(13) En o misma doctrina alemana este concepto ha renbido disintas {or-
mttlaciones : derechio a la apropiacidn del valor (Bremur); derecho a la realiza-
ciom del valor (Fucus); derecho a ingresar en el propio patrimenio ¢l valor
de la cosa mediante su realizacion (Komirr). Citados por Gorra: Pegno ¢
ipoteca (Garangie veali delle obligasion). Milano, 1935, pigs. 83-81
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Asi, se suele acudir a términos como Ferwertungsrecht (derecho de
realizacién), Sachverwertung (realizacibn del valor de la cosa). -

La idea del derecho a la realizacién del valor nos parece exacta
como explicacién del sefiorio que atribuye el derecho real de garan-
tia a su titular (14). Lo que ya no parece tan exacto es que esa.idea
represeute la esencie de los derechos reales de garantia. Iin todo caso,
parece necesario un andlisis mas profundo del contenido de estos de-
rechos y del mecanismo de las garantias reales. Para este andlisis act-
diremos nuevamente a la comparacién con los derechos reales de goce.

In los derechos reales de goce, el titular adquiere en virtud de
ellos un poder o un sefiorio e no le corresponderia si no fuera titu-
far de ese derecho, Reciprocamente, el propietario se ve privado de una
facultad o forzado a tener que compartirla con otro, por obra de la
constitucién de aquel otro derecho, que es a la vez limitado v limitativo.

Creemos que en los derechos reales de garantia lag cosas ocurren
de muy distinta manera. In términos absolutos no puede afirmarse que
el titular de ellos adquiera un poder que no le corresponderia si no
fuera titular de ese derecho. Porque todo acreedor tiene un derecho
de agresién contra el patrimonio de su deudor (art. 1.911 del C. ¢,
como regla general, y art. 1.711 como aclaracién de dicha regla). Y re-
ciprocamente, el propietario —deudor— de la cosa empefiada no ve
mermadas sus facultades sobre los bienes que integran su patrimonio
por la circunstancia de que el acreedor reciba un derecho de agresion
contra sus hienes, puesto que —repetimos— este derecho ya le co-
rrespendia al acreedor.

Por eso ha podido decirse que lo que reclama satisfaccién y lo que
sirve de titulo para la ejecucion no es la relacion de garantia, sino le
relacién garantisada (15). Fs el crédito el que confiere el derecho a
expropiar, como resulta del articulo 1.911.

Nuevamente hemos de acudir, como explicacion del mecanismo de
las garantias reales, a la idea que ya hemos apuntado repetidamente
¥ que viene presidiendo el desarrollo de todo este estudio: el mecanis-
mo de las garantias reales responde al esfuerzo de la téenica juridica
para, de alguna manera, dotar de eficacia absoluta a los derechos rela-
tivos. Veamos de qué manera confirman esty idea las consideraciones
tltimamente expucstas:

El articulo 1.911 del Cédigo civil dice: “Del cumplimiento de las
“hligaciones responde el deudor con todos sus bienes, presentes y fu-
e

() Se tratarfa del derecho a obtener una cantidad de dinero, no del deu-
dor, sino do fa cosa (Barasst). Ciertamente, tamhién en Ios derechos de ‘crédito
vuede el titular promover la expropiacidn de bienes del deudor (expropiacion
que es ma realizacidn del valor); pero esta facultad corresponde en los derechos
de erédity o una fase swbordinada y sucesiva, mientras que ¢n los derechos rea-
les de parantia la expropiacion ticne lugar en umna fase primaria, por represen-
tar el contemido mismo de estos derechos. Vid, Barassi: Diritti reali e possesso.
Mil':mo, 1952, vol. 1, pigs. 81-82. Para la critica al concepto “derecho a la reali-
zacidn del valor”, v. infra en la nota 30. .

.. (A5) Baweero: Sistema istitusionale del Divitto privato italiano, 42 ed.
Torino, 1955, vol. 11, pags. 144-145.
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turos’. 1l articulo i.111 aciara el alcance de esta responsabilidad:
los acreedores pueden perseguir los bienes de que esté en posesion el
deudor para realizar cuanto se les debe. Resulta, por tanto, que los bie-
nes del deudor constituyen el objeto de dos derechos de naturaleza
distinta :

1. Objeto de un derecho actual y de caracter real que corres-
ponde al deudor (propietario de dichos bienes).

22 Objeto de un derecho eventual y de cardcter personal que co-
rresponde al acreedor (para el caso de que el deudor no cumpla).

Pues bien, el efecto de las garantias reales es el de convertir ese
derecho del acreedor sobre los bienes del deudor (eventual y de cardc-
ter personal) en un derecho actual y de cardcter real.

Por obra de las garantias reales, el derecho de agresion que el
acreedor tiene sobre los bienes del dendor en general, queda reforzado
v mejorado en la forma siguiente :

a) Il derecho de agresion sobre el patrimonio en general se con-
creta sobre determinados bienes.

b)  Esta concrecion permite todavia un ulterior refuerzo de la po-
sicitm del acreedor, porque a su derecho de agresiom se le afiaden dos
nueves derechos: un derecho de persecucion v un derecho de prefe-
rencia (16).

Il resultado de esta mejor posicion del acreedor —es decir, el re-
sultado del detecho de garautia— consiste en ponerle a salvo de los
peligros que todo derecho relativo lleva consigo. IEn primer lugar, por-
que le permite prescindir de la mediacién personal del deudor para la
satisfaccion del crédito. Fl acreedor ya no se limita a esperar la pres-
tacién, sino que cuenta con la seguridad de una ejecucion, que puede
cbtener por acto propio.

Fn segundo lugar, porque lds facultades de persecucion y de pre-
ferencia le ponen a salvo de aquel peligro de desaparicién o, mejor
dicho, de salida de los bienes del patrimonio del deudor. Estas facul-
tades le permiten ejercitar su derecho ergs ommncs.

Asi pues, el derecho a la realizacién del valor no es, propiamente,
lo que constituye la esencia del derecho real de garantia, si por esen-
cia entendemos algo que es a la vez fundamental v exclusivo de ese
derecho, en el sentido de ser algo que de no existir tal derecho no se
tendria. T.o que ocurre es que la expresiéon “derecho a la realizacion
del valor” —expresién afortunada—. al ser acogida por la doctrina
y puesta en primer plano como explicacion del contenido de estos de-
rechos, ha dejado en la penumbra a la verdadera funcién de las ga-
rantias reales. Tista verdadera funcién es la funcién de garantia y no la

(10)  Persecucion v preferencia no son dos derechos inseparables. Algunas
garantias sélo confieren al acreedor un derecho de preferencia sin derecho de
persectcién. En cambio, no hay ningiin caso en ¢l que ¢l derecho de persecucion
10 vaya unido a mu derecho de preferencia sobre el precio que sc obtenga de la
cosa (v. Savarrer: Cours de Droit Civil, t. 11, 20 ed. Paris, 1949, pag. 453).
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funcién satisfactoria, que es la que se logra a través de la realizacion
del valor, ‘ ' '

Estas son las dos funciones que las garantias reales vienen a cumi-
plir: funcién de garantia y funcién satisfactoria (17). La realizacion
del valor pertenece més bien a esta segunda fase, es decir, a la satis-
faccién del crédito asegurado (18). Pero la esencial es la funcion de
garantia, que se logra a través de la sujecion de una cosa al cumpli-
niiento de la obligacion. El articulo 104 de la Ley Hipotecaria, coin-
cidente con el 1.876 del C. ¢c., es el que mejor explica esta funcion
(por lo que se refiere a la hipoteca): “La hipoteca sujeta directa e in-
rediatamente los bienes sobre que se impone...”. :

Esta sujecién representa ya de por si la fundamental funcién de
garantia que cumplen estos derechos reales. El que, en un momento
dado, pueda realizarse ¢l valor de aquellos biencs es indudablemente
una nota importante, pero corresponde a una fase ulterior v no se di-
rige propiamente a la funcién de garantia sino a la funcion satisfac-
toria.

Obséryvese, ademés, que la realizacién del valor solamente tiene
lugar cuando el deudor incumple la obligacién garantizada. Quizd en
esto pueda apovarse nuestro intento de definir los derechos reales de
garantia, no en funcién de la realizacién del valor, sino en funcidon de
la garantia misma. Porque es indudable que el incumplimiento repre-
senta el supuesto anormal o patolégico; y si esto es asi, ¢por qué
erigir en nota csencial la de la realizacion del valor, que solamente en-
tra en juego en los supuestds anormales? (19).

La realizacién del valor es un remedio para el caso de incumpli-
miento. Pero el derecho real de garantia no ‘se dirige & remediar ol
mcumplimiento, sino a ascgurar el cumplimiento.

(17) En cierto modo, se aproxima a esta matizacién Runixo, al decir que
en la regulacién de la hipoteca la ley se inspira preferentemente unas veces en
su funcion de derecho al valor, otras veces en la funcién de garantia y otras en
st estructura de derecho real. La concepcién del derecho al valor, rectamente
entendida, no pretende agotar todos los aspectos de la hipoteca, sino que sola -
mente se dirige a destacar su funcidn, sin entrar en la estructura y en el con-
tenido, es decir, en los medios que hacen posible el cumplimiento de aquella fun-
cibn (Rusizo: Lipoteca immobiliare ¢ mobiliare. Milano, 1956, pigs. 6-7 ¥ nota 5.

(18) Como ohserva MEssINeo, la garantfa no tiene una funcién inmediata-
mente satisfactoria; hay que esperar a la ejecucién forzosa para que la garantia
llegue a ser actual v operante. Mientras tanto, su funcién consiste en establecer an-
ticipadamente el orden segln el cual cada wuno de los acreedores tendra una pre-
ferencia sobre los demas, para el caso de que se llegue a la cjecucitn forzo-
sa {ob. cit., vol. I, parte 2.2, pig. 00).

(19) Mrssixeo advierte que la prenda y la hipotecn cumplen wna fancion
aun antes del momento de la ejecticién forzosa de la cosa que constituye su ob-
jeto, Desde un punto de vista préctico, el recibir o no una garantia real puede
ser lo que determine Ta concesion o la nepativa del futuro acrecdor de lo que
habrd de coustituir ¢l objeto de la relacion garantizada. Y desde un punto de
vista dogmitico, la constitucion de la garantia real implica separacion de deter-
minados bienes del patrimonio del deudor, a fin de sustraerlos a la persectcion
de los acreedores quiroprafarios (no garantizados), Messixeo aflade que, con
ello, dichos bienes vienen a constituir como una especie de patrimonio separa-
do (ob. cit,, vol. IT, parte 2.% pags. 75-76).
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De lo dicho hasta aqui, y de la conexién que se advierte entre el
crédito v la garantia, va se desprende uno de los caracteres de los
derechos reales de garantia: la accesoriedad (20). Presuponen siem-
pre, si no cronclogicamente, si logicamente la existencia de un cré-
dito al cual sirven -de garantia, El articulo 1.857, 1.°, incluye esta nota
entre los requisitos esenciales de los “contratos” de prenda e hipoteca.
estableciendo como primer requisito el de “que se constituyan para
asegurar el cumplimiento de una obligacién principal” (véase tam-
hién el art. 1.528, que, al tratar de la venta o cesién de créditos, llama
“derechos accesorios™ a la fianza, hipoteca, prenda y privilegio) (21).

% ok Ok

Después de estas consideraciones, ya podemos intentar explicar el
contenido de los derechos reales de garantia en sus dos aspectos de
derechos lmitados v derechos limitativos.

Como derechos limitados, su contenido es —indudablemente— me-
nor que el contenido del derecho de propiedad. ; Qué derecho atribu-
ven al titular? No el derecho a la realizacién del valor, pues ese de-
recho va le pertenecia, en virtud del articulo 1.9171. Lo que hacen es
concretar sobre determinados bienes ese derecho de agresion que el
acreedor tiene siempre contra el patrimonio del deudor. Y, al concre-
tarlo sobre determinados bienes, lo completan agregandole el derecho
de persecucién v ¢l derecho de preferencia. Poder directo sobre los
hienes que quedan sujetos a la garantia, en cuanto que en virtud de
¢lla va no es solo la expectativa de recibir una prestacion lo que el
acreedor tiene, sino la seguridad de que en el patrimonio de su deudor
hay determinados hienes sobre los cuales, si llega el caso, podra por
acto propio hacer efectivo su derecho. Eficacia erga ommes, en cuanto
que este poder no desaparecerd ni aun en el caso de que aquellos bie-
nes salgan del patrimonio del deudor, para pasar a formar parte del
de otra persona. Es decir, transformacién de su devecho relativo cn
un derecho absolito.

(20) La accesoriedad no significa que estos derechos no tengan vida propia
en sus condiciones objetivas de constitucién y cxistencia, sino que la funcidn ¥
el fin de estos derechos no son independientes de la existencia de una obliga-
cién (RUGGIERO: Instituciones de Derecho civil, trad. esp., vol. I, pag. 742).
Con referencia a la hipoteca, pero en términos que resultan aplicables a los de-
rechos reales de garantfa, en general, RusiNo precisa ¢l significado de la acce-
soriedad diciendo que “en relacién con Ia obligacién garantizada, la hipoteca
presenta una autonomia estructural v una dependencia funcional® (obra cit., pa-
gina 23),

(21)  La funcion de garantia que los derechos reales de garantia cumplen de-
termina tna accesoriedad funcional e, a nuestro modo de ver, s consustan-
cial a tales derechos. No falta, sin embargo, en nuestra doctrina quien estime
que la hipoteca no vive sonretida a la obligacion personal, sino que, por el con-
trarid, es &sta la que se convierte en elemento accesorio v dependiente de aquélia,
“T.a obligacitn personal se transforma en derecho real al constituirse la hipote-
ca, absorhida por ésta, como elemento integrante de la misma” (Lacan: El mito
de la accesoriedad de la hipoteca™, en Rev. Derecho Privado, 392, 1949, pigi-
nas 925-936).
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Como derechos limitativos, habrd que responder a esta otra cues-
tion: ;en qué medida disminuyen la plenitud del dominio? ;Qué fa-
cultades restan al propietario?

Es mas dificil responder a estas preguntas. Por de pronto, es di-
ficil dar una respuesta uniforme, que sirva por igual para las distin-
tas figuras. Asi, por ejemplo, para las garantias que se constituyen
mediante un desplazamiento posesorio, es indudable ue esta priva-
cion de la posesion viene a mermar la plenitud del dominio.

A este respecto conviene hacer una advertencia. Sefialamos ahora
¢l significado de la desposesion como nota del derecho limitativo, pero
11y hemos sefialado correlativamente la adquisicién de la posesion como
nota positiva, como contenido del derecho que adquiere el titular de
la garautia. Si lo hacemos asi es por considerar que en la prenda lo
esencial no es la posesion del acreedor sino la desposesién del deudor.
Nos lo confirma el articdo 1.863 del Codigo civil, al decir que **... se
necesita, para constituir el contrato de prenda, que se ponga en po-
sesion de ésta al acreedor o a un tercero de comm acuerdo™.

Es decir, Ja posesion no forma parte necesariamente del contenido
de la prenda. T.o que cuenta es la desposesion del deudor, como me-
dio de hacer posible la facultad de persecucion, que quedarfa burlada
st no fuera por esta precaucion, tratindose como se trata de un dere-
cho sobre bienes muebles (22). La prenda es, pues, un derecho limi-
tativo en el sentido de que priva al propietario de la posesion de
la cosa. .

Ahora bien, ;v en aquellas garantias que no implican traspaso de
In posesién? ; En qué medida limitan la plenitud del dominio?

Ciertamente, en muy escasa medida, por no decir en nada. Algan
autor ha tratado de explicar la naturaleza de la prenda y de la hipoteca
a base de la idea de que estos derechos originan un vimculo de indis-
ponibilidad (23). Lo cual no es exacto. Las garantias reales no afectan

(22) Harprr: Etude de la notion de dessaisissement en maiiére de gage en
droft frangais. Parfs, 1933, pags. 31 ss.

En clerto modo, esta no esencialidad del traspaso de Ia posesién al acreedor
pignoraticio ha facilitado la concepcién legislativa moderna de las formas de
prenda sin desplazamiento, Puesto que lo esencial no es la posesién del acreedor,
sino la desposesion del deudor, se ha podido pensar en una forma de prenda en
fa que la desposesién quedara sustituida por otras pr ecauuoneq Véase, por
vjemplo, nuestra Ley de hipoteca mobiliaria vy prenda sin despla.zamiento de
16 de diciembre de 1954, que atribuye al duefio de los bienes p1gnorados (en
la prenda sin desplazamiento) la consideracion de depositario de los mismos,
con la consiguiente responsabilidad civil y criminal (art. 59). El predmbulo de
la Tey se hace cargo de Ia irregularidad que supone esta ficcién del depdsito
en cosa propia v oaclara que “esta figura no es proplamente wn depdsito, sino
una especial situacion del deudor, andloga en algunos puntos o la del tercero
depositario, pero siempre distinta con arreglo a la naturaleza de las cosas”.

(23 Hu este sentido, v. Gorra: Pegno ¢ ipoteca (Garansic reali delle obbli-
guziond), Milano, 1935, pags. 44 ss. v 127 ss. Pero posteriormente, Gorra ha
abandonado esta idea v se limita a decir que en el estado actual de los estudios
histdricos sobre esta materia no es facil determinar en qué momento se prodll]o
el paso de 1a garantfa antigua, caracterizada por el vinculo de inalienabilidad, a
la forma moderna de garantia real en la que se admite la enajenacion de la cosa
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a Ta facultad de disposicidén (24). El deudor —propietario— sigue te-
niéndola, pero la garantia hace que la disposicion del deudor sea inno-
cua para el acreedor, porque aunque la cosa vaya a parar a otro pa-
trimonio seguird garantizando la obligacién.

Por donde resulta que, mas que limitar el derecho del propietario,
&« lo que afectan las garantias reales es a los derechos de los demds
acreedores. Bl propietario no pierde el ius disponendi; son los demas
uacreedores (uienes pierden el ius distrahendi, como consecuencia del
derecho de preferencia atribuddo al titular de la garantia (23).

Kl cardcter de derechos limitativos del dominjo queda, pues, has-
tante atenuado. Tiste cardcter no se revela, propiamente, de manera
decisiva mdas que en la fase de realizacion del valor, es decir, en re-
lacion con la funcién satisfactoria v no en relacién con la funcion de
garantia. Tin el momento de la realizacién del valor si que resulta afec-
tada la facultad de disposicién del duenio de la cosa gravada, porque
la ejecucién forzosa implica —como apuntibamos— que de Ja dispo-
gicién como facultad se pase a la disposicion como necesidad. Pero
esto no ocurre siempre, porque no siempre se llega a esa fase de rea-
lizacion de! valor.

IV, NATURALEZS JURIDICA, ARGUMENTOS CONTRARIOS A SU CARACTER
REAL v A ST PERTENENCLA AL DERECHO wMATERIAL. CriTica

Con o dicho hasta aqui, queda afirmada nuestra posicién en orden
a la cuestion de la naturaleza juridica de las garantias reales. Si ahora
aludimos a esta cuestién v a los argumentos contrarios a la naturale

gravada sin mengua de los derechos del acreedor garantizado, o en (qué momento
se tuvo clara conciencia de esta transformacién (v. Goria, en el Commentario
del Codice civile, @ cura di A. Scraroja e G. Braxca, libro sesto: Tutela dei
diritti. Dologna-Roma, 1945, pag. 369. En todo el comentario a los articulos
pertinentes se insiste repetidamente en la afirmacién de que el tercero adquirente
de cosa pignorada o hipotecada adquiere la propiedad de la misma: v. pagi-
nas 232 ss., 366 ss., etc).

Probablemente, ha contribuido al cambio de opinion del ilustre civilista la
variacién que el nuevo Codigo civil italiano introdujo en la terminologia al susti-
tuir la expresion “tércer poseedor”, utilizada en el Codigo de 1865, por la de
“tercer adguirente” (v. pags. 370-371 de la filtima obra citada; v. también la
nota 1 de la pag. 370, en la que paladinamente reconoce la inexactitud de su
anterior opinidn).

(25 Por lo que se refiere a nuestro Derecho, ese vinculo de indisponibili-
dad solamente se ha establecido para las modernas formas de garantia introdu
cidas por la T.ey de hipoteca mohiliaria ¥ prenda sin desplazamiento. “El deudor
no podrd enajenar los bienes hipotecados o dados en prenda sin el consenti-
miento del acreedor™ (art. 42 de ln Tey de 16 de diciembre de 1954,

(25)  Tin algunos aspectos se revela, sin embargo, la lmitacién que Tos dere-
chos Yeales de garantin impouen a las facultades del propietario de la cosa gra-
cada. Tl duefio de finea hipotecada no podrd, por ejemple, destruirla ni realizar
actos de disposicion gue comprometan su importancia econdmica: asi, s se irata
de un bosque, no podra talar o arrancar los arboles, o s se trata de wn casa
no pedra demolerla para vender Tos materiales procedentes  del derribo,  ete
(v. StoLpi, ob, cit., pag. 2000
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za real v material de estos derechos es para aprovechar lax consecuen-
cras que se desprenden del estudio histérico v de In argumentacion
desarrollada en worno a sus caracteres. .

Por lo demas, es éste un punto que hemos de tratar aqui muy bre-
semente, stos argumentos contrarios al cardcter real de los derechos
de garantia v a su pertenencia a la esfera del Derecho material se han
desarrollado preferentemente en el terreno de la hipoteca v, por tan-
to, no tienen lugar para un adecuado tratamiento en nuestro estudio,
que mantenemos cn un Ambito mas general, prescindiendo, por cllo,
del examien detallado de cada figura v limitindonos a la categoria
genérica de las garantias reales. Dero —repetimos— conviene aludir
agui a estos argumentos, para contrastarlos con los resultados a que
hemos llegado a través del estudio del fundamento, de la evolucion
histérica v de los caracteres de estos derechos.

A) Los argumentos contrarios a la naturaleza real —desarrolla-
dos preferentemente, como queda indicado, a propésito de Ta hipoteca—
han temado como punto de apoyo algunos preceptos en los gue se alude
a la posibilidad de que el acreedor reclame el pago de la deuda al ter-
cer poscedor de la fineca hipotecada (20).

¥n contra, nuestra doctrina mds autorizada, observa que a esta
posibilidad de reclamacion no se contrapone nunca la afirmacién de que
¢l propietario esté obligado a pagar. No se trata, pues, del ejercicio
de un derecho de crédito (27). '

Por otra parte, estos argumentos, contrarios al cardcter real, tam-
poco han sido llevados al extremo de querer fundar en ellos la tesis
de un puro derccho de crédito. A lo mas (ue se llega es a la idea de
una obligacién propter vem, es decir, a una figura dudosa o interme-
dia entre el derecho real v el derecho de crédito (28).

(26) Articulo 1.879 del C. c.: “Ll acreedor podrd reclamar del tercer po-
seedor de los bienes hipotecados el pago de la parte de crédito asegurada con
los que el Altimo posee...”; articulo 126 de la L. H.: “...podrd ¢l acreedor re-
clamar de éste (tercer poseedor) el pago de la parte de crédito asegurada con
los bienes que ¢l mismo posee...”

(27) Pfirgz GonzALez y ALGUER, en sus notas al Derecho de Cosas de WoLFF,
trad. esp., 2.* ed. Barcelona, 1951, vol. TI, pag. 192. Afiaden que, al regular los
procedimientos para hacer efectiva la hipoteca, la ley no supone nunca que uno
de los sujetos de la relacifn procesal sea el propietario, sino que habla de “jui-
cio en que se persiguiesen hienes hipotecados™ (v. art. 126 de Ia Ley Hipotecaria)
¥ de que “la accién hipotecaria podri cjercitarse directamente contra los bienes
hipotecados® (art. 129 de fa L. H.).

Si la caracterfstica del derecho de crédito —dice Roca Sastre— es la idea
de prestacion que ha de efectuar la persona del dendor y la caracteristica del
derecho real s la idea de sefiorio que sobre una cosa ejerce su titular, no cabe
duda de que la hipoteca es wn derecho real, puesto que en ella no se da dicha
iden de prestacion v s la de sefiorfo (Derecho hipotecario. Bareelona, 1948,
t 1V, pag. 16).

(28) A veces se les niega el cardcter de derechos reales, no por estimar gue
searl derechos personales, sino por entender que ni siquiera son derechos subje-
tivos. En este sentido, Barwero afirma que la llamada garantia real no es un
derecho real, sino una relacién real sustancial cuyo contenido no es un agere
licere, sino Ia vinculacion de mna cosa determinada a la satisfaceitn subsidiaria
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Pero, sobre todo, parece que esta concepcion personalisia o, por
lo menos, “anti-realista’™ estd en contradicciéon con todo el sentido de
la evolucidn histérica de los derechos de garantia v con la conclusion
que se desprende de su evolucidn dogmatica y del mismo Derecho po-
sitivo. Sentido v conclusién en los que hemos insistido, afirmando que
estos derechos responden al esfuerzo de la téenica juridica para dotar
de eficacia absoluta a los derechos relativos. De lo que se trata es de
eliminar el riesgo que para el acreedor supone el estar a merced de
una conducta —prestacidn— del deudor, v de sustituir la inseguridad
de la prestacion por la seguridad de la ejecucion, mediante wn poder
aue permita al acreedor perseguir determinados bienes (29), se encuen-
tren dentro o fuera del patrimonio del deudor (30).

B) In cuanto a los argumentos contrarios a la pertenencia de
estas garantias a la esfera del Derecho material, hay que reconocer que
la misma doctrina civilista ha tenido parte de culpa por haber acen
tiuado la idea del derecho a la realizacion del valor como esencia de los
derechos reales de garantia.

Al cargarse el acento sobre la realizacion del valor se les ha su-
ministrado a los procesalistas el argumento de que la garantia real es
una nueva modalidad de la accién ejecutiva, es decir, un simple ins-
trumento procesal (31).

De ahi que también contra esta tesis procesalista puedan ser datiles
las consideraciones que hemos desarrollado al insistir en la necesidad
de distinguir entre la funcién satisfactoria y la funcién de garantia v
al sefialar que aquélla, por mas que pueda ser considerada como Ia
funcion més enérgica, no puede ser considerada como la funcion
esencial.

Ciertamente, la funcién satisfactoria —que se alcanza a través de

de un crédito (ob. cit, II, pags. 143-144). Sobre el concepto de derecho subje-
tivo en funcién de lu idea del agere lcere, v. BaARpERO, ob. cit., vol. I, pags. 121-
127. Para wna critica de esta idea, v. Distaso: Nutura giuridica dellipoicca
(Contributo alla teoriu dei diritti reali di garansia). Milano, 1953, pags. 96 ss.:
v. también BarAsst: Diritti reali o possesso. Milano, 1952, vol. 1, pags. 78-79,
v La teoria generale delle obbligagiont, 2.* ed. Milano, 1948, vol. T, pags. 335-343.

(29) *Determinados biemes”. Cardcter especifico del derecho real de garan-
tia, a diferencia de la garantfa genérica constitnida por el patrimonio del deun-
dor (art. 1911 del Cddigo civil).

(30) En el fondo de las doctrivas que niegan caricter real a los derechos
de garantia late el preconcepto de que el goce es la verdadera y {nica expresion
del derecho real. Tor wso algtnos de sus sustentadores Ilaman a la garantia “de-
recho a la realizacion del valor de la cosa™. La terminologia resulta criticable,
pues el valor no es un bien en si, sino wn concepto de relacion (la cosa en re-
Tacion al dinero), una cualidad de las cosas (su permutabilidad). Vid, Bawasst:
Diritti reali..., cit., 1, pags. 80-81.

(31)  Carxenvrri: Progetto del Codice di procedura civile, vol. 115 Del pro-
cosso di cogntgione. DPadova, 1926, pags. 191 ssoy Diritto e processo nella teorit
delle dhbligagioni, en los Studi di diriito processuale in onore di (. Chiovendu,
Padova, 1927, pags. 221 ss.; Tstitugioni del nuovo processo civile ftaliano, 4.3 ed,
Roma, 1951, 1, paes. 212 ss—Ruvunri: Profili pratici di Diritto processuale ci-
wile, Milano, 1938, phgs. 88 sse—TLawsvanx: I fifolo esccutivo riguardo ai fersi,
en Riv. di Diritto Processuale Cieile, 1934, 1, pags. 127 ss—CarxaciNt: Con-
tributo alla teoria del pignoramento. Padova, 1936, pags. 262 ss.



Introduccion al estudio de los derechos reales de garantic 55

la realizacién del valor— en cuanto que pertenece a la fase ejecutiva,
puede hacer pensar que lo que el acreedor tiene no es un derecho so-
hre la cosa, sino una accion dirigida a obtener la ejecucion y, con ella,

la satisfaccion del crédito.

Pero va hemos visto que la funcién satisfactoria —realizacién del
valor— no es la finica funcién que cumple fa garantia real, ni siquiera
la que constituye su esencia. Contemplada la garantia en su fase eje-
cutiva, puede sugerir la idea de una aproximacion al Derecho pro-
cesal, pero no hay que olvidar que no siempre se llega a esa fase
¢jecutiva v que cuando no se llega a ella no por eso deja de producir
efectos la garantia real, por mds que no llegue a producir sus efectos
maximos (32).

De todos modos, aunque prescindiéramos de la funcion de garan-
tia v nos limitdramos a considerar la funcion satisfactoria o ejecutiva,
no podria convencernos la tesis procesalista (33). No podria conven-
cernos porque, en su misma fase ejecutiva, las garantias reales vienen
2 representar precisamente una excepcion a las reglas del Derecho
procesal. ;En virtud de qué principio procesal puede dirigirse la ac-
cién ejecutiva contra bienes que no formen parte del patrimonio del
deador ? (como sucede en el caso de que la finca hipotecada haya pa-
sado a poder de un tercer adquirente). Respuesta: en virtud del de-
recho que el acreedor tiene sobre la cosa (34); es decir. en virtud de
1w derecho que pertenece a-la esfera del Derecho material v que da
tugar —como ha dicho Messinco— a una modificacién en la cualidad

juridica de la cosa.
No se trata de meras situaciones procesales porque para ello ten-
drian que ser gituaciones determinadas en el proceso y durante el pro-

.

(32) Las mismas razones —dice PucLiarri— aducidas para justificar el ca-
thcter procesal de la hipoteca o de los privilegios podrian hacer pensar que
también las garantias personales (fanza, aval) tienen un contenido estrictamente
procesal. En realidad, se trata de una mera apariencia: precisamente porque se
trata de medios de garantia es comprensible que su eficacia sc exteriorice, se
haga més tangible, en el momento en que la garantia se recaliza, es decir, en la
ejecucibn forzosa. DPuGLIarTT: Hsecisione forsata e divitto sostansiale, Milano,
1935, pags. 380-381,

. (33) En contra de la tesis procesalista, vid. CovieLro (L): L'ipoteca ¢ un
dw:»z'tto reale?, en Rivista di Diritto civile, 1936, pags. I ss.: FRANCESCHELLI:
L'ipoteca come diritto veale, en Riv. Diritto Comn., 1938, I, pags. 274 ss.;
Preriarrr, ob. cit., pdgs. 379 ss.; Disraso, oh. cit., pags. 13 ss., 78 ss., etc;
Mussiseo, ob. cit. vol. 11, parte 2.% pags. 74-77; Barasst: Diritti reali.... cit., T,
pags. 84-86.

. f34) Téngase en cuenta que la adherencia a la cosa es una de las caracte-
risticas definidoras de la nocién del derecho real, y que la misma eficacia erga
GImmes o es sino una consecuencia o wna proyeccion exterior de dicha adherencia.

Ta adherencia a la cosa y ta eficacia crga omnes (es decir, las notas peculiares
del derecho real) justifican que el titular de la garantia pueda ejercitar su dereclis
sobre fa cosa aun cuando dsta baya salido del patrimonio del dendor. Drstaso ex-
plica la naturaleza real de la hipoteca como un vineulo, que afecta a la cosa, en vit-
tud del cual la cosa queda destinada a un futuro estado de sujecion ¥ que da lugar
a que la cosa permanezea insensible a cualquier eventual alteracion de su condi-
¢ién jurfdica fundamental (oh. cit., pags. 114 ss).
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ceso. En otros términos: no se puede crear una situacién procesal
antes del proceso y fuera de él. Y esto es precisamiente lo que ocurre
con las garantias reales, que representan la creacién de determinadas
situaciones en €l seno del Derecho material v, por tanto, antes del
froceso y Juera del proceso (33).

St los procesalistas llegaran a convencernos de (ue la accién eje-
cutiva es un dato suficiente para encuadrar a la prenda v a la hipo-
teca en el marco del Derecho procesal, quizd tuviéranmos que conce-
derles mucho mds. Quizé tuviéramos que concederles que la accidn
confesoria v Ja accidén reivindicatoria justifican el que se pueda arran-
car de Ia esfera del Derecho material al derecho real de servidumbre
v al mismo derecho de propiedad (36).

V. ALGUNAS PECULIARIDADES DE SUS MODOS DE CONSTITUCION Y DE
EXTINCION

Tampoco, por lo que se refiere a los modos de constitucion v de
extincion, hemos de hacer aqui el esamen detallado de ellos con rela-
cidn a cada uno de los tipos concretos de derechos reales de garantia.
Nos interesa solamente, dentro de la panorimica general de estos de-
rechos, poner de relieve lo que pueda representar una peculiaridad
de ellos.

Modos de constitucidn—T.a cuestion que inleresa destacar aqui es
In relativa al papel que desempefia la ley en la constitucién de las ga-
rantias reales. Y, sobre este punto, podemos sefialar una nota de ca-
racter general: la ley se revela tanto mdas enérgica en la constitucidon
de derechos reales de garantia cuanto mecuos enérgico sea el derecho
real que en su virtud se constituye. ’

a) Asi, la ley nunca constituye directamente un derecho real de
prenda. Obsérvese (ue el derecho real de prenda es mas enérgico que
¢! de hipoteca, en cuanto que priva al deudor-propictario de la pose-
£i6n de la cosa. Pues bien, no existen en nuestro sistema prendas le-
gales. En algunos articulos, el Codigo civil confiere a determinadas
personas el derecho de retener cn prenda una cosa hasta el pago de
una deuda (37). Pero, aunque se emplee esta expresion y aunque ello

(35) Puesto ue la accion ejecutiva hipotecaria tiene mayor alcance v efectos
mas intensos gue la ejecucién ordinaria, ello sighifica que con dicha accién se hace
valer, ademdas del crédito, otro derecho sustancial (v. Rumixo, oh. cit., pag. 10).

(36 Fatre nosotros, CAMARa, ha seguido, en parte, la orientacion de Csrng-
i.0TTI, si bien ha llegado a una conclusion distinta, En sa opinion, de la hipoteca
deriva no s6lo una situacioén juridico-procesal, sino también una situacion juridica
de derecho material. Mas tal situacién no es, a juicio de este autor, una situacion
juridico-real; la hipoteca no es un derecho real. (M. de la Ciyara: Notas cri-
ticas sobre la naturalesa de o hipoteca como derecho veal, en Rev. de Derecho
Privado, 386, 1949, pags. 377 ss. En contra, vid. Ravos Toroves: Defense de la
naturalesa real de la hipoteca, en Rev., Critica de Derecho Tomohiliario, 258, 1949,
pags. 681 ss,

(37)  Art. 1600: ~El gque ha efecutado una obra en cosa mueble, tiene el de-
recho de retenerfa vn prenda hasta que se le pague.” Art. 1.730: “El mandatario
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haya dado lugar a que algun sector de Ja doctrina apoye en estos ar-
deulos la posibilidad de un derecho legal de prenda, creemos que tal
idea no puede ser admitida,

Se argumenta diclendo que ol verbo “retener™ no se opone a ia
calificacion de prenda, puesto que la facultad de retencr forma parte
del contenido del derecho de prenda (38). Ahora hien, este argumento
no parece convincente. Cierto que en toda prenda hay retencidn; pero
ello 1o signitica que toda retencidn obedezen a un derecho real de pren-
da. Por lo demdas, aquellos articulos no confieren al acreedor la fa-
cultad de enajenar las cosas consfituidas en garantia; ausencia, por
tanto, del derecho a la realizacidn del valor.

Una observacion andloga podria hacerse a propdsito del parraio
segundo del articulo 7.866 del Cddign civil, que reproduce la figura
romana del pignits yordiano (39). lEn este precepto se autoriza al
acreedor a “prorrogar la retencién™ de la cosa dada en prenda hasta
que se le satisfaga un eventual segundo crédito contraido por el deu-
dor con anterioridad al pago de Ja deuda garantizada con prenda. Fa-
tendemogs que tampoco en este caso cabe hablar de un derecho real de
prenda constituido por la ley, sino de un supuesto en que la ley auto-
riza al acreedor pignoraticio para convertir el derecho de prenda que
garantizaba la primera obligacion en un derecho de retencidn para la
seguridad de la segunda deuda, retencién (ue cumple, por tanto, una
funcion de garantia, aun cuando no llegue a cumplir la funcién satis-
factoria, va «ue, al no tratarse de uma verdadera prenda, no confiere
facultades ejecutivas al acreedor retinente (40).

b) En materia de hipotecas nos encontramos con una variedacd
de ellas —en orden a su constitucidn— designada con la denomina-
cién de “hipotecas legales™. Terminologia consagrada por nuestra le-

podra retener en prenda las cosas que son objeto del mandato hasta que el man-
dante realice la indemnizacién v reembolso de que tratan los dos articulos si-
guientes.” Art. 1.780: “El depositario puede retener en prenda la cosa depositada
hasta ¢l completo pago de lo que se le deba por razén del depdsito.”

(38) Pfrez (GoNzALEZ ¥ ALGUER, en sus notas al Derecho de Obligaciones, de
ExNeceerrs, trad. esp, 2° ed. Barcelona, 1950; vol. II, pag. 304 (con referen
cia al articalo 1.600 del Codigo civil).

(39) A juicio de Narp1, en el Derecho romano el pignus Gordiane no fun-
clona como tna simple refentio, sino como un verdadero derecho de prenda.
(Narni: Ritensione ¢ pegno gordiano. Milano, 1939, pigs 85 ss). En contra,
v. Jors-Ku~krL, ob. cit., pag. 223: era sélo un derccho de retencidn, no un
derecho de prenda estricto, pues no otorgaba al acreedor la facultad de wvender.

(40) Fn este sentido se interpreta el parrafo segundo del articulo 1.866 del
Codigo civil, por la sentencia de 24 de junio de 1941. Planteada la cuestibn por
primera vez ante el Tribupal Supremo, la sentencia infiere la posicién del De-
techo espafiol examinando los antecedentes del precepto (Codexr de JUsTINTANO,
lih, 8, tit. 27, ley tmica: Partida 'V, tit. 13, ley 22; art. 1.779 ¢l Proyecto de
1851, atendiendo a sus comcordancias coit otros preceptos contenidos en legis-
laciones afines a la propia e inspiradas en wna comtn tradicién juridica (como
los articulos 2.082 del Codigo francéds v 1.888 del italiano de 1865). v, sobre
todo, teniendo en ctienta Ia sistematica del Codigo civil,

En el nuevo Codigo italiano se han efiminado las dudas a que podia dar
lugar la redaccion anterior, estableciéndose gte “ol acreedor tiene solamente ef
derecho de retencitn en parantia del nuevo crédito” (art. 2.794, parrafo segundo).
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gislacién, pero cuyo alcance se cuidan de precisar el Codigo civil —ar-
ticulo 1.875— v la Ley Hipotecaria —art. 158— diciendo que las per-
conas a cuyvo favor concede la ley hipoteca legal no tendran otro
derecho que el de exigir la constitucién de una hipoteca especial su-
ficiente para la garantia de su derecho (41).

Iis decir, no se trata de hipotecas constituidas por la ley, sino de
supuestos en los que la ley confiere a una persona el derecho a exigir
la constitucion de hipoteca (42). Por excepcion subsisten en nuestro
Derecho las hipotecas tacitas en favor del Estado, provincias y pue-
blos o en favor de los aseguradores. Pero con limitaciones en ordeil
2 la cuantia de la obligacion garantizada, porque solamente responden
del importe de dos anualidades de las contribuciones ¢ impuestos o de
lus primas del seguro de dos afios,

¢y También en la anticresis vemos confirmada la nota que hemos
apuntado : mayor energia de la ley en la constitucion de garantias rea-
les menos enérgicas. En la forma auténoma y tipica de anticresis —re-
cavente sobre nmuebles— 1o hay otra forma de constitucion que la
voluntad de las partes. FEn cambio, el articulo 1.868 del Codigo civil
cstablece que “si la prenda produce intereses compensard al acreedor
los que perciba con los que se le deben; v si no se le deben, o en cuanto
excedan de log legitimamente debidos, los imputard al capital”.

De esta manera se establece ex leye un derecho de anticresis quc
hay que considerar implicito en la prenda. Pero que puede ser excluido
por pacto (o sea, al revés que en el Derecho romano).

4y Por fltimo, la ley se revela mas endrgica en la constitucion de
aquellas garantias cuyo contenido es menos enérgico, hasta el punto
de que incluso puede parecer dudosa sit naturaleza real, que, en todo
caso, resulta atenuada. Asi, en los privilegios v en el derecho de re-
tencion. '

En los privilegios —mejor dicho. en los privilegios especiales, ¢ue
es en los que cabe apreciar cardcter real —no se necesita un titulo
constitutivo distinto del titulo constitutivo del crédito. El privilegio
es una preferencia que la ley otorga a determinados créditos por razom
de su causa. Por tanto, el privilegio nace ipso iure con el crédito
1DisSmOo.

Fn el derecho de retencidn es también suficiente ¢l precepto legal
porque de lo que se trata no es de imponer una desposesion v de crear
con ello wna situacion nueva, sivo de autorizar el mantenimiento o la
prolongacion de una situacion ya existente, es decir, de autorizar al
acreedor a que refenga la posesion que ya tfiene. Como hemos apun-

(117 Acudiendo a la terminologia consagrada por la “teoria del titulo y el
modo™, podria explicarse osta sitnacion diciendo qre la ley saministra el titulo
para I constitucion, perc to llega a sienificar un modo de adquiric el derecho
real est cuestion.

42y Ello revela, por parte de Ta ley, wna actitud de favor hacia ol crédito
en cuestion, actitud gne s justifiea en consideracion o la catsa del erddito o a
fo persona de su titular. De ali que hava podido decirse que la ratio de ta hi-
poteca legal es andloga a la del privilegio, aun ctmndo sea dictinto el medio
téenico utilizado en o v otro caso (vid, RumiNo, oh. cit., pag. 237).
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tado, aquellos casos que han querido ser explicados como prendas le-
gales 1o son sino supuestos en los que la ley establece un derecho de
retencion. Incluso podriamos afladir algtn otro supuesto en el que se
autoriza al acreedor pignoraticio a seguir reteniendo la cosa dada en
prenda, a pesar de haberse satisfecho Ia obligacién garantizada, esta-
lileciendo asi una nueva garantia —retencion— sobre aquella cosa. El
supuesto —art, 1.8606, parrafo segundo— es interesante porque repre-
senta un caso en el que la ley transforma una relacion juridica de
prenda en un derecho de retencion. .

Modos de extincidn-—Iin la extincidén de estos derechos cabe dis-
tinguir entre los modos extintivos propios de todos los derechos rea-
les, los caracteristicos de los iura in re aliena y los peculiares de los
derechos reales de garantia. Estos dltimos son los que nos interesan
aqui. para completar Ja caracterizacion de estos dercchos.

Iil caracter accesorio de las garantias reales hace que estando su
razon de ser v su existencia determinadas por la esistencia de un de-
recho de crédito, también su extincidn pueda en ocasiones ser impues-
ta por la extincion del derecho al que sirven,

Por donde resulta que todas las causas de extincion del crédito
dan lugar a la extincién de la garantia (43). Ahora bien,. entre las
causas extintivas del crédito nos interesa destacar una de ellas: la con-
fitsién. Nos interesa destacarla porque en este punto se revela una de
las peculiaridades mas interesantes de la extincion de los derechos rea-
les de garantia.

T.a confusion tiene lugar —art. 1.192 del C. c— cuando sc refnen
en una misma persona los conceptos de acreedor v deudor. Esta causa
de extineidn de las obligaciones tiene un paralelo en la esfera de los
derechos reales v, concretamente, de los iura in ve alicna. De la mis-
ma manera que nn se puede ser deudor de si mismo o acreedor de si
mismo, tampoco se puede ser titular de un derecho real limitado sobre
tna cosa propia. Tos derechos reales sobre cosa ajena se extinguen
en cuanto la cosa deja de ser ajena para ser propia, o en cuanto se

(43) Tl principio de accesoriedad funcioné, segtm parcce, con menos inten-
sidad en el Derccho romano que en el Derecho moderno, Segln CaRrerri, los
juristas clasicos examinaron las relaciones entre obligacién principal y derecho
de prenda partiendo de Ia férmula in factum de la actio quast Serviana, en Ia
t:u:al se enumerahan taxativamente los casos de extincidon de la prenda, que eran
solamente tres: @) solufio, o sea, cumplimiento de la obligacién principal; b) sa-
tisfactio, es decir, sustitucidn de la garantia real por una garantia personal;
o) mora del acreedor. Fuera de estos tres casos, cualquier otro evento que pro-
dujera la extineion de la obligacion principal no desplegaria iguales cfectos para
Ta obligacion accesoria, que quedarfa subsistente. Sobre este sistema se constru-
¥0 la doctrinn cldsica, afirmando enérgicamente la supervivencia del derecho de
I’}'"ildat en todos los casos de extineion puramente formal de la obligacion prin
cipal. Bl Derecho justinfanco modificd la sitaacion, aunque de manern wis apa-
rente que real, porque si bien afirmd el principio de accesoriedad funcional de
I prenda, acudié al nuevo concepto de obligatio naturalis para admitir la super-
vivenein del derecho de prenda aun en aquellos casos en que la obligacion civil
guedaba extinguida. (Vid. Carrexri: Swulla accessoricta del pegno nell diritto
romano. Roma, 1934, pags. 69-70.)
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adguieren o recuperan las facultades que sobre la cosa propia corres-
pundian a otra persona. :

El paralelo entre estas causas extintivas de las obligaciones v de
Ins derechos reales limitados ha dado lugar a que frecuentemente se
caplee en la doctrina la palabra confusion aplicada a esta forma de
extincion de los fwra in re aliena, para la que es, sin embargo, mas
correcta la expresion consolidacion,

Pues hien, los derechos reales de garauntia pueden extinguirse por
confusién v por consolidacién, -

La extincion por confusion no es sino wno de log casos en lox que
Jo parantia se extingue por haberse extinguido la obligacién garanti-
zada. Bs decir, pura cousccuencia del cardeter accesorio de estos de-
rechos,

Perc la extincion por consolidacién puede producirse sin ningona
dependencia respecto a la extincidn del crédito garantizado, e incluso
puede dar lugar a que se extinga la garantia subsistiendo la relacién
de crédito que ésta garantizaba. Este supuesto puede darse teniendo
¢n cuenta que la garantia puede haber sido constituida por persona
distinta del dendor v que, aun habiéndola constituido el deudor, puede
ocurrir que la cosa gravada hava pasado del patrimonio del deudor al
de otra persona. Si el acreedor, titular del derecho real de garantia,
sticede al constituyente o al adquirente o s adquiere por cualquier
oirer titulo la cosa gravada, la consccuencia serd la extincion de la
garantia por consolidacién, subsistiendo el crédito por no haberse
producido paralelamente el supuesto de extineion por confusion,

De ahi el interés de distinguir los supuestos de extincidn de los
créditos por confusién v de los derechos reales sobre cosa ajena por
consolidacién. Y de ahi que en el terreno de las garantias reales sea
especialmente clara esta distincidn.

VI. SisTEMATIZACION DE LOS DERECIIOS REALES DE GARANTIA. RASGOS
COMUNES ¥ NOTAS DISTINTIVAS

En el panorama moderno de las garantiag reales se advierte el re-
sultado de su evoluciéon histérica y Tas aportaciones de la técnica ju-
ridica impuestas por las necesidades de la practica.

De las formas de garantia reconocidas en el Derecho romano han
pasado al Derecho moderno todas excepto la fiducia, que va desapa-
rectd dentro del ciclo de evolucion del mismo Derecho romano.

Ahora bien, al referirnos a la fiducie romana va distingniamos en
el dos elementos: 1.0 Ta transmision de Ta propiedad en funcidén de
earantia. 2.2 Tl convenio de fidelidad (fidicie propiamente dicha).

Dy recho moderno conoce afguna figura en la que, sin que exista pro-
planente el elemento fiduciario, s que existe el otra elemento: la pro-
pledad cumpliendo una funcidn de garantia, Asi, por ciemplo, en las
ventas a plazos es frecuente el pacto de reserva de dominio, cuya fina~
lidad practica es la de garantizar ¢l completo pago del precio de venta.
Si no fuera por la atwencia de clemento fiduciario podriamos  decir
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que aqui se da una fiducia al revés. Pero, de todos modos, estos su-
puestos quedan fuera del campo de las garantias reales, va que no se
trata de derechos reales sobre cosa ajena. '
Prenda, hipoteca y anticresis son las figuras tipicas v fundamen-
tales de garantias reales. La 1ltima de ellas —anticresis— ya 1o es,
como en el Derecho romano, un pacto agregado a la prenda, sino que
¢l Codigo civil la reconoce y regula con sustantividad propia v refe-
rida exclusivamente a los inmuebles (arts. 1.881 v siguientes). Al lado

de este derecho real de anticresis, existe una anticresis ex lege agre-
gada a todo derecho real de prenda recayente sobre cosa fructifera
—art, 1.868—, aunque con la posibilidad de excluirlo mediante pacto
en contrario.

Por altimo, hay figuras, como los privilegios especiales v el derecho
de retencién, en las que el cardcter real resulta atenuado. Con esta
salvedad, es decir, como derechos de garantia con eficacia real limi-
tada, pueden ser incluidos dentro del cuadro de Jos derechos reales de
garantia.

Bl rasgo comfin a todas estas tiguras lo constituye la funcion de
garantia que cumplen, v que responde a aquella idea repetidamente
apuntada en el breve estudio que hemos hecho en su evolucion histo-
rica, dogmatica y legislativa; es decir, al esfuerzo de la téenica juri-
dica para dotar de eficacia absoluta a los derechos relativos.

Otro rasgo comfin, pero va no a todas ellas, sino a las figuras prin-
cipales, lo constituye Ta funcion satisfactoria que desempefian a través
del derecho a la realizacion del valor. Funcién satisfactoria, que no s,
como hemos apuntado, la definidora de las-garantias reales (de ahi
que pueda ser considerado como tal el derccho de retencion, que no
cumple dicha funcion), pero que tiene innegable importancia como cul-
minacién de la funcién de garantia.

T cuanto a las notas distintivas, la cuestion (ue mds interés pre-
senta y mavor actualidad conserva es la distincion entre la prenda v
fa hipoteca. Esta distincién ha pasado por varias etapas histéricas:

a) Derecho romano: Ta distincién se funda en la diversa forma
de constitucion.

by Derecho medieval: Por razones practicas, al acentuarse la di-
ferencia entre el régimen de los muebles v de los inmuebles, se ads-
cribe la hipoteca a los inmuebles y la prenda a los muebles (44).

¢) Cédigo civil vy Ley Hipotecaria: Hipoteca para los inmuebles
(sin traspaso de posesién) v prenda para Jos mucbles (con desposesion).

Ay Aparicion de las primeras formuas de garantia veal sobre mmte-
Ples sin desposesion: Se las regula v denomina como “prenda”. It
legislador se gufa por la naturaleza mucble o inmuehle de la cosa v
B0 por ln noty de desplazamiento o no desplazamiento de la posesion.

¢y Ley de 16 de diciembre de 19541 Ja clave de la distincion va

(49 Algmoas Confines francesas estimaron que los muebles no cran sts-
ceptibles de hipotecs, fundandose cn «l principio “menbles w'ont pus de suile
par  hipothique™ que, en realidad, tenfa un  significado  distinto v STOLYT,
ob, c¢it,, pag. 183,
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no es la naturaleza mueble o inmueble de la cosa, puesto que se admite
la hipoteca mobiliaria, No lo es tampoco el traspaso de la posesion,
puesto que se admite la prendae sin desplazamiento. ;lin dénde reside,
pues, la clave de la distincidén? In la diferencia entre bienes de iden-
tificacidn semejante a los inmuebles v de identificacion mcenos per-
jecta (45).

IEn contraste con las dos formas fundamentales de garantia real
—yprenda e hipoteca—, la anticresis presenta una nota. peculiar: en
clla no sdle se asegura al acreedor la futura satisfaccion de su crédito.
simo que se pone en sus manos un medio de satisfaccién inmediata,
en cvanto gue la anticresis le atribuye el derecho de percibir los fru-
105 del inmueble gravado con aplicacion al pago de los intereses, si se
debleran, v después al pago del capital de su crédito. Esta posihilidad
de satisfaccion inmediata ha sugerido a algtm autor la consideracion
de la anticresis, mas gue como una forma de garantfa, como uno de
log medios de sustituir el cumplimiento de la prestacion (46). Con
tado, no hay que perder de vista que ni la funcidn de garantia ni la
funcion satisfactoria se logran en la anticresis gravando solamente los
frutos, sino que en ella se grava también —e incluso primordialmen-
te— el inmueble (45). (Téngase en cuenta también la facultad de
promover la venta del inmucble, reconocida en el parrafo segundo del
articulo 1.884 del Codigo civil y la remision establecida en el articu-
lo 1.886, que claramente sitfia a la anticresis en el terreno de las ga-
rantias reales.)

Por dltimo, los privilegios especiales v el derecho de retencion se
10s ofrecen —segiim queda indicado— como derechos de garantia con
eficacia real limitada. Su constitucion es obra de la ley, (aunque no
aquede excluida la posibilidad de una retencidén convencional). Y la
atenuacion del caricter real se manifiesta, para los primeros, en la
ausencia del derecho de persccucion, v en el segundo, en la ansencia
del derecho a la realizacién del valor.

(45) Como consecuencia de la Ley de 16 de diciembre de 1954, resulta gue
ciertos biencs muebles son susceptibles de prenda y de hipoteca. En efecto, en
dicha ley se establece que no se podrin hipotecar los bicues susceptibles de pren-
da sin desplazamiento (art. 12, parrafo final) y que no podrd constituirse prenda
sin desplazamniento sobre los hienes susceptibles de hipoteca mobiliaria (art. 33);
pero no hay nada que excluya la posibilidad de constituir prenda ordinaria (con
desplazamiento de posesion) sobre cualquiera de los bienes que pueden ser objeto
de hipoteca mobiliaria, To finico que se excluye expresamente (en el mismo ar-
tiewdo 35) es Ia constitucidn de prenda ordinarin sobre bienes yo pignorados
con arreglo a esta Ley.

Gy B tal sentido, vid, Barasst: Diritd vedin., ete, cit, pag. 62, v e
La teoria generale delle obbligaziont, cit., vol. [1I, pags. 196-198,

47y  En la anticresis, ¢l acreedor adquiere el disfrute de la cosa aplicando
los frutos o rentas al pago de los intereses de In deada; es decir, adquiere los
fratos en funciones de pago, no en funcion de garantia, In cual s6lo puede ser
prestada por la cosa misma (Sany FueNixovwa: [ derecho de preferencia on
fa anticresis, en Rev. de Derecho Privado, 313, 1943, pags. 223 ss.; v. pag. 227).



«La renuncia a la sociedad legal de gananciales» (%)

JOSE LUIS DE LOS MOZOS
Doctor en Derecho

Svaario : ITntre duccion.—I, Planteamiento . 1) Posibilidades del teme.
2} La renuncia a los gananciales, 3) La renuncia a las «consecuenciasy
de Ia sociedad de gonanciales. 4) La renuncia a Ia continuacion en la so-
citdad de gananciales. 5) Los lmites de la reaancia a la sociedad de ga-
nanciales.—II. La renuncia en el Devechs privado: 1) Nocidn previa.
2) La lamada renuncia traslativa o i favorem. 3) Cardcter unilateral
de o renuncia. 4) Régimen juridico de la reauncia. 3) La renuncia de
leves,—I11. La naturdleza juridica de la sociedad legal de gananciales :
1) Planteamiento, 2) Clasificacion de las teorias propuestas por la dociri-
na, Consideracion parficular de la sociedad de gananciales como socicdad
especial. 3) Teorfa de la comunidad romana. 4) La sociedad de gananciales
como comunidad germénica, «Zur Gesammie Handy  5) Teoria que con-
sidera a la sociedad de gananciales como un patrimonio de destino.—
V1. La interpretucion del arliculo 1.363 del Cédigo civil: 1) Recapitula-
cidn. 2) La interpretaciéa de Sdnchez Romian de Ia ley 6o de las de Toro.
3) Critica de la interpretacién restrictiva de Sanchez Romén. ) Estado
de 1a doctrina antigua en torno a la ley 6o de las de Toro. 3) Considera-
viones en torno al articulo 1.364 del Codigo civil—V. La renuncia o I
sociedad de gandanciales: 1) Planteamicnto. 2) Critica de la wigidezn de
la sociedad de ganaficiales. 3) Posibilidad de estublecer comstante ma-
trimonio la renuncia del articulo 1.364 del Codigo «ivil con efecto ex-
clusivo para despuéds de su disolucién, 4) La renuncia a la sociedad de
gananciales y algunos aspectos de la crfirmatio donationis. 5) La renun-
cla en supuesto andlogo ¢n el Derecho comparado. 63 Régimen de Ia re-
nunciq a la sociedad de ganancidles, -

——

(M) K@ presente trabajo ha sido realizado por su awior con la pension
de- estudios coneedida por ol Mlinisterio de Eduracidn Nacional (Cemisarfa
de Proteccion Bscolar) en julio de 1957 para investigacion en ol Seminaric
de Dervcho Civil de 1o Faeultad de Derecho de Lo Universidad de Vallae
dolid durante fos meses de agosto, septiembre, oetulre v noviembre  ded
citado afio vy bajo la direceion del Exemo. v Mageo, Se.” Dr, D, Tgnacio
Serrune v Serrano, rector de la Universidad de Valladolid v eatedratico
de L citada diseiplina. ’



64 José Luis de los Mozos

INTRODUCCION

El tema de la renuncia a la sociedad legal de gananciales ha
sido descuidado por la doctrina espafiola contemporinea, a pesar
de que tiene profundas raices en nuestros antiguo Derecho, si
bien no sean éstas ni tan numerosas ni tan directas a sostener su
endeble tronco, casi oculto en la sistemética del Codigo civil y en-
marafiado en la diccién confusa e incorrecta de‘alguno de sus pre-
ceptos. Y lo que es mis estraflo, cuando el ahondar en <€l podia
haber ahorrado buena parte de las censuras, cada vez mas nume.
rosas, de que ha ido siendo objeto la institucion de la sociedad de
gananciales, sobre todo por el caricter de capitulaciones matrimo-
niales subsidiarias que el Cédigo civil le ha atribuido.

Solamente en un breve articulo F, Bas v Rrvas (1) se ha en-
frentado de cara con el tema, si bien con la intencidn, por él con-
fesada modestamente, de su mero planteamiento. No obstante,
ha tenido el mérito suficiente de abrir con ello un haz de lumi-
nosas posibilidades y proyectarie sobre ¢l objeto de nuestro estu-
dio ; lastima que no acertemos a abordar el tema con toda la hon-
dura que la sugestion que produce le hace merecer. Aparte de
esta valiosa aportacidén, v entre un ambiente hostil, legal, juris-
prudencial vy doctrinal, $010 algunos autores, en trahajos mono-
graficos—Castiy, Roca Sastre, LLEZOX (2)—, se han ocupado, que
sepamos, de aspectos parciales del tema, o mis bien de cuestio-
nes tangenciales al mismo y con los que guarda alguna conexion,
Por lo demés, en los tratados generales, como mas adelante ve-
remos, apenas se encuentran algunas alusiones o, en todo caso,
el resultado de alguna fragmentaria visién del prohlema que mas
sirve «de obstéculo que de otra cosa para su adecuada compren
sién, y bien poco podrin apoyar los fundamentos sobre los que
hemos de levantar nuestras conclusiones, que ya de antemano se
nos ocultan problematicas

T.os antecedentes a que hemos aludido en cl antiguo Dere-
cho de Castilla se agrupan en torso a ‘a famosa Lev 60 de las
de Toro v estin constituidos por ella misma v la abundante doo-

o

(1) La renuncia g lus efecios de la sociedad legal de gandncidles, a li
propra sociedad v « sus (0)15(’:,1{,012“(!8' en «Rev. de Der. Privon, vol. XXXI1,
Madrid, 1949, pags. 844 ¥ sig

(2) Castin: Efectos de T(z H)lllﬂll(l a los s{mulnmah’s efectuada por uno

de. los (énwlq‘c\ o sus herederos, en «R, Gl Ty vol, 155, Madeid, rau,
pigina 220 v sigs. ; Lazon: La wnum i o Lis qmzan(mles efectuada por uno
de Ivs (on\'lldc.s 0 szm herederos, R, T v L. UL, vol. LXITL, Madrid, 1920,

PAL. 300 ¥ \153%, v Ljectos de L renuncia de gananciales por los hvr«‘dmm
de uno de'l s conyuges, en R, C D, L vol V) Meedeid, g2 Rocy Sasrie
La comunidad de ;nmammﬂea, destino de sus bienes en cuasy de ')‘t'nu-;u;id,
en R, Co Dy Ly ovols VI Madrid, 1o30, pdgd. 161 v sigs,
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trina surgida en su comentario. Pero sobre ellos no pueden ele-
varse més que unas bases confusas, desalifiadas de toda confi-
guracion dogmatica y técnica, va que el problema estd plantea-
do y aludido de uua forma embrionaria, y a esta dificultad se su-
man las nacidas del hecho de que nuestros tratadistas del de-
recho histérico, mas pricticos que otra cosa, cluden o no acier-
tan con el tratamiento adecuado de una serie de cuestiones que
afectando esencialmente a la configuracion de ‘a sociedad de ga-
nanciales marque las pautas a seguir para toda ulterior elabora-
cién cientifica. No obstante, de la oscura corriente doctrinal re-
ferida, puede sacarse coun criterio histérico algo que pueda ser
muy aprovechable a nuestro proposito.

Y. es, fundamentalmente, que el Codigo civil, cambiando total-
mente el sesgo trazado por ¢l Derecho antiguno, ha venido, al
menos siguiendo el rigor interpretativo dominante, a romper la
continuidad historica del cardcter con que aparecia regulada la
sociedad de gananciales, configurandose con ello una institucidn
que de otro modo perderia buena parte de su rigidez.

Y esta perspectiva histérica es afin mas importante, con serlo
mucho, que la consideracién de que en el laborioso siglo x1x los
pandectistas alemanes havan elaborado doctrinas y resucitado prin-
cipios que, recibidos en nuestra patrin modernamente, havan le-
vado a una discusién sobre la mnatvraleza juridica de la socie-
dad de gananciales e incluso a formar ¢n un concreto sentido uma
corriente dominante a la que natura’mente eran ajenos nuestros
antiguos glosadores.

Porque la pauta para la solucidn del problema ha de hallarse
en un cuidado examen de la exégesis ¢ interpretacidon del Céb-
digo civil. Viniendo después las comnsideraciones de orden insti-
tucional, méis que a abordar ‘a tesis de la posibilidad de la re-
nuncia a la sociedad legal de gananciales, a ratificarla. Cuando
en dltimo término un breve examen de la cuestién en el Derecho
comparado sirve a subrayar la anterior ratificacion. Y decimos
en itimo término, porque en este caso, junto a la conjugacién
d_e principios técnicos, pertenecientes al fondo comtn de los dis-
tintos derechos romano-germinicos, concurren poderosas razo-
hes de politica legislativa privativas de nuestro derecho positivo.
No obstante. porque creemos hemos de enfocar el problema con
Su criterio dogméatico v, afim mis, por obligadas consideracio-
nes de método, no va a ser Gste el orden riguroso que vamos a
Seguir ; antes hien, antes de plantear el tema en sus posibilidades v
hil_t‘cl' una referencia al marco legal en el que se encunentra opri-
mido, vamos a estudiarlo empezando por ol andlisis de lo que
sea el acto abdicativo, denominado renuncia, para continuar por
L especial consideracion de Ta naturalezn juridica de la sociedad
Ik’."\'{tl de gananciales, v con este hagaje abordar el tema en el
antiguo Derecho de Castilla para culminar sus posibilidades den-
tro del sistema del Cédigo civil, analizando los principios en que
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pucde hasarse, tomados de las conclusiones a que hayamos Hega-
do en nuestra anterior investigacion, de orden institucional, his-
térico y practico, apovados en lu critica al cardcter con que apa-
rece configurada la sociedad legal de gananciales y en las nece-
sarias concordancians con los Dercechos forales y extranjeros.

L. PLANTEAMIEXNTO

1. Posminipaprs—IHay que distinguir la revuncia a la so-
ciedad de gananciales de la mera renuncia a los gananciales ob-
tﬂlid()'\ pues el aleance de una y otra son bien diferentes,

. primera se refiere a la continmacion en el régimen economi-
co 111‘Lt1nnonm]. o al régimen mismo, establecido bwn por capitu-
Inciones matrimoniales, hien por aplcacion de la norma disposi-
tiva contenida en el articnlo 1.315 del Codigo civil (3). que con
cardcter suplementario va a configurar en =u defecto la voluntad
de los convuges v a establecer, por ende, el régimen econdmicor de
la sociedad de gananciales. Se trata casi de la renuncia a nna con-
dicion juridica {complejo de situaciones mas bien, que en su as-
pec téemico serd de precisar mas adelante) que mec cesariamente
ba de levar aparejado wn cambio o una alteracién en el propio
régimen matrimonial, siendo, por lo demds, un acto cuya tras-
(,('udenc:n patrunonml es m'tiple v diversa en sus cfectos.

1.2 renuncia a los gananciales no altera para nada ¢l régimen

condmico del 111(111'1momo~(1pnr1e de otra circunstancia muy im-
1)01’('1‘1‘(6 gque mis adelante ¢ pondrd de relieve—, puesto que se
trata de un acto dispositivo (de abdicacidn de derechos en este
cas0), relativo a unos bicnes concretos al menos en abstracto, la
(zwz‘a v con un contenido patrimonial preciso.

Esta distincion ha sido perfectamente. entrevista y enunciada por
nuestra doctrina ontcmpomllm {4). pero sin que ello haya ser-
vido para arrojar mis luz que la que s¢ deriva de la distincion
misma al objeto fundamental de nuestro cstudio, como ya hemos
indicado. I‘d\ bases, por otra parte, en las que ha de descansar
esta distincion, habremos de encontrarlas en la sistematica in-
vestigacion que vayamos baciendo en ¢l transcurso de este tra-

(33 Cfr. «\ falta de contrato sobre los bienes del matrimonio se entien-
de éste contraido bajo el régimen de ganancialesy,

(4% Castix: Derecho civil ot v foral, 5.5 ed.. Madrid, 1941, TIT,
pags. (im)—hm. Sixemiz Rovan @ Devecho  civil, .\I(ldlld, g1z, V. I, pa-
ginas 835 v sigs., v 82r, nota 13 De Dreco : Derecho civil vspaﬁol coman
v Joral, \1@1(111(1 rgz(), VT, pags, 2382301 Maxresa @ Comentarios al (Cédi-
o cinil, gaoedl, Madeid, 1gog, IX, page 545 v sigs. s Muars Scapvora :
ludlgu ctil comentado v concordddo ex lonwmenie. Madrid, 1904, XXII,
phge. 5y v sigs, v NXXI pdgs, 641 v sigs. s Varverpk @ Derecho cizil es-
paiiol, y.o m] Vail: Wolid, 135, IV, pag. 420 Casrds y Pikez Gonzdrez :
Votas al I)uulzo do Familia de Wourr, (1 el Devech’s civil de ENNBCCE
aus, trad. esp., Barcelona, to4r, V. 1, pdgs. 401 ¥ si:‘\ ; Prwe PeRa . Tra-
tadc de Dervecho civil espanol, Madeid, 1og0, -1, pag, 328,
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bajo i pero st conviene adelantaria ahora, aun cuando un poco an-
Heipadamente, para ir desiindando ¢l campo de nucsiro estudio.
No obstante, ambos temas, aungue con plantcamientos diversos,
guardan muchos puutos de comin, cuvo  desemtralamicn.o res-
pectivo v el poner de relieve su interdependencia aclarard pun-
tos de vista generales v aspectos parciales que pueden sernos ti-
les v aprovechables ulteriormente.

BEsta distincion se ha originado en torno a la exégesis del ar-
tictlo 1.394 de nuestro Codigo civil. El cual se expresa en los si-
guientes términos: «la renuncia a esta sociedad—la de ganan-
clales—no puede hacerse durante ¢l matrimonio, sino en ¢l caxo
de separacion judicial. Cuando la renuncia tuviere lugar por can-
s de separacion, o despuds de disuelto o analado el matrimonio.,
se hard constar por escritur pahiica, v lox acreedores tendran ol
derecho que se les reconoce en el articndo 1.001.» A Ta vista de
uste precepto dice Castiy que ol Chdigo incurre aqui en wna evi-
dente confusion entre I renuncia de la sociedad v la renumcia de
los gananciales obtenidos, prics no cabe hablar de renuncia a la so-
ciedad de gananciales, cuando ¢sta va ha quedado extinguida por la
disolucinn o anulacion del matrimonio o por la separacion de los
conyuges, conforme al art. L4tz (5). Y con la opinidn de este
tustre tratadista se muestra conforme toda la doctrina en tér-
minos generales. Y también en entender que ¢1 parrafo primero
de este articulo se refiere a la renuncia a la sociedad, v el se-
gundo a la de lox gananciales (), Nlegando Maxwesa (7) incluso
@ Negar, aun en este supuesto, la posibitidad de la renuncia a la
fociedad de gananciales por entender que ésta estaria necesaria-
mente limitada por el articulo 1.4439 (8). que dispone que cuando
termine la separacion en estos casos «volveran a regirse los hie-
nes del matrimonio por las mismas reglas que antes de la se-
Paraciony.

Pero todas estas afirmaciones plantean una serie de proble-
Mis que es preciso examinar. Hayv inconveniente en admitir con
la doctrina dominante, en primer Tugar, por razoén de la garantia
establecida en favor de los acreedores que debe entenderse com-
prende toda renuncia, que el parrafo scgundo del articulo 1.304.
Dor una incorreccion de diccion de éste, vaya referido finicamente
i simple renuncia a los ganpneiales, la cual se extiende a los
Supuestos de disolucidn normal (muerte de uno de los conyuges)
Y a los restantes a que alcanza el precepto contemplado en rela-
G101 con el articulo 1.417 (451 No teniendo cabida, por otru parte,

(30 Op. v e, cits, nolu anlerior,

(6) Veéunse mdores citados on 1 da e

) Op. v loe. i, nola +
. B CHfr Se ecfiore a Jog suptestos del arte 1,453 Goterdiceidn, ansen-
Sl v divoreio)

(o) Cifr. Este artfeulo se refiere tunbién o 1o nulidad del mairimonio
los caxos del artieulo 1.433.

¥
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la renuncia de gananciales constante matrimonio y sin que a so-
ciedad haya sido disuelta, como se permitia a favor de la mujer
en el antiguo Derecho castellano (10). Otra cosa es que en uno y
otro parrafo pueda encontrarse la distincion apuntada. Y no pode-
mos estar de acuerdo con la afirmacidén que hace CastAx, siguiei-
do a Sixcurz RoMAY y que vuelve a reiterar Puic PESa (11),
abundando de la opinion general y a pesar de las vacilaciones d
este altimo, al referirse al tema en general, de que no es posi-
ble hablar de la remuncia a la sociedad de ganmanciales una vez
ésta hava quedado extinguida por su disoluciomn, cuando <. ar-
ticulo 1.364 nos habla de que cuando la mujer o sus herederos re-
nuncien a la sociedad de gananciales se observard el régimen
dotal, lo cual demuestra que aun en el supuesto de extincion de
la sociedad cabe la posibilidad de su renuncia. Y hasta el mis-
mo Maxresa es de esta opinién cuando dice «que si la mujer y
sus herederos renunciasen a dicha sociedad &sta mno producird

-

cfecto alguno v ha de aplicarse el articulo 1.364» (12). Siendo
del mismo parecer Mrcrts Scagvora (13) v recientemente Bas ¥
Rivas (14) v Goxzinez Paromixo, quien manifiesta: «La mujer
o sus herederos ticnen derecho a renunciar a la sociedad de ga-
nanciales una vez disuelto el matrimonio. La parte de gananciales
que hubiera correspondido a la mujer no acrece al marido ni a
los suyos, porque resulta que no hay gananciales. No se trata de
acrecimicnto, sino de algo mas grave y tnico: de la conversiom
retroactiva de la sociedad de gananciales en régimen dotal. Una
efectiva alteracion del régimen matrimonial a posteriorin (15).

Los problemas de interpretacidén que plantean los articulos
1.304 v 1.3094 del Codigo civil, puestos en relacion cntre s1 v ais-
ladamente son muy interesantes, pero ésta es tarea que reservamos
para mis adclante, bastando aqui, al efectuar el planteamiento de
las posibilidades del tema, anticipar gue ambos preceptos no ohe-
decen a fundamentos diferentes, sino que puestos en relacion pue-
den prestarse una mutua luz para la indagacion de la mens legis
en uno v otro caso, y en particular para ¢l estudio del tema que
n0s ocupa. .

La presencia de este olvidado articulo 1.364. respecto de la
consideracion de Ta renuncia, conturba un tanto la doctrina des-
arrollada ¢n torno al articu'o 1.304. aun cnando esta interferen-
cia no sea de consecuencins muy cristalinas, tanto que ¢l propio

(10 Lev 6o de Toro, de scuerdo con 1o establecldo en las Sk, del T, S.
de 18 de octubre de 1861 v 17 de noviembre de 1892, ¥ con buena parte de
la doetring, como mis adelante veremos,

s(11)  Ops. v locs, cils,

(r2)  Op. v wol. cits., comentario al artfeulo 1,315, pyd. 110,

(130 Op. v wol. cits., pig. O4r.

(14y Op. cil., pag, 331,

(13) Estudios de arie_menor en Detecho sucesorio : Kl acrectimicnto
en La mejora, en X, A M. N., Madrid, 1946, 1T, pag. 358,
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Muerrs Scarvora legd a, cousiderar o aguel precepto de nuestro
Codigo como algo vago y leherintico, pero ya iremos viendo coémo
no lo es tanto, Por lo menos va hemos Hegado a la conclusidon de
(ue es posible la rentmcia de la socicdad legal de gananciales una
vez disuelia ésta, aungune limitada a la mujer o a los herederos
de la mujer. -

Por tanto, va no se restringe la posihilidad del tema a los su-
puestos a los que la doctrina consideraba como fmicamente aplica-
ble 1o renuncia: los comprendidos para la disolucién de la sociedad
v contemplados en el articulo 1.433 (16), ¥ que SixcHrz RouAx
calificaba de wrenuneie « lo continuacion en la sociedad de ganan-
cialesy (17) v a la que vamos a apellidar de renuncia mpropia,
regulada por ¢l parrafo primero del articulo 1.394 el Codigo civil
en relacion con ¢l articulo 1.433. para distinguirle de la renuncia,
zerdadera v propia de la sociedad legal de gananciales, contenida
en ol articlo 1.304, v cuva relacion con el pirrafo primero del
articudo 1.304 plantea un problema muy agudo v que habrd de
ser considerado con la maxima ponderacion. A estas formas de
renuncia hay que afladir la renuncia o Ios gonanciales, a la que
va hemos aludido, v de la que nos vamos a ocupar seguidamente
para dejar a un lado ¢! cuidado gue un somero andlisis de la misma
nos puede  merecer,

2. T.a RENUNCIA & T.OS cANANCTanES.—Con referencia al parra-
fo scgundo detl artienlo 1.394 de! Cédigo civil, la doctrina consi-
dera unanimemente posib’e la renuncia por cualquiera de los con-
vuges a las ganancias o beneficios obtenidos, y que el articu-
o 1.392 declara a su favor para la disolucién del matrimonio por
la sociedad de gananciales, diciendo textualmente: «Que me-
diante la sociedad de gananciales el marido v la mujer haran su-
vos, por mitad, al disolverse ¢l matrimonio, las ganancias o be-
neficios ohtenidos indistintamente por cualquiera de los conyuges
durante ¢l mismo matrimonio», determinando los articulos 1.401
v sigujentes del propio cuerpo legal qué bienes han de tener el
aludido caracter de gananciales, lo gue por demds no interesa ahora.
T\Tq existiendo punto de apovo legal posible para mantener des-
pues de la vigencia del Codigo la posibilidad de su renuncia cons-
tante matrimonio, en lo que también estd de acuerdo ‘a doctri-
na (185 v a lo que se oponen también los articulos 1.392 v 1.394,
anteriormente citados. v, como vercmos mis adelante, la propia
naturaleza juridica de la sociedad legal de gananciales (19).

e

16} Cifr. Se puede instar 1o separacion en fos casos de interdiceién, au-
Sneia yodivoreio.

(r7} Op, v wol. cits., pag. 835

(18 Véase biblingrafia citada en pota 4

t19) En el articulo 68-4.%, apartado quinto, del Cédigo civil en su nue-
va redaceién, cuando se establecen las medidas que el juez podrd decretar
en caso de haberse presentade demanda de nulidad o separacién de matri-
monie, en el lngar indicado se dispone gue @ «BL juez, atendidas las circuns-
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Esta renuneia o los gananciales es posible tnicamente cuan-
do la sociedad ya extinguida se halla en perfodo de liquidacion v
supone, cuando menos en abstracto, que esta liquidacién no se
haya realizado y pueda realizarse, v esto ocurre 7pso ifure una
vez que la sociedad legal de gananciales queda extinguida. Cons-
tante matrimonio, como queda dicho, esta renuncia es Impensai-
ble. juridicamente hablando. Porque el derecho de ‘o conyuges
a suocnota de gananciales es Anicamente concedido para cuando
el mutrimonio queda ‘egalmente disnelto., porque propiamente
hasta ese momento no existen ganancias, ya que ¢stas quedan su-
jetas a satisfacer las necesidades de 1o familia v sometidas a la
gestion del marido, siendo, en definitiva, un saldo de Ciguidacidn
a la dizolucion misma del matrimonio (arts, 1.302. 1.408 v as. del
Codigo civily,

Y decimos que no es preciso que la Hquidacion de la sociedad
se haya efectuado para que sea posible su renuncia, porque la
sociedad en periodo de liquidacién subsiste, v, naturalmente, pro-
duce sus cfectos ann cuando éstox sean propios e liquidacion,
consistentes en determinar que el activo resnltante, conferido por
mitad o los conyuges o a sus herederos por disposicion legal, cs
lo que constituyen los gananciales o cuota renunciabies. Pues ¢s-
tos, una vez adjudicados, salen de un patrimonio independiente v
van a formar parte del patrimonio personal de su titular, Y, a la
mMversa, mientras ‘a adjudicacidon no se realiza, siguen formando
parte de ui todo orgnico—la masa social—, cuya proteceion di-
namica se acaba de extinguir, v guardando una colesion CUYO§

L.mu_ifts de? caso, podrd, excepeionalmente, conforir
}czlx:‘lg(){n ‘(‘l‘;"lwusiz)u:iwf gn’n‘;:nn(flu]uc o de alouno de o],l(:s.v).y .Evidf’é’n(«3}11(*;{11}! que
accton de este precepto ne puede alterar la configuracion juridica de
lf} '“‘_’"1*‘(1“{] fl“ da Vlllﬁfiliaj caando, por otra parte, no hace mas que anti-
o, fox <Rt Dronsi e i T Bt mis Qe
nio en erden al 1‘(‘-7'11]]1« ~]] I:] "‘ ‘l< IlLlhl( ‘_l( o de In s{‘p:ir@(:l«)n del matrimo-
s indf'pm‘di(("nu-? [ i-"]’m- )I‘t 1}0.\, A.\l supeae el reecnocimiento de ganan-
hasta tanto . unx(’.\:‘m‘]u- ;1(1‘ ~‘n}l‘ -l.npi Zu'\‘lmklm(im"“ det 1"11(1‘)5*1‘ .d(‘ .h" sociedad
b :lltvrurqpf rén'(in:m( 1‘:1)1:‘ \:11, :;p:n'ue dv. que esta gllS(‘l‘lﬂ.lll'lzu‘l(/Ji.l'ﬁ(‘ haee
CoMm se foin thﬂ -'u‘.h'ru(lqml‘h (‘(- ?:1 unidad  de ]..:1. ::dmlmsrg'z’x(‘um tal ¥
Lt que Te ha dido I rvﬂ"'rn; 1“-‘{1;» Iilnm en su :mt}gu:\ redaceion como ¢
lador hubiera pretendids, i o ot 20 de 1958 Pero aunque ol legis-
s tratd, (‘t.‘u;ml hem(:g (‘I:(‘I;l‘l,l(lt::a n‘u 1{3})(11’1;1 51'(1111}t11‘:<ci. pues (n este punto
sancides v no hey s (:I'»i(:;(ixn(,”:1]‘.1%}“ ‘_\i;m-\ ]’ur’nhm d(" 1o seciedad de
serlo debicria huberse cmpleads 4q } 4“ orma alterar dsta, cuando -d“
Ciin ded Codig e oy I oo muche mids o fendo, En todo caso, 1a dic-
Gre o de }(: bivm;-' (,-I,m(, \:1..'1('(111(&‘1(\11 hubiera sido mds correcty de dea
pree el exersivy, vzml{;ni\‘;ml‘{ll(w,l'lh"\‘ o de parte de ellosn, nun euando siom.
tal hemos de tomarla, <, }(_“ e l“_‘"’s. Uovas a tales incorroceic nes w con
inlerés Jo |y mjer ot ;,vln}’u;;}() y‘”cymnﬁtmentg Roca Juaxs Proteceiin del
ciil), vn ADC Sy, b nsz,-«lmf) ff"::”l”“,'ml (‘l'jl art, v g 1{:‘1’ Codign
¥ oSigs v Di oy (‘.i.\IAR‘\i.\;i"\I'—I]:‘(Y- }1«‘[51‘\54:"\ o seneral, Thid., L
wen ADC. XILIL pagl. 51 5 sias t vt drticulo y.y15 del Cidigo” i
en curs e publicacion o (_('!:_“f§_<-af-::,. X l—’l%, pigs. 847 v sigs., ¥ atin
redirse las pruebas e presente trabajo,

a la mujer la adminis-
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efectos se reflejan préicticamente en el destino que han de reci-
hir los bienes renunciados.

Buena prueba de lo que afirmamos es que los gananciales no
se confunden con la herencia del cényuge premuerto, pues mien-
tras no se liquida la sociedad no puede estar determinada la he-
rencin, como reconocen ‘a doctrina v la propia jurisprudencia (20).
Ambos caudales coexisten, pero uno se¢ confunden. Y asi atirma
Mrssiaeo gue «el conyuge v los herederos del difunto persiguen
cada uno la realizacion de la respectiva cuota todavia no libera-
da de! conglomerado comn ni realizada, ¥ son ambos sucesores
de la comunidad ; por tanto, los herederos del difunto adiran se-
paradamente el patrimonio particular de éste v el patrimounio de
la comunidad» (21).

Sin tanta precision téenica, Maxresa llega también, aungue por
otros caminos, a conclusiones parecidas si no idénticas, pero de
sindnimas consecuencias, «Disuelta Ia sociedad—dice—por muer-
te de mo de los conyuges, los gananciales no forman parte de su
patrimonio ; "o que existe en la herencia es el derecho que a ese
conyuge correspondia para aceptar o renunciar a los efectos de
Ia sociedad. El caso es ignal a aquel en que una persona muere
sin haber aceptado ni renunciado una herencia que le correspon-
dia: el mismo derecho de aceptar o repudiar que el causante tenia,
pasa a sus herederos con arreglo al articulo 1.000. T.a renuncia
hecha por estos herederos—afade—no implica que se acepte sdlo
en parte la sucesiom, pues precisamente el hecho de la renuncia
de esa herencia anterior supone la aceptacion total, porque equi-
ale al ejercicio de un derecho que al causante pertenecia v que
s6lo a titulo de heredero puede ejercitary (22).

Consecuencia de cllo es gue rvenunciada una parte de los ga-
nanciales. tanto los correspondientes a la cuota del conyuge supers-
tite, 0 a la del que puede ejercitar la renuncia en los supuestos
del articulo 1.433. o aun a la de log herederos del premuerto,
como éstos se han mantenido con los mismos caracteres y efec-
tos que son peculiares a dichos bienes, resulta que dicha parte va
a acrecer la que ha de percibir el otro couyuge o sus respectivos
herederos, puesto gue no revierten ni se refunden en el candal he-
reditario, sino en ¢l de la extinguida sociedad, en lo que es una-
nime la doctrina (23), v asimismo la propia jurisprudencia (24),

(20} Viéase por fodos, Casrin: Efectos de lo renuncid, pdg. 238, v endre
s resoluciones mas antiguas de Lo D0 Geode los Ro, Tade 1nde septiems-
bre de Lgoy,

. (21) La ntlurg gluridica de la comunnigse copiugale dei beni, ¢n «Ri-
vistao del Diritte commercialen, XV, T, Milano, 1920, pag. o7,

(22)  Op. cit., IX, com. artfeulo 1418, pag. g
C(23) Castin: Efectos de la renuncle ele,, pag. 2395 MAavrksa: Op.
it IX] pag. g72; Muoewss Scaevora s Op. cit,, XXI, pdg. 043 VALVER-
DE: Tratado, TV, pag. 3073 Di BueN Nutds al Curso, de Colin y Capi-
tant, VI, pag. g27; Jeroxio Gonzirez: Lo renuncia en ¢l Derecho dn-
wmobiliayi s en «Bstudios de Derecho Hipotecario y Derecho Civils, Ma-
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siguiendo tambiim exte criterio, seghn Castdy, los Codigos de
Chile, Colombia v Uruguay (25).

Por otra parte, los «efectos “de Ta renuncia a los gananciales se
reducirdn a privar al cényuge que la haga de los b::1112111@3,1(3.5 oh-
tenidos en la sociedad, conservando, como es natura!l, el derecho
al capital aportado, v sin que la renuncia por parte del marido
pueda eximirle de las responsabilidades provenientes «de su admi-
nistracion y, por ende, dol pago de las deudas de la sociedad con-
Xu"al» (:f)) No obxtamc vsto, es preciso distinguir la renuncia

10> gananciales con la renuncia a otras comsecuencias o dere-
(‘h('JS nacidos de haber existido la socicdad de gananciales v que
sin llegar a ser renuncia a la sociedad ex algo m<t1nto de la mera
renuncia a los gananciales, problema del que nos ocuparemos
seguidamente en epigrafe aparte. .

T.o que no. ofrece problema, ni ha sido objeto de discusion
por la doctrina mayormente, s la cuestién del limite lega! im-
puesto a la renuncia por el articulo 1.3g4 del Codigo civil, en el
sentido de entender que ésta nunca puede perjudicar los derechos
de los acreedores, los cuales tendran la facultad que les confiere
el articulo 1.001 del mismo cuerpo legul (27¥ v que reitera el ar-
ticulo 1.418 en su parrafo ltimo (28)

Por ofra parte, en cuanto al requisito de escritura ptblica que
para esta renuncia exige el articulo 1.394 parrafo segundo, en-
tiende Castdn, de acuerdo con el criterio de! Tribunal Supremo
en su sentencia de 20 de noviembre de 1915, «que dicho requisi-
to sélo tiene aplicacion en relacidn a terceros y, por comsiguiente,
no habiendo terceros acreedores que pu(herm ser perjudicados
por la renuncia, puede admitirse cualquier forma autéutica aun-
que nec sea la e>cr1turarm, como lo permite el Cdodigo tratandose
de la repudiacion de la herencia, acto de igual trascendencia por
lo menos que la renuncia contempladan (20).

3. LA REXUNCIA A TAS «CONSECUENCTAS) DE LA SOCIEDAD DE

drid, 1948 (ed. del Ministerio de Justicla), 11, pag. 39 v sigs.: Roca Sas-
TRE : Op. x loc, cits, y Derecho hipotecario, 4.2 ed., B*wuxlona 1954 111,
PAg. 170 v sigs. ; Bas v Rmas: Op, cit,, pag. Sqq _v sigs. En contrit Gnica-
mente LEZON : Oﬁs. v locs. cits.

(24) Rescluciones de 13 de noviembre de 1926, 30 de junio de 1gu27
19 de octubre de gz, confirmadas anterior ¥ posteriormente a estas iwhas
por otras resoluciones de la D. G, de los Registros v en cierto modo por
el Tribunal Supremo que en su sentenc i de 15 de marzo de 1gyy trata de
la cuestidn, aunque incidentalmente por referirse a otro tema.

(23) Ejectos de la renuncia.. pd(f 241,

{20y Casrin: Dervecho civil, T[I Pag., tox.

(%) Cifr, «Si ] heredero re pudm I herencia en perjuicio de sus pros
pios acreedores, pudifm éstos pedir al juez que les autorice para aceptar-
la...n (articulo 1.001, phrrafo primero).

(28) Cifr. «En ol caso de ronum'x.1 quedard siempre a salvo el dere-
cho concedido a Tos acreedores por el artienlo 1.oo1n (pirrafo dltimo del
articulo 1.418).

(29) Derecho ¢ivil, 111, pag. Goi.
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GANANCIALES—Junto a la ‘mera renuncia a los gananciales ya he-
mos apuniado puede darse, con independencia d ella, otro tipo
de repuncia que es preciso distinguir, va que su contenido es dis-
tinto al mero concepto de renuncia a los gananciales.

Al poner en relacion al articulo T. 394, parrafo segundo, del
Cédigo civil con el articalo 1.418 del mismo, sale a fote la posi-
hilidad de esta distincion al excluir de la exigencia de la forma-
cion de inventario para la 11qu1dac1(>n de Ia sociedad de ganancia-
les, entre otros supuestos: «Cuando, dizuelta la sociedad, 11'1}';1 re-
nunciado a sus efectos v consecuencias en tiempo habil wio de los
conyuges o sns causahabicntesy ap. 1.%). Distincion que ha sido
puesta de relieve muy acertadamente por Bas v Rrvas (30), tenien-
do extraordinaria importancia aqgui, porque la indagacion sobre
esta distincion puede traer ciérto confusionismo al objeto de nues-
tro estudio—la renuncia a la sociedad legal de gananciales—, si-
tuacién gue es aclarada por el propio autor citado, como vamos a
ver sceguidamente. Por otra parte, es interesante también, por-
que la doctrina, como afirma Bas v Rivas (31) v hemos podido
comprobar, no sc ocupa para nada de ella, v al hablar de la re-
nuncia a los gananciales trata tmicamente de lo que el articu-
lo 1.4181.° Hdll’).d efectos, aceptando nosotros la terminologia def
autor citado, no empleando para mada ¢! vocablo consccmencias.

En primer lugar, la confusiéon que hemos dicho podia plan-
tearse respecto del tema que nos ocupa se origina al tener cn
cuenta los siguientes datos: De una parte, ¢l precedente del ar-
ticulo 1.418 en ¢! Proyecto de Codigo civil de 1831, que es su ar-
ticulo 1.340, aludia a 'a renuncia a la sociedad, lo cual se presta a
confusiones si tenemos en cuenta que al poner eu relacién el ar-
ticulo 1.473-1.% con el articulo 1.394, pirrafo segundo, deciamos
que ¢ste, segtin la doctrina dominante, sc¢ refiere exclusivamen-
te a la renuncia a los gananciales, lo cual no quiere decir, por
otra parte, que en los supuestos de renuncia comprendidos en el
parrafo primero del articulo 1.304 (renuncia impropia o repuncia
a la continuacién en la sociedad de gananciales) y en el articu-
lo 1.364 (renuncia verdadera v propia a la sociedad de | ganancia-
les) no vaya a establecerse la excepcién prevenida en el articu-
lo 1.418 respecto de la necesidad de inventario. Lo que guere-
mos decir v demostrar es que estos dos (ltimos supuestos de re-
nuncia no estdn enunciados en ¢l texto de este articulo aun cuan-
do en €1 queden comprendidos implicitamente.

Mas agrava la cuestidn la Resolucién ‘del Tribunal TFeondmi-
co-Administrativo Central de 1 de febrero de 1949, la cual se ex-
Presg en tdérminos totalmente inadmisibles al entender que cuando
¢l Cddigo habla de renuncia a los efectos v consecuencias de la
sociedad de pananciales se demuestra claramente «que si tal renun-

{300 Op. eit., pag. 8s0.
(31) Op. v loc. ¢il., nota anterior.
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cia se opera en tiempo habil se produce una verdadera ficcidn
mrldlca por virtud de la cual se presume que la sociedad de ga-
nanciales no ha existido nunca ni ha produudo efectos y conse-
cuenciasy. Y es ihadmisib’e por la razén fundamental que da Bas

Rrvas, v es que si se establece csa ficcidn no pueden existir
efoctos v consecuencias, porque es como sila sociedad de ganan-
ciales no hubiera existido nunca, en cuyo caso, como deciamos
antes al ocuparnos de la renuncia a la sociedad de gananciales,
siguiendo la tesis de Goxziurz PALOMING, y 1o puede haberios,
ya que el régimen matrimonrl se ha transformado ab initio ¢n
régimen total, pues toda ficeion en derecho produce los mismos
efectos que la realidad misma (32).

No obstante, el mismo Bas v Rivas nos trata de explicar la
orientacion apuntada en la resolucién, citada como una posible
tendencia fiscal, «pues se da la circunstancia—dice—de que €l
vigente Reglamento del Tmpuesto de Derechos Reales, en el apar-
tado 8 de su articulo 22, nos cita a la renuncia a los efectos ¥
consecuencius de la sociedad de gananciales, y a continuacion el
apartado ¢) del propio articulo menciona expresamente la renun-
cia a la socicdad, como si Gsta y aquellos efectos ¥y consecuencias
fueran la misma cosa» (33).

Bas v Rrvax hace un examen gramatical del significado de los
términos efectos vy conscenencigs e identifica efectos a ganancia-
les, es decir, la cuefa gue a la disolucion de la sociedad corres-
ponda a los chnyuges. Mientras que considera como consccuen-
cigs a otros derechos que aquéllos pueden tener sobre la socie-
dad. Y aunque reconocemos que la distincion gramatical de estos
términos no es muy acertada, asi resalta de su cmpleo por el Codi-
go, entendiendo, no obstante que la distincion legal, de acuerdo
con la opinidn del antor citado. c¢x totalmente posible, v ello no
solamente porque asi lo establezea el articulo 1.478-1.%, sino por-
que se trata de entidades distintas, ya que siendo ambos derechos
sociales o comunitarios, (ue a la dlsolucmq de la sociedad estan
atribuidos a los conyuges o a sus herederos, en los primeros el
contenido patrimonial de os mismos es inmediato o mas bien
directo: la cuota c¢s vn conjunto de bienes, al menos considerada
cn abstracto, mientras que en los segundos cs indirecto y se re-
fiere a la posibilidad misma de ampliar o reducir con su wjer-
cicio no solamente la cuota, sino el candal social, ¢l activo re-
sultante de fa liguidacion.

() dicho con otras’ palabras: ¢l derecho a los efecios es un
tanto proporcional a las resultas de la liquidacion, micntras que
¢l derecho a las consccucncias influye de una manera mads  dJi-
recta en la liquid'lcil'm misma. o queda totalmente aclarado con
los supuestos que cite Bas v Rivas como comprendidos en tal re-

€321 Op. cit., pig. Sqg v «igs,
‘p;) Op. cit.. pagd. 850,
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nuncia. «Si ¢l marido renuncia a las consecuencias de la sociedad
de gananciales posiblemente ha renunciado, entre otras cosas, a
gque no sea de cargo de la sociedad lo que perdid ¥y no pagd en
juego licito (art. 1.411, parr. segundo), lo que dond o prometié a
los hijos comunes (art., r.40g) v la indemmizacion de las pérdidas
o deterioros que durante la vida de la sociedad conyugal han su-
frido los Dbienes muebles que aportd como parte de su capital
{art. 1.423)» (34). Por (itimo entendemos que como estas renun-
cias no son incompatibles con la renuncin a la cuota, que puede
darse con independencia de la contemplada, e¢s posible admitir
que ambas s¢ acumulen, en cuye caso comprenderdn, como el
articulo 1.418-1.¢ prevd, dos conceptos diversos,

4. LA RENUNCIA A4 LA CONTINUACION BN L3 SOCIEDAD DE GA-
NANCIALES.—Ya hemos visto cémo la doctrina dominante referia
el parrafo primero del articulo 1.304 a la renuncia que hemos de-
nominado impropia, o renuncia a la continuacion en la sociedad
de gananciales, en los supuestos de fos articulos 1.417, pirrafo
altimo, y 1.433, siendo <sta incluso considerada por ‘a mayoria
de los autores como el Gnfco supuesto posible de renuncia a la
socicdad. Y, por otra parte, como siguiendo la opinion de Gox-
z4tkz Paromino vy Bas v Rivas, v apoyandonos en las afirma-
clones de Mucios Scarvora v Maxwresa, podria construirse el
verdadero supuesto de renuncia con base en ¢l texto del articu-
lo 1.304, proposicién segunda.

Pero vamos ahora a tratar del primer supuesto, ¢l de la re-
nuncia a la continuaciéon. [ Como se opera ésta? El articulo 1.304
dice que sOlo se permitird la renuncia en los casos de separacion
judicial (parrafo primero). Hace esto suponer cntonces que para
Que pueda hacerse la renuncia [es preciso pedir primero la sepa-
racion conforme el articulo 1.4332 (33). No creemos (ue €sto
haya de establecerse con tal sentido J6gico, pues las -consecnencias
son ridiculas v absurdas. MAs razonable es pensar que el marido,
o la mujer, que se encuentre en esas situaciones, aparte de poder
renunciar a las ganancias, pueden o renunciar a la continuacion
de la sociedad o pedir la separacion. De forma que puede quedar
extinguida In sociedad, conforme el articulo 1.417 (36). «n los su-
puestos del articulo 1.433, es decir, cuando se puda la separacion v,
también, cuando se renumeia a1 su continwacion, porque ambas fu-
cultades parece que son de una misma entidad e importancia, y

——

(34 Op. cit,, pags. 830-951.
(33) Cilr, «El marido v I mujor podran solicitar la separacion de bie-
¥ odeberdt decretarse cuando ol eonyuge del demandante hubiera sido
cendenado auna pena que leve consigo Ta interdiceion eivil o hubiera sido
declarado ansente, o hubiera dado cansa al divoreion (pdrrafo primero, ars
ticuly 1.433).

{36y Cifr. «Concluird también la sociedad en los casos enumerados en
el articulo L4330 (pdrrafo altimo del ot 1.q05). V) oartss 72 v 73-3.° €L
Tueva redaceion.

Ies
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s la una ox pormitida, ¢ 4 la otra alude con defectos de expresion
el articulo 1.394, ¢l cual debiera referir la posibilidad de la re-
nuncia, 1o a log supuestos de separaciéon judicial, sino a aquellos
en que lo separacion puede pedirse, resulta que no hay inconve-
niente en (ue se admita cn tajes términos. .

Al afirmar, a tenor del articulo 1.364, que la renuncia a la so-
ciedad también ¢s posibic en todos los supuestos de disolucion del
matrimonio hace pensar, por otra parte, (ue el articudo 1.304.
parrafo primero, no se refiere tmicamente a la renuncia a la con-
tinnacion de la sociedad, sine también a la propia renuncia de
la sociedad, lo cual no deja aislado, por otro lado, al propio ar-
ticulo 1.304, como flotando en ¢! vacio, sino que le conficre un
entrongue dentro del sistema del Codigo en este aspecto, aun
cuando sea para poner lmite a la faculind en é countenida, ni
baldia v sin objeto la prohibicion referida v contenida en ¢l pro-
pio articulo 1.304. parrafo primero, por lo gue seguidamente va-
mos a decir.

Y oasl vemos que esa renuncia a la continnacion es poco me-
nos que imposibic, como dice Maxresa (37), por el limite que
a ella pone ol articulo 1.439 del Coédigo (3%). v que Bas v Rivas
la hace coincidic con la faculiad de pedir la separacion, conce-
dida por el articulo 1.433 2 los convuges, diciendo que como dicha
facultad es potestativa v que para ejercitarla hasta la véluntad
unilateral, constituve una renuncia (39). Argumento que uno deja
de ser un poco artificioso v que, a nuestro modo de ver, debiera
contraerse en e! sentido de decir que la solicitud o peticién de
separacion lleva implicita ung renuncia a la continuacidén cn la
sociedad de gananciales, lo que es bien distinto, ¥ con lo cual ésta
pierde entidad e independencia. Y atin mas, si resulta que el plan-
teamiento (e los efectos <e esa renuncia, en cuanto a la considera-
cidon del régimen a que quedan sujetos los bienes del imatrimonio
supone, o la necesidad de atenerse a lo dispucsto en los arts. 1.434
v I.444 del Codigo civil vy méis concretamente a lo establecido por
el articulo 1.435 (40), cuando ¢l que ejercite la citada facultad sea

(37y Op. cil., IX, pag. 435 ¥ sigs.

(38) Cifr, «Cuando cesara la separacion por reconcilizcion en caso de
divoreio, o por haber desaparecido In causa en los demas casos, volverdn a
regirse 1os bienes del matrimonio por las mismas reglas que antes de la
separacion, sin perjuicio que lo que durante ésta s hubicra €jecutado le-
galmenten (art, 1.43¢9, pdrrafo primero). Esta altima expresion sélo puede
referivse o las {acultades contenidas en los articulos 1.433. 1.364 v 1.394,
parrafo primero; pero en este dltimoe caso o facultad de renuncia no
cabesduda que estd condicionada a lo dispuesto por este articule como una
interpretacion mas restringida aun de s osignificado v ogue voremos mids
adelante (en nota 43) viene a roctificar,

(39) Op, cit., pag. 8oo.

(40) Cifr. «l.a facultad de administrar los bieaes dod matrimoenio, otor-
gada por este Cadigo al marklo, substistird cuando la scparacién se haya
acordado a su instancia ; pero no tendrd o mujer en este caso derecho o los
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el marido, v al articulo 1.436 (41 cuando se trate de la mujer, o
si no la de tenerse que formular la signiente pregunta: ;cudl
ha de ser el régimen patrimonial que rija cuando el marido y la
mujer renuncien a la continuacién de la sociedad en caso de no
ser aplicables las prescripciones referidas al Codigo civil? La
contestacion no puede ser mas sencilla: hay que atenerse al ré-
gimen del Cédigo para la separacion, ya que no se dispone de
una norma tan concreta como la del articulo 1.364 del mismo (42).

In definitiva, si, de un lado, se confunden renuncia en peti-
cidn de separacidn, en su cjercicio ¥ en sus consecuencias y, por
otra parte, el articulo 1.439 pone a ambas un limite temporal re-
solutorio, po vamos a entretenernos en distingos e indigaciones
que carecen qe todo interds practico, salvo algunas consecuen-
cias de orden conereto que, por lo demis, no son del caso (43).
Y ex mis, hasta podemos legar a pensar que la norma del ar-
ticulo 1.394. parrafo primero, prohibiendo la renuncia a la so-
ciedad de gananciales, no ge ha dictado pensando en este supues:
to, que carece de relevancia, solamente, o aun en absoluto, sino
en la verdedera vy propia renuncia a la sociedad de gavanciales,
coutenida en el artictlo 1.304, pues esta otra, a la continuacidn,

ganaaciales ulteriores v se regulardn los derechos y obligaciones del marido
por lo dispuesto en las Secciones segunda y tercera, Capitulo III de este Ti-
tulon (art. 1.435 del Codigo <ivil). Mas adelante s¢ fijardn las dudas que
pucda suseitar este precepto de ponerle en relacidn con el articulo 1.364, de
acuerdo con o expuesto por M. Seanvora, v ose fijard al respecto una pos-
tura definitiva que va ha sido amticipada en relacion con el objeto propiv
de nuestro estudio.

o {41) Cifr. «Si la separacion se hublera avordado a instancia de Ta mu.
jer por interdiecion civil del marids se traonsferird a la misma la adminis-
tracion de todos los bienes del matrimonic v ¢l derecho a todos los ganan-
vlales ulteriores con exclusion del marido, Si la separacion se acordase por
haber sido declarado ausente el marido o por haber dade motive para el
11.ivurciu, la ujer enirard en la adminisiracidn de su dote v de los demds
bicnes que por resultado de la liguidacion te hava correspondido, En todos
los casos o que este artfeulo se refiere quedard la mujer obligada al cum-
plimiento de” cuanto dispone ol parrafo segunda del artfeulo 14340 {(Ar-
teuler 1,436 del Codigo civil,)

(42)  De acuerdo Bas v Rivas : Op. cil., pag. 360.

(43)  Asi sucede con ol problema que plantea ¢l artieulo 1.439 al inter-
pretar su texto, pues hay quien ha entendido que al decir dicho precepto
que 1os bienes del matrimonio se regirdn por las mismas reglas que tuvie-
ren antes de la separacion, supone que fos bienes van o pasar o la mismia
«situaciony que tenfan, como s se reanudara la misma sociedad exiinguida
vodisuelta, en contra de Ia opinién acertada de Bas vy Rvas, « cual en-
tiende, de acnerdo con PEREz GoNzitrz v Castiy (en Nofas a Monecee-
rus, VL, pag, 175), que el vocablo wreglasy se refiere a ardégimen», ¥ aque,
por tanta, surge una fueva comunidad, yoo que, por otra parte, ol propio
articuly 1,430 prucha lo quot se afirma, pucs ordena gue al tiempo de reanir-
<o log wonyuges hardn eomstar por eseritura ptblica los Dbienes que nuevis
mente aporten v gue serdan los gue constituyan, respoctivamente ol capital
propio de eadi une, aungque en parte o en todo sean los mismos existen-
les antes de la lquidacion practicada por causa de separaciony (Bas v
Rrvas: Op. cit., phg. 861.)
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sin entidad independiente muy clara, va estd regulada en los ar
ticulos 1.433 v sigulentes del Codigo. sin que ofrezea ui pueda
ofrecer mavores problemas que los de indole practica e interpre-
tativa de tales preceptos, gue no son pocos, clertamente, pera
que carecen de interés, al menos desde el punto de vista adop-
tado en el momento presente (441, Con lo que ge noz ha aclarado
buena parte del problema, va inicialmente plantcado, de la rela-
cidn entre los articulos 1.304 v 1.304 de nuestro Codigo civil,

5. Log LIMITES DE LA RENUNCIA A LA SOCIEDAD DE GANANCIA-
1Ex,—Como hemos visto, con estas consideraciones prelimivares
en nuestra investigacion llegamos a una conclusion inicial, v es
yue de los cast numerosos tipos de renuncia que hemos sugerido
pueden tener lugar com, o a proposito, de la sociedad de ganan-
ciales, la mavoria de ¢llos 26lo nos interesan como figuras afi-
nes del objeto de nuestro trabajo. Y asl, a un lado v a otro, he-
mos ido descartando, primero, la renuncia 2 los gananciales, cons
tenida en el articulo 1.418-1.%, en relacion con el parrafo segundo
del articulo 1.394 en sus dos aspectos de efectos (cuota) v con-
sccucnelus votros derechos) v, después, la renuncia a la continua-
cidn en la sociedad de gaunanciales, con todas su posible pro-
blematica o en todo caso comprendida en los articulos 1.433 ¥
signientes del Codigo civil, ¥ a duras penas comprendida en la
prohihicion del parrafo primero del articulo 1.304. sino mas hien
encerrada en los limites de su propio régimen para ella esta-
blecido por analogia en los articulos 1.433 v siguicntes. Es de-
cir, a nuestro juicio, el articilo 1.394 mo autoriza esta renuncia
al menos «intencionadamentey, porque ya esti autorizada en sus
propias posibilidades de-ejercicio v a propésito de éste regulada,
aun cunando de una forma innecesaria v redundante queda com-
prendida dentro de su oscuro texto formulada con el cardcter de
prohibicién general vy gne en tal sentido ha de ser tomado, aunque
a primera vistn parezea distinto. Kste precepto le rescrvamos,
anque 1o en exclusiva, para la renuncia contenida en el artien-
lo 1.364 v a clla también constrefiimos ¢l objeto de nnestro es-
tudio, con lo cual, a nucstro juicio, el articulo 1.3g4 gana algo
efectivo que impedir o autorizar a contrario sensi,

Pero no hay que olvidar aqui yue lox verdaderos limites a la
retncia de la sociedad de gananciales v los de las otras renun-
cias, como va opina SAxcirz RoMAN, vienen impuestos mas que
por la aplicacion de principios coneretos de cardcter aislado, de la
consideracion que el régimen de gananciales tiene de capitulacio-
nes matrimoniales, segtn lo dispone el articulo 1.315, el cual

Y Bas v Rivas no adopta una postura clira v cottereta como la

que maatenemos en el teswo (Op, cft., pigs, 834y sigs. v 8Soo v sigs) v
e celra contamos con la opinida de MLoSearvora que hace ceoineldie el
articullo 1,304 con el 1435, comua va hemos aludidoy pero esta postura s
inadniisible, siendo criticaada por Bas v Rivas (1bid.) v sobre lo que, como
hemos advertido, volveremos muets adelante,
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establece, en su parrafo segundo, vque a falta de contraro sobre
los Dbienes se entenderd el matrimonio contraido hajo el régimen
de Ta sociedad legal de ganancialesy, v de la prohibicion existente
de modificar Ins mismas después de contraido ¢l matrimonio, es-
tablecida por ¢ articulo 1.320 (43). Ahadiendo ol flustre civilis-
t citado que con el Codigo se han restringido extraordinariamen-
te las posibilidades de renuncia referidas (4631, por lo que decia-
mos ipicialmente gne con su promulgacion se habia operado 1n
cambio de sesgo radical en la manera de aparccer orientado cn
la ley el presente tema. Pero si hemos de rectificar, en cuanto se
refiere a ja opinion de Sixcnez Roadx, gue mas que por considera-
cidn que confiere el Codigo al sistema de gananciales comu su-
pletorio v a su inalterabilidad se debe, como veremos mas detenida-
mente en tugar oportuno, a la rigidez de la sociedad de gananciales,
manifestada 1o solamente en ese capital aspecto de la inalterabilidad
de Jas capitulaciones, sino, mis atm, eu la voluntad expresa del le-
gislador de prohibir la renuncia para con cllo reforzar esa rigidez
que se ha querido imprimir a Ja institucion de la sociedad de ga-
nanciales, Por otra parte, es preciso tener presente también la
naturaleza juridica de la sociedad legal de gananciales y si ¢ésta
choca con la posibilidad de su renuncia. Pero antes es preciso acla-
rar el concepto de renuncia y despuds entregarnos a los prece-
dentes del rema en el derecho historico. A lo que vamos a dedi-
awrnos  seguidamente, pero referido, salvo consideraciones inci-
dentales, a la que hemos calificado de renuncin verdadera y pro-
pla de la sociedad de gananciales, o renuncia a la sociedad, con-
cedida a favor de la mujer o de sus berederos por la proposicidn
segunda del articiio 1.304.

Por altimo es de hacer constar que avanzada la claboracion
de este trabajo ha sido promulgada la ley de 24 de abril de 1958 en
virtud de Ia cual se acomete una extensa reforma del Codigo civil,
la cual afecta, si hien indirectameute, pero con mdas trascendencia
de lo que parece 2 su temg central, es lecir, al sentido de la re-
nuncia a la sociedad de gananciales, y ello por razones que se de-
ducen del espiritu general de la reforma y en particnlar por la nue-
va redaceidn del articulo 1.413 fundamentalmente (40 bis). De cllo
Nos ocuparemos en el momento oportuno.

(45) Cifr. Después de cclebrado el matrimonic no se podran alterar las
capltulaciones torgadas antes, va se trate de hienes presenies, ya de bicnes
futurosy (art, 1.320). ’

(4(’) Derecho cieil, V-1, piag. 835.

06 bis) Cifr, HI marido, ademas de las facultades yue tiene como ad-
ministrador, podrd canjenar v obligar, o tituls oneroso, los Divnes de fa
sociedad de gananciales, pero necesitard el consentimiento de la mvjer, o,
en su defecto, auterizacion judicial @ solicitud fandada del marido, v del
modo previsto en ol pArrafo signiente para actos de disposicion sobre bienes
mmuebles v establecindentos nuw reanies,

Cuando ¢l marida venga realizando actos dispusitivos sobre bienes no
comprendidos e el parrafo anterior que entrafien grave riesgo para la so.
tiedad de gananciales pudra el juez de Primera Insiancia, o s dicitud fun-
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11
LA RENUNCIA EN EL DERECHO PRIVADO

1. Nociox preEVIA.—«Si concebimos ¢l derecho subjetivo como
una delegacién de ia soberania del Istado ue nos hace arbitros
de una relacién juridica—decia magistralmente JERONIMO GOXN-
Z41EZ—o0, con un criterio mas: individualista, como una especifi-
ca facultad de actuar en la direccién que nuestra voluntad escoja,
siempre que no quebrante alguna prohibicion legai, nos vemos 16-
gicamente conducidos a la conveniencia de admitir su dejacion o
renuncia. cuando no implique transgresién o cuipa. Kn realidad,
lo que distingue €l deber del derecho no es la necesidad o la po-
sibilidad juridica de una linea de conducta, sino que en ambos su-
puestos se parte de la posibilidad del actor Iprestacion obligato-
ria o ejercicio de una accién) para centrar la especifica diferencia
en la coactividad o arbitrariedad de la opcion.y Y afadia: «Re-
salta esa diferencia especifica cuando contemplamos ambas figu-
ras desde el punto de vista del abandouo de una pretensién juri-
dica ; ilicito si la potestad se nos ha conferido para cumplir un
deber ; licito si la norma juridica nos impone una linea de con-
ducta y deju a nuestra libre eleccién el camino que hemos de
seguiry (47).

Fsta posibilidad o derecho a renunciar estaba ya reconocida en
la antigua regla romana omnes liccntiom habere his, quae prose
introducte sunt, renuntiare (D. IV, 41, 4), segn Arzrry., que la
hace depender también de la distincidn entre actos facultativos ¥
actos obligatorios (48), v que sc caracteriza en el poder que tie-
ne el titular para abandonar ¢l derecho a que la renuncia se re-
fiere por su propia voluntad (40). Lo cual, en términos genera-
les, a nadic estrafia, concibiendo tal facultad como un postulado
incontrovertible del Derecho moderno. donde a diferencia de lo
que sucedia en ¢l antiguo, la doctrina mas reciente trati de ca-
racterizar v de precisar, conceptual y efectivamente, este concep-
to, de gran importancia institucional de una mancra gendrica, hu-
vendo del particularismo de planteamicnto del Derecho romano ¥
medieval (201 v que ha dejado atin su estela en nuestros dias, pues

dadla de 1a mujer, oyendo a su consorte ¥, privia informacion sumaria, adop.
tar aquellas medidas de aseguramiento que estime precedentes (art. 1.413
del Codigo civil, parrafos primere v scegundo), V.o Di Castro @ Apéndice
al Compendio de Derecly+ cieil, Madrid, 1038, pags. 44452

(+7)  Op. ¢it., en Jistudiosn,, II, pag. 17.

(48)  Delle vinunzia secado il Codice ciile ilaliano, Torino, 1910,
Phgy 45 o

(40)  Op. cit., pigs. 45748 »

{(50) RayNatp: La renonciation « un droil, en «Revae Trim, de Droit
Civiln, 1636, XXXV, pd. 765 v sigs. ; MryNiaL: Des renociations au Moyen
Age et dans ndlre dncien Droif, en «Nouvelle Revus Historique de droit
frangaise et Granger», 100, payg. 108 ¥ sigs.; 1901, pdgs, 241 ¥ 657 ;

1002, phgs. 440 T 040 ¥ sigs.; 1004, pags. 608 v sigs.
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son muchos los autores en todos los palses que no s¢ ocupan de
la renuncia mas que con referencia a los distintos supucstos par-
ticulares de la misma (31).

Y asi Traviesas, planteando la cuestidn en términos genera-
les, considera (que la facultad de renunciar es una facultad nacida
de la cualidad del propio derecho subjetivo, motivo por el cual,
nos dice, hay derechos irrenunciables; 1o que desde otro punto
de vista viene a confirmar lo anteriomente dicho (32), pero para
entrar en el concepto de renuncia hay que partir de su distincién
en relacidén con la nocidn de tronsmision. Y asi efectivamente,
como dice -el mismo TravEsas, se puede hacer salir de la propia
esfera patrimonial un derecho de dos maneras, transmitiéndole «
un tercero, o bien produciendo su extincidn, sin que se opere esa
transmisién, o impidiendo su nachmiento, Pues bien, la declaracion
de voluntad productora de este seguundo resultado constituye la
renuncia (53). Por eso dice LEssoxa que cuando se abandona un
derecho para transmitirlo a otro, se habla de cnajenacion, no de
renuncia. Resaltando como estas dos palabras, renunciatio vy alic-
#atio, se han perpetuado desde el Tierecho romano para dml gnar
dos conceptos distintos (34).

En suma, dentro de la categoria de los actos o negocios juridi-
vos de dispozicion, ateniéndonos a una clasificacidon de aquélios por
su contenido. y (ue suponen una disminuciéon para el patrimonio del
sujeto, la doctrina dominante considera que tales actos o negocios

(;,I) Lo gue se agudiza ain mds en la doctrina francesa mds usual ¥
corriente : PLANIOL v Rwerr: Tratado prdactico de Dereclic civil francés,
wad. cast., La Flabana, 1945, IV, ntams. 31z-325; V, ntm. 327, v IX,
nimeros '~66 ¥ 931-957, €tc. ; PLANIOL, RIPPERT ot BOULENGER : Truité élé-
mentaire ‘e Drott crwil, 1, P¢\11>‘ 1950, nlms, 28;2-"' 855, cte.; CoLiN v
Caprrant @ Curso, 1I1-2, pAgs, 233 v sigs. ; 11z, plgs. 630 ¥ I.140 v sigs,,
Otutem JObSIR\VD (uurs de Droit uw[ g‘m\lh]‘ Frangaise, Parls, 1930,
nimeros 1.33% v 1. 605, etc,; no obstante, los primeros dedican al phn—
teamiente *fencml del tema clnuna atencion @ Prayron: Op. cit., \", nd-
MEro 327, pAg. 330,

(52) La renuncia, en R. G. L. I., vol. 133, pdgs. 566 v sigs. 1 de acuer-
do en parte, MursssrLs : Zur Lehrewom Terzichte, en «Zeitschrift fir das
Privat und offentliche Recht», e Grumhut, XVIIL, pw' ooy vosigs, v
lotalmente : Arzert: Op. cit., pags. 47-48 1 Piras: La rinungit, pigs. 27
¥ osiga ; Vox THOUR : Teoria g‘cm’ral del Devecho cfeil alenuin, trad. ¢ ast.,
Buf‘llus Alres, 1947, I1l-1, pdg. 204; ALBALADEJO: en Natas a El negocio
juridico, de Cartorra FERRARS, Madrid, 1956, pag. 1zo.

(53) Op. cit., pag. 344: Bekkew: Pandekten, 11, 1886, pag. 230; Ba-
CHER : Revision des [C)’\l(hf&bcgﬂ}‘f\ en «Jherings Jahrbiichern, V, péa-
8ina 238 . Muissers : Op. cit,, pagd. 669; Conx: Erlan und Versichinach
den I;. Q. B., en «Beitrage do Gruchotn, XLV, pdg, 235 (eitas de Tra-
VIESAS 1 [hid.),

(349) Essai Qune théorie géndérale de la rémaoiution en Droit efwil,
«Revue Trim. de Dr, (1&11» Tara, pags. 38 v sigs,

En Derecho anglos qon 1‘1 renuneia tiene un (::ufu‘tu parecido ; véas
al efecto, Gorra: La rinunsia ¢ il contratio modificativo, Uofferta irvrev.-
c4bile pella civil Taw ¢ nella Common Law, en «Rivista di Diritto Com.
mercialen, I., num. g-1o, Milano, 1952, I, pag. 34z v sig-
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pueden revestir Jdos formas distintas, segin que la disposicion sea
traslative o meramente abdicativa, dando lugar aquellos a los ne-
yocios de enajenacion (traslativa o constitutiva) v ésta a la re-
mncia (55). Huelga decir tambien que la misma doctrina hace re-
caltar el caracter ahdicativo de la renuncia (56), la cual puede ser
definida con CastAx como el desapoderamiento o abandono de un
derecho por su titular sin transmitirlo a otra persona (57).

Por ltimo se han hecho por la doctrina varias clasificaciones
de las distintas clases de renuncias en orden a la mas facil discri-
minacion de su concepto genérico y de la fundamentacion de cada
una de ellas, haciéndose famosa la realizada con arreglo a su con-
tenido por BakroLo (58), de la que nos ocuparemos mis adelan-
te; aqui ahora nos interesan mas aquellas que nos sirvan para di-
ferenciar la renuncia de otras figuras afines, y de todas podemos
escoger la de Branchi, el cual las clasifica del siguiente modo:

a) Declarativas, las que suponen un nudo reconocimicnto de!
derecho ajeno y la insubsistencia del derecho propio.

b) Preventivas, o sea no aceptaciones, al rehusar la adqui-
sicion de un derecho que ain no ha entrado en nuestro patri-
monio.

(55) Enxgccenus : Tratado de Derecho civil (Parte general), 1-1, pd-
ginas 36-37; Vox Tuur: Teoria Gen., ll-1, pigs. 302 v sigs.; Fapbpa ¢
Bensa: Notas u Winscuew, Diritto delle Pandette, Torino, 1926, IV, pé-
gina 379; RucciEro : Instituciones de Derecho civil, trad. esp. de la
3.4 ed. ital, 1, pdg. 240; Berri: Teorfa general del negocio Juridico,
trad. esp., Madrid, 1943, pxi%.ll 213 y sigs. ; Covikrro : Doctrina general del
Devecha civil, trod. cast., México, 1948, pdg. 360; CARIOTTA FERRARA:
El negocio juridico, phg. 112 y sigs.; Gowrta: L'atte di disposizigne Aes
divitti, en «Annali della Universitd de Perugian, 1936, pig. 46; De Dig-
Go : Curso elemertal de Devecho civil espaniol, comin y foral, 11, pag. 780 ;
JErRONIMO GonNzALEz : Op. cit., loc, cit.; Piruz Gonzitez y ALcrer: No-
tas a EnNeccerus, Tratado (Parte general), -1, pags. 42-43.

(56) Biblicgraffa citada en nota anterior y ademdas : CHIRONI ; Istitn-
zi Wi di Diritto Civile Italiano, Torino, 1922, { pag. 06; Fappa ¢ Bexsa:
Op. cit., 1V, phg. 610; Lessoxa: Op. cit., pag. 361 ; Avzeri: Op. cil.,
pﬂ%. 38; Rayvaup: Op. cit.,, pig. 782 y sigs. ; Mariy et RavNavn @ Droit
cival, ‘1, Paris, 1055, pags. 286 v sigs. ; Aunky et Rav: Cours de Droit ci-
vl frangaise, IV, Paris, 1902, pag. 330: Prasion y Riwevirr ;. Tratado,
V, ntm, 327; CastAN: Op, cil, pag. 227, y Devecho cwil, 9. ed., 1-2, pi-
gina ; AwsaLapejo @ Op. cil., pdg. 119; SANTORO Passarenir: Dotlrsa
Generale del Diritto civile, Napoli, tos54, pdg. 73.

(57) Op. cit. phg. 227. LessoNa la define como manifestacién de vo-
luntad, acompaia o seguida en materia de derechos penles de abundono
material y cuyo lin es extinguir, sia transmitirlo & un tercero, un derecho
actual que pertenczen o deba pertenceer ulteriormente al ronunciante o
impedir que este derecho llegue o nacer (Op, al., pig. 387); Conx, como
la declaracion de voluntad dirigida al abandono de una situacién jurfdiea
v, por tanto, de una relacion juridica (Op. cit., pdg. =51): Arzert como la
remision de un derecho que se verifica por efecto de ln voluntad uniliteral de
su titular (Op. o, pig. 1); RUGGIERO. comu In dejacion de un derecho
din dnimo de transmitirle a otro (Op. «cil,, pig. 387), v Cariorra FERRA-
#y, como aquel negodio jurldico por el que se hice dejacion de un derecho
con ln consiguieate extinelon del mismo (Op. cit., pag. 1i2).

(38 Ravyavp: Op, eit | pigs, 766-767.
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¢) Abdicativas o extntivas, tendentes a abandonar pura y
simplemente un derecho pertenecients 4l renunciante.

4y Traslativas (0 sea in fazorem), yue contienen no un aban-
dono puro y simple del derecho, sino su cesion a favor de una de-
terminada persona y que en realidad constituyen un negocio ju-
ridico ordinario (39).

Estas ultimas no es preciso insistir mucho para evidenciar que
no son verdaderas renuncias; de ello pasaremos a ocuparnos en
¢l epigrafe siguiente,

Si nos interesa resaltar una distineion que ha sido notablemen-
te descuidada por la doctrina moderna, y es que junto a las renun-
cias 4 que nos venimos refiriendo, como renuncias a derechos o
1 situaciones juridicas (ya veremos mas adelante de precisar su
objeto), hay que destacar la renuncia a las leyes, tema que tam-
hién interesa al Derecho privado, que ha sido, como decimos,
en general preterido por la doctrina y en particular por los au-
tores que se preocupan del estudio de la renuncia en general.

Por otra parte interesa hacer constar también que la renun-
cia no es, ni mucho menos, un acto tipico sujeto a una irreme-
diable univocidad, sino que reviste, como ya habia intuido Bar-
roLo, en el campo del Derecho privado mismo diversas formas
atemperadas a la distinta paturaleza de los derechos sobre que
recae, formas que de una manera o de otra se vienen transmi-
tiendo desde ¢l Derecho romano a través del Derecho intermedio
(derelitio, remision de deuda, repudiacion de herencia), si bien
transformindose, cuando, por otra parte, como ya hemos dicho,
hasta nuestros dias no se han ido precisando los verdaderos ca-
racteres de la renuncia en un intento de estructuracion del con-
cepto genérico de la misma, y buena parte de las dudas que sus-
cita su naturaleza juridica se derivan de las concomitancias que
se han querido establecer entre supuestos actuales de renuncia
¥ algunas instituciones romanas, como la remision de deuda, por
cjemplo (60).

2. LA LLAMADA RENUNCIA TRASLATIVA O «IN FAVOREM».— De
lo que hemos venido anticipando interesa resaltar aqui que la
renuncia es un acto abdicativo, que renuncia y enajenacion que-

(59) Tratatts delle servity legali, 1888, pag. 501 (citu de TRAVIESAS :
Op. cit., pag. 556). ArzEri: Op. cil., pigs. 30-46.

(6o) LessoNa: Op. cil,, pags. 376 v sigs.; Cmroxt: Istituions, |1,
Wige 93 Poriner : (kuvves, Trailé des Obligations, Paris, 1821, nim. 578
“Appa e Bensa: Op. eit,, 11, y;"g. 854,

(61) Do acuerdo, Atzkri: Op. vit., phg. 38 LessoNa: Op. cit., pigi-
Has 3b2-503 5 TRAVIESAS : Op. ¢il., pAg. 557 : Ravaun: Op. vil., pdgs, 770
v sigs y 782 v osigs. ; CAstdAN @ Los efectoy de la renuncia ., pag. 228; LN
NHOCERUS . Tratedo, 1-y, pag. 375 VoN Tnuk: Teoria general, T1-1, pa-
ginn 203 y sigs.; Fapoa ¢ Bensa, en Divitto deile Pandetle, 1V, pPAg. 379;
RUGGIERO 1 [nstituciones, 1, pag. 240; Castin: Derecho civil, g0 ed.,
-2, pAg. 850 Atmaankio : Ob, at., pig. 1 Simeiaso ;. Théovie géndrale
des renonciations en Drojt eivil frangaise, th, Parls, 1932, piy. 69; Bazi-
Li: Les dvations par renonciation, th, Parfs, 1029, pig. 23 v sigs.
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dan perfectamente diferenciadas ¥ como consecuencia de las dos
anteriores a este respecto que en la renuncia la ventaja ajena tie-
ne caracter ocasional {61).

Por tanto, la renuncia traslativd no ez verdadera renuncid.
Si resulta alguna ventaja de un tercero, la renuncia, dice Ar-
ZERI, no hace mis que crear su condicion externa, ¥ la adquisi-
cién del derecho se verifica en virtud del propio derecho del ter-
cero o por atribucién de la ley, como en el acrecimiento (62).

No obstante lo que acabamos de afirmar se ha discutido por
la doctrina la posibilidad de hablar de una renuncia traslativa.
En la nuestra, por solo referirnos a ella, va lo admitia MayResa
y més recientemente JurONIMO (Gozzirrz (03). Pero esta distin-
ci6n y la consiguiente admision de tal categoria de renuncia estd
hoy, como puede verse, universalmente desechada, y es ya ges
neralmente admitido que no cabe hablar de renuncia traslatiza,
ya que sta no serfa otra cosa que una renuncia de enajenacion,
lo que ha permitido decir a Cariorry FERRARA que «una renun-
cia traslativa no existe; ¢l adjetivo e¢s incompatible con el sus-
tantivon (04).

Toda esta confusion de conceptos viene producida porque jun-
to a la renuncia propiamente dicha, tanto la ley como la juris-
prudencia o la doctrina, en los distintos paises de nuestro siste-
ma juridico, aplican el término renuncia con cxtraordinaria pro-
fusién en un sentido no técmico, aparte de que existen una se-
rie de figuras afines a la misma que hay que tener en cuenta tam-
hién en el sentido que indicamos (05); si bien es de notar, como
observa agudamente Vox THUR, que ¢n unas y en otros «nos en-
contramos con un proceso que se asemeja a la renuncia del de-
recho en cuanto alguien agrava su situacién juridica mediante
una declaracién de voluntady (66).

Ahora Dbicn, para precisar mdas la distincion apuntada, pode-
mos, en primer lugar, acercarnos al concepto de la llamada re-
puncia traslativa, definiéndola con TraviEsas como aquella que
se lleva a cobo mediante nna declaracion de voluntad de una per-
sona que aceptada por otra produce la transmisién del derecho

(62)  Op. cit., pag, 37; de acuendo, RaYNaeb : Op, cif., pig. 7821 S8
CIANO 1 Op. cit., pag. 743 Rvert : Cours de_doctorat, 1930-1931, pag. ISI.

(b3)  Comentarios, 1, pag 65, v fsindios, 11, pags. 18y Slgs, v o4 v osigs.

(0a) Kl negocio juridico. pag, 112, Lo sentencla de nuestro T.8, de g
de octubre (e 1891 v decin que no debin confundirse Lo renuncia traslativa
con la extintiva.

(03} Eu los trabuyjos monogrificos que citinos ¥ oen las obras generades
se pueden cacontrar numerosas ¥ hasian completas alusiones aesas situacio.
nes, a o que se les aplica ¢l térmice renuncin, LESSONY, por odra parte,
al final de su trabijo ya citady, establecs como figuras afines doe Ta renuncs
las signientes : la resuneln traslative, Lo eonfesion, Ja donacién, la pres.
eripeidn, la remision de deuda, I resignwion de an hereficio v I vunsae-
cidn (Op. cit., pags. 381-387).

(66)  Tedia general, 11, plg. om,
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de In primera a la seguafic. Anadiendo ol autor citedo que «la
rennncia iraslativa cs un negocic juridico especifico, venta, ce-
3i6n, donacibny, mientras que Ja renuncia propiamente dicha «es
forma de distintos negocios juridicos (abandono de propiedad, per-
don de deuda, repudiaciom de hereucialy (67). No obstante, esta
altima expresion de Traviesss que citamos mal entendida es un
antol peh"row pues por ahi s¢ 10s escurriria de nuevo el dificil
concepto de la renuncia do derechos, pero sobre todo ¢z discutible,
aunque la iden sea perfectamente aprovechable. Es discutible, por-
que la renuucia no es una «forman ni cn sentido téenico ni en sen-
tido lato, v yva hemos dicho que no podia tener una configuracion
fipica ; es >1mplenu nte un acto e disposicién gue varia segin L.
naturaleza de los derechos sobre (ue recae en su apariencia, pero
que g su vez en todos los distintos casos posibles encuentra
st unidad primordial en ¢l fin que se propone: la extincién del
derecho sobre que recac. En cambio, la renuncia traslativa tienc
por finalidad no la extincion, sino la transmiziém (68), por lo que
no ex una verdadera renuncia {(Gg).

Pero los efectos directos o mdirectos de la renuncia pueden ser
no obstante muy diversos, nos dice CAsTAN, que no siempre esto
quiere decir que la renuncia produzca el aniquilamicnto del de-
recho ahandonado. Es como si ¢l derecho quedara vacante, sin
sujeto, como en la herencia vacente, v que de esta situacién se
heneficiara una tercera persouna. la cual adquiere ¢l derecho ori-
ginariemente, pero dandose la circunstancia de gue su contenido
no estaba va configurado cuando pertenecia al que le renuncia,
quien, por otra parte, no tenia intencidén de producir tal cfecto,
0 aunque teniéndola no es relevante, juridicamcnte hablando, en
cuanto a los condicionamientos previos y requisitos de tal renun-
¢ia (o). Esta posibilidad s¢ ve aumentada por el hecho de que
la renuncia, como veremos, no solo puede recaer sobre derechos
concretos, sino también, para algunos autores, sobre expectati-
vas (71). Y, por otra parte, d¢ la naturaleza abstracte del acto
YINI’Z((IZ‘I"'() (7"1)

407) ()[7 \t.. pd 33/-338

(O8) \mse, por ‘mdos, TRAVIESAS : Op. v Joc cits., nota anterior.

{60y Dor todos, Arzeri: Op. cit., pag. 44 ¥ sigs.

(7o) Casrin: Efecios de lu rennncia, etc., pag. 228; Fappa ¢ BEN-
3A, en Diriflo delle Pandetic, Jde WiNscormp, [, pag, goo; RUccmRro:
[”“t”“u’”?lé‘\ 1, pig. 240 Berir : Teoria general del negocis juridico,
DS, 214 Traviesas: Op. oil.. pags. 850-560; Roca Shstre: Dercclio
”’Q"’“lcaum g4 ed., I, pag. 7351 Vox Trow: Teoria general, I-1. pi-
i 208,

(1) 7 JuroNmio  (oxzariz, en Estudios, 11, pAg. 15 v osigs.; TrRAVIE-
ST Op, cit., pag. gt w Sgs o Lessoxa: Op, cil., pig. 364 y sisg.;
‘X'“",“‘\‘T Op. dit., pag. 159 v Tdige. : RAYNAUD ; Op. cit, Pag. o1 v sigs.
72y Exxpcceervs @ Tratado, 1I-1, pag. 2143 Pérgz  GONzALEZ ¥ AL
SUER 1 Notas al anterior, Op. cit., IT-1, pag. 218; JErRONIMO (GONZzALEZ,
“n Estudios, 11, pbgs. 3o-31. En Derecho espufiol huy que tener en cuen-
i lae lmitacic aes de admisidr de oz negocios abstractos. Vid. Roca
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Castix, en un anilisis de los efectos directos e indirectos de
la renuncia, nos dice que hay casos en que el renunciante pierde
un derecho que no puede ser adquirido por mnadie (renuncia del
acreedor a su garantia). Pero en otros, o se adquiere un derecho
1igual por ¢l tercero (el de los llamados en segundo término a
la herencia respecto del que renumncia), o al menos supone para
aquél un incremento patrimonial (renuncia a un derecho real li-
mitativo de la propiedad, renuncia a un crédito). Y, por lti-
mo, hay supuestos en los que la renuncia sin dejar de ser tal pier-
de casi por completo su cardeter extintivo, entre los que se en-
cuentran ¢l que aqui mas nos interesa v los que le son afines (73).
Y ello, mis que por una modificacion en el acto de renumu, por
Ia especial naturaleza de los derechos renunciados, Y asi decia.
por otra parte, CLemENTE DE DIEGO que la renuncia extingue el
derecho «siempre que no haya coparticipacion de varios sujetos
en un mismo delecho porque cntonces puede acrecer a éstos sin
extinciony (74). l.o Cu;.t]. por ofra parte, no estorba el cardcter
extintivo de la renuncia, porque el acrecimiento deriva, de una
parte, del llamamiento solidario (herencia), o de la titularidad co-
man, siendo un fenémeno que obedece a la propia naturaleza de
las cosas con independencia del hecho que la determina v, en de-
finitiva, depende de la superior decisién de la ley (73).

Por dltimo hemos de atenernos a la diferencia de régimen y
consecucncias existente entre la renumcia propiamente dicha y Ia
renuncia lamada #rasletive. En cnanto a lo primero es obvio que,
dado el peculiar efecto traslativo, serd preciso exigir la necesi-

SASTRE : Derecho Dipotecagio, 1, pag. 738, Se admite este cardcter abs-
tracto de la renuncia en la R. de la D. G. R, de 11 de julio dd 1g901; de
una manera parcial o imprecisa, pues, los negocios abstractos no son ad-
mitidos por la misma D. G. de los R. hasta fa R, de 31 de julio de 1928,

73) Efectos de la renuncia, etc., pags. 228-229; Devecho civil, -z,
pags. 85-88; PEREz v ALcUER: Op. cit., I, pig. qo. .

(,4) Derecho aigll, T1, pag. 4oo.

(73) Gonzirrrz ParoMmiNo: Op. cil, pag. 521 de acucrdo, ATZERI
Op. (,11 ., pag. 37. En nuesiro Derecho « acrecimiento por an: duom de lo
dispuesto para la sucesién hercditaria tene aplicacion en los supu(atm e
los articulos 305, 544 ¥ 575 del Codigo eivil, como supuesios seguros, se-
gun la autorizada Opinion e ]Ilo\mn GoxziLez: Op. cil., pig. 41
dpm*:mdow en la opinién de WiNscimm @ Diritto delle szdelte 1, pa-
gina 16y, nola 55 de ac umdw LessoNa: Op, dl. pag. 308 v sgs. v Rod.
GQIERO : Insiituciones, 1, pag. 571 proe aun asi todos lox supuestos citados
no son reconocidos como «de acrecimiento por Goxzinkz Paromino, salvo
el «lel artiqulo 575 (Op. cif. pag, 550 v sigs); en cambio, este autor ex-
tiende ol acrecimiento a I Uamada renuancin o los efecios & consecuencias
de Ia sociedad de “‘111‘111(‘1{114*5. extablecida en el parrafo scgunde del ar-
ticulo 1,304 v relacion cou el drue ulo 141.‘5~1.“ de nuestro (,Mzh;'u ¢ivil
(Op. cit,, pig. 503), siendo de la misma opiaidn Rova Sasiri: Lo conu-
nidud de gananciales, pags. 176-177, Sobre ol tema del acrecimiento pue-
de verse Lt recieate mununmlu (lv~1 profesor BELIrAN pi Herepiy {Pablo)
El derecho de wcrecer, \Luh‘lrl 1936,
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dud de aceptacion o la solemmnidad en la forma (76), y al mismo
resultado se llega si hacemos la consideracion ya indicada de que
tales renuncias han de revestir necesariemente la forma de un
negocio juridico especifico (asi sucede, por ejemplo, con los su-
puestos de los ntmeros 2 y 3 del articulo 1.000 del Codigo civil es-
paiiol, en los que se habla de donacion ¥ cesion (77), bajo la cual
han de atenerse a una o a otra de tales exigencias o incluso am-
bas. segin la clase de negocio de que se trate. En cuanto a la
finalidad no hay que olvidar que las renuncias traslativas son con-
cebidas in jazorem o como renunwias convencionales; aquéllas
suponen una liberalidad, en cambio a la verdadera renuncia nos
parece imposible festimarla como [iberalidad (78): supone {ni-
camente, como ya hemos dicho, la dejacion de un derecho. s
tas, al ser comvencionales, no solo pierden el cardcter abdicati-
vo, sino que ademds adquieren, al igual que las anteriores, una
tilateralidad que es incompatible con aquél (79).

Antes de pasar a ocuparnos del tema del cardcter unilateral de
Ia renuncia, y aun cuando sca anticipar conclusiones, €s preciso
decir que la renuncia a la sociedad de gananciales, verdadera ¥
propia, contenida en ¢l articulo 1.364 del Cédigo civil. s6lo pue-
de concebirse como verdadera remumcia, es decir, como acto ab-
dicativo en sentido lato, ya que ateniéndose a una clasificacion
usual de las renuncias (abdicativas, preventivas y recognosciti-
vas) (80) la calificariamos de renuncia preventiva, pero en modo
alguno ninguna de estas categorias dejan de ser verdaderas ¥
propias renuncias, conservando cada unu de ellas su esencial ca-
racter abdicativo o extintivo: son matices dentro de una supe-
rior wnidad conceptual: la renuncia de derechos. Fsta misma ca-

(76) LEessona: Op, cil., pag. 302 Awzeri: Op. cil., pdd. 44 .

(77} Travimsas : Op. cit., pag. 357. La sentencia del T. S. de 1 de oe-
tubre de 1891, ya .estublecin: «Ndo puede confundirse la renuncia rasla-
tiva, completamente andloga a la cesién, con la renuncia extintiva, que
consiste en ¢l desprendimicnto voluntario de un derech) sin trazmitirlo a
nadien.

(8) Azzeri: Op. cit., pig. 38; Praxior-Rweert, Traludo, V, n. 327,
PAg. 350 Casrix. Derecho civil, 1-2, pig. 85 ctc.

_(703 Respecte de  las Hamaidas renuncias convencionales, s preciso
decir que éstas son verdaderos contratos; de acuerdo, Vox Tour: Teoria
General, 11-1, pag. 301, No estd muy claro el iratamiento de la cuestién
en RA&"NA\L‘D: Op. cit., pigs. 764 v sigs., ni la dedican extraordinaria aten-
€00 otrog autores. A nuestro juicio, la cuestién, si bien se mira, no tiene
grandes problemas, 1 coneepto de renuncin convencional es claro; ahora
}’1"‘1_1. lo que s puede suceder, v por veo entendemos que la renuncia no per.
‘!‘““lll sucardeter de tal es gue Tormara parte del contenido de un negocio
Conveacional, en el econjunto de un negocio ermplejo, solucidn o la que
Parceen apuntar, Brerox: Théorie générale de la vénonciation aux droits
’:‘.’"L"v o «Revue Trim, de Dr. Civilo, 1028, pAg. 208, v NIBICIANO @ Op.
;llfnl’l: 104 Este mismo autor entiende, por olra parte, ue Tare nunvia

“le o un cardeter neutro, entendiendo por tal una operacion juridicn que
B0 oentra ni en lo categoria da los actos o titulo gratuito, ni en la de los
Actes o titulo oneroso (Op. cit., pag. 59-So). ) ‘

(80) Roca Sastri: Devecho Hipotecario, 3.0 ed., I, pags. 734735

3t
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lificacion apuntada valdria utilizando la clasificacién de Braxcnr
fque antes hemos aceptado, considerdndola, con arreglo a ella
también, renuncia preventiva pensada como tal reuuncia de de-
rechos; pero si tenemos en cuenta gue también podemos consi-
derarla como renuncia a un rogimen cspecial—el de la sociedad
de gananciales—, es decir, conflgurdnco un supuesto que se des-
pega de la renuncia de derechos y se acerca a la renuncia de le-
ves, podriamos pensar ciertamente que también se aproxima a las
que ¢l autor citado llama renuncias decleratives (nudo reconoci-
miento del derecho ajeno, insubsistencia del derecho propio).

Tistas dificultades de encunadramicnto no deben sorprendernos;
va hemos dicho que la renuncia no tenia un planteamiento uni-
voco, sino diverso, pues toda una gama -de supuestos analogos
se escalonan desde la renuncia como acto abdicativo en sentido
estricto hasta las llamadas renuncias traslativas, que no son tales
renuncias, formando nna serie de categorias intermedias que pue-
den considerarse como verdaderas renuncias cuando en ellas con-
curran sus dos caracteristicas fundamentales: ser actos de dis-
posicion de finalidad no traslativa v, por otra parte, como ve-
remos, ser actos unilaterales. Por cso del seno de los actos de
renuncia en nuestro Derecho se destacan con peculiaridades pro-
plas la renuncia a la sociedad de banant,lalu (art. 1.364 del Co-
digo civil) v la renuncia a la herencia (arts. o8 v siguientes del
Codigo civil) (81), a los que Roca SastRE considera renuncias
preventivas, v sin que esté falto de razén al decir que esta cate-
goria de renuncias se debieran Hamar repudiaciones, reservando
el término renuucia para designar exclusivamente a las renuncias
abdicativns «strict sensuy (82).

Lo mismo sucede con las otras renuncias afines a la de la so-
ciedad de gananciales, a las cuales se las puede Dien calificar
como renuncias ebdicatizas en sentido estricto: renuncia a los
efectos v consecuencias de las sociedad de gananciales y nuda
renuncia a los gananciales (83). va que, por otra parte, si éstas

(81) A estos supuestos ha de afadirse la renuncia al legado v a la le-
gifima, v de una manera dudosa a ¢sa renuacia hibrida que Bas v Rivas
llamd renuncia a los efectos v consecuencias de la sociedad de gananciales,
pare que puede encuadrarse perfectamente enfre lus renuncias  abdica-
tivas.

(82)  Derecho Hipotecario, 1, pags. 734735, v La ¢ 9nunidad de gu-
nunciales, cit,

(83) Segdn Roea Sastre, entre las venuncias abdicativas (cuando se
abandona un derecho adquirido v va incorporado al patrimuniu() se inclu-
ven Ja renuacia al dominio 6l e o censo enlitéutico (arts. 1.625 ¥ 1.631),
abandond del predio sirviente (art. 599), renuneia a la medianeria (art, 378)
al condominio (art. 395), a la servidumbre y al usufructo (arts, 544, 540 y
313). a lox bienes gananciales (art. 1.304). Y ontre las preventivas (cuando
se abandona un derecho de ferido, o sea un derecho a ly adquisicién del cual
estd lamado el renunciante), comprende las remne fas a la herencia, le
gados v legitima (Derecho Hipotecario, T, pag. 734), a la que nosotros
anddunm la renuncia a la sociedad de G:umncmlex (I 304).
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s hicieran no jndsterminantemente constituiria una donecidn la
hecha gratnitamente, o un comrato onerose, al mediar contra-
prestacion (84). Fo el caso de werdadcra y propia remuncia, cuan-
do ésta verse sohre los gananciales, los herederes del premuer-
to, si el que la hace es el supérstite, o el conyuge superviviente,
i la efectian los herederos del difunto, adquicren los ganancia-
les renunciados en virtud de acrecimiento, es decir, por wniniste-
¥in de le lev ; mientras que sila renuncia es fraslativa los adqguie-
ren en virtud del vineulo que sirve de causa a la adquisiciom. A
este respecto entre las cuestiones que suscitan, v muy en rela-
cién con el tema (ue vamos a tratar seguidamente, cs interesan-
te hacer notar que la doctrina se ha planteado ¢l tema de si cabe
la accién panlinna contra los actos de renuncia (83), siendo en
el presente caso esta cuestion ociosa. porque, en definitiva, en la
renuncia a la sociedad de gananciales v en las restantes afines.
los derechos de los acreedores, aun cuando no estuvieren pro-
tegidos por el régimen de la accién pauliana (arts. 1.111 ¥ 1.201
del Codigo civil), por tratarse de actos desprovistos de curdcter
traslativo v no haher hase suficiente para el ejercicio de la refe-
rida accidn (85), por disposicidén de la ley se encuentran ampa-
tados por derogaciones ezpeciales del normal régimen que con arre-
glo a su natnraleza extintiva habrian de tener, siendo manifesta-
ciones de este fendmeno en nuestro derecho, movidas por evi-
dentes razomes de orden practico,.las siguientes: lo establecido
en el articulo 1.937 para el caso de prescripeidén consumada (87),
norma aniloga a la establecida en el articulo 1.007 para Ja re
pudiacién de herencia v que el articulo 1.394. parrafo segundo, ¥
1.418, parrafo ltimo, extienden a la renuncia a la sociedad de ga-
nanciales v a los réstantes supuestos afines (89).

3. CARACTER UNILATERAL DE L4 RENUNCrA.—Istrechamente Ii-
gado con el tema de la rennncin como acto abdicativo aparcee su

(845 De un caso de renuncia de gananciales a iitulo oneroso se ocupa
e Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de octubre de 1918, que considera
contraio con causa onerosa v no donacion la renuncia por la viuda de su
derecho a los gananciales, o cambio de la cbligacidon impuesta a los hijos
del marido de satisfacer a aquélla una peasion anual. A otro caso andlogo
~e reflere 1o Resolucién de la Direecidn General de los Registros de 11
de maye de 1911, en la gue la viuda hace renuncia de sus gananciales ¥
aportaciones a favor de sus hijos, calificindoln aquel centro directive de
donacien, ’

(85) RavNavn ; Op. cil., pags. 784-785 1 Traviusas : Op. cit., pags. 571
Yosigsor Avzeri t Op. cil., pags, 532 v Sigs; Cony oy Caprrraxr ;. Op. cit.,
I, um. 88 Praxrorn v Roeewr: Tratedo, VI, ndn. G41.

. 86) Sentencias del "Tribunal Supremo de 25 de junio de 1027 v 10 de
julio de 1928, ) i ’

87 Cifra- «los acreedores v cualquier otra persona fnteresada en ha-
ter valer la preseripeién, podedn utilizarla o pesar de 1o renuneia expresa
wotacita de] deudorn (art. 1.g30 del Cadigo eivil).

. (88} Roca SastrE: Derech « Hipotecurio, 1, pag. 738 Ravxatp: Op.
St pags. 78483, '
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otra caracteristica: la de gue exte acte ha de ser tambidn umi-
lateral. :

La determinacion de esta caracteristica en la doctrina se pre-
senta un tanto confusa; ello depende, en primer lugar, de la va-
riedad de planteamiento con que aparece la renuncia en el De-
recho privado a través de numerosos supuestos andlogos entre
si v a que los autores normalmente, porque ademés ello es pre-
ciso que sea asi, se dedican a estudiar esta caracteristica del acto
de renuncia haciendo un examen de su aparicién o concurrencia
en los diversos supuestos establecidos como posibles de tal acto
dispositivo.

Y, por otra parte, a que, como sabemos, tanto en el Derecho
actual como en el antiguo, se emplea el término renuncia no
siempre en su acepcidn téemica, a lo que se une, en fin, el que
s6lo modernamente se ha tratado de hallar un concepto unitario
de la renuncia, ocultdndose en ¢l fondo de cada concepeion con
traria a la corriente doctrinal que seguimos un abigarrado con-
junto de figuras afines a la renuncia que vienen a oscurecer las
conclusiones cmitidas.

Ya en el Derecho romano, segtun lxssoxa, en la formula de
Uvpiane, iis dem modis res desinunt ecsse nostrae, quibus ad-
quiruntury, se revela que no aparece tratada la cuestidon de una
manera uniforme, sino haciendo depender la solucién de la na-
turaleza especial de los derechos (8g). Pero en el fondo de este
razonamiento late una verdad que no es posible despreciar en ab-
soluto.

En la ‘doctrina moderna ya para algunos autores no puede
haber regla general para la eficacia de la renuncia; hay renun-
cias validas unilaterales, las hay que precisan ‘una aceptacién (o).
Y ast Uncer hace depender la distincion de la concordancia en-
tre los medios de adquirir y los medios de perder el derecho, di-
ciendo que cuando no se puede crear un derecho unilateralmente.
tampoco puede destruirsele unilateralmente (g1). Parn Wacnew,
la renuncia unilateral no tiene fuerza para ligar al renunciante
cuando falta la aceptacidon del tercero, por lo que no es valede-
ra (92). Dc parecer andlogo ecra "SaAvIGNY, quicn considera que
una renuncia unilateral es completamente ineficaz, pero seguida
de aceptacion puede constitulr un contrato (93), ¥ el propio Ux-

(89)  Op. cil., pag. 360.

(4o} Viase Lussoxa: Op, cil., pdgs. 300 v sigs.; BERKER @ Pandek-
len, 11, §, 108; Vaxcerow . Lahrbuch der Pundekten, Leipag, 8303, 1, 3
127 UNcER: Svsienm des Qsterreichischen allgewmeinen Privatrechts, Yaip.
zig, 1892, M1 § o4 GuNrtrreo ;s Sisteme di Diritto Civile, Napoli, 184,
pag. 224 Pacoe-Mazzony: [stitucioni & Divitlo Clvile italione, 11, pa-
gina 332, De oste critero viwilante <on wambidn Avsry et Rav: Drofl ¢
@il Jrangaise, IV, pags, 331 v sigs. v otros muchos,

(9n)  System, 11, § 94.

(02) Pundekten, 1, pig. 335.

(93)  Sistemua de Deyecho romdng actual, TV, pig. go.
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cur cree que el acto unilateral no basta para extinguir un dere-
cho (g4), € incluso Wacner llega a decir que la unilateralidad no
es requisito decisivo a la concepcidn de la renuncia (93).

Otras veces los autores s¢ muesiran favorables decididamente
a concebir la renuncia como acto normalmente unilateral (g6). Y
asi decian Fappa v Bexsy que la verdadera renuncia debe tener
ma plena eficacia por la sola voluntad del titular del derecho,
pucs si el derecho subjetivo se considera como una facultad de
obrar o como un interdés protegido por la ley no es dudoso que
cada uno pueda servirse de esta facultad o hacer valer o 1o su
interés, al menos que una razdn especial de orden ptiblico lo im-
pida (97). |

Y Ravyavn mantiene que la renuncia es una acto unilateral, es
decir, produce cfecto desde que es manifestado, porque es vi-
lido sin aceptacion «de nadie (98); pero en el transcurso de su
trabajo, y con ¢l animo de sacar a ilote un concepto unitario de
la renucia se muestra acaso excesivamente rigido en el manteni-
miento de este principio

" Porque lo que no cabe duda es que, desde luego, la renuncia
es un acto de voluntad unilateral. Pero a veces sin dejar de serlo,
por razones de indole practica, el Derechio positivo exige la con-
currencia de algunas condiciones o requisitos en orden general-
mente a los efectos indirectos de la renuncia, que vienen a desvir-
tuar externamente las consecuencius de esta calificacién juridica.

Por eso la mas reciente doctrina alemana e italiana viene a
admitir con ciertas atenuaciones, o mds bien salvedades, el ca-
racter unilateral de la renuncia. Pero esto no estorba realmente
a su naturaleza juridica basada en los dos caracteres que le be-
mos venido aplicando, pues si bien s¢ piensa, estas atenuaciones o
salvedades al reconocimiento de la renuncia como acto umilate-
l‘gll no actian configurando el concepto de la misma ccmo tal,
$ino en virtud de causas exogenas al mismo en el sentido ya in-
dicado. Estando en lo cierte Vox Tuur cuando afirma «que
Por su esencia v efectos la renuncia es un negocio unilateral; por

(Vg Svstem, 11, § 18

93)  Op. cit., piag. 257, : .

(90) Lissoxxa: Op. cit., pigs. 306 v sigs. ; Aazeri: Op, cil, pags. 30
¥ 90y sigs.; MuissErs : Op. cif., pags. 06y v sigs. ; Raynaup: Op. cil,
PAgs. 7r3y Nigs.; Marty ot RavNauvb s Drofp Ciwil, 1, pdg. 286; Bwrre:
lf“"’m Geperdl del Negocio Juridico, pig. 21y CmroNt: Istitugiond, 1,
pz}g. 93; Rucwarro ;  Iastitnciones, 1, pig. 2401 COVIELLO: Munuul,
Pag. 300 Savroro Dassarurni: Dobirine, pag. 731 Traviesas @ Op. cit.,
PAS. 5305 Casrin: Derecho civil, 1-2, pdgs. 85 v sigs.; RoCy Sasire
;’tfhlm" Hipolecario, 1, pigs. 735 ¥ >i;\fs.‘v; Fapva « Bensa, ea Diritle delle
Yndelte, de WiNscurn, 1, pdg. 158; Vox Tuun: Teoriu Generdl, Ti-r,
PAS. 300; ENNBCCERUS 3 Depéehsy Civil, T2, pig. 371 Pas: Lo rinuasia,
PAL 275 Warssanx : Der Versicht, pag. w10 Bazae s Op. cil. pigds. g-103
RIBICIANO 1 Op, eff., pdAgs. 81 v sigs.

o7y Ibid. ’ ‘

W8)  Op. cit., payg. 574
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tanto, v salvo razones especiales, la deciaracion del wtular del de-
recho es suficiente» (99).

De todos modos ésta es cuestion intrincada v muy peligrosa
en estrecha relacion con el prohlema de los efectos del acto uni-
lateral, muy debatido por la doctrina desde siempre. En Roma los
Proculeyanos negaban toda eficacia a la sola voluntad unilateral,
mientras que los Sabinianos, al contrario, la aceptabau. Por ¢llo
se hace preciso, mas que indagar cn la doctrina de una mancra
general, tratar de reconstruir ¢l coneepto que buscamos con los
materiales dispersos en el Derecho positivo a traves de los dis-
fintos suptiestos mas relevantes: de renuncia. Los agruparemos
de la siguiente manera: ,

1.0 Renuncia a los dercchos reales. — Hemos e distinguir
ante todo la renuncia a la propivdad v la renuncia a los derechos
reales sobre cosa ajena.

En Ia rennncia a la propiedad no parece que se planteen pro-
hlemas respecto a su cardcter unilateral; el propietario puede re-
nunciar a4 su derccho a voluntad (100j, tnjcamente habrd de te-
nerse en cuenta que si se trata de inmuebles habra de inscribir-
se la renuncia en el Registro de la Propiedad para que tenga cfec-
tos frente a terceros (ror). La renuncia aqui considerada serd
abdicativa seglin la clasificacién anteriormente aceptada; por tan-
to, st registracién, si afecta a inmuebles inscritos, es, segtn
Roca Sastre, la propia de un acto perfecto cn ¢l sentido de no
necesitar del comiplemento de aceptacidon alguna (I02).

Lo mismo puede decirse de la renuncia a la nuda propiedad o
a la de la propiedad gravada com otro derecho real, o a la cuocta
del condominio, pero no podemos eutretenernos en examinar los
numerosos problemas que aqui se plantean (103}

(99) Teoria General, 1I-1, pag. 3oo.

(100} Con la renuncia Li cosa objeto de la propicdad deviene ves de-
relicta (mostrenca o nullins, segdn sea inmueble o mueble).

(ro1}) LEssoNa: Op. cil., pag. 36¢: Cawriorra Furrara: Kl negocio
juridico, pag. 113; Pirez GonzAirz v ALGUER, ¢n «Notus» a ENNECCERUS :
Derechs Civil, 111-1, pig. 360: Roca Sastre: Derecho Ilipotecario, pags.
737 v sigs.; Varveror: Trafado de Devecho Civil, Valladolid, 1935, 11
Pags. 262 v sigs. ; Castdy : Devecho civil, ed. 1941, II, pdg. 182 ; JErONIMO
GonNzALkz, en «Bstudios», 1T, pags. 32 v sigs.; Amabvarejo, en «Notasy a
Gariorra FErrArAa : Kl negocio juridico. pdg. 120; ATzERL: Op. cit., pag.
133 ; Raysavp; Op. ait., pigs. 758 Vox Toer @ Teorta General, 11-1,
pag. 293,

(102)  Derecho Hipotecario, 2.4 el I, pag. 458 Tal renuncia servird
de tftulo inseribible conforme al artfeulo 2.%2. «Je la Ley, Hipotecaria,

(o3 Tal, como entre otrox, ol de si es preciso abandonar ITn posesion
tambicn tuando =¢ remumcia al dominio, o en qué medida vua implicito el
abandono en la renuncia (Roca Sastre : Derecho Hipolecario, 2.8 ed., T,
pags, gtio-ght 3 Winscnrp 1 Diritto delle Pandelle, notas o la pigina 384,
vol. TV); o ¢l interesante problema Je st en o venuneia de o cuota de
copropiedad se adquicre por los comumeros del renunciant- en virtud de
seupacién la jporeitn vacante, o «i la es por acrecimiento, v =i el arreci-
mieato se produce s6lo por ministerio de Tn ley o ex precisa 1 aceptacion
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En lo que concierne a los derechos sobre la cosa de otro no
se encuentran cierfamente por la docirina mas dificultades para
demostrar ¢l caricter unmilateral de la renuncia, pues aun cuando
beneficiaria al propietario de la cosa gravada con el derecho li-
mitativo renunciado, esto no le hace perder, como hemos visto,
el caricter abdicativo mi tampoco da bilateralidad al acto de re-
nuncia, pues esto no es mas que expresion de la elasticidad del
dominio (104). Siendo favorable a esta fesis en nuestro Derecho
¢l textos de los articulos 513 (que extingue el usufructo por la
renuncia del usufructuario), 546 (la servidumbre se extingue por
la renuncia del duefio del predio dominante), 399 (renuncia a la
medianeria) v otros del Coédigo civil, aparte del articulo 4.° del
mismo, que establece el principio general de la renuncia de los
derechos (103).

En lo concerniente a la renuncia del derecho real de hipote-
ca (remissio pignoris) tampoco surge ninguna especialidad. Lista
es perfectamente posible, comprendiendo o no en ella el crédito,
sin que sea precisa la aceptacion del propietario (106). No suce-
dia o mismo en el Derecho romano, en ¢l que aceptacion era
precisa (Digesto, XIII, 7, 9, 3; XX, 6, 8, 1-5, y Codex, VIII,
20, 2), en lo que los autores se muestran conformes (1o7). Kn cam-
bio, en el Derecho moderno (francés, alemdn, italiano y espafiol) s

para_que lenga lugar (Lessoxa: Op. ¢il., pdg. 360; ViraLevi: Delle co-
muniine dei bens, I11, ntms. 8oy vy sigs.: JERONIMO GoONzALEZ, en «Hs-
tudios», 11, pags. 39 v sigs.; GonNzirez Paromino: Op. cit., pags. 521
¥ osigs.), materia ésta en la que, como apuntaba JERONIMO GONZALEZ, cer-
tf:l:aun;nte. es dificil sentar un criterio rigido en vista de nuestro ordena-
miento positivo (articulos 395, 575 v 544 del Cédigo civil), pudiendo con-
sultarse schre ol particular Ta siguiente doctrina, aparte de la citada : MEISs.
SELS 1 Op. cit., pag. o78; JueriNg, en fahvbuch fir Deogmatik, 1o, pig.
203, v.Bazie : Op. cit., pags. 17 v sigs.

{(ro4) Guurkr : Deulches Privutrecht, 1, pdg. 285. Sobre esic parti-
cular ver JerONIMO (GoNzALEz, ¢n Estudios, 11, pdgs. 42 vy sigs., y so-
bre todo la Resolucién de la Direccién General de los Registros de 28
de abril de rgzy, que proclama el cardcter unilateral de tales renuncias.
I acuerdo, Lessoxa: Op, cit., pag. 372; RavNavp: Op. eit., pdgs.
77 Y sigs.; Vox Tuur: Teoria general, TI.1, pdg. 29¢; ATzZERI: Op.
if;., Pags. 133 ¥ sigs.; VENEzIax: Dello wsufrucio..., 11, 1930, pigs.
770 ¥ osigs. ; Cawiorra FErrara ; Op. cil., pag. 114, En los derechos rea-
Ies dice Bazie, la renuncia se revela como una «weontraocupacidnm  quw-
parcee con los mismos caracteres que la ocupacion (Op. cit., pag. 13
de acuerdo we muestra en esta affrmacion Desoctr, en Revue Trim.
de 1:)"; (.7’13:1'1,:1.9[15,‘ PAgs, Fa4 v osigs.) .
nu«-(:r(;a) \1 siquiera les enumermos porgue ereemos o tene objete a

Sty proposity 3 al respecto, puede verse ALBADALEJO @ en Op. cit,, pag.
120, ¥ Casvin: gKs renunciable la enfileusis?, en «R. Go L. [, 1019,
Pags. 338 v osigs., respecto de Lo renunein en les conss,

{106) Rocy Sasteu: Deveche Hipolecario, 20 el I phgs. 820
¥ osigs, ' ’
u,eu(:‘)Tl) :1,,{?(:‘5‘ SAS’I‘R‘E: II)id_,{ “nonota 1 V.V"INS("HFID o D~ivri_tl.g delle Pan-
Op ch'i" pag. 248, nota 25 Megssers @ Op. el pdgs. 10 ¥ sigs. Bacarer :

<0t pigl 2g0; TussoNA Op. it pid. 373
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puede construir Ia renuncia de la hipoteca ¥ de los demds dere-
chos -reales de garantia como acto unilateral (108).. Eu ¢l Dere-
cho alemin sucede, no obstante, que aun sin dejar de ser uni-
lateral, pues la renuncia transmite al deudor la hipoteca (que pue-
de 'ser hipoteca de propietario), se exige la aceptacidon del deu-
dor (109).

22 Renuncia a los derechos de crédito—En ésta existen més
dificultades, pero elio depende, a juicio de Lessoxs, ziguiendo a
Cairoxt, de que no estd mis que intuida, pero no definida cla-
ramente la distineién entre Jla renuncia al crédito v Ja remis
sidn (110),

Vamos nosotros a estudiar esta cuestion, primero, a través
del Derecho romano, después en la doctrina v, por altimo, en el
Derecho positivo, si bien de una manera somera, aunque esta
cuestion ha sido muy debatida, como veremos.
~+ En ¢l Derecho romano es sabido que una relacion obligatoria
no podia disolverse més (ue por la comwentio bajo las tres for
mas de acceptilatio, de mutuns disensus v de pacto de non pe-
tendo. La solucidn de este problema entre los romanos, segin
Lesssoxa, hace que los romanistas recojan una vision inexacta
respecto de la unilateralidad de la renuncia del crédito (111). No
obstante, Barpevrac—Poriier combatiria después esta opinidn—,
un autor del antigyo Derecho francés, en sus notas a PUrFEX-
porF, mantiene la validez de una remision mnilateral del crédito.
Distinguiendo entre ¢l acreedor gue tuviese una voluntad abso-
luta de abdicar el crédito, el cual pucde hacer eficaz este objeti-
vo por la sola declaracion de voluntad, v aquel otro acrcedor gue
declara hacer remisién de la déuda a su deudor pretendiendo con
ello hacerle ma donacién (112).

Iste pasaje de Porwirer tienc para [LEssoxa un interds eviden-
te aceptando la distincidn apuntada al menos y razonando. de la
forma siguiente: Queda claro que en virtud del principio in wiio
beneficiuin non datur no se puede remitir una deuda sin el consenti-

(ro8)  Véase Lessoxa: Op. cif, piag. 373; Auvsry kr Rav: Cours.
5.0 ed ITT, nim. 2g2; Pacrcr-MazzoNt : foni, VI, nim. 225 (GIAN-
TURCO @ Sisteme, pdg. 225: Nrzeri: Op. cit., pags. 130 v «¢igs.: PIRAS:
Op. cit., pigs. 44 v wigs. ; Cartorra FERrRRA 1 Op. cil., piags. 114 v sigs,

(tog) Viase LEssoxa: Op. cil., pag. 374

(110} Op. it phg. 376 Cruroxt : Istiluzioni, pag. 93.

{ren) Lessona: Op. cit., pag, 373 ; LAGARRIGUE @ L« rénonciation, th.,
Purts, 1854, pdgs, 23 v osigs, voor vosigseo Bazng s OpL i, pdg. oy v sigs.
Viase Arias Ravos @ Derecho romang, Madrid, 1a43. T pig. 149. Claro
que en ol Derecho moderno estamos en el mismo caso, por eso o que di-
gamos de la renuncia al erddito ha de ser temade evitando posibles con-
Msicnisolos (Winnscnei s Divitlo delle Panderte, 1V, piags. 383, 387 v
307+ OERTMANN @ Inlrdduccicy  al  Dereclio cboil, pig. 1vo 0 TRAVIESAS ¢
Op. cit, pig, 5538) es decir, no nos reforbnos nunea o0 ke renunela a0 la
relacicey juridica.

(112) Quwres, Traités des Obligations, nimn 5583 lLaessoxa: Op.
cit., pag. 376,
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micnto del deudor : pero, por otra parte, ¢l acreedor puede no con-
servir su cr¢dito a pesar suyo, puesto que puede obtener el mis-
mo resultado con el no ejercicio. Y desde otro punto de vista,
como al acrecdor no sc le puede forzar a aceptar el pago {otra
cosa es la consignacion v sus efectos liberatorios), serd infitil
subordinar i renuncia a la adhesion del deudor, puesto que el
aereedor encontrard en una abstencién prolongada el medio de
obtener el resultudo que él busca. Por ianto, la renuncia pucde
ser unilateral. Hsta tesis de LEssoxa es seguida porteriormente
por Drcoix y SIBICIANO (113).

Pero entre los autores modernos esta cuestién se ha discutido
mucho, siendo In orientacion general contraria o, al menos, du-
dosa respecto del tema planteado (114). Ello debido en parte a la
influencia del tratamiento de la cuestién en el Derecho romano,
unido « que en éste, ul menos en su fase primitiva, las formas de
extineion de los derechos o de las relaciones juridicas habian de
guardar nna intima relacién con sus formas de constitucidn (113),
nocidn que se¢ ha extendido en esta materia con una amplitud tal
que ha de ser fomada como no aceptable, seg@n ya hemos apun-
tado anteriormente. Y también a su especial regulacién en el De-
recho positivo.

Asi, en el Derecho prusiano la aceptacion era exigida salvo en
la renuncia formulada ante el juez (116). Del mismo modo en el
Jercecho moderno aleméan, el B. (v, B. exige un contrato para de-
jar sin efecto la obligacién (117). En Itulia las dudas que ante-
riormente se planteara la doctrina, bajo el imperio del Cédigo
derogado, han dejado de tencer objeto desde el momento en que

. n13) Ducom: Essai d’une théorie géneral de la venvnciation en Droit
cimtl frangaise, th., Paris, 1913, pigs. 114 v 145 v sigs. ; Smicnavo: Op.
Gt pdg. rrg, v otambidn, catre otros : Fappa e Bexsi: Notas a WINDS.
CHEID, Diritte delle Pandeite, 11, pag. 82, v Cuiront: Istitugioni, pag. 93.

(114) Gaorer: Teoria generale delle obligazi-mi, VI, ntm. 307 ; CER-
CCIELLO : La remissione del debito nel diritto civile positivo, Roma, 1923 ;
(,,rAN(JI: Remissione del debito ¢ de la solidarietd, Torino, 1905, ndm. 12 ;
I:'\CIF[(TI—L\L\ZZ()NI: Istitusioni, TV, mam, 131, pag. 573; SRAFRA : Mutus

dissenso e remissione del debito, en «Rivista di Diritto Com.y, rg16, II,
128 Corax y Cavrrant: Curso, 11, mtim. I1.304; AUBRY ot Rav: Cours,
» PAG. 331 ¥ sigs.; RayNarp : Op. cit., pags. 768 v 779 v sigs.; ATZE-
RU: Op, cit., pdg. 102 v sigs. ; PIRas 1 Op. cit. pag. 42 v sigs. ; Praniorn et
]\’Iijt‘l'?R'l‘: Traité, IT, nims, o4 v 605; Vox Truvwr: Teorla general, 11-1,
Pag. 299 ;1 Carrtorra Ferrara: Op. cil., pag. 115 v sigs.

(115) ~ Ak Rasos : Derecho romano, 11, pig. 149.

16} Lassosna: Op, cil., pag. 378 Deexsvri: Proussen Privatyecht,
285 (elta de Lussoxa, Ihid.).

(f’T) ¥ 305 del B. G By A pareeer, on o] seno de la Comidsion, cuunde
se diseutio ol Drovecte del Cadigo eivil alemdn, se propuso, dice LESSONA,
estublecer In repnncia unilateral el erdédito, lo mismo que se permite renim.
“lar woan derecho sobre la cosa e otro cen tal cardcter (§8 875, 876, 1.004
Y L.oB5) perp se crefa gue esta interpretacion iba o ser tomada abusiva.
1,11.“‘"“.*”‘ pur lo gue se la rehuss (Op. cit., pag. 398). De acuerdo, Vox Tk :

core generdl, Ll-r, pag. 299.

.
N
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¢l nuevo Codigo, en su articulo 1.230, empleando wna formuly
no muyv feliz, parece decidirse por la bilateralidad de la renuncia
al crédito (118}.

En Derecho espafiol, no teniendo nuestro Codigo precepto
analogo al articulo 1.236 del Cédigo civil italiano, no hay nin-
gtn obstaculo para admitir la renuncia como negocio unilateral,
sin que a ello estorbe, segin Arpaparsjo, el articulo 1.187. que
le aplica ciertas normas sobre forma e inoficiosidad referentes a

la donacion (119).

3.0 En la renuncia a los derechos sucesorios, en la doctrina
mas reciente v en los Dercchos francés e italiano, la solucién
aparece clara y favorable a la unilateralidad de la misma (120).
En cambio, ¢l B. G. B. exige lo mismo que para la renuncia del
crédito, mn contrato, dada la importancia que el legislador aleman
da a estos supuestos (121). In nuestro Derecho, a la vista de los
articulos 983 v 1.000, es perfectamente admisible el carbcter uni-
lateral de la repudiacion de herencia, y mas atn se evidencia de
lo dispucsto en el articulo 1.008, que determina que tal renuneia
debe hacerse por cscrito dirigido al juez en wno de sus supties-
tos (122) (123).

4. En la renuncia « los devechos de familia, del mistho modo

(x18) Dicho precepto dispune que Ia declaracion del acreedor de con-
donar ¢ débito extingue la obligacién cuando se comunica al deudor, sal-
vo que éste declare dentro de un plazo adecuado no querer beneficiarse de
ella. Véase Cartorra FErrara: Op. eff., pags, 116-117.

(r1g) Segin ¢l auter citado en el texto «no prueba que la renuncia
sea—como la donacién—un conirato, sino que sélo significa: 1.° Que el
Hmite mas alld del cual son inoficiosas las donaciones (contratus) es tam-
bitn un lmite a otros actos (unilaterales): condonacion; ¥ 2.2 Que la
forma (forma de la declaracion de voluntad del renunciante), si la condo-
nacién es espresa, se ajustard a lo dispuesto sobre la forma de las dona-
ciones (w la aceptacion del favorceido mo es forma, sino ofra declaracion
de voluntad)y (Op. cit., pag. 120). En conira, la sentencia del Tribunal
Supremo de 21 de noviembre de 1935 v la del TEAC de 27 de mayo
de 1952.

(120) Véase Manxr: De Ia reponciation & la succession, th, Paris,
1931 Mryssox: La répudiation des successions et des legs, th. Paris,
1031 ; BAUDRY-LACANTINERIE ot WaHL : Des succesions, 3.° ed., I1,, n.° 1.508;
RayNavn : Op. cil., pigs, 560 v sigs., en Francia. Si bien para Praxior.-
Raprwr @ Traité, [11, ndm. 2.347, nota 2, se rata de wia donacidn directa,
v para ColN v Carrrant: Cuese, TIL, ndm. 1.0235, Jde una donacion indi-
Fecta, BEn Tialia : Lessoxa: Op. cif., pag. 378; Fappa v Bexsa: Op. cil,
II,. pag. 880 CarroTry FRRRARA Op. cit., pig. 1y, v Pmas: Op. cit.,
pags. 17y v osIgs,

(125} Vox Tiwr : Teoria general, 11-1, pag. 2
Versicht naclt dem B. G. B, Strashurg, 19o4, g,
pagina 350. .

(122Y Do avuenilo, Arsarapijo: Op. ot pig. 1o JurdNmo ( YONZA-
ez, en Estadios, 11, pag. 197 Roca Sastre: Derecho hipolecariz, 2.
od,, 1, pdg. 466,

(123) Segdn diee Bazire, muy acertadanpnie, Tas normas ostablecidas
para o remunein a Ia herenein viene aoser nermag derogatorias del régis
men general de L remuncia (Op. i, pigs. 36-37).

98 ; Casvers @ Erlan und
171 Lessona: Op. cit.,
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v atin méis uninimemente. ©s concebida con cardcter unilate-
tal (124), cuando ésta sea permitida por consideraciones de orden
pliblico, siendo esta parte del Derecho civil el Ambito propio para
desenvolverse esta materia méas facilmente, lejos de dudas y do
aclaraciones, como sucede en el Derecho civil patrimonial puro,
lo que viene facilitado, ademas, por el cardcter preventivo o de-
claratizo, que suelen revestir fales renuncias.

Del examen que hemos realizado de la renuncia en las distin-
tas clases de dercchos y del que claramente resulta la posibilidad
de concebir en abstracto y en concreto la renuncia como acto uni-
lateral, queda una consecuencia imporfante, y es que la renuncia
ha de estar sometida al estatuto de lox negocios juridicos unila-
terales.

Listo, aparte de su reflejo en la capacidad, forma y efcctos de
la renuncia, ha sido objeto de estudio en cuanto a su posibilidad
de revocacidn, A este respecto, dice Roca Sastre, que si la re-
nuncia es un acto unilateral, se perfecciona y constituye por la
sola voluntad el renunciante que la lleva a cabo, como tal acto
juridico. Si su existencia y nacimiento con este caricter se hace
depender, c¢n cambio, de una gceptacién, seria entonces un acto
bilateral, y hasta tanto que la aceptacién se efectuase podria ser
revocado (125). Pero esta argumentacién no es muy satisfacto-
ria, ni da una visién completa, pues hay negocios unilaterales
que pueden ser revocados. A nuestro juicio la irrevocabilidad de
la renuncia adquiere relevancia con independencia de su conside-
racién como negocio unilateral, y precisamente por el fin que
cumple en la vida juridica, por su funcién peculiar, ya que es in-
compatible el caracter de acto concluyente, que ostenta la renun-
cr, sobre todo cuando ésta tiene una primordial finalidad declo-
fative, con la posibilidad de su revocacién, lo que serfa un evi-
dente contrasentido. Y ello también, porque puestos a distinguir
la renuncia no es simplemente un negocio unilateral, o mejor di-
cho, sino que, considerada en abstracto, no siempre adquiere el
fango de negocio juridico, aunque sea unilateral, aproximandose,
en algunos casos, a un simple «acto realy negativo (abando-
10) (126), y en todo caso a lo que la doctrina alemana denomina
actuaciones de la voluntad, las cuales, sin tener un fin directo de
manifestacién, dan realidad, en determinados casos, a una volun-
fad negocial, que por aquéllos se exterioriza (127); pero sin en-
trar en cstas precisiones, que mas que nada, en ¢l mejor de los
casos, sdlo llevan a un hizantinismo terminolégico, hay que ha-

Cer comstar que la renuncia no puede encajar de una forma ab-
B e

’o‘?%il) A'rzg;}u:,()fw. cil.,, pag. 1545 LassoNa s Op. cil., pdgs. 379 ¥ sigs. s

N OAWUR @ Teoriu generdl, 11-1, pig 300,

(125)  Derecpy hipolecario, 1, 20 ed., pag. 401 ; de acuerdo, RayNavn ;
b. cit., pAg. voq: SmicnNo: Op. cit., pags. of y sigs.

(126) De acverdo, Bazns : Op. cit., phg. 13.

(127)  LINNECCERUS . Tratado, -2, pag. 56.
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soluta en esos moldes a que hemos aludido, porque, en definitiva,
puede manifestarse bajo formas juridicas diversas, y constituirse
bien en un «acfio realy negativo (abandono) o en una declaracion
de woluntad (128), manifestada ya en un negocio juridico wunila-
teral (renuncia pura y simple de la herencia, por ejemplo) o en
un negocio juridico bileteral (cuando la renuncia sea la base de
1o contraprestacidén de la otra parte, lo cual no le hace perder su
caracter unilateral) (129), o formando parte de c¢llos, o aun con
independencia de todo negocio, como una mera actuacion de la
voluntad (130). Llegindose al caso de que la renuncia es irrevo-
cable si asi lo exige la materia sobre la que versa y con indepen-
dencia de su «vestidura» negocial. Asi, por ejemplo, en counside-
racion a la renuncia objeto de nuestro estudio, la de la sociedad
de gananciales, resulta que admitida ésta por el articulo 1.364,
proposicién segunda, y permitida sélo a contrario sensu del ar-
ticulo 1.304, parrafo primero, para después de disuelto el matri-
monio, o cuando éste pueda disolverse por separacion judicial,
una vez ejercitada por la mujer o sus berederos es irrevocable.
Pero si admitimos que ésta renuncia puede hacerse constante ma-
trimonio, como veremos, no pura y simplemente, sino referida
para el momento de su disolucion legal, y por analogia de lo dis-
puesto en ¢l articulo 1.050, respecto de la particion de la heren-
cia por los ascendientes entre sus descendientes, como una y
otras facultades han de estar supeditadas a la libertad de testar,
la cual es irrenunciable, resultard que si se verifica esa renuncia
en tales condiciones, serd siempre revocable.

Igual sucede con la revocacidén de la renuncia a la herencia,
permitida por el articulo 790 del Cédige de Napoledn., Y aun
cuando el nuestro carece de un precepto analogo, el inciso segun-
do del articulo ggy, habla de Ia posibilidad de su impugnacién
—Ia de la renuncia a la herencia—, y el 1.001 autoriza a los
acreedores a aceptar la herencia, y el 1.004 concede, también a
éstos, la facultad de instar al heredero para que se determine a
aceptar o a renunciar (131). Todo lo cual viene a confirmarnos
en la idea ya apuntada de que es el mismo principio que estable-
ce la irrevocabilidad de la renuncia, el que permite estas deroga-
ciones parciales, que han hecho dudar de la cualidad citada; sea
uno de los caracteres de la regla, una vez mas, la posibilidad de

{128) No empleamos ¢l término «declaracién de voluntadn en su acepa
cién estricta v rigurosamente téenica, identificable con el concepto de «ne-
gocio juridicon, como entiende la docirina alemana (véase, por todos, EN-
NECCERUS 1 Op, cil., I-2, pag. 8 y sige.), sino mdas bien en un sentido mds
general v lato.

(129)  De acuerdo, BrReTON: Op. cit., pdg. 208; Swivraaxo: Op, cit.,
Pag. 10¢ s ALRALADEJo @ Op. cit., pdg. 120.

(130)  Esto es, com otras palabras, a nuestro juicio, lo que viene a deeir
I sentencia del Tribunal Supremo de 13 de junio de 1942,

(130) Raynavp: Op. cit., pdg., #74: JerONIMO GoxNzAvez : Estudios,
T1, pigs. 30-31,
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excepeiones confra la misma (132). Abundando en lo gue venimos
diciendo, vamos a concluir este punto afirmando que la renuncia
¢s normalmente irrevocable, v ello puede apreciarse analizando
su funcidn en las distintas categorias de renuncias y conscientes
de que las excepciones apuntadas, y otras posibles, no vienen a
perturbar este caricter, sino a coufirmarle. Y asi, #i no puede ad-
mitirse, en tales términos, duada de tal condicién, ni en las renun-
clas preventivas o declarativas, ni en las recognoscitivas, por la
seriedad con que debe ser tomado el propésito del renunciante ;
menos atn cabe en las ebdicativas, cuando normalmente, mas atn
que las anteriores se ha producido una ventaja para un tercero.
El hecho de que el que renuncia a un derecho pueda volver a ad-
quirirle (ocupacién de la cosa abandonada) no efectia la adqui-
sicién en virtud de la revocacion de la renuncia, sino en gracia
a un nuevo acto juridico.

Menos dificultades plantea en nuestro Derecho Ia considera-
cidn de la renuncia como negocio unilateral que constituye o
aparece en una decleracion de voluntad no reccplicia. Pues aun-
que suponga umna vehtaja para un tercero, en términos genera-
les, y aun la abdicativa, no es preciso ygue Hegue a conocimiento
de nadic para su validez (133)-

_ Por otra parte, el cardcter extintivo y unilateral de la renun-
cia favorecen evidentemente su configuracién como negocio abs-
tracto, en el cual no es preciso que vaya expresa la causa, auh
cuando ha de tener una cierta e idonea, pues sabido es que en
nuestro Derecho no se admite el negocio abstracto de una ma-
nera absoluta (134). Para Sipicraxo, la causa hay que encontrar-
la en el animus dercliguendi, lo cual es un tanto vago e impre-
preciso (135): mAas adecuada es la opinién de este mismo autor
al respecto de la calificacion que da a la renuncia, como acto
neutro, que no entra ni en la categoria de los actos a titulo gra-
tuito, ni en la de los actos a titulo oneroso (136).

_ Por dltimo, como ya hemos anticipado, es perfectamente po-
sible concebir la renuncia como contenido de un negocio bilate-

ral o, mejor dicho, formando parte de él como una de sus pres-
T —————
(132) JurONIMO Gonzhrez: Ibid.; Bazis: Op. cit., pags. 36-37.
bE (1533) Roca Sastre: Derecho hipotecarit, 2.8 ed., 1, pAg. 459; ALBALA
RULO-DOP. cit., pag. 120; PERRZ GoNzdLez ¥ ALCUER : Notas a FENNECE-
i | ‘gecho"cwdi Iz, phgs. 42-43, M -1, pag. 219:-de acuerdo, Ray-
v dico. /1‘7‘ ctt.. pdd. 7745 en contra, GARIOTTA FERRARA : El negocio ju-
» pag. 119; ExNECCERUS : Dervecho civil, T2, pag. 37 v 11-1, pad. 214.
{134) Roca Sastre: Derecho hipotecario, 2.5 ed., 1, pag. 459; §-* ed.,
> DA, 7385 EXNECCERUS : Op. cit., 11-1, pAg. 214; Pirez Gonzhiez y AL-
GURR: Op. cit., Tl-1, pag. 218: JERONIMO GONzArkz: Estudios, 11, pgi-
has 3(:-\;,1. V. Resolucitn de la D G R.w N. de 11 de julio de 1901, €n
. quu{; Dasta la manifestacion abstracta de cancelacidn para que se lleve a
abo esta sin que sea preciso el que se hava pagado ¢l total de la deuda,
¥ lo dicho en la nota 52, ’ )
(135) Op, cit., pags. 176 v sigs.
(136)  Op. cit. pags. 7g-80.
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taciones ; pues bicn, como va dijimos, aun en ¢ste supuesio no
pierde su caracter wnilateral {137).

4. Rfcruex jurinico DE LA RENUNCIA.—\amos aqui a ocu-

parnos muy brevemente, para completar la materia, a los requi-
sitos y efectos de la renuncia.
_ En cuanto a los reguisitos personales, en primer lugar hemos
de apuntar que para renunciar serd preciso tener no solamente la
correspondicnte capacidad de obrar general, sino también la con-
creta capacidad de ejercicio o poder de disposicion. De forma que
para renunciar un derecho o una situacion juridics habra que ser
titular de los mismos, lo cual es una aplicaciom del principio
nemo dat quod non habet, o mas propiamente: bencficia non
obstroduntur ; ¢llo es una consecuencia clara y concluyente de ser
la renuncia un acto de disposicion (138). LEn tal sentido ha de
tomarse la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de octubre de
1903, ¥ ¢! principio eu ella formulado de que solo puede renun-
ciar el que tiene derecho a hacerlo. Aparte de esto 110 es preciso
una capacidad especifica, entendiendo la generalidad de los auto-
res que basta gozar de la capacidad general para enajenar (139);
otros, como AUBRY y Dav, entienden que por analogia debe
exigirse la capacidad para enajenar a titulo gratuito (140): en
cambio, Ducotx entiende que ni siquiera es precisa esa capacidad,
pues en ¢l caso de la renuncia no se trata de constituir un dere-
cho a favor de otra persona (141); a lo que se objeta por Baziix
que si es precisa esta capacidad, pues aunque no haya que tener
en cuenta para nada el derecho de un posible adquirente, si hay
que considerar que las reglas yue establecen la capacidad de dis-
poner afectan a la salvaguarda de los intereses patrimoniales y
tiene cardcter de orden plblico (142). Notemos de pasada, a este
respecto, coéHmo en la renuncia a la sociedad de gananciales, la
mujer casada, mayor de edad, que tiene su plena capacidad Hmi-
tada, a pesar de la reciente reforma del Codigo civil, de cierto
aire feminista, puede renunciar por una derogacién al régimen
comin en la materia, impuesto por el propio precepto que esta-
blece la renuncia.

En cuanto al objeto de la renuncia, ¢s decir, en cuanto a qué
derechos pueden ser rennnciados, se ha planteado por la doctri-
na una aguda polémica, en relacion con el principio que acaba-
mos de formular de que s0lo pueden ser renunciados los dere-

(137) BRrETON: Op, cit., pag. 208 ; Smiciaxo: Op. cil.,, pag. 104; Ar-
BALADEJO : Op. c¢it., pag. 1203 en contra, Cariorra Frrrara: Op. cif.,
pdgs. 118 v 1195 en Piras @ Op. cil, pags, 40 v sigs., se trata la cuestion
de una madera confusa,

(138) Casvixn: Derecho civil, 1-2, pigs. 85-80: Vox Tnvr: Teoria
general, J11-1, pags. 204-203.

(130)  SmuaaNo s Op. o, pag, 1oy,

(1.40)  Op. cil, IV, pags. 3310 v sigs.

(xrq1) Op. cit,, piy. 358,

(142) Op. cit., pag. 34.
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chos propios, y en razén a cuiles de esos derechos tendran tal
211059782

TRAVIEsAs hace una clasificacién de los autores en este senti-
do de la siguiente manera:

@) Para MgrisseLs sélo puede renunciarse a derechos adguti-
ridos (143).

b) Para IFriTz, no solo se puede renunciar a los derechos ad-
quiridos, sino también a los diferidos (144).

¢) Para REGELSBERGER, se¢ puede renunciar a derechos, fa-
cultades, liheraciones, posibilidades, derechos futuros y posibles
en el futuro ; no, en cambio, a obligaciones ni cargas a las cuales
esté ligado el renunciante.

d) Para Avsry y Rav y para Pacrrrci-Mazzoxi se puede
renunciar a los derechos eventuales ¢ condicionales como dere-
chos va existentes, no a simples expectativas, finicamente cuando
éstas sean accesorias (I45).

Como se ve, salvo la orientacién seguida por MEISSELS, se
concede por la doctrina gran amplitud al objeto de la renuncia.

De forma que pueden renunciarse toda clase de derechos, aun
los futuros, pero mo las cxpectativas. A este respecto, para de-
terminar hasta qué punto se puede establecer la distincidn entre
derechos futuros v expectativas, I.essoxa, dice, que son derechos
futuros, aquellos que existiendo mo han entrado atin en nuestra
esfera juridica (condicién, término, etc....), sicndo entomces fu-
tui_‘os de una manera relativa; en cambio, cuando ¢l derecho no
existe no es mas que una expectativa, entonces es futuro de una
manera ahsoluta {146). En el primer caso es susceptible de re-
nuncia (147). Si hay que hacer constar que la renuncia a un de-
recho futuro sélo podria hacerse sobre la base de como vaya a
surgir (148).

Por otra parte, no soélo son renunciables los derechos propia-
mente dichos, sino también toda clase de facultades o situaciones
Juridicas, si bien es de hacer notar también que en este supuesto
& lo que realmente se renuncia no es a la situacién o posicién ju-
ridica, sino mas propiamente al derecho a la misma (149).

Y, por tltimo, es preciso hacer constar aqui que por razones
del propic fundamento de la renuncia, no se pueden renunciar
aquellos derechos cuyo ejercicio lleva consigo el cumplimiento de

tna serie de obligaciones; asi sucede cén los derechos que im-

————

(143) Op. cit., pag. 669.

((1144)) ((‘ itado por Traviesas ; Tbid.

43} Cours, "IV, pag. 332; Istitusioni, Tl-1, pags. 461-462; TRrRAVIE:

Sas : Op, cit., péxgs..’5}50%623.0 ’ ' PASS. 401-402;

(146)  Op. cit.] phgs. 163 y. sigs.

(147)  Arzegr: Op. cit,, pdgs. 6 v sigs, v 13y v sigs.; Ravvaup: Op.
cit., pags, 792 ¥ sigs. T : T ;

{(148)" TraviEsas : Op. cit., pAg. 361.

‘114‘)) JerONIMO GoNnzirrz : Estudios, 11, pags. 18 y sige @ CASTAN :

crecho civil, T-a, pags. 85 v sigs. ) A
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plican un interés phblico (derecho al nombre), o un interés pa-
blico familiar (patria potestad), o todos aquellos en que la fa-
cultad concedida estd configurada por el Derecho como un poder-
funcién, o cuando, en suma, se trata de salvaguardar el orden
plblico, o los intereses de un tercero, en lo que es concorde ¥
unanime la doctrina (150). Materia que en nuestro Derecho con-
sagra el parrafo segundo del articulo 4. del Codigo civil, esta-
bleciendo un principio general aplicable a toda clase de renuncias
de derechos y que encuentran sus desenvolvimientos particulares
en otros preceptos; asi, por ejemplo, el articulo 1.304. en cuun-
to a la renuncia objeto de nuestro estudio y afines (151)

Queda decir también que la renuncia puede hacerse a término
si es suspensivo; nunca podrd renunciarse al ejercicio de un de-
recho durante cierto tiempo y haber verdadera renmncia; pero
no puede hacerse hajo condicién o modo tampoco, pues en este
caso perderia el cardcter e renuncia (152).

En cuanto a la forma de hacerse la renuncia no puede esta-
blecerse dn principio general, pues depende en gran medida de
la categoria del derecho renunciado.

Tn términos generales, puede decirse que es libre cuando no
estd determinada por la ley, como sucede en los supuestos de los
articulos 18, 21, 25 y 1.280-1.¢, 2.% 4.° ¥ 6.° de nuestro Cédigo,
por ejemplo, v asi el propio Cuerpo legal, en su articulo 1.935,
establece que la renuncia a la prescripcién ganada puede hacerse
en forma exprese o tdcita, Pero en lo que es undnime la doctrina
y la jurisprodencia es en que siempre ha de hacerse de una for-
ma expresa, clara y terminante, lo cual es una manifestacion de
los adagios renuntiatio est strictissinae interpretactionis v renui-
tiatio non preswmiter (153). Y sl se expresan también las sen-
tencias de 17 de noviembre de 1931 y 13 de junio de 1942, di-
ciendo csta wltima resolucidn que «la renuncia de derechos an-
torizada por el articulo 4.°, parrafo segundo, del Cédigo civil,
no tiene requisitos propios distintos «de los que corresponden en
cada caso, en relacidén con la naturaleza del acto que se realiza.

(150) LussonNa: Op. cit., pdgs. 368 v sigs.; Arzeri: Op. cil., pigs. 4
s 223 v sigs. ; RAvNAUD @ Op, cif., pigs. 796 v sigs. ; Warsmany: Op. cit.,
pags. 134 y sigs.: Traviesas : Op. cit., pag. st Casiro v Bravo: De-
recho civil de Espaia, 2.0 ed., Madrid, 1949, I-1, 349; Mangess: Comen-
tarios, 1, pags, 64 v sigs.

(131)  As{ también los artheules 816, 991, 1.002, 1.102 ¥ 1.935 del Co.
digo civil prohiben otras renuncias, Prohibiciones parecidas se encuentran
en In disposiciones de arrendamientos rasticos v urbanos v en wmateria de
contrato de trabajo. Véase también Boxsr Raxon : Introduccion al Dere-
cho cfvil, Barcelona, 1936, pags, 282 v sigs.

(152), V. Travissas: Op, cil., pdg. 464 v Dbibliografin alli citada; Ar-
zErL: Op, wif., pags. 516-517. Bl articulo 9go del €. e, no permite 1o re-
nuncia de la herencin bajo plazo o cendicion, ¥ el 652 L romneis de la
aceion concedida al donante por ingratitud del donatario, V. MaNgesa :
Comentari s, 1, pigs. 62 y sigs,

(133) Smreraxo: Op. coif., pigs. 100 ¥ 195,
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v la mareria sobre que recaiga», habiendo de hacerse de manera
que no dé lugar a dudas «bien en forma directa o indirecta, pero
ha de ser terminante, clara ¢ inequivoca, sin que sea licito dedu-
cirla de expresiones o actitudes de dudosa significaciony (154).

En cuanto a los efactos de la renuncia, aparte de lo que ya
hemos dicho al tratar de su naturaleza juridica, que aqui no es
del caso, queda por indicar lo que es obvio, que toda renuncia
produce sus efectos frente al renunciante, sus herederos y suce-
sores a titulo particular y frente a sus acreedores (155), la garantia
que ofrece el articulo 1.001 del (Cddigo civil en favor de estos
altimos, o la facultad del articulo 1.037 (de oponer la prescrip-
cién renunciada), en un caso mas particular, no es mas que una
confirmacién de esta doctrina.

Por otra parte, hay que hacer constar que los efectos de la
renuncia se producen ordinariamente ex nunc; es decir, sin al-
cance retroactivo. No obstante, algunos autores estiman acerta-
damente que la renuncia alcanza efectos ex tung en algunos su-
puestos (contrato en favor de tercero renunciado y, sobre todo,
renuncia a la herencia) (156). Y lo mismo sucede por ministerio
de la ley en la renuncia a la sociedad de gananciales establecida
en el parrafo segundo del articulo 1.364 de nuestro Codigo civil,
¥a que por aplicacién de una ficcidn juridica, se entiende que la
sociedad de gananciales no ha existido nunca, hallaindose esta-
blecido ab initio el régimen dotal.

5. La mexuxcia pe 1EvEs.—l.a renuncia de leyes, de muy di-
ficil deslinde en la practica, respecto de la renuncia de derechos
concedidos por aquéllas, estd en Intima relacidon con el tema del
valor de la ley v arrastra ante nosotros cierto prestigio histéri-
€0, que nos lleva a la consideracidon inevitable de su evolucion.

«lin el desenvolvimiento del Derecho romano, dice JERONIMO
GoxziLrz, las leyes y plebiscitos podian o no tener una sancién
para asegurat su propia efectividad». Y asi, en efecto, por razén
de su sancion, habia leyes perfectae, leyes minus gquam perfeciae
¥ leyes imperfectae. Solamente la transgresion de las primeras
brovocaba la nulidad de los actos ejecutados contra ellas, la de
13? segundas implicaba solamente la imposicién de una pena;
mientras que las ‘mperfectue simplemente marcaban la pauta a
seguir de un acto (157).

Segtin De CasTro v BRAVO, en las dltimas fases del Derecho
———
it (I:‘;J/,) CAS'J‘SI\'.: Derecho civil, I/-g. pigs. 83 ¥ sigs.; Traviksas: Op.
v ;iclsa{z. 13;70:; i\.rznm: Op. ('lit.',‘-pa;?. 335 SIBICIAI:IO : Op. czi{.', pags. 147.
S O8Igs. 5 Ducorn: Op, cif., pdgs. 58 y sigs.; Bazme: Op. cit., pdg. 3s.

(155) De acuerdo, Arzery: Op. cif., pigs. §04-503.
gm(;"%t;) I%LNNE(":C:“,RUS: Derecho civil, !—2, pag. 37; Von THur :“Tcaria
on cont"m —11”1? I]{)]l/s,(q?xv “f’t“, z};\z‘; , '\‘VA.Lb(A\)IANN t O{:.)mi./, y‘zlg. ,i 1{), c‘na 116{ :
recer, TRvamé xs 6 I:;u.-u:w }/ fr.(ft R : Op. cit,, 1-2, pags. 42-43, ¥, al pa-

AS . cit,, pag. §70.
(157)  Prohibiciones de disponer, en «Estudioss, 1, pags, 486 v sigs.
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romano se va evolucionando hacia la interpretacién de toda ley
prohibitiva como declaratoria de la nulidad de los actos ejecuta-
dos contra ella, principio que ya senté ULPIANO y ANTONINO ¥y
que se recoge en la regla de Troposio, si fuerit facte, non solo
wnatilia, sed pro infecti etiam habeantuwr (C, 1, 14,5) v en el pro-
pio Cédigo de Justixiaxo (C, V, 14, 10), manteniéndose en el
Derecho intermedio, aunqgue en la practica eran muy Irecuentes
v munerosas las renuncias generales y particulares de leyes a
través de los actos contra legem, a lo cual favorecieron en prin-
cipio las complejas circunstancias politicas v sociales de la Edad
Media (158).

En nuestra Patria, las Partidas reproducen débilmente el pre-
cepto: «Otrosi decimos, que todo pleyto que es fecho contra
nuestra ley, o contra las buenas costumbres, que non dehe ser
guardadoyn (Ley XXVIII, tit. X1, Partida 5.%), pero no por ello
dejan de ser menos frecuentes las renuncias, que se han gene-
ralizado a la sombra de las mas ingeniosas y sofisticas teorias,
como decia GuUTiERREZ (159). Pero esta prictica choca con el
espiritu que anima la codificacién y va durante todo €l siglo pa-
sado la doctrina, la jurisprudencia y el propio Proyecto de Co-
digo civil de 1851 preparan la consagracion del valor de la ley
en el propio Coédigo civil, viendo su necesidad para atajar los ma-
les nacidos de un reiterado abuso en la prictica de toda clase de
renuncias (160).

Y es precisamente el parrafo primero de su articulo 4.° el
que establece la prohibicidn de tales renuncias al determinar:
«Son nulos los actos ejecutados contra lo dispuesto en la ley,
salvo que la ley misma ordene su validez» (161).

Es claro, por otra parte, que en el Derecho moderno apenas
plantea problemas esta cuestién, pues es evidente en el espi-
ritit de las modernas legislaciones el caricter irrenunciable de
las leyes, aunque algunos codigos, en general ios germdinicos,
no contfengan normas concretas sancionadoras de tal principio,
mientras que la mayoria de los latinos se refieren al mismo de
una manera que desde cierto punto de vista resulta confusa, pues
en tal punto concurren, y asi en nuestro articulo 4.°, parrafo pri-
mero, con la proclamacion del valor de la ley, la sancién impues-
ta al respeto a ella debido y una distincién necesaria entre nor-
mas imperativas y permisivas o dispositivas para hacer viable la
aplicacion de este principio, amén de que la distincién citada esta
a caballo de la idea del orden piiblico, cuya relatividad se ha pues-
to de relieve en los tiempos actuales, por lo que es muy dificil

(158)  Derecho civil, 1-1, pag. 534.

(x590 Cddigos..., Madrid, 1871, I, pdg. rir.

(160) De Castro Y Bravo : Ibid,

(161) Dr CastrRO: Op, y vol. cits,, pag. 534; de acuerdo, Prirro Cas-
TRO 1 Para el estudio de los derechos irvenunciables, en A, D. C., 1948,

[-11, pag. 261.
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v escurridiza toda labor de investigacion en esta materia, donde,
por otra parte, las renuncias a las leves se confunden con la re-
nunciz a los derechos concedidos por aquéllas, como ya hemos
dicho.

Pero volviendo al parrafo primero del articulo 4.0 del Codi-
go civil, claramente ze deduce que este precepto e refiere a toda
clase de actos, mientras que el 1.255 se refiere a los contratos
con un contenido casi analogo, pere que, por otra parte, no se
refiere a toda clase de leves, sino zolamente a las imperativas, y
gue en todo caso no se aplica la sancidn en este precepto esta-
blecida cuando la propia ley ordenc su validez de modo ex-
preso (162).

Este mismo sentido tenia el precedente del propio articulo 4.°,
parrafo primero, en el Provecto de 1851, si bien aquél guardaba
respecto «el tema que nos ocupa una diccidn mas explicita: «La
renuncia de las leyes en general no surtird efecto. Tampoco lo
surtird la renuncia especial de lag leves prohibitivas : lo hecho
contra éstas serd nulo si en las mismas no se dizpone lo con-
trarion (163).

En suma, la irrenunciabilidad de las leyes resulta como un
postulado del Derecho moderno, reforzado en nuestro sistema po-
sitivo por lo dispuesto en el reiterado articuio 4.° parrafo prime-
ro, v su sancién comporta la nulidad. Pero el exponer el anili-
sis de esta cuestidén, que sélo hemos enunciado, excede de los
limites de este trabajo.

Unicamente hemos traido esto aqui a colacién porque la re-
ununtcia a la sociedad de gananciales puede pensarse mo solamente
como una renuncia de derechos o de situaciones juridicas, sino
también como una renuncia de leyes. Y, en efecto, asi lo es tam-
bién: renuncia a un régimen legal, el de la sociedad de ganan-
ciales. Régimen establecido por unas normas que tienen un indu-
dable alcance imperativo, en lo que es uninime la doctrina v la ju-
risprudencia (164) por si fueran poco las prescripciones que es-
tablecen los articulos 1.315 y 1.320 del Codigo civil, y también
perfectamente posible porque es la propia ley, en el articulo 1.364
del Cédigo civil, la que ordena su validez v posibilidad dentro
de los limites del articulo 1.394 del mismo.

s

) (I(Zz) Manresa @ Comentarios, 1, pags. 37 v sigs. ; JERONIMO (GoNzALEZ,
et «Estudiosn, I, pags, 486 v sigs, ; CASTAN : Derecho civil, 1, 1949, pé-
Lhas 206-207 ; Priero Castro ., Ibid.; DE Castro v Bravo: Derechg ci-
‘zll, I-I, pﬁg 537

. (I(‘i}) Garcta Govena: Concordancias, motivos y csanentarios del (6
1go civil espaiiol, Madrid, 1852, I, pde. 17,

. (m‘}) La sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 130 de-
Ylavy irrenunciable of régimen familiar,
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111

LA NATURALEZA JURIDICA DIL LA SOCIEDAD LIEGAL
DE GANANCIALES

1. Praxtraviexto.—Dominada la renuncia por una inevita-
hle relatividad en relacién con la distinta naturaleza de los dere-
chos o situaciones a que puede referirse se hace preciso un de-
tallado analisis de la naturaleza juridica de la sociedad legal de
gananciales. Pero esta tarca que de por si podria ser objeto de
una extensa monografia ea de una dificultad instrumental extre-
ma, dada la disparidad de opiniones v lo abundante de la biblio-
grafia. Por ello, sin renunciar al obligado examen que hemos de
desarrollar seguidamente, dado el cardcter y los limites de este
trabajo, no vamos a intentar méis que una investigacion sumaria
del problema.

La forzosidad de este planteamicnto no viene dado solamente,
como es sabido, por la disparidad doctrinal en torno al tema, la
cual se remonta a las mas antiguas fuentes hibliograficas, sino
que se extiende entre los autores nacionales v aun los extran-
jeros a todas las etapas de la evolucién del Derecho civil mo-
derno, no pudiendo remontarse al Derecho romano porque la
institucién o sus variantes, dentro de los regimencs matrimonia-
les de comunidad era ajena al espiritu de los romanos y extra-
va al Corpus Luris, aun cuando no faltan autores que sosticnen
que sus antecedentes se encuenfran ya en la época el Bajo Im-
perio, bajo la influencia cristiana (163), sino mas bien de la dificul-
tades que se derivan de la terminelogia utilizada por el Cédigo i
vil que ha venido a oscurecer, al menos a primera vista, el proble-
ma. Asl, en efecto, «en algunos articulos—dice CasTAN—, como
por ejemplo el 1.302 en relacidn con el 1.413, parcee vislumbrarse
la antigua concepcidén del dominio exclusivo del marido (166). En
otros, como ¢l 1.414, (ue habla de que el marido solo puede dis-
poner de la mitad de los gananciales por testamento, parece res-
plandecer la de la copropiedad romana, aunque sea de tmer en
cuenta, para no dar demasiado alcance a ese precepto, que el tes-
tamento no despliega sus efectos hasta la disolucién del matrimo-
nio. Finalmente el art. 1.395, al maundar que se apliquen como su-

;

(nir,) Mixcrrox o Historig del Derechio espaiol, 3.0 ed., Barcelona,
1953 Pag. 146 Viorgr-re-Dve: Histoive du Drolt civil frangaise, 3.0 ad.,
phags. 826 v sigs.; Lurevri: Legons dintroduction générale o histoire
dun Uroit nuti;znzonzar frangaise (citadus por Castdn: Derecho civil, 111,
et u).p, }ML’. 562). También AvBRY : La communauté de biens comjugale,
origine ep dolulion du végime legal, Paris, 1911; ACHER: Origenes de la
communauté conjugale, Purls, 1907 RUBIRTI' T Origine  romane-cris-
tiane delle comunione dei beni fm coniuge, 1019, Recientemente también
Bioxor: 11 Diritto romano eristiano, 11 Milano, 1054, pag. 107

(166 Se refiere o su redaceidn antigua,
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pletorias las reglas del contrato de sociedad, puede dar a enten-
der que en el Codigo es predominante la concepcion de los ga-
nanciales como una forma de sociedad civil (167). A esta serie
de imprecisiones se han sumado las direcciones contradictorias
de una jurisprudencia desorientada, aun cuando en la Direccion
General de los Registros se puede observar una tendencia dominan-
te a considerar a la sociedad de gananciales como una comunidad
«en mano comfiny ; pero a ambos extremos nos referiremos mas
adelante en el transcurso del presente capitulo,

Por ello, sin asidero legal v jurisprudencial propiamente dicho,
hay que volcarse en el examen de las numerosas teorias que se
han suscitado en la doctrina.

2. CLASIFICACION DE Lis TEORIAS PROPUESTAS POR LA DOCTRI-
Xa. CONSIDERACION PARTICULAR DE Li SOCIEDAD DE GANANCIALES
COMO SOCIEDAD ESPECIAL (168).—Aparte de la teoria ya moderna-
mente abandonada que establecia la propiedad exclusiva del ma-
rido respecto de los bienes del matrimonio (169), con relacion a
la naturaleza juridica de la comunidad conyugal se han estable-
cido las teorias fundamentales que agrupamos del signiente modo:

A) la gue considera la comunidad de gananciales como una
sociedad civil especial.

B) Como una comunidad de bienes de tipo «romanow, es de-
cir, por cuotas.

C) La que prefiere hablar de una comunidad de bienes de
tipo «germanico», comunidad «zur Gesammte Hand» (en manc
comun) ; y

D) La que sin apartarse absolutamente de la idea de comu-
nidad considera a la sociedad de gananciales como un «patrimo-
nio de destino» o afecto a un fin dindmico (170).

(167) Derecho civil, 111, pAgs. 563-564. 4 ;

(168) Las teorins que se cxaminan en esie lugar del texto son las mds
destacadas en el derecho moderno; para ¢l derecho antiguo de Castilla
se aludiry incidenfalmente & las coneccpeiones de sus glosadures en ¢l ca-
Pitulo siguiente,

{169) ~Antiguos tratadistas del Derecho consuetudinario framceds: Brat-
MANOIR, Dumourin y PorHier, y entre los modernos, RocuiN: Le régi-
e natrimonial, Parfs, 190§, ntun. 225; criteric que ha sido duramente
Criticado, entre otros, por PrLaNioL vy Ripert: Op. cit., VIII, nim, 156;
Conia Goxgarves : Tratado de Direito civil en comentario ao Cédigo ci-
v portuguds, Goimbra, 1932, VI, ndm. 829, nota 3, También TrOPLONG :

u contrai de mariage, Paris, 1830.

(I’{‘O) Pueden verse sobre este particular las clasificaciones que hacen

ASTAN : Thidewm ; Pric PERA: Contvibucién dl estudio de 1 veghmenes
matrimonidles, on R, D. Pr., 1047, XXXI, pags. 356 v sigs. ; Lacruz Ber-
DEJO ; A”ulumlv;za juridica de ld comunidad de gananciales, en R, G, 1. ].,
6950, DPags. 3 v sigs.; en la doctring estranjera, entre otros, ROGUIN :
tons _l.;'-i"-..d‘on «Droit. civil -cmnp:u:(-», nGm. 256 y sigs.; Massi : Du carac-
to ci‘:"i‘I’} e de la commundulé entre cpoux, Pards, 1go2; Stori: Divit-

0 cretle, N (Divitto Ji Jumiglic), ntm, boy v sigs, ; MESSINNEO Op. cit.,
Pags. 130 v sigs.; PraNion v Riperr: Of, aif., VI, mim. 156; Cuyba
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Vamos a ocuparnos ahora de la que considera a la sociedad
de gananciales como una forma de sociedad civil de naturaleza
especial,

La doctrina espafiola antigua estaba acostumbrada a desig-
nar a la que mas propiamente debiera lamarse comunidad de ga-
nanciales con el nombre va tradicional de sociedad de ganancia-
les, €l cual fué incorporado a la diccidon legal contenida en el
propio Cédigo civil como ribrica de su capitulo V, titulo 11T del
Libro IV del mismo, aparte de algunas alusiones a tal denomi-
nacidén en varios preceptos, v esta tradicion, segun dice el profe-
sor T.ACRUz BERDEjO, «se perpetia hasta nuestros dias—aparte
del cauce legal indicado—a través de Asso, v De Maxuser, Sava,
Feprero, G, Goyvexa, Sixcugz Rouiy, Fancow, Maxress, Mu-
crus Scagvora, DeE Dieco, VALVERDE, Aras, Dr Bumex... S4x-
cuez Rowvix y Varverpe afiaden ademis que ¢l matrimonio for-
ma una personalidad juridica: la sociedad conyugal, al lado de
la cual aparece la personalidad econdmica formada por la socie-
dad legal de ganancialesy (171). Como va hemos dicho mds arri-
ha, esta opinidn es la (ue parcce seguir ¢l Coddigo cuando en su
articulo 1.395 establece que la sociedad legal de gananciales ha
de regirse por las normas del contrato e sociedad en todo aque-
llo que no esté especificamente regulado en las normas que esta-
hlecen su régimen propio; 110 obstante esta numerosa cotrriente
doctrinal, entiende que la sociedad «de gananciales no es una so-
ciedad comumn, sino especial, condicionada por el fin superior del
matrimonio y de la familia. Opinién que es también compartida
por buena parte de la doctrina francesa e italiana del primer cuar-
to de sigle (172). Incluso hay una sentencia del Tribunal Supre-
mo de 22 de mayo de 1015 que sostiene que la sociedad de ga-
nanciales constituye una entidad distinta de la personalidad de los
conyuges, criterio que se vuelve luego a reiterar en cierto modo
en otra de 18 de diciembre de 1930. -

Pero esta tesis por errdunea es insostenible totalmente. Aun
asi ha sido resucitada recientemente por el profesor Rovo MARr-

GONGALVES : Op. cit., wol. cit., ntm. 829: Teprscur: Il regime patrimad-
niale della famiglia, en el vol. 1.3 del Tratato di Diritto civile, de Vas-
sarLr, Torino, 1950.

(171} Op. cit., pAgs. 18-19.

{172) AvBRY ¢t Rav; Cours de Droit civil frangaise, V111, pags. 277
v sigs. ; Bavpry-Lacantiverie, Le CoURTOIS v SURVILIE: Du contrat de
mariage, 3.0 ed., 1, pAg. 2543 Biaxcnr: Contratto di matrimonis, pdg. 522
Grorcr: Pevsone giuridique, 1, pdgs. 6o v sigs.: Ricer: Corso teorico-
prattico di Diritto civile, V11, pdg, 126 (citas de Castdx: La renuncia...,
pag. 230 ; Srorri: Diritto civile, V, pdgs. 306 v sigs. 1 RUGGIERO @ Trns-
tituciones, pdg. 81g; Corx v Cavrraxrt: Curso, VI, pdg. 115; AUBRY:
Op. city pags. 15 v sigs, ; BaUDRY-LACANTINERIE : Du comtrat de mariage
et des régimes matrimoniaux, Taris, 1go6; CARBONNIER : Le régimen ma-
trimonial. Sa nature juridique sous le rapport des noctions de société et
d'ass-kiation, Bordenux, 1932 ; DEeneExAcx : Lo nature juridigue de Ta com.
munauté des blenes entre époux, Poris, 1034, )
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tinez, quien entiende que ol régimen de gananciales cabe den-
tro del concepto general de sociedad establecido en el articu-
lo 1.665 del Cédigo civil, aun cuando reconoce que la sociedad de
gananciales carece de personalidad juridica propiz ¥ que uma va-
ria escala de matices la separa de la sociedad comfin apoyada
en ¢l cardcter peculiar del fin a que estd ordenada, trascendente
al interés del individuo v exenta de todo afan de lucro; pero, a
pesar de ello, dice textualmente: «\lgo instintivo, fenomenold-
gico, i se quiere: nos descubre como méas adecuada para los ga-
nanciales lu idea de sociedad que la de comunidad, porque en ellas
no domina la nota del goce placido de algo comin, nota csté-
tica, sino la nota dinamica del esfuerzo, del desvelo y de la ga-
nancia o conquistay (173). Pero con ello el autor citado mas que
atender a la naturaleza juridica de la sociedad de gananciales sc
remonta hacia los fundamentos éticos de esa sociedad (a la que
preferimos. seguir llamando con ese nombre de grato sabor tra-
dicional, pues la denominacién no estorba a la calificacion juri-
dica que le podamos darj con un punto de vista de altas miras que
le enalteee, no por ello podemos participar de la opinion citada.

Las razones v fundamentos que encuentran cu lineas genera-
les los autores clasificados en esta teoria, que ni riquiera hacen
la reserva apuntada por Rovo Marrixez, entienden que en la
sociedad de gananciales se dan los requisitos fundamentales que
concurren en la formacidn contractual de la sociedad comun:
affectio sorietatis v personalidad juridica independiente. Pero
esta doctrina es abiertamente criticada, porque la sociedad de
gananciales, pese a todo lo que se diga, carcce de caracter de
persona juridica como dice CastAx (174) y Lacrvz BERDEjO, quien
rebatiendo las doctrina de Boxyecase, Carzoxer v DECHENAUX
hag‘e constar que entre la sociedad civil ¥ Ja sociedad de gananciales
existe nna diferencia de origen, diferencia de situacion juridica
en sus miembros y diferencia de fines, careciendo ésta de perso-
nalidad juridica independiente, no cumpliéndose los requisitos que
el Codigo civil exige para el nacimiento de la sociedad comdn y
que la sentencia del Tribunal Supremo de 1o de marzo de 1949
especifica como el intento de obtener un lucro comtn partible
como fin principal v directo, cuando, por otra parte, lo acceso-
110 son las ganancias y lo principal que estén atendidas las ne-
cesidades de la familia ; faltando. en fin, la affectio societatis (175).
De esta misma opinidn es también Bas v Rivas (176) y Dr 1a CA-
MaRA Arvarez que, partiendo de la opinidn de Lacruz Brrprjo,
msiste que on la socledad de gananciales se evidencia la falta de
e

ﬁZ%% 11");";;‘1'('11'.' de famz'lia,_'Sv\'illu.’ 1940, piags. 197 ¥ sigs. »
Upixiié,f;' Pl;;z(o); ‘1_"' 11? ,;;t')r’zy-ru(u)z.... -P“g\”zljlzl; pf}l‘fucq):fn t‘:,m!l?b‘lc:} 1‘{1*..(}5[1.’:
porson <fx'ub‘r1:¢livlic} Rrvrx I (.51;. VI, pag. 1oz, ¥ Ferrara: Le

RO he, “Torino, 1938, pag. 6r.

(ii?) Op. cll,, phgs. 18 y sigs.

70 Op, oit,, pAgs. %43 v sigs
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personalidad juridica, porque ¢l marido contrata en nombre pro-
pic no obrando como organo, como pretende CARBONNIER, v,
en cambio, obliga a la socud&d (arts. 1.401-1.°, 1408 v I1.422),
no existiendo tampoco patrimonio propio de la sociedad, sino que
el marido responde de su gestién hasta con sus hienes privati-
VoS (177).

En la misma direccidn doctrinal se mantienen los que defien-
den las restantes teorias respecto de la naturaleza juridica de la
sociedad de gananciales y que vamos a examinar seguidamente.
Y ha participado tamhién e este criterio, ya desde dnhguo, Ia
Direccidn General de los Registros, como puede verse en reso-
luciones de 19 de octubre de 1927 v 11 de octubre de 1941, entre
otras muchas, negando a la sociedad de gananciales personalidad
juridica independiente, por lo que no son inscribibles bienes que
ostenten o pretendan ostentar tal titularidad (178)

3. TeOriA DE LA COMUNIDAD ROMANA.—Descartada la posibi-
lidad de counstruir la sociedad de gananciales de nuestro Codigo
civil v en general la comunidad conyugal como una sociedad, aun
cuando de cardcter cspecial, donde se rechaza como principio toda
facultad individual que pueda aunarse contractualmente, y se im-
pone un estatuto juridico que va a situar los hienes del matrimo-
nio, y concretamente los gananciales, bajo un régimen especial
de comunidad no hay mis remedio que acudir o ésta para ex-
plicar su naturaleza juridica, direccidon que ha sido seguida por
la mas reciente doctrina. Plantedndose la cuestion de &1 se ha de
optar por considerarla como comunidad romana (por cuotas) o
mas bien comunidad germdnica («zur Gesammte Handy) en mano
comtu,

Pero la primera tesis es undnimemente desechada v solo goza
de predicamento para el caso de que la sociedad esté en hqmda—
cidén, teniendo lugar la transformacién de ésta a su disolucidn,
que durgnte el matrimonio ha sido considerada como comunidad
en mano comfn, en comunidad por cuotas. Esta parece ser la
orientacion seguida por Garcia Graxero (179). Pura Pefa, que
por una parte no adopta postura concreta respecto a la naturaleza
juridica de la sociedad de gananciales, diciendo que del sentido
del Cbédigo caben todas las concepciones posibles (180), parece
por otra aceptar esta tesis de la transicidn o cambio (181). De la
que también participa mds concretamente Herxixpez Ros Co-

(177) El legado de cosa ganancial, Ilustre Colegio Notarial de Va-
lencia, Curso de Conferencias, 1952, pags. 3 y sigs.

(1*-8) De acuerdo mrmbmn Roca SasTrE : Derecho hz{)otemrzo 4.2 ed.,
111, pags. 170 v sigs.; Puie PeRa: Tratado, 11, pag. 286. Téngase tam-
hién en cuenta la Juuwprudvmm de la Direccién General de los Registros,
que citaremos mas adelante,

(179) Colitulavidad «Gesununte Hand» o comunidad en mano comailn,
en R, G, Ix I, nam. 214 v sigs,

(x8) Tratado de Derecho: eivil e*s;‘xtnol I1-x, pég. 290

(181y  Contribucisn al estudio,..  pags. 356 v sigs.
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DORNIU {182), frente a la de Bas v Rivas, que sin participar de
ella adopta una postura vacilante (183), v tltimamente Roca Nas-
TRE, que considerdndola como una comunidad afecta a un fin
(Sondervermégen o Zweckverindgen), patrimonio separado o de
destino atribuldo en bloque a los dos conyuges, entiende que di-
suelto el matrimonio, mientras se liquida, se transforma en una
comunidad por cuotas (184). Solucién que, por otra parte, pa-
rece estar de acuerdo con lo dicho en ¢l articulo 1.392 de que a
la disolucion del matrimonio los conyuges hacen suyos por mii-
tad los gananciales obtenidos. Y esta orientacién parece también
gque ha sido segnida por la jurisprudencia (185) v que llegd a ha-
cer sostemer a MaxREsA que podia hablarse de umna doble acep-
cidn de la palabra gananciales; una para e} tiempo que dura la 30-
ciedad, v otra, una vez disuelta (186), v cn un principio también
por la propia Direccion General de los Registros (18); pero a
partir de la Resolucidén de 17 de noviembre de 1017 se apartd de-
finitivamente «e esta orientaciéon, afiliandose a la solucién de con-
siderar a la sociedad de gananciales como una manifestacion en
nuestro derecho de la comunidad en mano comiin, criterio que
es el que podemos considerar como dominante hoy en la doc-
trina, como iremos viendo por otra parte.

Pero ademds esta tesis de alteracién o cambio es insostenible
desde cualquier punto de vista y se opone a ello la diferencia ra-
dical entre la comunidad en wmano conwin y la comunidad por
crotas, Mas atin con participar de ella no se nos solucionaria nin-
guno de los problemas que se plantean como consecuencia de la
naturaleza juridica de la sociedad dec gananciales cuando al de-
fender la posibilidad «e transito de naturaleza juridica estid en
contra de toda comsideracién logica y del mas minimo rigor cien-
tlfiQO, ¥ por ello los reparos que se ponen a la consideracion de la
sociedad de gananciales como comunidad por crotds, de tipo ro-
mano, valen para la sociedad en liquidacidén lo mismo que attes
de ella. Y de entre ellos bastenos con citar aqui el que la copro-
piedad o comunidad por cuotas, a la que se refieren los articu-
10? 392 y siguientes del Cddigo civil, recae sobre hienes deter-
minados, y en cambio la sociedad de gananciales versa sobre un
—————

(182) Naturaleza juridica de la comunidad conyugal. Administracion

3',)1(’%(1‘317 dc;t disposicidn. ;jCudndo se transmite g la mujer?, en R. D, Pr.,
L1y pag. .

(183) “0Op. cit., pag. 847.

(184)  Devecho hipotecario, 111, 4.2 ed., pags, 107 v sigs, y 183 y sigs.
¢ acuerde Brurrisrp ; De lo condiction des beins comuns et leur gé-
vances dépuis la disolutim de la communauté, th,, Purls, 1927.

(1$5) Véanse las sentencias de 30 de encro de 1930 y las en ellas
recogidag, N l

(186 L.acruz Brrprjo : Op. cit., phg. 25.
d (187)  Resoluciones de 8§ de enero de 1858, 16 de diciembre de 1904, 21
e febrero de 1889, 22 de septiembre de 1904, 20 de septiembre de 1884,
29 de abril de 190z y g de enero de 1915
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patrimoniv (188) ; este criterio se desprende también del hecho de
que en la liguidacion de Ja sociedad de gananciales no se conce-
den a los <upue%to< conducnos otros derechos que los nacidos de la
facultad de dividir las ganancias por mitad como tales conduefios,
¥ asi, por ejemplo, no disfruta ‘del derecho de retracto respecto
de la cuota correspondiente al otro cényuge o a los herederos del
premuerto (1893 Y aun respecto del destino de la cuota renun-
ciada por el conyuge sobreviviente a los herederos del difunto se
plantearia la dificultad de su acnecimicnto con arreglo al criterio
de parte de Ja doctrina que entiende que en tales casos no se da
el acrecimiento, sino «que s¢ adquiere la otra cuota por ocupaciodsn,
va que al ser abandonada por el otro titular deviene nullius (190),
lo que no tiene mayor importancia, pues, como ya hemos dicho,
el criterio dominante en esta cuestion, del que participamos, ex-
tiende la posibilidad del acrecimiento a los supuestos de copro-
piedad o comunidad romana (191). No obstante, todo ello re-
fuerza, como aspectos parciales de la aplicacion de unos princi-
pios mas generales, la tesls que sustentamos.

4. J.0 SOCIEDAD DE GANANCIALES COMO COMUNIDAD GERMANICA
«zCr Gusayure Haxop.—Es esta teoria 1o més extendida en la
doctrina dominante «desde que fué consagrada entre nosotros por
el criterio reiterado de la Direccion General de los Registros y
del Notariado y defendida por Casriy (192) y Roca Sastre (198),
seguidos por Batiie VAzourz y Bozer Raméx (194), Phrez Gox-
zAL®Ez (195), CasTRO ¥ Bravo {1yH) v también por Pris Pefa ¥y

(188) Que reconoce ¢l mismo, Prie Prfa: Contribucion af estudis...,
pags. 356 v sigs.; de acuerdo, Lacruvz BErDEjO : Op. cit., pag. 31; Pra-
N1oL y RipErT: Op, cit., VIII, ndm. 156; ENNECCERUS: Derecho civil
(Derecho de Familia), YV-1, Barcelona, 1941, pAg. 437. Véase Boucmrr:
Essai sur Dindivission qui suit la dissolution de la communauté des biens
entre époux, th., (xrmoble. 1931.

(189) Con el mismo criterio fud resuelto por el T. 5., pero constanle
matrimonio de negar tal derecho por sentencia de 28 de febrero de 18¢8.

(190) Goxzirkz ParoMiNo: Op. cit., pags. 514 v sigs., basiandose en
la opinién de MonEstiNo, Pauro, Urpiano v otros juristas romanos 2
prop6sito del planteamiento de la cuestién por ¢l primere en Digesto,
XLI, %, 3, ¥ en contra de I1a opinién de ilustres romanistas como WiN-
scE (Diritto delle Pandette, 1, ndim. 169, pdg. 606, nota 5}, BoNFaN:
i (Seritti giuridici, 111, pags. 435 v sigs.) nilega ¢l acrecimiento en los
supuestos de copropiedad en la forma indicada en el t(»\to, Castin (Efec-
tos de la renuncia..., citando o Muissers 1 Ob v loc, cits, pag. 678) es par-
tidario del criterio opuesto,

{91y Véase lo dichy antes, adms, 3-I v -1, del texto v bibliogea-
fia alli citada, Tambiétn Roca Sastre : La comunidad de gananciales, ph-
ginas 170-177, v Berrrdxy pe HEerepia: La comunidad, plg. 257,

(ro92)  FEfectos de la renuncia..,, pags. 234 ¥ sigs.

(ro3)  Le naturdlesu ]un’dzm o ]mm. 100 v sigs.

(rgp) o En I continuicion con Castdx de la obra de Muems Scan-
vora, XXV, pig. q90.

(r95) Tin ‘\nlas' a Ennuceervs, Derecho civil (Derecho de Familia, de
Worer), IVer, pdgs. 416 y sigs.

(rg6)  Devecho civil de F\[ulna 28 wde 1 pag, gB2, nota 4.
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Hervixpez Roxz CoDORNIU, aun sostendendo su mransformacion
en comunidad romana por cuofas para el periodo de su liquida-
cidn (197) ; v por otra parte con ciertas variantes por Bas v Rrvas,
que eatiende que la sociedad de gananciales «es un fruto de trans-
accién entre sistemas econdmicos extremistas que ha ido decan-
tandose con los afios con supervivencias romanas y un marcado
caracter germanico» (198); BELTRAN DE HEREDIA, gue la con-
sidera como una comunidad de bienes especial de derecho fami-
liar (199). Y en la doctrina-extranjera por FERRARA (200),, CHI-
RONI {(201), Massre (202), Cict (203), JOSSERAND (204), Pranion
v RipErT (20%), EXNECCERUS {200), HEDEMANN (207), Fsser {(208)
v Heck (200), entre otros muchos. Siendo finicamente contrarios
a esta teoria los que defienden la tesis de considerar a la comu-
nidad conyugal como un patrimonio de destino, entre los que
cuenta en primera fila I.acruz BERrDEJO, el cual reconoce, por
otra parte, los huenos servicios prestados por esta direccién doc-
trinal al estudio v comprensiéon de la naturaleza juridicas de la
sociedad de gananciales, v Rovo MAaRTINEZ, que como va hemos
visto se aparta de la doctrina dominante (210). :
Pero antes de exponer las razones por las cuales esta doctri-
na considera a la sociedad de gananciales como un supuesto de
comunidad en wmano comdim vamos a sefialar, si bien de una for-
ma elemental, las caracteristicas de esta forma de comunidad. Pero
ésto no es nada facil, en primer lugar, como es de sobra sabido, en
huestros Cédigo, en los articulos 392 y siguientes, se empieza ha-
blando de la comunidad en general v luego se refiere exclusi-
vamente a la copropiedad de tipo romano, es decir, no =0lo a
una comunidad por cuotas, sino también a una comunidad con-
creta, la referida al derecho de propiedad sobre bienes individua-
les, la cual no sélo es una forma de estar la propiedad, sino aun
de cédmo estidn sus titulares, porque ser propietario es mds bien

—

(xo7) Op. v loc, cits.

(198) Op. cit., phg. 846. :

(199) La comunidad de bienes en el Derecho espaiol, Madrid, 1934,
pégina o

{200) Tyatatto di Dirvitto civile italiano, Roma, 1921, 1, pdgs, 883 y sigs.
. (20;) Comunione degli utili fra coniugi, en «Studi e questione di di-
ntto civilen, 111, pag. 494 (citado por Castin: Efectos de renuncia..., ph-
dina 234), '

(202)  Op, cit., pags. 409 y sigs.
v Si(é(s)S) Le obligationi nel patrimonio del debitore, Milano, 1948, pdgs. 12

(204)  Cours, pags. 836 v sigs.

(205) Traité dlémenialvd de Droit civil, Parfs, 1943, 1, pdgs. go3 y sigs.
. Qi(;gb) Derechd (ivil aleman. trad, esp., Bavcelona, 1944, IT 5, pdgs. 398

(207) Schudldrecht, ed, 3.0, Berlin, 1o40, pdgs. 312 v sigs,

(208)  Schuldrecht, Berlin, 1049, pags. 423 v sigs.

(200)  Grundriss des Schuldrecht, pags. 366 v sigs.

{210) Op. v toe, cits, -
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estar en copropiedad: por eso se ha dicho que la comunidad es
una manifestacién de la titularidad compartida (211). En segun-
do término hay que hacer constar, como observa BELTRAN nE He-
REDIA, que las dificultades terminologicas, conceptuales y siste-
mAticas son extraordinarias;, lo que ha levado, por ejemplo, a
que se trate de la comunidad por el B. G. B. y por muchos tra-
tadistas germanos en el tratado de las obligaciones y en el de
los derechos reales (212). De todos modos, considerada la co-
munidad en general, se pueden ver dos formas distintas de con-
ceptuarla: la romana, nacida de principios individualistas y mera-
mente técnicos, v la germana, dominada por un profundo sentido
de solidaridad social, segiin las -opiniones de BONFANTE y Baras-
s1 (213). Y asi dice BELTRAN nE HEereEpia que «el dilema entre
individuo y grupo social, que como hemos visto anteriormente
es la clave de todo el problema de la comunidad, se resuelve por
¢l Derecho germanico en favor del segundo. Frente al tipo
de comunidad romana o por cuotas partes, organizadas sobre la
base individualista que reconoce la autonomia de los derechos de
los coparticipes, el Derecho germdlnico desenvuelve un tipo dis-
tinto de comunidad organizada segiin el principio de la mano co-
mim (sur Gesanvnte Hand), en virtud del cual el derecho co-
rresponde a los distintos titulares no individualmente considera-
dos, sino en su unién. Esta forma de comunidad responde en su
estructura y en su organizacidén al principio colectivista tipico
del Derecho germinico en el cual se produce un intenso desarro-
llo de todas las formas comunitarias de organizacién juridica» (214).
. Esta diferencia de origen es indudable que ha dejado en am-
bas una huella indeleble y que se manifiesta en sus notas distinti-
vas. La fundamental de todas ellas es que en la comunidad ger-
méanica «el propietario de la cosa o patrimonio no lo son los co-
muneros individualmente considerados, pero tampoco lo es el gru-
po colectivo asociado o personificado, sino el complejo, la colec-
tividady (215).

Hrevrmany caracteriza la comunidad Gesemmte Hand por el
hecho de que los participantes estan rexciprocamentem vinculados, de
lo que se¢ deduce como consecuencia: 1.%) Indisponibilidad de par-
tes que no existen. 2.9 Imposihilidad de exigir la divisidn; y
3.9} Administracién comin {216). Matizando atin mis, otros at-
tores entienden, respecto de este altimo extremo, que el prin-
cipio de igualdad que impera en la comunidad romana esti aqui

(211) CastrRO Y Bravo : Derecho ciwil de Espania, 2.2 ed., I-2, pag. 582.

(212) Op. cit., pdgs. 1-11.

(*13) Citados por Brrrrin pe HEREDIA ¢ Op. dit., pag. 4.

(214) Op. «il., pag. 79.

(2x5) BELTRAN DE HE: RLI)M Op. ¢cit., pags. 79-80; de acuerdo, ENDE-
MANN ¢ Lehrbuch der deutfches nurqcrluhm Recht, 11, 50, v Barasst: La
propietd o la copropietd, Milano, 1951, pags. 175 v sigs. (citados por el
primera; Fhid.),

(218)  Tratado de Derechy civdl, trad. esp., 11, pag. 265.
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supeditado al de organizacion jerarquica (217). Otros, como Prra-
vo Hogrg, se fijan en otro aspecto que consideran dominante para
distinguir ambas formas de comunidad: el de la indivisibilidad re-
ferida a la vigencia o no de la maxima nemo in comunione potest
invitus detinere (218), v este concepto se viene a reforzar cuando
se dice, entre otros por SANTORC PASSARELLI, gue junto a la indi-
visibilidad de la naturaleza de la cosa (indivisibilidad que cuenta
en la comunidad romana) existe una indivisibilidad establecida por
voluntad do la parte, del juez o de la ley (219). O, en fin, en la
imposibilidad de establecer cuotas en la comunidad germani-
ca (220), lo cual s6lo puede admitirse en la acepcién que de la pa-
fobra cuote da (GIERKE, como observa Berardx pE HErppIA, re-
ferida a designar una «relacion de participacidén» entre los distin-
tos sujetos que integran el grupo (221).

De todos modos hemos de pensar que sélo pueden darse es-
tas caracteristicas en consideracion a la vinculacidn de tal forma
de commnidad a un fin superior, no sélo como manifestacion del
principio de solidaridad que domina toda esta materia, sino de
mayor entidad ética que el mero disfrute de los derechos nacidos
de esa especial forma e estar como titular. Es decir, en la co-
munidad germéanica el fundamento de la misma le es trascendente ;
no asi en la comunidad romana, que estd orientada a hacer com-
patible el aprovechamivnto v el disfrute de unos mismos derechos,
los cuales han llegado a concurrir en un wmismo objeto. Por eso
la comunidad romana, nos dice Jors-KUNKEL, no estd pensada
como estado duradero (222) mientras que la comunidad germanica
subsiste, mantiene WrELAND, micntras no se extingue el vinculo que
la establece (223), incluso la muerte de uno de sus miembros no
disuelve, Ia comunidad ; lo que hace que Garcfa GRANERO entienda
que no se puede catalogar a la sociedad de gananciales como su-
puesto de comunidad germanica, ya que la muerte de uno de los
conyuges v otras causas, como sabemos, extinguen v disuelven
la sociedad 224). Pero ello no puede ser motivo de tan tajante
conclusion, pues si en tales casos la comunidad de gananciales
queda disuelta o extinguida es porque ha cumplido el fin para
e ——————————

HFI({,;I;,:)IDFSOI%\ SASTRE @ O[> cit., en ‘R.x C. ‘D. I.,'VI, pags. 170 ¥ sigs.;
‘RXANDEZ Ros Coporniv: Op. cit., pags 507 ¥y sigs.

(218)  Indivision perpetua en el Codigo civil, en R. D. Pr., 1042, pag. 458.

(219) Dottring generale del Diritto civile, Napoli, 1954, pag. 46.
Tmf;(:*) QB(I:?LTRAN DE f/{EREDIA: Op. cit., pdg. 81 de acuerdo, Von THUR
cus, p;/u‘f/ llﬂtgl, It—li pAg. 104, ¥ F‘ER'R.}Ré ;)Tem'm de las personas juridi-

ey -(Jr)a (‘L;IA ado por el primero : bid.). A .

v sign o p (tlf'” pAg. ‘Sr. (‘xxf,.g\m-,,ﬁl)eu‘tm hes ;Pyz‘atstﬂe‘({h_t, lT,‘pdgs. 678

P d;&]‘(‘lrur)fl;dl;;‘) d:”;‘ls?t: U?ln%l?n(;‘ (:iA)R(‘IIA GEA}:EROi (1(».21“1;@1111?(% ivC‘RCI?Z—

BerDE)Q) Op. Ci; ‘ : con R G AR L PARS: Ty ¥ OSIRR. F SAT
.opag, 29.

{iizz ;)i‘t‘t’flz()_fn'it'ado rm;wm),aBzu‘t‘(&}upa, 1947, PAg. 173 .

EI;';R;‘:); D;‘ S‘Hig;flts rf'eils d‘an\; Ia; Code m?'f'l swisse, I, art, (;§:. cﬂtgdg por
: HEREDIA, v de acuerdo en mismo en Op. cit., pags. R2-83.
(229) Op. v Joc. dits.
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el que fué constituida vy originada, argumento que con los prace-
dentes apuntados resulta claro 3 concluyente. ‘

Por eso hemos de participar. sin negar hasta clertos limites
la influencia que en la sociedad de gananciales vaya a tener la
consideracion de ser ésta una comunidad de bienes especial de De-
recho familiar, como entiende Brrrziy pe TIEREDIA, en la opinitn
de que puede configurarse como una supervivencia en nuestro de-
recho de la comunidad germinica, sin olvidar que esta materia,
como otras muchas, estd influida por el poderoso influjo que el
Derecho romano ha ejercide sobre el Derecho privade mo-derno,
aun sobre aquellas instituciones que como la sociedad de ganan-
ciales tienen un marcado origen de rango germanico, oscurecien-
do su nitidez a una comsideracién actual, pero si que por ello se
resistan a evidenciar el sentido bajo el que fucron introducidas u
un examen més detallado vy exigente.

Viené a confirmar nuestra fesis la consideraciéon de los térmi-
nos en que se halla redactado ¢l propio articulo 1.392 del Codigo
civil que entiende referida la participacion de los cOnyuges en las
ganancias para después de disuclto el matrimonio, momento en
el que la sociedad de gananciales enira en un régimen especifico
para el que no hay que buscar otras calificaciones juridicas que
lag, establecidas por el propio Codigo civil.

Mas aun examinando las notas distintivas de la comunidad
germinica v aplicandolas a la socicdad de gananciales podemos
apreciar el rastro que aquélla ha dejado en su configuracion ju-
ridica, aun cuando la identidad por las razomes expuestas nunca
pueda ser absoluta.

Asi nos encontramos con gue al cousiderar la primera de las
caracteristicas que establece FIEDEMANK, que es la referida a la
indisponibilidad de partes, que por oira parte hemos visto, de
acuerdo con IFERrRARA y BrLTRAN DE HEREDIA, que no existen,
hallamos que, segfin el articulo 1.392, no puede hablarse de ga-
nanciales hasta disuelto el matrimonio, v que el marido y la mu-
jer son indistintamente titulares de un patrimonio sin que nin-
guno de ellos tenga constante matrimonio dereche actual a una
cuota que pueda ser objeto de enajenacion, cuando por otra par-
te hemos dicho, al comienzo de este trabajo, que los gananciales

no podian ser renunciados constante matrimonio (223).

Respecto de la segunda de las caracteristicas, referidas a la im-

posibilidad de exigir la divisién, pueden bacerse las mismas con-

sideraciones constante matrimonto ¥ recordar aquello de que la

indivisibilidad viene impuesta no por una imposibilidad fisica que

haga a la divisién antieconémica, como decia SANTORO PASSAREL-
-

{228) De ncuerdo, Castin: Los efectos de o rentineia,.., pag. 2305
Mangusa: Op. cif., IX, pdgs. 400 v sigs; Cmiront: Op. oif., pag. 404
Bas v Rwvas: Op, cit., pags. 850 v sigs.
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L1, sino por una imposibilidad juridica nacida del fin gque justi-
fica la existencia y fundamento de la comunidad {(220).

Por {ltimo, respecto de la manera de llevarse a cabo la admi-
nistracidn v aun la responsabilidad del administrador (supeditada
al fundamento de la comunidad:. participa bien claramente (ar-
tieula 1.412 v siguientes del Codigo civil) la sociedad de” ganan-
ciales del principio jerdrquico que se pone de manifiesto en la
comunidad germéinica frente al individualista de la comunidad
romana.

Resaltando aftn mas la caracteristica de HebEMaxy exige de
administracion comun de la redaccion dada al articulo 1.413 en la
reciente reforma del Codigo civil, Ia cual en este sentido viene a
reforzar la tesis de concebir la sociedad de gananciales como una
comunidad ¢n mano comun. .

Ni siquiera el tema de la renuncia afecta a esta configuracion
juridica de la sociedad de gananciales. Ta renuncia, como ya he-
mos dicho, se refiere a todo derecho o situacidn v no hay razén
para negarla respecto de la titalaridad wn mano comdn. HEs mas,
cuando la renuncia es referida « ke misma sociedad por una ficcidn
legal se entiende que ésta no ha existido nunca, pero los resul-
tados v consecuencias de esta renuncia nos ponen de manifiesto
que este supuesto es como si la mujer o sus herederos se salieran
de 1o comunidad y ésta permaneciera en favor del marido o de sus
hercderos, pues el hecho de faltar uno de sus miembros por muer-
te v lo mismo por renuncia, no supone la extincidn de la comu-
aidad. sino la comtinuacion de la misma aun con un solo miem-
bro, lo que se verfa de una forma mAs patente si fuera permiti-
do renunciar a fa sociedad de gananciales constante matrimonio,
lo cnal va hemos apuntado que no ex posible, dado ¢l limite pues-
to a esta renuncia por ¢l articulo 1.304, parrafo primero, mas que
por consideraciones dimanantes de la naturaleza juridica de la
propia sociedad de gananciales, las cuales habrian de ser aplica-
bles igualmente al supuesto del articulo 1.364, proposicion se-
gunda, del Cadigo civil, por haber dotado el legislador a esta so-
ciedad de un cardcter rigido, siendo una de las manifestaciones
del mismo la prohibicion de su renuncia comstante matrimonio.
Aut cuando también es verdad que esta rigidez se ha suavizado
M poco, al menos en apariencia, con la reforma del articulo 1.413
del Codigo civil.

Pero aun la consideracion de que la renuncia no es posible cons-
tante matrimonio hace mas facil la configuracién de la sociedad
de gananciales, como comunidad germanica en maeno comidn, en
Kracta a la generalizada tendencia de considerar que resulta indis-
e ——————

i220) Op. v loc, cils.

. (227) Vease Pure PeSa: Tratado de Derecho civil espaiol, 1l.x, pé-
S4 28q. quien con referencia al Derecho positivo anterior a la r(»fm:ma"
‘_;‘i(‘jfild.quu; la cc.n[nunidan_ct germdnica, en su «forma mas pura ¥ - genuina,

dirng In gectién conjunta de los convugesn (nota 11).
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ponible en eclla la situacién de comunero, y atendiendo a su torci-
da interpretacion, la cual ha de enderezarse (227), entendiendo que
esta indisponibilidad ha de ser entendida respecto de una participa-
cién en cuotas y la posibilidad de hacerlas suyas por medio de la
divisién, pero nunca respecto a la facultad de renunciar, porque
entonces no se renuncia a una cuota, sino a todo derecho derivado
de la comunidad, al igual que se admite la renuncia de la herencia
v se configura a ésta en estado de yacente e indivisa como comtt-
nidad en mano comin (228).

Tampoco es obstaculo a esta configuracién juridica la renuncia
a los gamanciales o a los efectos v consecuencias de la sociedad
de gananciales sin necesidad de acudir en tales supuestos a la con-
sideracién de la sociedad de gananciales en liguidacién como co-
munidad romana por cuotds, va que la facultad de dividir las ga-
pancias por parte de los conyuges o de 1os herederos no viene dada
por la especial naturaleza en que los bienes del matrimonio o de
la sociedad se encuentran, sino por efecto de haber sido disuelta
la sociedad. cuando, por otra parte, en relacién a la renuncia, sus
efectos v en particular el acrecimiento, viene impuesto no por la
consideracion de comunidad en que se encuentran los bienes, sino
por la «unidad de llamamientosy respecto de su liquidacion, como
sucede respecto de la herencia (229), porque respecto de si consi-
deramos como comunidad germanica subsistente en este periodo
liquidatorio, la porcién vacante que ha sido renunciada seguiria
perteneciendo al todo de Ta comunidad, pues a su subsistencia no le
afecta parn nada, como hemos visto, la participacion de uno de
sus titulares, v si, por el contrario, la consideramos como comuni-
dad romana resultaria que por algln sector de la doctrina. v aun
signiendo una orientacién que no juzgamos acertada, pero que
no dejaria de ser la admisién de una dificultad por nuestra parte,
se le negara tal efecto (230) o se le hiciera depender no «lel acre-
cimiento, sino de la octipacion de la porcidn vacante (231), lo cual
es inadmisible, porque cabrin plantear si ésta podria ser realiza-
da 1o s6lo en heneficio del conyuge o herederos del premuerto he-
neficiados por la renuncia, sino aun por los herederos del propio
renunciante.

(228) BiLrrix pe Heeepuo, Op. cif,, pags. 97 v sigs.; Castin: De-
recho civil, 8.2 ed., 1I, pdg. 292; JERONIMO (oNzdirz: La cotnunidad he-
veditaria, en R. C. D. L, VII, 1931, pag. 174; Ossorio’ Morarss: Co-
mentdrio q la sentencia de 25 de encro de 1943, en R. G. L. J., 1943,
phg. 563. Criterio también mantenido por la jurisprudencia del T. 5. «n
sentencias de 4 da abril de 1903, 26 de enero de 1906, 300 de enero de 1909,
8 de noviembre de 1918, 30 de wbeil de 1033 ¥ 25 we enero de 1943, ¥ por
I D. G, de ks Registros en resoluciones de 2q de agosto de 1923 37 1 do jue
nio de 1943

(229) " Goxzzirez ParoMiNo: Op. cit., pigs. 220 ¥ sigs, Véase sobre
este particular. Ossorio Moxraiws ;. Manual de sucesidn festudd, Madriid,
1957, pags. 321 ¥ sigs. '

(230) LrzON: Ops. v locs. cits,

231} Goxzirez Paromivo: Op. cif., pigs. 550 v sigs.
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5. TEORIA QUE CONSIDERA 4 LA SOCIEDAD DE GANANCIALES COMO
UN PATRIMONIO DE DESTINO.—Con todo, no se agotan en las teo-
rias expuestas, las apuntadas para configurar la naturaleza juri-
dica de la sociedad de gananciales, en parte, porque no satisface
a una mentalidad latina la admisién en nuestro derecho de la
comunidad swr Gesemte Hand, que le ha llevado al mismo Cas-
TAN, tltimamente, a plantearse alguna velada duda sobre la ad-
misién en nuestro derecho de tal tipo de comunidad (232), la
cual es exagerada, a nuestro juicio, por Lacruz BerpEjO (233),
cuando ello viene a reconocer tan sélo lo que ya hemos indicado
respecto a que la comunidad germénica, necesariamente, dada la
enorme influencia que ha ejercido el Derecho romano moderna-
mente, aiin en Alemania desde su recepcion, no puede presentar-
se en el derecho actual con una nitidez absoluta v que no pode-
mos exigir (234).

Ello mismo, v olvidando la diferencia de abolengo de ambos
tipos de comunidad, ha llevado a establecer, por no renunciar a
estudiar la comunidad como una unidad dogméitica, escalas den-
tro de la misma, lo cual puede ser muy didictico, pero cientifica-
mente resulta inadmisible (235). PeLavo Hore también mantiene
la existencia de un tipo intermedio de comunidad social, entre la
comunidad y la sociedad, trayendo en su apoyo a otros autores
(JossEraxn, Barassi y FIEDEMANN) (236). Incluso se ha intentado
por un sector muy autorizado de la doctrina, poner de relieve
que la diferencias entre la comumnidad romana y la germanica
son menores de lo que se cree entre nosotros. Y hasta se ha sus-
tentado, siguiendo mis o menos estas orientaciones, que la so-
ciedad de gananciales era una manifestacién en nuestro derecho
de la commnio incidens (237), volviendo con ello al confusionis-
mo de adscribirla durante su subsistencia, o para el periodo de
st liquidacién, a la comunidad romana.

La tesis de la aproximacién entre la comunidad romana ha
nosotros por T.acrUz BERDEJO, quien apoyandose en la doctrina
sido defendida en Alemania por LarExz (238), v seguida entre

———

(232)  Derecho civil, ed. 1949, I, pag. 33o.
(233) Op. cit., pag. 29.
“111(21_34)_ De acucrdo, BELTRAN Dr Herep : Op. cit,, pig. 8o. Para una
ﬁlg 1acidén (e 1a mflu("ncu} del Derecho romano en el Derecho privado mr;)-
del O, ¥ aun en Alemania, pucde verse el libro de WIEACKER : Historia
DEYE(‘-]:’() privado molderno, trad. esp., Madrid, 1957,
n (1235) Véase Meprano vy Rurz pEL ARBOL: Problemas dé la indivisién
@ comaptdad, en R. D. N., 1938, XIX, pdgs, 53 v sigs.
(236) Izld_i-uis»ién perpetuda..., phg. 438. )l
del (20321) .(»'ASS;O R.OMERO: La <'<co'm,un£o' incidensn, Curso de conferencias
e ‘Seqlz(l Notarial de Valencia, 1943, pags. 158 v sigs. )
che 38) Zur Lehre won der Rechtsgemeinschaft, en «Jhering’s Jarbii-
™, XLVII, 1933, pAgs. 108 v sigs.
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de EisxLie (239) v de BINDER (240), sobre los derechos de los
coparticipes en la comunidad y considerando con LARENZ, que ent
la:comunidad, Ia propzedad es decir, el derecho, sufre una trans-
formacién v ‘desmembracién en su contenido juridico, por enci-
ma de st divisién o indivisién, y- siguiendo la evolucidn de la
doctrina’ de: GIBRKE ‘hacia una asimilacién cada vez mayor entre
la ‘comunidad en maho comfin y la persona juridica (241}, para
considerar la- sociedad de gananciales, sin abandonar del todo la
tesis -de la comunidad germénica (242), como un patrimonio de
destino configurado en una comunidad en mano comin, y en la
qite existen cuotas, comcebidas ‘éstas felectualinente, no del
conteitido de esa comunidad, sino de la participacién en ella de
sus miembros (043) siguiendo en e¢sto a MESSINNEG {244). Y ma-
tizando afin mAas esta caracterizacidén diciendo que. se trata de un
patrimonio auténomo, dindinico y afecto a un fin,

-.Pero al dar -este breve paso, aun cuando gse le quiera consi-
derar asi, respecto de la opinién de GIRRRE, en cuanto al concep-
to de cuotas, en la comunidad y en el sentido que hemos indi-
cado en el epigrafe anterior, restulta que- la desviacidn es mas con-
siderable de lo que se pretende, pues ¢l concepto de cuota intelec-
tual no puede ser entendido de otro modo, gue como exponente
de la condicidn de comunero, como miembro de la comuni-
dad ()43) ) .

Por otra parte, esc pretendido acercamiento entre ambas for-
mag de comunidad es inadmisible, pues, como dice BELTRAN DE
Herepra, muy acertadamente, «no responde a la realidad de las
cosas, porque ez de todo punto incompatible con el régimen po-
sitivo gue para la comunidad se establecid, no solamente en el
derecho romano, sino también en el Derecho espafiol actual
{246). E ignalmente esa derivaciéon hacia la personalidad del gru-
po social a la que inevitablemente alude la consideracién de la
sociedad de gananciales, como patrimomnio, y que fué iniciada por
Brixz (247); hoy superada al imponerse la doctrina que susten-
tara FErrARA, siguiendo a Grerke, de que la unidad de la perso-
na juridica es una unidad ideal, distinta de sus asociados y per-

{250) Zur Lehre won Miteigentum, en «Archiv fir Civilitsches Praxasy,
LXII1, 1880, pags. a3 v sigs.

{240) Rerhisstellung‘ des Evben, 111, Leipzig, 1908, pags. 4:, y sigs.

241}  Das deulsche Genossenschaftsvecht, 11, Berlin, 1873, pag. 153
Nie  Gendssenschafistheorie und  die  deutsche Rcchts-sj»rerhung, Ber‘lfn;
88»' pAg. 3435 Deutsches Privatrecht, 1, Leipzig, 1895, pags. 660, 661
v R

(242) Op. cil,, pag. 31

(243) - Op. ¥ Toc. cits, nota anterior,

(244) J.u nuatura ginridica delle comunione coniugale dii beai, pags.
144 & 170, v Manuale de I)f‘riHu civile e commerciale, Napoli, 147, 1,
pags, K9 v go. )

(245) Brririx .DE Hmu DIA 3 -Op. . cit., phag. 81,

{246) Op.. cit., pags. & v 163 v osigs,

(247) Pandektenrecht, 1, pigs. g2z v sigs
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fectamente diferenciada dé la pluralidad de sujetos que resulta
de una titularidad comin (248). Y esto dejando a un lado las di-
ficuttades que para la construccion de los patrimonios autdno-
mos existén en nuesiro -derecho, infinitamente mayores que para
la admisién en la sociedad de gananciales de los rasgos esencia-
les de la comunidad germénica ew mdno comin, Y con esta dis-
tincion ‘nada tiene que ver a todas luces la afirmacién que hace
CastrO v BRravo, de que el derecho tiene la tendencia a atribuir
la situacién de poder que implica el derecho subjetivo de un.solo
sujeto a los casos de titularidad compartida mediante una serie
de procedimientos técnicos (persona juridica, jerarquia de poder,
titularidad solidaria, etc...) (2409). Y mas atn, la refuerza, pues-
t0 que una v otra forma de comunidad nacidas de origen diver-
so0, obedecen a procedimientos téenicos distintos. Y asi dice BEL-
TRAN DE HEREDIA, que «la comunidad germdinica se¢ presenta
como una forma «de comunidad de caricter genérico, que tiene
aplicacién para toda clase de derechos subjetivos, no estando U-
mitada, solamente a los derechos reales, pues, evidentemente, po-
drian presentarse relaciones obligatorias «en «mano comtiny (250),
~ Esta direccidn doctrinal de considerar a la sociedad de ganan-
ciales como patrimonio de destine, ha sido también mantenida en-
re nosotros por ATARD (25I), v, tltimamente, por Roca SASTRE
(252), siendo fuertemente criticada por Castdx, quien la considera
d.eljn,a&iado abstracta y complicada, resultando una hibrida compo-
sicién de elementos diversos tomados de las demdés. «Pero si qui-
seramos aceptarla —aflade— conduciria a iguales consecuencias
que la de la mano comdmn, de la cual sélo se diferencia en acentuar
el punto de vista de la unidad objetiva del patrimonio, en vez de
atender, como fundamental, al aspecto de la organizacion subje-
fiva de la comunidady» (253). .o que hace que esta teoria, sin que
sea desdefiada por nosotros, no nos reporte utilidad alguna respec-
to al ohjeto de nuestro estudio. Y de ello mismo nos va a conven-
cer el propio profesor I.acrvz BeErDEJO, quien después de afirmar
que a los limites que para la renuncia establece el propio articulo
1.394 de nuestro Codigo civil, se podria llegar deduciéndolo de la
naturaleza juridica de la sociedad de gananciales y de la vincula-
¢lon a las personas de los comyuges del patrimonio conyugal sin
Drescripeién concreta del «derecho positivo, que viene por otra
parte a confirmar estas consectiencias, v de mantener que la trans-

T

(248)  Teoria de as personds juridicas, pags, 48 v &igs it: o
BFJ«TRA»; o I’IEREDIAT: Igid.). s juridicas, pags. 48 v sigs, (citado po
(249)  Devechi civit de Espasin, 2.0 ed., 1, pag. 58,
(250)  Op. cit., phg. 84. )
(251) Conferencias sobre Derecho tnunobiligrio, pronunciadas en la

Univers: ) . L .
«]Ql]e:'ﬁwd de Valencia v publicadas en el nimero de septicmbre de da
V. Der, Priv.n, 1924 ; cita, de CasTix @ Efectos de la renuncia..., pag. 235.

(252) Derecho hipotecario, 111, pags. 170 ¥ sigs.
(253)  Efectos de la remuncia.... pAg. 236,
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misién del patrimonio de ambos, o, de la situacion en el consorcio
conyugal de uno de ellos, es un imposible juridico, dice, que: «En
cambio, depende sblo de normas juridicas positivas la indivisibili-
dad del patrimonio consorcial hasta la muerte de uno de los con-
yuges o la instauracion (en los casos permitidos por la Tey) de un
régimen de separacién de bienes entre elios (arts. 1.320, 1.392.
1.394 v 1.417 del Cédigo civil y sents. de 19 de diciembre de 1932
y 17 de junio de 1049) con la misma configuracién que tiene la so-
ciedad de gananciales en el Codigo civil, podia haberse permitido
la division constante matrimonio por voluntad de los cényugesy
(254). Lo que con mayor motivo nos lleva al convencimiento de
que han de ser admisibles los efectos de la renuncia a la sociedad
de gananciales establecida en el artculo 1.364, aun configurada
ésta como comunidad en mano comiim, si bien, ni queremos lle-
var su alcance méas alld del limite del articulo 1.394, ni podemos,
no por otras razones que las ya apuntadas, del rigido caracter
que €l legislador ha querido imprimir a la sociedad de ganancia-
les en el Cédigo a pesar de las atenuaciones apuntadas debidas a
la iltima reforma del mismo.

vV
LA INTERPRETACION DEIL ARTICUILO r1.304 DEL (O
. DIGO CIVIL

I. RECAPITULACION —Ya hemos visto inicialmente, al comicn-
zo de este trabajo, como la renuncia a la socicdad de gananciale:
podia tener un engarce adecnado dentro del marco de nuestro de-
recho positivo cn la proposicién segunda del articulo 1.364 del
Codigo civil, ganandose el precepto en él contenido un objeto que
regir, a pesar de los estrechos catices por los que le hacen discu-
rrir los articulos 1.315 v 1.320, de un lado, ¥ el 1.304, de otro. Y
confiriendo con ello también al propio artioulo 1.3y4. parrafo pri-
mero, una significacién que quedaba difusa y borrosa al ser refe-
rida a la posibilidad de la renuncia en los supucstos del articulo
1.417 v del 1.433, que hemos llamado repuncia a la continuacion
en la sociedad de gananciales, que tiene ya un cance propio en los
articulos 1.433 ¥ 1.430, en cuanto a una coincidencia o identidad
de ejercicio v efectos, v a la llamada renuncia a los gananciales,
o mas propiamente a los gananciales ¥ a otras consccuencias de
Ia sociedad. contenida en el articulo 1.418-1.",

En segundo lugar, hemos atendido a la renuncia como tal
para comprobar que era posible extender su concepto genérico con
toda sw riqueza y variedad de matices a la renuncia concreta de
que se trata y la hemos encontrado perfectamente implicada den-
tro de sus limites, caracteristicas y efectos.

{254y Op. cit,, pdgs. 32-33.
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Y, por ultimo, estudiada la naturaleza juridica de la sociedad
lugal de gananciales ¥ adscribiéndonos a la teoria que ve en ella
los rasgos de la comunidad germdanica o en wmano comuin, hemos
visto cOmo esta conceptuacion no es obsticulo para que se permi-
ta la renuncia, sobre todo cuando ésta es admitida, a pesar de sus
imprecisiones de diccién, dentrol de los limites del articulo 1.304, ¥
¢s enunciada expresamente por el 1.304, v se aflade a todo ello Ia
consideraci6n de gue las normas que establecen su posibilidad no
ohedecen a la consideracién de principios que tomen su juego en
razén de una naturaleza juridica concreta, sino mdés bien al carac-
ter con qué la institucidén ha querido ser perfilada por el legislador
por precisas normas de derecho positivo.

Quédanos, por tanto, demostrar ahora que la posibilidad de
esta renuncia no la hacemos depender exclusivamente de una sim-
ple diccién legal olvidada por nuestros tratadistas o no tomada
en cuenta debidamente, sino que tiene un soélido antecedente en el
antiguo «derecho castellano, al amparo de la Tey 6o de Toro (Ley
9.%, Tit. 4.2, libro X de la Novisima Recopilacién). :

2. LA INTERPRETACION DE SANCHEZ ROMAN DE 1A LEY 60 DE LAS
bE Toro.—Cuando la mujer renunciare las ganacias, no serd obli-
gada a pagar parte alguna de las deudas que el marido hubiese he-
cho durante ¢l matrimonio.» Dice textualmente la Ley 6o de Toro,

La generalidad con gue estaba redactada esta ley suscité una
larga polémica en la doctring antigua. FEl estado de la misma lo
recoge Sivcurz Roudx, siguiendo una orientacion restrictiva,
sin duda, por el extraordinario influjo gque dejé en la doctrina y
en la jurisprudencia de la dltima ¢poca del derecho anterior al
Codigo civil, del postrero, de los grandes comentaristas de las
Leyes de Toro, Lrayas v Morina (2331, quien considera que esta
renuncia ha de entenderse para después de disuelto el matrimo-
o, pero refiriéndose en primer término, como lo hace también
la generalidad de la doctrina, @ le estricta renuncia a los ganan-
ciades, trayendo en su apoyo lo que dice Ia Ley 14 de Toro (256).
> concretando sus puntos de vista a las consideraciones si-
Luientes :

«r* Que las donaciones entre marido y mujer estan terminan-
femente prohibidas por la T.ey, no siendo las que pudieran resul-
far de la renuncia de bienes gananciales por la mujer, las tnicas
taxativamente efectuadas como validas,

2% Que el espiritu general que domina cn toda la materia de
gananciales ex opuesto a dicha renuncia por Ja mujer durante el ma-

[

o 4235y Comentario critico juridico-literal de lus ochenta y ires leyes de

Lorn, " Madrid, 1827, 11, pags. 184 v sigs. '

i (256)  «Mandamos que ¢l marido ¥ la muger suelto ¢l matrimonio,

1:;;“‘%:“3 casen la segunda o tercera vez o mds, puedan disponer librements

nio 1eney multtphvadqs durante el prinero, sugqnd() o tercero matrimo-

ello a““éqUt‘" hava habido lml]{)S de los tales matrimonios o d«_‘, z}lguuo de
08, durante los cuales matrimonics los dichos bienes se multiplicaron...n.
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trimonio, toda vez ‘que les fines de los gananciales son, en primer
wérmino, atender a las cargas comunes de la sociedad conyugal ¥
en segundo procurar ulteriormente un decorose sustento a fa mu
jer en caso de viudez.

3.* Que igualmente se opone a tal doctrina el espiritu de la
fey- ‘(e se interpreta, pues su sola lectura indica que lo que el le-
gistador quiso fué proteger a la mujer contra las dilapidaciones
d¢l marido... v gue de igual modo es contraria a la-letra puesto
(ue ‘eniella se dice en su epigrafe «la mujer no pague las deudas
hechasy, ¥ en su texto, «que el marido hubiere hecho durante el
fiatrimonioy, que’ es un tiempo pretérito manitiesto respecto de
la existencia del matrimonio anterior. '

42 Que la Ley nada dice tampoco de que Ia renuncia hayva
de ser a favor del marido: habla tan s6lo «le la renuncia enn gene-
ral. como medio de liberar a la mujer de la responsabilidad de
las deudas contraidas por el marido en la administraciéon de los
gananciales. ’

5.4 Porque asi se deduce de algunas declaraciones de la juris-
prudéncia (sentencia de 11 de enero de 1857, 18 de octubre de 1861,
12 de junio de 1862 v 20 de junio de 1863).

Pero i todo Sixcrrz Rosmis., v amn diclkendo gue esta ten-
dencia restrictiva no considerabu valida lu renuncia de ganancia-
les sino después de disuelto ¢l matrimonio, o de liquidar la co-
ciedad por remunciar a s continuacidn, resulta con ello que ¢l
ambito de la Lev Go queda a primera vista extendido a la renun-
cla a la continwacidon en I sociedad legal de gananciales, cuan-
do en realidad entendemos que no es por imperio de la Ley o,
¢ino de la consideracion de que gozaba la sociedad de ganancia-
les, sin norma prohibitiva como la del articulo 1.3p4 de nuestro
Codigo civil que se lo impidiera, ya que, por otra parte, esa fa-
cultad se extiende a ambos conyuges, lo cual no estd muy de acuer-
do con las razones que del citado autor hemos expuesto, pues una
v otra renuncia obedecen a principios totalmente dispares. Por
otro lado, nos dice en el mismo lugar, reiterando lo ya expuesto,
quie «aun cuando no pudiera hacer la mujer la renuncia de ganan-
ciales durante el matrimonio, Lk era licito renunciar a la conti-
nuacién de la sociedad legal en dicho tiempo, y en virtud de ella,
lejos de renunciarlos v perderlos, promover su division y Ia en-
trega de la mitad correspondiente del activo resultante despuds
de la lignidacién» (2587), T.o que nos lleva a la conviccion—que el
mismo Sixciez Romix trate de evidenciar, resaltandolo delida-
mente——que el Codigo civil ha cambiado en esta materia el cardce.
ter de que gozaba en el antiguo derecho de Castilla la sociedad
de ganadciales (238), cardcter mas flexible, como en otras legis-

{2x7) Op. cif., pdg. S2x, nela 1.
(258)  Op. ot I, phg 835
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laciones s¢ puede hoy observar (23y), aun con la misma concep-
tuacién respecto a su naturaleza juridica, teniendo en nuestrc
derecho vigente unos limites que son concretamente de derecho
positivo, como ha reconocido la més moderna ¥ autorizada doc-
trina (260). .

3. CRITICA DE a4 INTERPRETACION RESTRICTIVA DE SANCHEZ Ro-
yidx—Por estas razomnes, v porque la jurisprudencia, que nunca
fué tan unanime ¥ concorde como pretende hacer ver SANCHEZ
Rondx, respecto del criterio restrictivo relativo a la renuncia a
los gananciales constante matrimonio, no podemos abandonar la
ivestigacion de los criterios contrarios cuando, por otra parte,
en la posibilidad de dicha renunciu hemos de encontrar un sOlido
apoyo de la renuncia a la sociedad de gananciales v un prece-
dente ajustado a la proposicion segunda del articulo 1.304 de
nuestro Codigo civil, '

La jurispradencia aludida, aparte de la sentencia de 8 de di-
ciembre de 1861, se recoge y resume, unificAndose en la de 17 de
noviembre de 1892, Respecto «de lu primera, hemos de decir, que
w0 puede interpretarse en ¢l sentido gue lo hace Sivcrnrz RoMAN,
pues declara que ‘«para que lu mujer no esté obligada a pagar
las dendas que el maride hubiere contraido durante la sociedad
conyugal, ¢s preciso que haya renunciado aiticipadamente los
biencs gananciales, de conformidad con lo dispuesto en la Ley 60
de las de Toron, v de acuerdo con su texto—entendemos—y no
puede deducirse otra cosa—que ¢l sentido de pretérito que. esta-
blece dicha resolucién, tomado a partir de cuandc la mujer pre-
tende no pagar las deudas, que es el momento de la disolucion
v lignidacién de la sociedad, ha de estar referido a la época en
que subsistia dicha sociedad, época en la cual se debia haber he-
cho la renuncia, o en todo caso, en el momento mismo de su di-
solucién y antes de la liquidacion. que en este caso parece dedu-
cirse no se comncreta solamente a 1o renuncia a los gananciales,
sino a otros tipos de renuncin, v entre ellos a la misma renuncia
a la sociedad, aun cuando este enunciado no guepa i nomine en
la terminologia empleada de antiguo entre nosotros, lo que no
es obsticulo u que podamos concehir su existencia y admision
m substantiae.

Ahora bien, Ia sentencia de 17 de noviembre de 1892, estable-
Ce que «ninguna ley anterior a lus de Toro neg6 a la mujer casa-
da la facultad de renunciar a los gananciales, ni aun equiparada
su renuncia durante el matrimonio a donacién en favor del ma-
rido, estaba prohibida por las que en el derecho patrio declara-
ron la nulidad de las @ue mediaran entre conyuges, puesto que las
4 ¥ 52 it IT de la Partida 4%, més restrictivas en esta parte

{230) En ¢ Derecho alemdan del B, G. Bl y en e italiano se permite,
;3;1\ ptmi’ﬁ,rmus de cesacion de la comunidad de gananciales, la maly
Administraeién del maride a peticién de Ly mujer.

(260) Lacrrz Berprjo : Of. cit., pdg. 33.



126 José Luis de los Motos

que las de los Fueros Juzgo v Real, al decretar esta prohibicion
con caricter general, exceptuaron las no revocadas en vida, las
que hiciesen mas rico al donatario sin empobrecimiento del do-
nante y las en que éste defiriese lo que no hubiese entrado, pu-
diendo ingresar preferentemente en su patrimonio, y ademds las
hechas en alguna manera semejante de éstas, entre las cuales se
co.uprende, por su analogia con las sefialadas en la ley por via
de ejemplo, la donacién del derecho eventual de participar, al
disolverse el matrimonio, de las ganancias obtenidas en él y de
las obligaciones que entonces resulten. La I.ey 6o de Toro, in-
serta en la @.®, titulo IV, lib. 10 de la Novisima Recopilacién,
fné dictada con objeto de apartar a la mujer de la responsabili-
dad de las deudas contratdas por el marido durante el matrimo-
nio cuando remunciase las ganancias, y expresamente sobre el
supuesto no contradictorio de los precedentes que con recono-
cerse por el legislador v ser base finica v esencial de su precepto,
quedd autorizado de la validez de esta renuncia, sin condicidén de
estado ni de tiempo v que, por tanto, es legitimo en cualquiera
en que tenga lugar y, comsiguientemente, mientras la vida co-
min de los cényuges con licencia marital y sin fraude de here-
deros o de acreedores, que son a su vez condiciones ordinarias de
aptitud y de moralidad «e los actos juridicos, va que.al ejercicio
de un derecho reconocido v no circunscripto en la leyv, no pueden
seflalarsele limites que ésta cexcluye, con la generalidad de su
exclusiva comprensiéon de toda época.»

Como vemos, en esta sentencia se establece casi una doctrina
general sobre la renuncia a los gananciales, motivo por el cual
hemos querido transcribirla literalmente. Sus posibilidades al ob-
jeto de nuestro estudio son muy ricas. Con ella queda definitiva-
mente rebatida la interpretacidn restrictiva de la I.ey 6o de Toro
y del desentrafiamiento de su sentido aplicable a esta ley se pue-
den sacar comsecuencias muy valiosas al ohjeto de nuestro estu-
dio. Por otra parte, la jurisprudencia posterior, amparada en la pro-
hibicién de la renuncia constante matrimonio establecida en el ar-
ticulo 1.394 del Coddigo civil, en comparacion, con la sentencia co-
mentada, supone, de acuerdo con ¢l radical cambio legislativo, una
alteraciéon de la misma indole con relaciéon a la jurisprudencia anti.
gua, y asi vemos cémo la sentencia de 17 de diciembre de 1804, esta-

lece que todo pacto relativo a la distribucion del haber de la socie-
dad y a la liquidacién del mismo antes de disolverse el matrimonio
es nulo ; y asimismo, la del 4 de enero de 1922, abunda en el mismo
criterio por sustentar que la lquidacidn vy establecimiento de la
separacion de bienes tiene su marco adecuado, que no es el de la
vigeucia de la sociedad e gananciales.

Entre las numerosas consecuencias que decimos podiamos de-
ducir de la interpretacion de la sentencia de 17 de noviembre de
1892, vamos a fijarnos en dos consideraciones fundamentales:
una, ¢l que no es ohsticulo a la renuncia la consideracién de que
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se trata de una donacidon prohibida por la ley. Y es que parte de
la doctrina se habia acostumbrado a considerar viciosamente que
en la sociedad de gananciales habia ganancias concretas, en vez
de una masa comtm con activo vy pasivo, seguramente en considera.
cion al tenor de las leyes 1.%, 2.7 v 3.5 tit. 3.2, lib. I1I del Fuero
Real. Por ello, a primera vista, renunciar a ganancias concretas
parece (ue ciertamente implica una domacidén. Y es curiosc que
Sixciez Roxix, que sostiene la posibilidad de la renuncia a la
continuacién en la sociedad de gananciales constante matrimonio
para nuestro antiguo derecho, niegue la posibilidad de renunciar
a los gananciales, Todo esto es de un gran confusionismo, pero
no resultaria tanto si suponemos que en lo que la mujer renuncia no
£s a las ganancias sino a na todo complejo formado por las ganan-
clag y que lleva consigo la liberacidn de pagar las deudas, y enton-
ces results que lo que o mujer renuncia, o que puede renumciar,
no es a las ganancias, sino a la sociedad de gananciales misma,
pues a lo mejor esto es lo que quiso decir la Ley 6o de Toro, més
facil de admitir, pues ofrece menos problemas que la renuncia a
la continuacion, pues no exige division, ni liquidacién de ninguna
clase, si bien para aquella renuncia efectuada antes o al contraer
¢l matrimonio entendian alguno de los comentaristas de las Le-
ves de Toro que una vez verificada no habia comunicacion de fru-
tos (Martexzo), estableciéndose el régimen de separacién absolu-
ta de bienes, en contra de la opinidn de T.amas v Morixa (261).
Por otral parte, la sentencia de 17 de noviembre de 1892 pone
de refieve el correspectivo existente entre renuncia a ganancias y
liberacién del pago de las deudas, mostrando toda la ambivalen-
cia de la renuncia, la cual es su fundamento primordial y el prin-
CIp1o a que obedece, nacido de una necesidad practica y que se
evidencia en su origen histérico en todos los paises, concedido
Primeramente a favor de las mujeres nobles y extendido después
A las plebeyas, introducido por razomes casi politicas y ampliado
por consideraciones de equidad ulteriormente (262). A la vista
e . -
(261)  Marmnzo : Commentaria in libro gquinto recollectiones, legum

Hispaniae, Madrid, 1597, p4gs. 252 v sigs.; Lramas v Mouwa: Op. cit.,
y DAY, 181 . ’ ’
de (éi’i'g xAs;-_f, por ejemplo, en Francia, segin el Gran Consuetudinario
o (;)r U;d \ I, redactado. a fines del siglo xiv, 1a 'facultad de renunciar les
protec:rﬁ, ida a‘las mujeres nobles a consecuencia de las Cruzadas, para
PuCs di contra las deudas v cargas que estas expediciones habian im-
dur;mt a ch.nobh:m francesa, segin LovseL, Independientemente de esto,
de I é‘f( :: Slgl(z XVI, se concedid también g las plebeyas por el artfcu'lo, 237
de {)rivi l»;(i:'l‘lnbl(" Reformada_de Parfs, aunque se mantuvo con ese caracter
TANT - (‘(l.\l(’ 1101)111(11’}0 en Brotzum v en el mismo Parfs, Cory v CArl.
F”"””;‘ll«fl-lllI:’lf?’ VI, pag, 268; de )m‘uerdo, Caprrr: De lu rénunciation a
de Prigs é’ th., Toulouse, 1803, pags. 1~2/1; Dy I‘EII{RIERE: Coutuine
Instimz{f, (W;mneqt,mres), Purls, 1685, 1L, pdg. 596, ntm. 10 ARGON :
Instiprs }}pdto droggt frangaise, Parfs, 1698, 1, liv. 111, cap. XI; LOYSEL:
P, es outumidres, 1, ed. Dupin-Labouluye, pag. 149, régle X5 Guir-
MOZ s Le droit de rénonciation en. femmme noble dane Uancienne Cous
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de este cvidente fundamwento se nos plantea el problema de si
esta renuncia se refiere sdlo a las ganancias, es decir, a la cuota
gue corresponderia a la mujer en un momento detérminado en
que la renuncia tuviese lugar, seria precisa una divisibn que no
parece esté permitida por la T.ey 14 de Toro antes citada. Por
otra parte, ;a partir de este momento vuelve a regir para los
conyuges la sociedad de gananciales? Esto seria absurdo, porque
segtin ello se podrian renunciar las ganancias.coustantemente, ¥
no es que haya obsthculo legal para ello, pero logicamente es
inadmisible porque implicaria una falta de seriedad que no haria
tutelable por el ordenamiento juridico ¢l interés de la renuncia.
cuando, segim I opinién de MariExzo, AcrvEpo y Lravas Mo-
LINA, parece, de una parte, (ue esta facultad de renunciar estaba
concebida solamente como un efecto momentineo, sefialandose
un plazo, €l cual era discutido, para ejercitarla a partir del re-
querimiento judicial dirigido a la mujer para cl pago de las deu-
das, pero siempre concebida con el cardcter de declaracidm irre-
vocable ; lo que, por otra, nada prejuzga respecto del négimen que
para después de su ejercicio habia de quedar subsistente. si el de
la sociedad legal de gananciales u otro distinto, como conse-
cuencia de la renuncia (263); pero en otros glosadores y en los
mais modernos de los tratadistas del derecho antigno, como Iis-
crRicHE v NAVARRO AMaxpr, la renuncia implica ya una altera-
cidn de régimen, y afirmando el segundo que por ella ¢l marido
no pierde el fruto de los bienes de su mujer, sino que antes al
contrario los adquiere todos se ¢stin en presencia de la admision de
que se ha producido una alteracién de régimen, estableciéndosc
para lo sucesivo el dotal (264). Por otro lado, una concepcion
«particulary de las ganancias, referidas éstas a bienes singulares
y haciendo abstraccion de considerar a la sociedad de ganancia-
les como un todo comprensivo del activo y del pasivo, a pesar
de las incorrecciones terminoldgicas y aun conceptuales de nues-
tros antiguos glosadores de las I.eyes de Toro, como mas ade-
lante pondremos de relieve, no parece corresponder a la orienta-
cion de nuestra legislacién en general respecto de la institucion
de la sociedad de gananciales, aunque el estado de desarrollo de
la doctrina no permita apreciar directamente la cuestion, pero in-
directamente puede colegirse desde distintos puntos de vista y en
particular de la denominacidén legal—sociedad—y del concepto de

tume de Paris, en Bibliothéque de I'Ecole de Chantres, XLIV, 1883, Véase
también Ausery : Op. cit,, pags. 333 ¥ sigs.; Barravp: Des clauses de
partage inégal de la commumauté et lewr caractére juridique, th., Parfs,
1911 ; Brauvais: Des clauses de partage inégal et d’atvibution ttal de
communanté, th., Paris, 1905

{263) V., Lravas v MorwNa: Op, cit., 11, pag. 184, :

(264) Diccionario ragonado de Legislacidn y Jurisprudencia, Madrid,
1874, 11, woz: bienes gananciales, pag. 88, Cddigo civil de Espana (Com-
piladion metddica de Lo doctrina contenidy en nuestras leyes civiles vigen-
tes,..), Madrid, 1880, I1, pag. 170,
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su naturaleza juridica concibiendo a la sociedad dv gananciales
como una sociedad, bien comun, bien especial, como veremos mas
adelante (265).

Para encontrar algo semejante hay que acudir al Cédigo ita-
liano de 1863, pero no hay que olvidar que en Italia, donde estd
mis arraigado el Derecho romano y ejerce menos influencia el
germanico en el desarrollo de su propio derecho, tiene escasa
importancia la comunidad de gananciales, y aun hoy, después del
Cédigo de 1942 (266) ; no asi en nuestro pais y mas atn en Cas-
tilla, donde la sociedad de gananciales, obedeciendo al princi-
pio germanico que la inspira, en pleno desarrollo a través de la
Bdad Media. v por la Reconquista, se hace consustancial con la
organizacién de la familia, sobre todo en los territorios que hoy
son de derecho comin.

Por tanto es defendible la opinidn de que la renuncia que eu-
caja en la Ley 6o de las de Toro es un claro vestigio de la que
hemos llamado renuncia a la sociedad de gananciales, estableci-
da en nuestro ‘Codigo civil a favor de la mujer o de sus herede-
ros en la proposicién segunda de su articulo 1.364, consideracion
que se aclara si tenemos en cuenta que los antiguos glosadores
aplicaban la renuncia a cuando ésta se efectuaba antes de com-
traer matrimonio o al contraerse éste, y para ese supuesto en-
tendian la mayoria de los que se ocupan de este punto que se
producia el efecto contenido en la proposiciéon primera del pro-
pio articulo 75.364, el dc entenderse establecido el régimen do-
tal (267). Lo que si pasa realmente es que esto pueda afirmarse
desde nuestros dias contemplando aquella Ley 6o, es decir, con
perspectiva histérica, no asi del examen literal de las doctrinas
de sus antiguos comentaristas, quienes, aparte de lo ya apuntado,
obraban guiados por intuicién v sentido practico y por ello segin
e,

(265) Aun cuando, como va hemos dicho, no se plantea el problema
€ una manera general, sino accidental, por asimilacién al concepto ro-
mano més proximo, califican de sociedad a la comunidad de gananciales,
segtn dice L.acruz BrrpEjo, muy acertamentc (Op. cit., pag. 16); para
T(!)acerqos una idea de ello basta ver aqui a Lamas y MOLINA, que en

b. ¢it., 1, phgs. 166 v sigs. recoge toda la doctrina antigua que inciden-
falmente se manifiestz sobre esta imaferia; para la mds moderna, puede
verse DE Asso y Dr MANUEBL : Instituciones de Derecho civil de Castilla,
Madrid, 1805, pags. 56 v sigs., v GurErrEz: Cédigos, vol. 11, Madrid,
871, pags. 133 ¥ sigs. i .
ital(zég%ayf Bruar ; Iﬂsizm«:iones de Derecho cl'zviljv_trag_i. cast, de Ia 4.7 ed.

o Mexico, 1946, pag. 445; De RUGGIERO : Instituciones, I, pag. 813
CfiIEII:AR& 2 Diritto L-mﬂh;, .[' pag. 5):57» nota 2 ; Ascorr: Istitusioni ¢'11.I.)zr’1fto
ting -Igzcg)oh,/ 1922, p.czg. 224 ;. IACCHJ?TJI: E;mnen-m. v(I‘L Diritto cz:uzh,‘ To-
N0, 1926, pdg, G2y ; Dweeni: Il Diritto di Famigliv nel nuovo Codi-
3‘:2? ciwile gtdlivno, Milano, 1943, pag. 308; GUGLIELMO RUBBIANI : La
S(»“;{’:S;lﬂ(f;mz sulla aplicazione delle leggi in 'genemle e il (l{rzft()Ht.Ie'lle per:

; _wuove Codice civile italiano.,, Milano, 1940, pag. 257 Bozzi:

gesto italiono, Torino, 1039, IX, pags. 7ir v sids.

. (267) Tiamas v Moraxa: Op. cit., 11, pag. 184, v Gumikkez: Op.
<it,, I, p{igs. 566—567
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e iban configurando diversas categorias de principios juridicos
aplicables directa o indirectamente al problema actuaban éstos con
cu influencia en el tema v en sus variantes de la sociedad de ga-
nanciales, sirviendo su difusién y predicamento de termometro
en las variaciones conceptuales que pueden observarse, y asi el
problema de las donaciones entre conyuges, la consideracién de
los bienes de la sociedad y otros que dividen a la doctrina sirven
para dividirla en formulaciones «de caricter mas amplioc v gene-
ral no exentas de contradicciones por otra parte, por lo que sin
estar avanzada la investigacién histérica en este punto, como en
otros muchos, entre nosotros, una averiguacion real se hace do-
blemente dificil; mo obstante, vamos a ocuparnos de examinar,
i bien someramente, lo més saliente de la doctrina de los anti-
guos glosadores de las Leyes de Toro por si pueden servir re-
motamente de alguna orientacién,

Pero antes vamos a rebatir, v por el mismo orden que él es-
tablecia sus conclusiones, la doctrina de SAxcurz RoMAn restric-
tiva de la aplicacién de la Ley de 6o de Toro:

1> En cuanto a que las donaciones entre cényuges estan pro-
hibidas por la Ley, ya hemos visto el desarrollo que da a esta cues-
tion la sentencia de 17 de noviembre de 1892, ateniéndose a su
contenido ya transcrito anteriormente.

2° En cuanto al obsticulo a la renuncia por ser contrario
a los bienes patrimoniales de la sociedad y del matrimonio, baste
decir que configurada ésta como renuncia a la sociedad misma
resulta que estos fines.quedan igualmente atendidos con el nue-
vo régimen que se establece por la renuncia, el dotal, que, por
otra parte es el comén del Derecho romano (lo que en nuestro
antiguo derecho era considerado - como Derecho civil, en contra-
posicion al Derecho real o nacional), segin la Tey 17, titulo 11,
Partida IV, si bien sea’ un régimen dotal modificado por lo dis-
puesto o a consecuencia de lo dispuesto en la Tey 60 de Toro.

3.2 Que los intereses de la mujer no resultan mas perjudi-
cados por la renuncia al no tener la obligacién de pagar las deu-
das cuando, por otra parte, se le pueden seguir ventajas que el
régimen de gananciales impide, como el usufructo general de los
bienes del matrimonio a la muerte de su marido y con ello con-
servar la unidad econdmica de la familia.

4. Aunque la ley nada diga de que la renuncia haya de ha-
cerse a favor del marido no puede hacerse a favor de otra per-
sona, pues ello implicaria la subrogacion de un tercero en el ma-
trimonio, lo cual desde todos los puntos de vista y aun desde
la consideracién de la naturaleza juridica de la sociedad de ga-
nancialeg, como hemos visto, seria tin absurdo juridico inadmi-
sible,

5.2 Que la misma jurisprudencia, ni mucho menos, sigue el
criterio mantenido por el autor comentado sosteniendo, tras de
nna opinién vacilante y poco clara, un punto de vista totalmente
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contrario al por él mantenido, como se evidencia <de la sentencia

de 17 de noviembre de 18g2.

4 EsSTADO DE LA DOCTRINA ANTIGUA EX TORNO A L& LEY 60 DE
Toro.—Como ya hemos dicho, es contrario a la renuncia de los
gananciales constante matrimonio el altimo de los grandes co-
mentaristas de las Leyes de Toro, Iramas v Movrixa, pero aun-
que su obra estd publicada en época ya muy proxima a nues-
tros dias v su influencia en los legisladores de 188¢ debid de ser
enorme, como estd bien patente v como concretaremos después,
no participaban de su opinidn ofros autores, tales como Escri-
CHE, NAVARRO AMANDI, GUTrERREz, F. Erias, Herrero, Viso

N ) B s N N 3 r
GoMEZ DE 1.4 SERNA ¥ MoxtArsin (268), quienes, e¢n general, no
ponen ningfin ohstdculo a la aplicacién en todo tiempo de la fa-
cultad concedida a la mujer respecto de la renuncia de ganancia-
les por la T.ey 60 de Toro, v del mismo criterio es otro autor
mas antiguo, Sara (2060). La mayoria de los autores la condicionan
a que de ella no se siga perjuicio de tercero v hay quien afiade,
como Escricur y después MuciUs SCAEVOLA (270), a (ue 1o sea
efectuada bajo seduccién, amenazas o algfin otro engafio. Fn
contra, en cambio, se manifiesta en esta época, Mowraro (2771).
MaxrEsa (272), BorarULL (273) y més adelante De BUex (274), v
en general la doctrina posterior al Cddigo, parecen admitir, en
contra de Sixcuez RowmAx, la validez de la renuncia en tal momen-
to para el derecho antiguo. Y va entre los glosadores de este an-
tiguo derecho mantienen la solucién afirmativa de la posibilidad
de la renuncia de gananciales constante matrimonio, entre otros,
Avroxto Gomez (275), MATiENZo (276), PArscios RuBios (277),
C L9 N .

OVARRUBIAS (2/8) v ACEVEDO (279), afirmando el primero: «Nota
T

» (268) Ops. v locs. cits. anteriormente, para los tres primeros; FEr-

NANDEZ ELias : Novisimo tratado histérico-filoséfico del Derecho civil es-

tlb.“‘""l: Madrid, 1873, p4g. 314; HERRERO : Cddigo c¢ivil espafiol, Vallado-
1d, 1872, pag. 112 ; Viso: Lecciones elementales de Devech.s civil, Va-

"13”5“1, 1879, 1, pag. 160; GOMEz DE 1a SERNA v MONTAIBAN : Elementos
e Derecho civil v penal de Espaiia, Madrid, 187, I, pags. 393-394-

nd (269) Tustracidn del Derecho veal de Espana, Valencia, 1803, I, tit. 4.,
“m"_25, Pags. 41-42.

(270) " Op. cit., XXII, pag. Sq
o 71) El Derecho civil espaiol con las correspondencias del romano

mafas de Ios Cédigos de Justiniano..., Valladolid, 1868, nota al § 28s.

(272) Op. cit,, IX, phgs. 343 v sigs.
co d273 EE Cédigo civil espatiol segiin. la edicién oficial, anotado v con-
O ‘1«50. 11, Madrid, 1888, pag. 439, nota 2.

(279) Op. cit., VI, pdg. 426,

{2LQ Ad leges tauri Commentarinm, ed., Madrid, 1797, pigs, 633 ¥ sigs.
210)  Convmentaria in libro quinto recolleciionis legum Hispaniae, Ma.
rid 1 : ’

» 1597, pAgs. 258 v sigs.
ea 277 Glosemaia legum Tauri quas vulgus de Toro appelat, Salaman-
A 1542, fols, 118 v 119,
en (278)  In titulo «De Sponsalisn, 2.4 parte, cap. 7.° 1, nams, 14 y 15,

(‘;('_)pera Ommnian, ed. Ginebra, 1762, 1, pags. 238-230.
qui«nt’g (?Onmzenmri-u*rum turis aivilis in Hispaniage, regias constitutionis

wm Bbrum novas recopilationis complectents, ed. Salamanca, 1570,
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ex ista lege, quod lucra acquisifa durante matrimonio dividuntur
et comunicantur inter marifum et uxorem: De quo divi late et
magistraliter in legibus supra proximis. Item principaliter nota,
guod uxor potet renuntiare praedictis lucris quiaesitis constante ma-
trimonio: et ista est sola et principalis decisio hujus legis.»

Siendo de la opinién coniraria GrEGOrio Loérez (280), Luis
pE Morixa (281) v el ya citado Lramas v Moriva., Alegan éstos,
para mantener la solucion restrictiva, que la renuncia por la mujer
de los gananciales supone donacion infer virom et uxorem, enten-
diendo los segundos gue tales donaciones eran de las permitidas,
pues no empobrecian al donante, ya que le sustraian de pagar las
deudas, v tampoco por el mismo motive enriquecian al donatario,
estimando que tampoco habla verdadera donacidén, porque el do-
minio, de la mujer sobre las ganancias no habia sido adquirido por
un aeto verdadero y natural, sino ficto v revocable por la ley, da-
das las facultades del marido, alegandose por Gltimo las facultades
de la mujer casada para aceptar o repudiar la herencia y sin olvidar
tampoco la invocacién al viejo principio interpretativo: Cbi lex
non distinguet, nec nos distinguere debemus.

Para fundamentarse mas en sue respectivas tesis es curioso ob-
servar como ambas posturas se apoyaban, como ya hemos anti-
cipado, en una embrionaria concepcién de la naturaleza juridica
de la sociedad de gananciales que venia a resultar en la generali-
dad de los casos abiertamente opuesta, ¥ asi los detractores de la
posibilidad de la renuncia constante matrimonio mantenian que
no era aplicable a la sociedad de gananciales lo dispuesto en la
Ley 11, tit. 10, de la Partida 5.* con referencia a las sociedades
comunes, que permitia la posibilidad en todo tiempo de divisién y
renuncia, en contra de los que defendian, con relacidén a la T.ey 60
de Toro, su posibilidad (282). De todos modos ya se habia hecho
notar en aquellas épocas la tendencia a negar la posibilidad «de in-
cluir la comunidad matrimonial de bienes en aquella categoria,
como puso de relieve el portugués Varasco (283) v que va habia
sido acogida en nuestra doctrina por Saxz Morgurcmo (284). Por
otra parte, se niega por aquéllos y en particular por TerLrLo Fer-
NANDEZ (283), que la mujer no adquiere constante matrimonio el

I11, com. ley 9., tit, 9.°, nim. 8 (cita de Lramas v MoriNa: Op. cit., II,
pag. 18s5).

(280) Las Siete Partidus del sabio Rey Alonso el nono..., ley, 5.2, tit. 11,
Part. 4.%, glosa 3.% (ed. Salamanca, 1353), entendiendo este autor que sola-
mente era valida cuande se hacia por la mujer al contraer el matrimonio.

(281) De iustitia et iure, Tratado 2., Disputa 289, ndm, 19 (citado
por Lramas v Morana: Op. cit,, I, pag. 1835). '

(282) Manresa: Op. cit., 1X, pag. 544

(283} Praxis pargitionum et collationum dnter haeredes,.., ol Colmn-
bra, V, 5 y sigs., fol. xq y sigs. :

(284) Traciatus de bonovun divisione, Madrid, 1601, XV, 2 a 14, pd-
ginas 153 y sigs.

(285) Citado por Lrayas v Monna: Op. cit,, 1, pag. 166.
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dominio y posesién de la mitad de sus gananciales, siendo de la
opinién contraria Axtoxio Gomez (286), Garcis (287) v MaTIiEN-
zo {288); pero diciendo, como yva hemos anticipado, que tal do-
minio era revocable a resultas de la gestidon del marido. Y enten-
diendo los primeros que la sociedad de gananciales era nna so-
cledad legal v que, por tanto, hacla al marido deudor legal y ne-
cesario de la mujer; asi Covarrusias (289), a pesar de mantener
respecto de la renuncia la tesis contraria, v con él Lrsvas v Mori-
NA (290), TeLno FErRNANDEZ (201), v del campo de los que admiten
la renuncia constante matrimonio también AcevEDO (292), quedan-
do entre los segundos Paracios Rusios, guien entiende que se
trata de una sociedad voluntaria y, por tanto, el marido ¢s deudor
voluntario (293), v Mariexzo (294). Pero en la afiliacidén a algu-
na de estas teorias que pudiéramos llamar basicas, se evidencian al-
ternativas que més que aclarar la cuestion que nos interesa vie-
nen @ complicarla, por lo que no juzgamos necesario ni posible
extender mis nuestra investigacidén en este sentido, ya que de ella
no podemos deducir otra cosa que lo que va hemos anticipado:
que nuestros antiguos tratadistas no tenian una orientacién clara
v sistematica sobre esta materia de la que deducir principios apli-
cables a la consideracién del problema que nos ocupa.

Pero ante esta diversidad de opiniones que dividian a la doc-
trina. lo que si puede ser interesante es buscar el verdadero moti-
vo de ella, v entonces sdlo puede entenderse encontrando su pre-
cedente legal en la Ley 207 v en la 223 de las del Estilo, las cuales
establecian la medida en que respondia la mujer de las deudas
contraidas por el marido, siendo una atenuacién del principio
general que habia establecido el Fuero Real (Ley 3.%, tit. 3., li-
bl‘.O 4.°) siguiendo la pauta iniciada por el Fuero Juzgo v el Fuero

ejo de Castilla, declarando la obligacién en comiin ambos con-
Yuges de satisfacer las deudas del matrimonio (295). Con lo cual
Se pone de relieve que la Ley 6o de Toro establece de una mane-
ra definitiva y con una expresion legal formulada en forma de prin-
€p10, que se aparta de las Leyes 207 y 223 del Estilo, una dero-
gacion en favor de la mujer del principio general de responsabili-
—————

{286} Op. v Ioc. cits. )

X1 (1287) Tractatus de expensis et meliovationibus, eod. Valladolid, 159e,

» 20, . 144, .

(288) Op. cit., fol. 238.

(289; Op. cit., in titulo «De testanmenti», can, XTIV, nim. 2.°

(200} Op. cit., 1, phgs. 158 ¥ sigs:
~ (291) Citado por el anterior, en Op. cit., T, Com. a la Ley 16, ntims. 6
¥ 16, pdgs. 179 v sigs. ’

(202) “Op."Cif.,, Com. a lu Ley 7, tit. o, Ibro §° de la Reeopilacién,
M. 12 (cita de Lramas v Morza: Op. cit,, I, pag. 180).

{293) Op. cit,, Com. a la Lev, 16 de Toro, ndm. 2 v siga., 42 v fol. g2 v,

mf,‘r"‘%) Op. cit., Com, a la %5 tft. g, libro 5.¢ de la Recopilacién, ni-
“ro 7, fol. 258,

. (295} FrrNANDEZ Fodas : Op, cit., 1 ¢. e acuerdo, GurrEkrez: Op,

cil, | 1V, pAg. 44 )

na
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dad de los conyuges por las dendas del matrimonio o, mejor «i-
cho, sustituyendo la proporcién de esta responsabilidad por el Bi-
mite de las ganancias renunciadas (296). De ahi que todos los glo-
sadores de las Leyes de Toro y cuantos se ocupan de esta cues-
tién, aun los que admiten la renuncia de gananciales sin restric-
ciones y en todo tiempo, se hacen cuestién de la singularidad de
esta norma no sélo por lo que atafie a la no obligacién de pago de
las deudas por la mujer que renuncia a los gamnanciales, sino
también por el peligro que puede tener para la mujer la dicha re-
nuncia, aceptindola muchos de ellos porque no hay méis remedio
que hacerlo, dada la generalidad de la ley que la establece, sin mas
limitacion que la observada por Pavactos Rusros: «Dunwnodo
in hujus modi renuntigtione dolus abri; wxor scienter renuntia-
tionem faciaty, y porque se la ha creido incapaz de alterar el huen
orden doméstico, habiendo de tener presentes las indicaciones que
va antes hemos hecho al respecto (297) ; pero no porque sean de-
fensores de tal garantia en favor de la mujer, sobre todec por
el caricter v medio que de su desarrollo en la prictica tiene, v
destacindose esta actitud frente a dicha Ley 60 cada vez con ca-
racteres méis precisos ¥ en el sentido indicado en los autores mais
modernos que se ocupan de su comentario.

No conviene olvidar aqui tampoco las circunstancias histori-
cas que vieron nacer a la sociednd de gananciales v las naturales
dificultades que ésta habia de vencer, proclamando las necesidades
familiares nacidas en una concepcién y organizacién sociales que
cran ajenas a las contempladas por el Derecho romano que crea-
ron un régimen opuesto, al menos en abstracto, el sistema dotal.
Cuando esta especialidad institucional, recogida por el derecho
como realidad viva, chocaba con el bagaje juridico de la época.
que a poco de nacer la ipstitucidn como tal se impregna de roma-
nismo.

Y tener presente que el tema a la renuncia a los gananciales
asi concebido en forma rudimentaria como aspecto embrionatio
del propio planteamiento del tema, que es la renuncia a la sociedad,
es un arbitrio d¢ equidad elaborado por los juristas seguramente
primero y después por la ley para librar a la mujer de su responsa-
bilidad por unas dewdas que eran debidas a la mala administracién de
su marido principalmente, tema en el que s¢ centra la introduccidon
de la posibilidad de la renuncia.

En otros sistemas mas avanzados que las T.eyes de Toro, como
sucede en ¢l Derecho francés del Codigo de Napoledn, sin aban-
donarse esta vieja garantia que tenia en la tradicién gala una pro-
funda raiz en el antiguo derecho consuetudinario impregnado de
germanismo (aparte de un planteamiento mas amplio de la cuestion

R,
(206) Do acuerdo, GUIIERREZ: Op. v loc, cits, nota anterior, v Tia-
Mas ¥ Morxa: OQp, oft,, Y, pags. 183 v sigs,
(207) V. Guymerrrz : Qp, cif.,, 11, pag, 508,
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en relacion con una concepcién armonica de la sociedad de
gananciales que permite, a su disolucién, a la mujer aceptarla o
renunciarla), se introducen nuevas garantias en defensa de los in-
tereses de la mujer o de sus herederos, como lo son el reconoci-
miento del derecho de emolwmento, por el cual goza de una res-
ponsabilidad limitada al valor de los bienes que se le adjudiquen
como compensacién a las ilimitadas facultades del marido como di-
rector de la sociedad, obedeciendo al principio de la jerarquia en
la forma de estar los titulares en la comunidad en la concebida con
arreglo al patrén germdnico de la mano comiin (298). Garantias
parecidas se hallan establecidas en el Derecho italiano novisi-
mo (299). ¥ en el alemén se ha llegado a suprimir la renuncia,
porque se ha llegado a suprimir al maximo la responsabilidad de
la mujer por deudas del matrimonio (300).

Como vemos, pues, la renuncia a la sociedad de gananciales
es €l primer estadio de una evolucion en pro de los intereses de la
mujer en la sociedad de gananciales para evitar que no se desvir-
then los beneficios que en interés de la mujer se tratan de esta-
blecer con la introduccién misma de la sociedad como sistema ma-
trimonial. '

Por eso ante los precedentes de la Ley 60 de Toro se puede
pensar que nuestro Codigo se ha quedado a medio camino en
esa evolucién cuando, de otra parte, ha venido a confundir y
a mezclar el sistema de gananciales con el dotal, Pero esta apre-
clacién dicha asi tan ligeramente no es, desde luego, justa. Pues
el Cédigo ha venido a: corregir, si no el espiritu de la Ley 6o de
Toro, si al menos lo que su tono de generalidad podia bhacer le-
vantar, como de hecho sucedio, un camulo de dudas v de opi-
niones contradictorias, poniéndole, por otra parte, el freno del ar-
ticulo 1.394 y no confundiendo ciertamente el régimen de ganan-
ciales con el régimen dotal, ya gue ambos regimenes, al contrario
que’ en Trancia, se compenetraban y hacian compatibles, reme-
d}é}ndo con ello la jncertidumbre que podia caber de la considera-
cion de la Tey Go de Toro respecto al régimen al que quedaba
sometido el matrimonio una vez era efectuada la renuncia por la
mujer, ya que entendemos que de haber sido este problema claro
€n nuestro antigno derecho, aunque no se formule por nuestros
‘Cl‘atadls.tas el problema mas que de pasada, hubiera sido mayor
€l predicamento de que hubiera gozado la posibilidad de la renun-
Cla constante matrimonio ; v lo que si es posible criticar es la in-

——

NIo('ngS)a, V. RI&’ER’T-B()I,‘I,EN(}I-:R: Traité dlémentdire de Droit ciwil, de Pra-
wil, 1 4 ed., Purfs, 1951, II[, pdgs. 268 y sigs. | CARBONNIER : Droit ci-
“d, 1, Paris, 1045, pags 371 v sigs.; Couix y Carmant: Curso, VI,
Pags. 409 v sigs., efe.

(29q) V. la bibliografia citada en la nota 262,
{300) Kier y Worirr, en ¢! Tratado de ENnpccirus (Derecho de Fa-

milia), ‘pags, 431 y sigs.
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flexibilidad del régimen en este materia (301) por la prohibicién
del articulo 1.304, cuando, por ofra parte, en cambio, la respon-
sabilidad por deudas de la mujer esti fuertemente limitada, con un
alcance muy parecido al establecido en el derecho aleman, si bien
la formulacion sea diferente (302). .

" Es, pues, como vemos, la consideracion de la justicia de la nor-
ma de la Ley 60 de Toro, y el caracter de especialidad con que se
presenta en rélacién con sus precedentes, y con el clima creado por
el derecho comin, a pesar de que ese mismo caracter sirva a con-
figurar la sociedad de gananciales como institucién, al servir de
contrapeso a’ las facultades jerdrquicas del marido duefio de nna
administracidn omnimoda que rebasa sus propios limites, la que
nos da la pauta para deducir que puede servir de antecedente in-
equivoco—aparte de las restantes evidencias, sin comentario—en
la linea de una evolucién progresiva a nuestro articulo 1.364, pues
no en vano ohservdé FALcox que la norma contenida en dicho pre-
cepto era bien justa, pues con ello «no por renunciar a los benefi-
cios de la asociacidn, la mujer se libra de contribuir a los gastos
comunes de la familia (303) y ello de una forma estable, por im-
perativo no de un mandato particular y concreto, como sucede en
la separacién absoluta de biencs, sino por imperio de un régimen
hajo el que se entiende establecido por tal renuncia el matrimonio.
Y a lo que el autor citado, sin duda, refirid al supuesto en que tal
establecimiento es posible por la expresada renuncia, en hipétesis,
también podemos trasladarlo a cualquicr otro momento, como si el
articulo 1.394 no lo prohibiera.

Por otra parte, el juzgar de la renuncia contenida en la Ley go,
como renuncia exclusiva a las ganancias, v concebida ésta para
después de disuelto el matrimonio, y tales ganancias, como el sal-
do resultante a favor de la mujer o «de sus herederos carece de
todo fundamento. Pues la cuota, o beneficio de la comunidad ya
disuelta v liquidada, entra en el patrimonio particular de la mujer
o de sus herederos, sin amenaza de responsahilidad alguna, que
va ha superado este escollo, y su admisién queda fuera de la Or-
bita de los preceptos que configuran a la sociedad de gananciales
en si misma, pues los efectos que produce su renuncia son indi-
rectos, respecto de su complexidon como instituciém juridica, efec-
tos de liquidacion, que en nada pueden alterar su estructura fun-
damental, como sucede cuando se renuncia a la sociedad de ga-

{301) BURON : Derecho civil espaiiol, Valladolid, 188y, I, pdg. 346.

{302) V. PErREZ GonzALkz y CasTAN, en las Notas al Tratad.s, de ENNEC-
cerUs (Derecho de Familia), IV-1, pags. 434 v sigs. Con la reforma del
Codigo civil por Ia Ley do 24 «de abril de 1958, de la redaccién del articu-
lo 1.413, parece resullar ain una mayor proteccidn a los derechos de la mu-
jer, aungue los inconvenientes practicos de la merma a la liberiad de gestion
del maride se van dejando notar por todas partes cuando esta proteceidn,
por otro lade, se extiende dnicamente a los inmwebles, siendo mAs ideal
gque real, dada la configuracién econbémica de 1 sociedad moderna.

(303) Cédigo civil espasiol, Madrid, 1889, IV, pag. 163.
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nanciales. Pero ya hemos dicho antes cémo nuestros antiguos tra-
tadistas no tenian esta idea limitada al equivoco qué podrian sus-
citar los términos legales, en este caso la voz «gananciasy, pues
habia quien, como Liamas v MoriNa, entendia que efectuada la
renuncia a los ganancidles antes, o al contraerse el matrimonio,
no se renunciaba a gananciales que no existen, sino que en tales
casos se considerarid contraido el matrimonio conforme a «los tér-
minos del Derecho comiin de los romanasy» (304), opinidn que es
aceptada por ACEVEDO en parte (303) v atacada por MATIENZO (306).

Hecho resaltar esto, paréece que si esta teoria se hubiera apli-
cado a los demis supuestos de renuncia contenidos en la Ley 6o
de Toro, podriamos encontrar et ¢lla un precedente ajustado al
contenido integro del articulo 1.364. Pero no podemos ni debemos
ser tan exigentes, siendo bastante a nuestro peculiar propésito, lo
que creemos queda demostirado hasta la saciedad, el que la Ley 60
de Toro es el precedente de la renuncia a la sociedad de ganan-
ciales contenida en el articuo 1.364 de nuestro Codigo civil.

5. CONSIDERACIONES EX TORNG AL Awrticuro 1.366 peEL CoObi-
60.—iBl articulo 1.364 del Cédigo civil, en su proposiciéon prime-
ra, si hemos de aceptar la tesis de Lramas v Morixa, expuesta
para el caso de renuncia anticipada a las ganancias a que acaba-
mos de aludir, recoge lo que podria ser una consecuencia atribui-
ble a la Ley 6o de Toro, v la eleva a principio general, pero atn
con mayor fuerza y universalidad, Y en su proposicién segunda
establece el mismo «fecto para el caso de que la mujer o sus he-
rederos renuncien a la sociedad legal de gananciales.

Trata con ¢llo el Cdédigo de encanzar la discutida renuncia ‘es-
tablecida por la I.ey Go de Toro por uuos limites que estén de
acuerdo con la naturaleza juridica de la sociedad de gananciales
entrevista fuertemente por el articulo 1.392, en sus justos térmi-
nos, regulando sus efectos, de una parte, con un criterio en cuanto
a la participacién en la responsabilidad que se considera mas jus-
to (309) v, de otra, fijando aquéllos dentro de un régimen concre-
to que en virtud de una ficcién legal contenida en el propio pre-
cepto altera ab imitio el anteriormente establecido, salvando, por
Otra parte, €l obsticulo de la prohibicién de alterar las capitula-
Clones matrimonjales contenidas en sus articulos 1.319 y 1.320
habida cuenta del cardcter que de capitulaciones matrimoniales
subsidiarias tiene, salvo pacto, el régimen de la sociedad de ga-

, (304) Op. cit., 11, phg. 184; de acuerdo, GuriirRyz : Op. sit., 1I, pé-
gina 567,

(305) Op. cit., 111, Ley g, tit. 9, nim, 8 (citas de LraMas ¥y MOLINA :
1? - it 11, pag. 18s), quien extendfa la comunicacién de frutos a favor
del marido respecto de 1os dotales exclusivamente,

. ~(3°6) Op. cit,, pdgs. 255 v sigs,, que negaba Ia comunicacion de fru-
Y €N absoluto, eatendiendo que regfn ¢l régimen de gseparacion radical
de bicnes, - :

(307) V. Fatcon: Op. cit, TV, piy, 163.
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nanciales, segun el articulo 1.3135 del mismo, por lo dispuesto en el
articulo 1.304, parrafo primero. Establece también con ello un ré-
gimen supletorio de segundo grado a favor del sistema dotal, sien-
do esto lo que mas criticas ha suscitado, haciendo, por otra parte,
a nuestro juicio, de cortina de humo para la verdadera compren-
sién del precepto que comentamos contenido en la proposicion se-
gunda del articulo 1.364, inexplicablemente descuidado por la doc-
trina.

En relacidon con este punto no hay que excluir el afan del
Codigo por acercarse al derecho de las regiones forales y en par-
ticular al de Catalufia, lo que no satisfizo ni a unos ni a otros. Asi
DurAy v Bas entendia que no tenia el Coédigo por qué establecer
el régimen supletorio (308), sino haber dejado plena libertad, en-
tendiendo que en ausencia de régimen regiria la separaciéon abso-
Inta, 1o cual es inadmisible a juicio de los redactores del Codigo
y como Drillantemente defendié Aroxso Marrinez (309); no fal-
tando quien, por el contrario, entendia que el Codigo no debiera
de haber ahdicado e imponer el régimen de gananciales de una
manera ahsoluta por imitar al Codigo de Napoleon (310).

Pero sila primera intencion ¢s disculpable y la segunda no debe
entenderse al pie de la letra por lo que llevamos dicho de los pre-
cedentes del articulo 1.364 del Cédigo civil, encuentra éste sus
defensores cn esta materia en Aroxso Marrinez, Favcox, Mas-
RESA, DE Brex, Varverps, Sixcrrz Romiy, Castdx, ete. Siendc
asi que los ataques que ahora se le dirigen sobre este punto como
sistema supletorio, no van dirigidos a su consideracion como tal,
sino a su rigidez o inflexibilidad.

No obstante, como ya hemos dicho y recalcado respecto del
articulo, 1.364, la doctrina es muy parca. MaxrEss mismo elude
su comentario v sdlo trata de él imcidentalmente, como ya hemos
dado cuenta al comienzo de este trabajo (31r), aunque recono-
ciendo el verdadero alcance de la renuncia a la socicdad de ganan-
ciales : Mrats Scapvora nos habla del cardcter vago ¥ laberin-
tico de este precepto, ¥ después de una serie de razonamientos con-
fusos trata de ponerle en relacién con el articulo 1.435 diciendo
que la coincidencia entre uno y otro precepto es perfecta o «al
menos el altimo prevé un supuesto de renuncia a la sociedad de
gananciales por separacién de bienes» (312). Pero esto es insoste-
nible, como va dijimos, vy porque obedecen a principios y ante-

{308) V. Aroxso Mswrixez: Kl Cddigo civil en su relacion con las
legislaciones  forales (ed. prélgo  de CasTAN), Madrid, sin fecha, pA-
gnas 349 v sigs.

{389} Op. cit., pigs. 340 v sigs.

(310 Brrox: Derecho civil espaitol, Valladolid, 1889, I, pag. 376;
criterio alegue alude también GUTDERREZ, respecto del Provecto de 1831
(Op. cit,, 11, pags. 538 v 539).

(331) ~ Op. ¢it.,, 1IX, pags. 110 y. sigs.

{3z2) Op. cit., XXI, pags. 641 y sigs,
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cedentes diversos baste tener en cuenta que el articulo 1.433 se
refiere 2 ambos cényuges, y el articulo 1.364 sélo a la mujer o sus
herederos (313), aparte <de que aquél, como el 1.436, van referidos
a los supuestos del articulo 1.433.

Tampoco puede establecerse parangdn con el articulo 1.4181.°,
aunque su precedente en el Proyecto de Coédigo civil de 1831,
que es el articulo 1.340, habla de «renuncia a la sociedady en vez
de renuncia «a sus efectos y consecuenciasy, como dice su redac-
cién actual, lo que evidencia que esto no fué olvidado por el legis-
lador de 1889 que supo retocar debidamente el antiguo articu-
lo 1.340 del Proyecto sin duda para evitar confusiones. Pero tam-
poco es admisible por casi idénticas razones que las apuntadas an-
teriormente, va que el articulo 1.418&1.° se refiere a ambos con-
yuges y el 1.314 s6lo a la mujer o sus herederos y, por otra parte,
lo que es afin mas importante y decisivo, porque el articulo 1.418-1.°
estd establecido para la liguidacion de la sociedad a la que cotrres-
ponde el precepto o preceptos completos contenidos en ese mis-
mo articulo 1.418, mientras que el articulo 1.364 supone que ésta
no ha existido nunca v que no hay gananciales ni ha podido ha-
berlos nunca (314). Sin olvidar, por fltimo, que los principios en
que se basan una y otra renuncia, como hemos indicado en <l
epigrafe anterior, son diversos. La renuncia a la sociedad es una
garantia en defensa de la mujer o de sus herederos y que perte-
nece a la configuracién de la misma sociedad de gananciales. En
cambio, la renuncia de los gananciales por parte de ambos con-
yuges es un simple derecho de disposicién que tnicamente pro-
duce determinados efectos especificos por la naturaleza de los
bienes ique se renuncian y cuyas limitaciones son las normales en
fraude de terceros o en perjuicio de legitimas.

Por tanto, este precepto, aparte de establecer un régimen su-
pletorio de segundo grado, lo cual entendemos que también lo
hace, no sélo por dar satisfaccién a impulsos de una politica le-
gislativa al servicio de la idea de una unificaciéon del Derecho ci-
vil nacional o por dejarse llevar de una influencia francesa a la
qne se ha sobreestimado en algunos casos exageradamente, sitio
que ha tendido, en combinacién con el articulo 1.313, al criterio
que se consideraba méas acertado, y ‘al hacerlo, por lo que res-
pecta al articulo 1.364, se ha dejado llevar por la sugestién in-
terprefativa formada en torno de la Ley 60 de Toro, dando un paso
mas al enunciar como principio una simple consecuencia y recti-
flca'ndo aspectos que tenian su precedente en el Derecho patrio
antiguo. O al menos si esto no es asi, a ello se presta una fuerte
asociacion de ideas que unen las dos proposiciones contenidas en
dicho precepto. T.o que si ha cambiado en el Cédigo ha sido lu
regulacién de la renuncia a la sociedad de gananciales v a los

(313) 1)’0 acuerdo, Bas v Rivas 1 Op. cit., pdgs. 834-855.
{314) V. autor citado nota antericr, Op. cit., pdg. Sg2.



140 © - José Luis de los Mozos °

gananciales mismos, o mis bien la facultad -de dividir el caudal
de la sociedad constante matrimonio y renunciar a los ganancia-
les consecuentemente, (ue en la practica esto no venia a ser, en su
interpretacién amplia y sin trabas, la facultad concedida por la Ley
60 de Toro, va que los limites impuestos por los articulos 1.3135,
1.319 v 1.320 impiden su posibilidad, por un lado, ¥ el 1.392, por
otro, aun de una manera méas radical que €l articulo 1.394, que
viene a reforzar con una norma concreta lo que es consecuencia
logica de la naturaleza v caricter de toda la institucién misma v
a plantear una serie de dudas con una redaccion incorrecta y
confusa (315). Pues este precepto, admitido el espiritu del C6-
digo en la materia, debiera contraerse a prohibir la renuncia a la
sociedad de gananciales, sin que pudiera encontrarse en él para
nada alusién a la renuncie « lo continuacidn en la sociedad de
gananciales, 0 a los gonanciales mismos, que aun con el sistema del
Cédigo se les puede encontrar lugar mis adecuado. Tampoco lo es
mucho el del articulo 1.304, y acaso esta situacion ha influido en el
descuido de que ha sido objeto por parte de I doctrina. (Capitulo
de la Dote.) ~

Pero lo que es indudable es que este precepto del articulo 1.364,

{315) No se crea que estuvo del todo ausente el tema de la renuncia
del pensamiento del legislador del Cddigo civil, Pues aparte de la redac-
cién de log artfeulos 1,304 v 1.394, ¢n 17 de junio de 1885, en plena dis.
cusién de una de lus presentaciones del Proyecto de Lev de Bases se pre-
senfé una enmienda gue encabezaba el diputado sefior GonzArez Car-
RALLEDA con la que se proponia la siguiente redaccién e la Base 21: «La
sociedad legal de gananciales tal como hoy se halla establecida serd el ré-
gimen de los bienes en el matrimonio, El Cédigo determinard con pre-
cisién si el derecho a los gananciales es renunciable v cudndo v ¢émo po-
dr& renunciarsen (Digrio de las Sesiongs de Cortes Congreso de los Dipu-
tados, X, 18835, Apéndice tercero al num. 140). Perv por lo que se des
prende de los debates del Congreso, dictdmenes de la Comisidn v enmien-
dag presentadas v su redaccién definitiva en la Ley, de 11 de mayo de
1888, todo hace pensar que este iemn al supeditarse a otro de mds vue-
fo: el de la rigidez del sistema econdmico matrimonial (ataques constan-
tes y reiterados de Pranas, Durdx v Bas, RobriGUEZ SAMPEDRO vy otros
foralistas) y ¢l del propio régimen de gananciales es por ellos arrastrado;
lo que queda claramente comprobado a lo largo de todos estos afios de in-
tensa labor legislativa hasta que en o de abril de 1888 fué definitivamente
aprobada la Base 21 (en el texto definitive ex la 22), pues en su discusién a
la pregunta formulada por el diputade sefier Azcirate, sobre las limitaciones
a Ta libertad de contratar sobre los bienes del matrimonio, a que se refiere
dicha base, el presidente de la Cumision, sefior (Gamazo, contesta que
wagquellos que sean de derecho necesariosn, entre la que estd comprendi-
da la alteracidn del régimen econdmico establecido por la voluntad o por
la Lev (V. Diario, 18871888, V, num. 88, pig. 2339), lo que viene a ex-
plicir la redaccidn de los citados preceptos. Para toda esta materin pueden
consultarse los Diarids de Sesiones de Cortes desde 1881 a 1883, ¥ en par-
tenlar «1 perfodo de 1888-1883 . ol libro eitado de Arnonso MarTinez, va-
rias obrassy discurso de DUrAN ¥ Bas; Gomas ¢ Proyecto del Cédigo ci-
wil, Madrid, 1885, v La revision del Codigli civil espasiol, Madrid, 1885 ;
Gamazo : Discursos y vectificaciones, 1889, y en particular, Discusidn del
Cédigo civil, «Revista de log Tribunales», 1892,



La remuncia a la sociedad legal de pananciales 141

en relacién evidente y necesaria con el parrafo primero del ar-
ticulo 1.394, no fué fruto de una redaccién impensada, ya que co-
incide con su precedente del Proyecto de 1851 que era el articu-
lo 1.308, del cual se suprimié un aditamento que constituia su se-
gundo parrafo y que decia textualmente asi: «También se obser-
varan las disposiciones de este capitulo (el relativo a la dote) aun
en caso de existir la sociedad legal con las modificaciones deter-
minadas en el capitulo siguiente» (relative a la sociedad de ga-
nanciales). Quedando integro su parrafo primero, respecto del
cual entiende Garcis GovexA ique para ambos casos rige el sis-
tema - dotal (316). :

“\7
LA RENUNCIA A LA SOCLEDAD DE GANANCIALES .

I. PLANTEAMIENTO.—Ya hemos visto, y no gcreemos pueda
quedar lugar a dudas, que la renuncia a la sociedad de ganancia-
les es un beneficio que la Jey concede a la mujer o a sus here-
deros como medio de verse exonerados «de responsahbilidad por
la gestién del marido, pero que puede cumplir en interés de estas
misma personas y de la familia muy variadas funciones a través
de la implantacién de un régimen econdémico distinto, como lo
establece el articulo 1.364 de nucstro Codigo civil, proposicién
segunda. :

Ahora bien, la exoneracidén de esa responsabilidad parece que
no esti tan justificada después de la reforma de 24 de abril de
1958, pues el articulo 1.413, en su nueva redaccién, establece una
coparticipacion de la mujer en la gestion de los gananciales cuan-
do se trate de hienes inmuebles o establecimientos mercantiles.

Pero ahora bien, esta renuncia esti limitada en cuanto al
momento de su ejercicio por el articulo 1.394. No obstante, se ha
llegado a pensar que por referirse este precepto a la renuncia a
los gananciales v a la renuncia a la continuacién en la sociedad
que la prohibicibn en él contenida no alcanzaba al articu-
lo 1.364 (317). Para ello se puede argumentar que la prohibicién
de los articulos 1.319 y 1.320 de no alterar las capitulaciones ma-
trimonijales después de celebrado el matrimonio en funcién con
lo establecido en el articulo 1.315 que confiere a la sociedad de
gananciales, como sociedad legal, el caricter de capitulaciones
subsidiarias no es realmente obsticulo por la primordial razén
de que por fa ficcién legal establecida por el propio articulo 1.364
se entiende que nunca ha existido la sociedad de ganancia-
e O

(316) Comcordancias, motivos v comentarios del Cédigo civil ¢spo-
A0, Madrid, 1852, III, pag. 320; de acuerdo, Gonziiez Parowmixo: Op.
cit., pag. 558, v Bas v Riwvas: Op, cit.,, pag. 8s54.

(317) Bas v Rivas: Op. cil., pags. 857 v sigs.
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les (318). A esta razén legal evidente se le suma otra razon téc-
nica. Las capitulaciones matrimoniales—dice Bas v Rivas—son
realmente hablando un contrato; la renuncia, en cambio, se en-
tiende como un acto unilateral ¥, por tauto, si la norma del ar-
ticulo 1.320 y concordantes es una norma prohibitiva, ha de in-
terpretarse en sentido restrictivo y entender que la prohibicién
alcanza tnicamente a los actos de aquella naturaleza cuando esta
excepcion a la inalterabilidad de las capitulaciones y del régimen
matrimoniales consagrada o al menos respetada por el articu-
lo 1.364 no es, por otra parte, ¢n cuanto alteracion, la tmica per-
mitida, pues cuenta también con lo dispuesto para los supuestos
contemplados en el articulo 1.433, en los cuales sulre alteracién,
si los interesados lo desean, el régimen matrimouial (319).

Pero esta opinion no es convincente, pues la inalterabilidad del
régimen matrimonial, como es obvio, viene impuesto fundamen-
talmente en interés de los terceros, como reconoce el propio Bas
v Ruvas, y frente a este interés ya no podemos guiarnos por nor-
mas interpretativas que por su generalidad pueden dar origen a
errores de bulto, y no conviene olvidar al respecto que las ba-
ses de todo derecho flexible han de descansar en normas impe-
rativas de derecho estricto, cuya restriccion es imposible dentro
de sus propios limites. Aparte de otras razones de peso que ya
han venido siendo expuestas en el transcurso de este tralujo, més
logico es pensar que el Codigo, atendiendo a ese interés de los
terceros, utiliza la ficcién del articulo 1.304, proposicién segun-
da, precisamente en jnterés de esos terceros, ya que con ella no
pueden estar mas protegidos (arts. 1.362 y 1.386 del Codigo ci-
vil), corrigiendo con ello las deficiencias del derecho antiguo y
haciéndolo en forma que no sea obsticulo a la naturaleza juri-
dica de la sociedad de gananciales al impedir la divisién del cau-
dal comdn constante matrimonio como parecia deducirse de la
generalidad de la Ley 6o de Toro. Claro que dando a la renun-
cia tales efectos si se hubiera desarrollado su modo de ejercicio,
lo ique es verdaderamente criticable (al menos desde el punto de
vista de la originalidad que la institucion de la renuncia podria
haber tenido en nuestro ordenamiento, y maxime cuando se man-
tiene por los demés caminos la rigidez estricta del sistema) es que
se vea prohibida constante matrimonio por el articulo 1.394.

Pero ninguna razén hay que sea bastante para dejar inservi-
ble a este precepto por defectuosa que sca su redaccion o aun su
situacién en el Cédigo, por lo que juzgamos inadmisible lo que

(318) De acverde en cuanto a la ficcidn jurfdica operada por el ar-
theudo 1,364, Garcia GoyeNa: Op. cil., I, pig. 320 (con referencia a su
precedente en el Proyecto de 1851, art. 1.308); MaNRESA: Op. cit.,, 1X,
pdg. 110; QonziLez Paromino: Op. cit., pag. 558, y Bas v Rivas : Op.
cit,, pag. 834.

(319) Bas v Rivas: Op, cit., pag. 8s8.
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tan débilmente defiende en sentido contrario Bas v Rivas (3z0).
No solamente por razomes de la mds minima cautela hermenéu-
tica, sino por la investigacion que hemos hecho de los precedentes
en el antigno derecho de esta cuestion v ademis el caricter con
¢l que establece ¢l Codigo el régimen matrimonial de bienes y la
sociedad de gananciales asi lo exigen. Porque estd claro que el
articulo 1.304, que en su proposicion primera establece nada me-
nos (ue un régimen supletorio de segundo grado para el matri-
monio v en la segunda la renuncia a la sociedad de gananciales,
no es un precepto desconectado de sus precedentes legislativos ni
del sistema del propio Codigo, aun cuando éste haya innovado
respecto al derecho antiguo o mds bien modificado el sentido de
éste en la materia vy en la forma que wya hemos indicado. Sin
olvidar, por otro lado, que por su colocacidén en el Cddigo ¢l pre-
cepto del articulo 1.394 contenido en el Capitulo V (De la Socie-
dad de Gananciales), Seccién primera (Disposiciones generales),
del titulo IIT, Libro IV del mismo, comprende tanto el articu-
lo 1.364, por razém de la materia, como al arficulo 1.4181.% ¥
al 1.433.

Con ello la renuncia se queda reducida a los supuestos de di-
solucién normal de la sociedad de gananciales, es decir, a los
comprendidos en el parrafo primero del articulo 1.417, pudiendo
ser efectuada por la mujer n sus herederos. Pero no hay obs-
ticulo alguno a que se admita igualmente en los supuestos del
articulo 1.433, porque entonces cesa la prohibicién del articu-
lo 1.304 y rige con toda su plenitud el articulo 1.364. En estos
casos ha de entenderse que solo es la mujer la que puede renun-
ciar, pues no hay herederos y se da la circunstancia de que ésta,
en las hipdtesis de interdiccién o ausencia, podrd ser, conforme
al articulo 1.441, la administradora de todos los bienes del ma-
trimonio hasta que cesen las causas que han motivado la separa-
cion ; por otra parte, cuando se ejercite esta renuncia y cesen di-
chas causas que hayan motivado su posibilidad, no entrard a regir
el articulo 1.439 como en los supuestos de renuncia a la continua-
¢ién en la sociedad de gananciales y se mantendra el régimen del
articulo 1.364 (321), como méis adelante veremos.

2. CRITICA A LA «RIGIDEZ) DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES.——
La razén de pretender hallar unas bases para una posible am-
pliacién de la renuncia a otros supuestos que no sean los per
mitidos directamente por el articulo 1.394 debemos de encontrar-
la en primer lugar en la critica a la sociedad legal de ganancia-
les, no tanto por su caracter de régimen legal supletorio como por
St excesiva rigidez o inflexibilidad.

Ya hemos hecho notar como la critica a la sociedad de ga-
nanciales como régimen legal supletorio era efectuada ya a raiz
ettt

(320) Op. cit., plgs. 858-860.
(321) De acucrdo, Bas v Rivas : Op. cit., pags. 860-861.
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de la publicacién del Cédigo, preferentemente por los foralis-
tas, habiéndose vuelto a reavivar recientemente y mostréndose
bien claras las preferencias por el régimen dotal. Y asi CArDENAs
HerxinDEZ, haciéndose eco de diversas opiniones, entiende que
«cuando efectivamente tiene importancia la sociedad de ganan-
ciales es a la disolucién de! matrimonio, ya que durante el mis-
mo, dadas las amplisimas facultades del marido, en poco se di-
ferencia del régimen dotal, y los intereses de terceros quedan
salvadecs igualmente en este régimen, pues no hay transmisidn
de bienes del marido a la mujer ni viceversa y en todo caso siem-
pre queda nula la donacidén fraudulenta. Y aflade: «Si, a pesar
de esta mayor facilidad para la adopcion del régimen dotal, no
existe pacto alguno, ni antes ni después de la celebracion del ma-
trimonio, s6lo debe imponerse legalmente el de gananciales en
los casos en que sea adecuado juridica ¥ econémicamente cuan-
do haya aportaciones por ambos conyuges. En los demdas casos
debe darse a la participacién ganancial de la mujer el caracter que
en realidad tiene y no puede ser desconocido: el de la legitima
vidual, que bien podria consistir, dada lu palpitacién de la volun~
tal popular en el usufructo universal.y Y concluye: «Asi contri-
buiriamos a la wunificacién del Derecho nacional en esta impor-
tante materia, facilitariamos el trdmite registral vy dotariamos al
régimen econdémico del matrimonio de una flexibilidad de que
hoy carecen (322). .

No falto de razén en alguna de sus apreciaciones particula-
res, estimamos «que el autor citado exagera excesivamente la
nota y lleva demasiado lejos las consecuencias de las censuras
que le merece el régimen de la sociedad legal de gananciales,
entendiendo que no es preciso alterar el sistema del Cédigo para
remediar muchos de los males, que en algunos supuestos no lo
son tanto, que apunta, sino dar a la sociedad de gananciales la fle.
xibilidad, debida para que resulte més adaptado el sistema a las ne-
cesidades sociales y econdmicas de la época, como estiman PEREZ
GonzALEz v CasTAN, afiadiendo que el Cédigo aleman proporcio-
na a este respecto algunas ensefianzas: admision del régimen
de la comunidad continuada después de la disolucién del matri-
monio, la institucién de ciertos bienes reservados y la limitacion
de la facultad de disponer del marido sobre los bienes comu-
nes (323).

Pero en sentido mas particular y concreto se ha objetado y
criticado a la sociedad de gananciales por su rigidez e inflexibi-
lidad en términos que nos parecen admisibles v que aqui nos inte.

(322 Notas sobre el régimen legal econémico del matrimonio, en R,
C. D. 1., febrero 1946, pags. 83 y sigs.

(323) Notas a KNNeccurus, Derechy de Familia (en Tratado de Dere-
cho civil),“de K y Worsr, 1V, 1, p4g. 281, Por uno de estos caminos
ha discurride la reforma de 24 de abril de 1958; ldstima quoe se haya hecho
de una forma parcial ¢ incompleta,
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resa resaltar (324). Estos diversos aspectos podemos reducirlos
a los siguientes:

1. Por el sistema de sociedad legal de gananciales, cuando
no hay hijos del matrimonio a su disolucion, se produce un des-
plazamiento de bienes que implica la intromisién de extrafios en
el patrimonio familiar (325).

2" Por otra parte, el régimen de la sociedad de gananciales
contribuye, dada la posibilidad y necesidad de su liquidacion, a la
disolucion del matrimonio, y debido al normal individualismo exis-
tente entre nosotros v que con <llo se fomenta, a la divisién v
fraccionamiento de patrimonio familiar, empobreciendo sobre todo
la agricultura v la pequefia industria (326).

3. Como consecuencia de lo dicho en el apartado anterior,
cuando por medio de una acertada politica se trata de poner re-
medio a las manifestaciones perjudiciales desde el punto de vista
patrimonial de ese individualismo exagerado y también en paric
como consecuencia del sistema de legitimas, porque no hay que
echar todas las culpas a la sociedad de gananciales, v se estable-
cen ciertas prohibiciones de enajenar o ciertas restriciones a la
facultad de disponer, como sucede con las derivadas del régimen
de los Patrimonios Familiares inembargables {Ley de 17 de julio
de 1953), o en €l supuesto «de la finca adquirida por retracto ris-
tico (art. 17 de la Ley de 15 de marzo de 1935) durante seis afios
0 en otros supuestos derivados del régimen de colonizacion {gran-
des zonas v zonas regables) o del de Concentracion Parcclarizi,
resulta que el cumplimicnto de tales preceptos choca con la ob-
servancia de aquellas normas (327). Friccién que es mis aten-
dible cuando no se enfrentan siniplemente en estos casos dos pre-
ceptos juridicos entendidos en sentido formal, sino que la coli-
sién es de fondo, porque son distintos los principios que los sus-
tentan,

4.° Pero la objecidén mas importante y en la que coinciden
numerosos autores es la de que el sistema de gananciales o, me-

(324) V. Bas v Rivas: Op. cit., pags. 839-860. : :

(325) CirneExas HerniNDEZ: Op. cit., pags. 78 y sigs: Ds 1a Cama-
RA ALViREZ : ()p v loc, cils,, también ‘xludpn incidentalments 4 este incon-
Veniente. Y citan, respectivamente, ln extrafieza de dos toreros, «Lagar-
tijon y uFr'zq(‘uclo» guienes se resistian a la idea de que lo que ellos ha-
blan ganado en la lidia tuviera que r(pu‘tn se, lo cual no es extrafo en
personas de bajas cultura y extraccién social ;. pero el aleance v efectos
Propios del régimen de gananciales, como cuqlqum profesional del” Derech
que tenga contacto con les medios rurales, puede apreciar es gencralmente
CCI]O‘(‘ld() en Castilly al menos no es ignorado por p(*t'wnrl ahf,‘und. aun
cuando su instruceién sea elemental, enando o (ontrario purece mas propic,
Yoasl suele ser en la practica, de excesivo egofsmo que de falta de s
i 11(‘(‘1()11

(320) * Cirorxas HerNANDEZ : Op. v loc, cits.; Roca Sastre : Necesidad
de diferendiar 1o rdstico de lo urbano en of Devet ho sucesorio, en A, A
M. N, Madrid, 1943.

(32“‘) AW (Ni.‘w‘l AN Familia A prupil?dal(i, Madrid, I{}S(;, ]')Zi,g"ﬁ. 55 v SigS.

14
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jor dicho, su rigidez hace menos flexible el régimen sucesorio.
I.o que se manifiesta en los siguientes aspectos: :

@) A juicio de CArpexas HerRNANDEZ'y de ROcs SastRE, la di-
vision de la herencia realizada en vida del testador al amparo
del-articulo 1.056 (328) es imposible si rige el r¢gimen de ganan-
ciales, a no ser que lo haga persona soltera o viuda o que compren-
da hienes que no sean gananciales (329). De suyo esto no es un
obstaculo, pues hecha la particién de los bienes privativos, o has-
ta el limite del articule -1.414 (330), siempre cabe la posibilidad de
que’ se -compléte después, ya que la sentencia del Tribunal Supre-
mo de 6 de noviembre de 1945 dice que no es nula la particion
por la simple razén de no haberse incluido en ella todos los Die-
nes del causante, Y, por otra parte, del ténor mismo del articu-
lo 1.036 puede deducirse-el alcance de esta facultad, y puesto este
precepto en relacién con la posibilidad de pactar en capitulacio-
nes matrimoniales, la diversa divisién de los hienes de la heren-
cia entre los descendientes, o hiem porque, como suele suceder en
la practica, el marido y la mujer otorguen su festamento en per-
fecto acuerdo v cada uno establezca una division que entre si
armoénicamente se complete no la podemos juzgar tan quimérica
como entienden los autores citados, ya que, a nuestro juicio, sOlo
fallard cuando no exista acuerdo entre los conyuges, supuesto
que no siempre va a ser perjudicial para los herederos, ya que
puede servir para evitar otros males mayores cunando la falta de
inteligencia conyugal provenga de la intencidn dolosa o al menos
ambigua de uno de ambos. Pero ademas la faciltad del articu-
lo 1.0586, aunque sea de forma ideal v con efecto difcrido post
morteni, supone una vérdadera  division y liquidacion del cau-
dal hereditario (331).

(328)  Cifr. «Cuando ¢l testador hiciere por acto dnter vivos o por ul-
tima voluntad la particion de sus bienes se pasard por ¢lla en cuanto no
perjudique a la legitima de Jos herederox forzosos.» «El padre qua quisiere...»

(320) Necesidad de difercnciar los ristico de To urban,.., loc, cit, Dea
recho hipotecario, 11, pag. 618, ¥ Estudios de Derecho privado, Madrid,
1948, 11, pdgs. 371 y sigs. -

(330) Cifr. «El marido no podrda disponer por festamento sino de su
mitad de gananciales» (art. 1.414 del Codigo civil). :

(331) CreMENTE DE Do : Disolucién de la sociedad legal de ganan-
ciales (dictamen), en R. D. Pr., 1024, pags. 543 v sigs.; De ra CAMARA
Arvarsz : Op. cit., pag. 73; Robricurz GoNziLez: Sobre particiones reas
lisadas por el testador, en R. G, D. 1., 1927, pdgs, 166 ¥ sigs. ; para am-
pliar este tema pucde consultarse : ALBarabejo : Dus aspectos de la par-
tcion hecha por el testador, en A, D. C., 1948, pigs. 922 y sigs. ; Marrin
LAzaro : La particién de la hevencia por uctos «nter vivosn, Madrid, 1946 ;
Varer pe Goytisoro : Nolas pare la interprotacion del articulo 1.050 ¥
del articulo 863, en R, G, 1., 1947: Apuntes de Derecho sucesorio, cn
A Do C., 1951, pAgs, 1830 v sigs.; Gomiz MorAN : Testumento-particién,
en R, C. D, L, 1949, pags. Goo y sdgs. i RobricUsz ARIAS : Efectos de lu
particion. winter vivosy que rvegula el articulo 1,036 del C. ¢, en R, G T ],
1952, pags, 307 v sigs., ete, Sobre este tema aparecerd proximamente, en 1a
«Revista de Derecho Notarialy, un wrabaje del autor.
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by El nsufructo uaiversal a favor del coényuge supérstite tam-
paco puede establecerse pmuuam&ntc, aparte de la limitacidn del
sistema de legitimas, por la existencia de la sociedad de ganan-
ciales. «En t‘fccto—xdltc Cirpexas Herxixpuz—, Ia fmahdad det
testador al ordenar el usufructo o favor de la Illll]t,l‘ es que ésta,
cnando enviude, continfie con la misma posiciébn econémica que
antes subrogindose en el lugar del marido, pero sin poder enaje-
nat hienes, con lo que la legitima de los descendientes, si los hubie-
ra, o los intereses de los heredeéros en general no sufre mas perjui-
cio que la liquidacion temporal del usufructo, pero compensada con
la seguridad de obtener integramente los bienes hereditarios» (252).
Pero coincidiendo la institacion del usufructo con la sociedad de

gananciales ¢l marido no puede impedir que la mujer disponga li-
brmnentc de sus bilenes, los que le corresponden en pago de sn
cuota, haciendo imposible la universalidad del usufructo y la in-
alienabilidad de la mitad de los bienes (332). Igual sucede, segtn
VALLET DE GOYTISOLO, en los supuestos de ventas con reserva de
usufructo de bienes gananciales a favor de los esposos vende-
dores (334).

También se observan dificultades en el legado de cosa ganan-
cial, aun cuando se invoque la facultad, entre otras, contemdd el
el articulo 1.056 det Codigo civil (333). Y atin se planteu) otros
problemas de liquidacién «e las legitimas o de la misma socie-
dad de gananciales (336). L

Ahora bien, y como consecuencia de todo ello, si tenemos en
cuenta lo dmho podrenlos observar que casi la totalidad de estas
dificultades podran desaparecer si se admite la po<1h1hd<1d de la
renuncia a la sociedad de gunanciales por la mujer antes de la
disolucion del matrimonio, lo cual no parece posible del régimen le-
gal vigente, pero st pue(k haber algtin medio en la practica de abrir
Pasé a tal posibilidad, si hien sus efectos vayan limitados a pro-
ducirse para después de su disolucién,

3. POSIBILIDAD DE ESTABLECER CONSTANTE MATRIMONIO LA RE-
NONCIA DEL ARTICULO 1.304 DEL CODIGO CIVIL COX EFECTO EXCLU-
SIVO PARA DESPUES DE SU DISOLUCION.—Segin CLEMENTE hE DIE-

———

(332) Op. cit.,, pag. So.

(333) De d(‘uerdm Roca Sastre: Necesidud de difevenciar lo ristico.,
Ddgs. 386 ¥ sigs. ; Gowzzirez ParomiNo : El wsufructo universal del "'Ludo
v log herederm rm*mm del premuwerto, en R, D, Pr., 1936, pigs. 160 y
’1“\ 3 Saras Martinez : Bl usufruct ' vidual universal en el Derecho del

6‘1”?0 civil espanol, en R, C. D. L., 1947

{3 334 Las ventus con veserva de usufrucio g fazvor del vendedor v para
después el fallecimiento de éste, a favor de un tercero, v las de bienes
Bananciales- con reserva de ignal devecho a favor de lis e’fs'poxo.c vendedo-
oS, en R D, Pr. o 1940, p‘{(y\ 913 sigs,

(335) DE ra Cimara Auvarez ; Op. et pag. »3, v Bibl. ¢it, nota 331.
. 330) Powerta Crfrico: Naturalesa juvidica de [u Zt’dzllnm, Curse de
‘Unfﬂ(*nc ins del Hustre Colegio Notarial de Valencia, 19455 Bas ¥ Ravas:

- ot pag. S6o.
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co la doctrina se inclina a admitir la validez de la liquidacion de
la sociedad de gananciales practicada en vida por ambos conyu-
ges y para que surta sus efectos. cuando la sociedad haya legal-
mente de disolverse (337). ,

Nada se opone a la validez de estos actos. A favor de estas
liquidaciones, dice DE LA CiMaRa ALVAREZ, puede invocarse igual-
mente el articulo 1.056 del Codigo civil, que concede la facul-
tad de divisién de la herencia a todo testador (338). Pero tén-
gase en cuenta que 1o vamos demasiado lejos en nuestras con-
sideraciones, pues como reconoce el propio CLEMENTE be DIRGO,
el ejercicio de tal facultad no supone otra cosa que una disolu-
ciébn y liguidacién ideal, pues la sociedad queda subsistente y
los conyuges no hacen més que preparar su ulterior sucesion.
Pues bien, implicada dentro de estos términos, no cabe duda que
es dable sostener .que la mujer en ejercicio de las facultades que
le concede el articulo 1.036, y mucho més si se hubiese pactado
en capitulaciones matrimoniales, conforme el articulo 831 del Co-
digo civil, la facultad de hacer la division de los bicnes del ma-
trimonio por los cényuges entre los hijos comunes puede, con
el fin de facilitar las operaciones divisorias, renunciar a la socic-
dad de gananciales para después de la disolucién legal del matri-
monio, al amparo del articulo 1.364 ¥ sin que en tal caso sea a
ello obstaculo ¢l 1.394. Haciéndolo en la escritura en que se haga
la divisién del caudal, division que ha de estar amparada por el
testamento del que la realice, segn establece, entre otras, la sen-
tencia de 13 de junio de 1903, pues de lo contrario s¢ admitiria una
forma de testar no prevista v especialmente prohibida por el ar-
ticulo 672 del ‘Cédigo vivil sin mdas limitaciones, puesto que tal
renuncia y particién supone perfecto acuerdo y armonia entre
marido v mujer, que las derivadas del sistema de legitimas, ya
que no cabe hablar de perjuicio @ los terceros, porque nada cambia
ni se altera hasta la disolucion del matrimonio y, por otra parte,
ya hemos visto cémo el régimen de la renuncia’ a la sociedad de
gananciales ofrece a los terceros la mayor seguridad posible por
aplicarse la alteracidén retroactiva de régimen prevenida en el ar-
ticulo 1.364 de nuestro Cdodigo civil.

Pero al tener en este supuesto la renuncia un cardcter subordi-
nado al «proposito coincidenten .de ambos conyuges, los cuales
actfian, si bien de consuno, cada uno por su lado, otorgando su
correspondiente disposicion testamentaria y procediendo a esta-
blecer las hases de su respectiva v combn particion, a pesar de

(337) Op. y loc. cits, .

(338)  Op. cit., pag, 75, Fuera dv estos limites no queda posibilidad al-
guna, pues Lo jurisprudencia ha establecido un eriterio muy restrictivo, Asi
la sentencia do 15 de diciembre de 1894 declara nulo todo pacto e dis-
tribucion v liquidacion de la sociedid de gananciales, v lu de g de enero
de 1922 que, ratificando In doctring anterior, establece que lu Hyvidacion y
separaciom tiene su momento adecuado, :
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ser en si misma tal renuncia un acto unilateral y por demas abs-
tracto, cobra cierta bilateralidad y de todos modos la «causalidad»
necesaria para en cada caso apreciar el fraude de legitimarios o de
terceros que de esta forma quedaran més soélidamente protegi-
dos (339). : '

No obstante ello, la funcion del correspectivo que entonces
ejerce la renuncia y su ponderacién como tal'no podra llevar a la
consideracidon de que si se falta a la equivalencia, ‘que en otros’su-
puestos podria ser tomada como necesaria e ‘imprescindible (asi
la séntencia de 22 de diciembre de 1944 entiende que deben reem-
holsarse a la sociedad de ganancialés las primas del seguro esta-
blecido ¢n favor de uno de los comyuges), impedird la renuncia
porque suponga una donacidn prohibida entre couyuges, conforme
& los articulos 1.334 ¥ 1.335 del Codigo civill Y ello por las ra-
zones siguientes : Da una parte, porque csa apuntada funcion cau-
sal #0lo actfta para apreciar el fraude a los terceros o el engafio
que puedd padecer la mujer. Y de otra, porque no se hace donacién
de nada v el hacerla es un imposible juridico, porque, segim la
naturaleza de la sociedad legal de gananciales, no hay ganancias,
v segtm el efecto de esa renuncia, aunque las hubiera, deja de ha-
berlas o, mejor dicho, no las hubo nunca, porque en virtud de Ia
ficeion legal operada por el articulo 1.364 se establece con efecto
retroactivo el régimen dotal (340).

Ademas hay que tener én cuenta que el problema de las do-
naciones entre conyuges es mas bien vacilante y dudoso, y siendo
la doctrina discutida podremos inclinarnos a la interpretacion res-
trictiva de los preceptos anteriormente citados, apoyvandonos en
las sentencias de! Tribunal Supremo de 3 de febrero de 1936 y
21 de febrero de 1900 v en la Resolucidn de la Direccidn General
de los Registros v del Notarindo de 31 de marzo de 1895 (34I).
Y mis atn, la aplicacién de esta doctrina a los precedentes de la

————

{339) En cierto modo de acuerdo, Bas v Rivas: Op. cit., pags. 857
¥ 850, Aqui utilizamos el términe «wausalidady como sinénimo de funcion
de: causa, estendiendo tal concepto del puramente téenico del negocio ju-
ridico o mds proplamente de los contratos onerosos en el sentido del ar-
teulo 1274 del C. ., ¥ sin olvidar su fundamentacién objetiva que con-
fiere al negocio su wrazdn de ser juridican, atendiendo a su ineludible licis
tud v veracidad en el sentido tan divulgado por la jurisprudencia patria y
que Ta francesa llama couse impulsiva v determinante (JOSSERAND : Cours
de Droit cipil positif frangaise, Paris, 1938, 11, pag. 7zo).

(340) De acuerdo, Bas v Rivas: (p. cit., pag. 838; Goxzéiez Paro-
MINO : Op. cit,, pag. 33%; Maxresa: Op. it IX| pag. 110; Garcia Go-
YENA: Op, cit., IT1, pag. 320.

(341) " En contru, sentencias de 12 de diciembre de 1890, 23 de oclu-
bre de 1899 v 28 de marzo de 1980 v resoluciones de o de marzo de 1943
¥ 5 de maye'de 1932, Véase sobre o] particular, VarLer : Op. cit., nota 251,
Pag, 057 + Lovzao : De las velaciones juridicas enire esposos, en R. D. Pr.,
06, phgs, 302 v sigs., critica fundamentalmente la sentencia de 12 de
ffff‘wmbrn de 180, que ha Tegado monstruosamente o aplicar por analo-
M el precepto del articulo 1438 v transacciones.
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renuncia a la sociedad de gananciales en la I.ey 6o de Toro ha
sido rechazada por la sentencia de 17 de noviembre de 1892, ha-
ciéndose cargo de la polémica doctrinal en torno a tal ley sus-
citada. )

I.o que no cabe duda es que esta renuncia puede hacerse en
testamento unilateralimente con todas las caracteristicas de tal re-
nuncia, ello es natural, pues el testamento no produce efecto hasta
la muerte del testador. _

4. J.A RENUNCIA A 14 SOCIEDAD DE GAVANCIALES Y ALGUNOS AS-
trar la posibilidad de la renuncia en los términos planteados y re-
PECTOS Di LA «CONFIRMATIO DONATIONIS».—Por lo que pueda ilus-
trar la posibilidad de la renuncia en los términos planteados y re-
forzar lo dicho anteriormente valga recordar que Lravas v Mo-
Lixa, de acuerdo con Acevepo, entendia que hecha la renuncia por
la mujer en el momento de su muerte viviendo el marido (v lo
mismo es antes de este-momento para después de la muerte) «se-
tia valida, pues aunque quisiera suponerse donacion inter virumn ct
uxorem: se confirma ésta por la muerte del donante, (capitulo flti-
mo de donationibis inter virum cf wvorem, y la Ley 4., tit. 1T,
partida 4.%) (342). ' '

Pero he aqui que esta Ley de Partida encuentra su anteceden-
te en la famosa Owatio, de Sgvero v Axtoxixo: (Codex V, 16, 3)
y Digesto, XXIV, 1, 32), v que ambas son expresién parcial en
nuestro antigno derecho y en el Derecho romano, no solo del
principio de la confirmatio donationis, sino mas hien de uno mis
general y amplio, el de la conwersidn del negocio juridico (343).
Pero como en ¢l presente caso s6lo podemos entender la renuncia
dentro de los limites del articulo 1.056 del Codigo civil, realizada
para después de disuelto legalmente el matrimonio, y a tal supuesto
parece referirse también Lramas v+ Morrxa, no cabe hablar de
conversiin, pues en ésta las partes van dirigidas a la consecucion
del negocio que deviene nulo por prohibicién de la l.ey o defec-
to de sts requisitos constitutivos, mientras que en la renuncia
entendida en la forma expuesta, la voluntad va dirigida directa-
mente al cfecto que con la conversion se trata de conseguir. sal-

(342) Op. cit., 11, pag. 185,

(343) La conversion es perfectamente defendible como norma aplicable
a nuestro Derecho, al amparo del principio de la buena fe establecido en
el artfculo 1.238 del C, ¢, susceptible dd entrar a formar parte de los prin.
cipios generales el derecho por no haber ninguna disposicion legal que
le” prohiba, no ser extrafo a nuestra tradicidn juridica v estar reconotido
para casos particuacs por nuestro ordenamiento positivo (arts. z07 del Co-
digo civil ¥ 430, 463, 406 vj 729 del Codigo de Comerci), siendo a ello fa-
voruble Ia mds reciente deetrina v contando en el Derecho comparado con
ol pardgrafo 1oy del B, G. B. ¥ ol pdrrafo 2.2 del articulo 1,424 del C. el ita-
liano, comos defendimes en nuesten tests doctoral (La conversidn del negocio
juridico, Barcelana, 1959, cap. T, ndm, 1o), Véase, asimismo, VALYET @
Donacién, dondicion v conzerstén juridica material, on A, D, C., 1o52,
PAGs. 1313 ¥ sigs.
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vando de antemano el escollo de la prohibicion legal. Aparte de
que la conversién no puede actuar en otro caso, ya que el articu-
lo 1.304, parrafo 1.° tiene un evidente cardcter de norma de or-
den phblico, pues en unién de otros preceptos con él concordantes
s¢ establecen las bases del sistema de gananciales a cuya rigidez
ya nos hemos referido, ¥ en tales casos no actiia la norma’de lu
conversiom {344). V 4

De todos modos, ¢l anilisis de si el supuesto contemplado por
Lravas v Mornixa va dirigido & considerar el acto de renuncia
como donacién inter vivos o mortis cause ¥ en qué medida en el
antigno derecho tenian o no unas u otras acceso a la confirntatio
donationis, no interesa porque en el derecho actual la renuncia a la
sociedad de gananciales no puede ser materia de donacién técnica-
mente posible, pues ello serfa contrario a la naturaleza juridica de Ta
sociedad de gananciales que el Codigo establece y que la doctrina
entiende, a pesar de los variados matices que distingue. Pero si in-
teresa poner de relicve, segfin la opinién de los méas modernos
tratadistas, cémo la donacidon mortis ceusa, entre conyuges, ge-
neralmente tenia un efecto swspensivo, en el Derecho romano
clasico (345). con lo que queremos poner de relieve que el efec-
to diferido para la disolucién legal del matrimonio, que hemos
mantenido, tiene sus precedentes en materia afin. Y también como
alguna de estas donaciones, segtn entiende Varrer, producian en
el derecho justiniano efecto retroactivo referida a un momento - del
matrimonio, lo que Savieyt entendia ya admisible en el derecho
romano clasico (346), y que guarda cierta semejanza remota con
la ficcion del articulo 1.364.

Aunque no es preciso acudir a tan lejanos precedentes para
evidenciar que la renuncia a la sociedad de gananciales y su ad-
mision constante matrimonio en los términos ya reiterados’ obe-
dece a una técnica ya muy antigua, demasiade antigua quizd, v
por eso fué cercenada por el legislador de 188¢. Mas proximo
estd sin salirnos del tema de las donaciones entre conyuges, mortis
causa, por otra parte, el articulo 620 del Codigo civil, que estable-
ce para ellas ol estatuto de las disposiciones testamentatias, no
estando comprendidas en la prohibicién de los articulos 1.334 ¥
1.335 del mismo (347). pudiéndose hacer una facil comparacion
entre estos preceptos y el articulo 1.394, poniéndose de relieve
un sentido v carcter, en unos y otros, muy semejantes,

(349  Se trata este problema en nuestra tesis doctoral, en e] ntm, 39,
capitulo V, -

, (345)_ Axru: Le donazi-mi {ra coniugi in Diritto romano, Péadova, 1938,
PAGS, 163 v sigs,, v ALvarez SvArez : Contribucién al estudio de- las do-
neciones «nortis causay entre conyuges, on K. J. (fascleulo de D, Pr), 1,
mun., 1, 1941, pAgs. 43 v sigs,

(346) Donacitn..., phgs. 128 v migs, v nota 234 Sistema de Derecho
romang aotual, trad. esp, 2.3 el.,, Madrid, sin fecha, vol. 11, pdgs. 7 y sigs.

. 34D Vauwr: Donacidn..., -pag. 1321, v por todos, CastdN: Degecho
cvil, I, phg. 643, nota 1. ST '
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Pero. mas atn interesa resaltar que en materia de confirmatio
donationis, para que ésta se produjera, era preciso la no revoca-
citn del donante (fte firmas esse per siemtinm donatoris vel do-
natricis sancimass), lo cual esta perfectamente de acuerdo, dentro
del desarrollo que hemos juzgado posible a la renuncia a través
de ‘lag facultades que pueden ser ejercitadas al amparo del ar-
ticulo 1.056 del Codigo civil. Pues éstas se entienden a salvo en
todo caso de la libertad de testar de los cOuyuges v en particular
de la mmujer, en el presente caso, no sOlo por aplicacion de los
articulos %37 v siguientes del Codigo civil sobre revocaciéon de
restamentos, sino también porque €l ejercicio de aquellas facul-
tades va unido a la necesidad de que exista un testamento, segim
declaraba ya la sentencia de 13 de junio de 1903, antes citada y
atn mas, porque las fdgultadeb contenidas en el articulo 1.056
del Codigo civil estan limitadas por la no admision de la sucesion
comtra ctual, con bage primordialmente en los articulos 658 v 1.271
del Cédigo civil que confirman la tesis de la revocabilidad de las
particiones hechas en vida, segtn la misma sentencia citada v (omo
se reitera en la de ¢ de ]11110 de 1940 (348).

Pero esto no supone, en modo alguno, que la renuncia como

tal renuncia pierda su carlcter irrevocable, pues no hay que ol-
vidar que por el limite mismo impuesto a su ejercicio, aunque
se th«'L antes de disolverse el matrimonio legalmente, sélo pue-
de hacerse referida a ese momento; tnico, en e.l cual toma sustan-
tividad, no ya que esté sometida a condicién suspensiva, sino algo
mas radical v definitivo, como sucede a las donaciones mowrtis
canusa. »
5. LA RENUNCIA, EX SUPUESTO ANALOGO, EN gL DERECHO COM-
PARADO.—Poco puede servirnos de apoyo el examen del proble-
ma de la renuncia a la sociedad’ de gananciales en ¢! Derecho
aomparado

No obstante, es de hacer notar que dentro de nuestro Dere-
cho, en ¢l foral aragonés, se¢ permite, sin limitacién alguna, la
renuncia de las ganancias en el régimen de la comumidad de mue-
bles y adquisiciones, que resultaria para alguno de los cOnvuges
en un bien singular, tanto respecto a la mujer, a contrario sensu
del articulo 49-5.%, como respecto del marido, articulo 4g-6." del
Apéndice al Cédigo civil, lo cual supone la posibilidad de la re-
nuncia a la sociedad con mas motivo, ya que ésta goza de una
mavor Hexibilidad y por lo mismo que es permitide su contimua-
ciom después de muerto uno de los comyuges, entre el sobrevi-
viente v los herederog del premuerto, como establece el articu-
lo 53 del epéndice citado, con lo que las dificultades téenicas, en
todo caso, menores cuando se trata de la renuncia a la sociedad;
s ven ain mas facilitadas (349).

548 V. bibliografia citada ¢n nota 248,

(349! B()MRULI dice que en Aragdn ta comunidad de bienes puede see
reemplazada por la convencional, en todo o en parte, v, por tanto, cabe la



La renuncia a lo sociedad legal de gananciales 153

Pero Dieste JimExez, entiende que «para que sea valida esta
venuncia ha de ser Ybre v e<ponxanea La hecha por la mujer,
constituida bajo potestad de varén aunque no precediesen ame-
nazas, prestumese efecto del ruego, de las instancias e intimida-
ciones de aquél v, por consiguiente, del dolo» (350). Lo cual ha_w
stponer que constante matrimonio, la renuncia al menos, si no pro-
hibida, es considerada como mal vista. El estado de la doctrina
v la falia de fuentes impiden hacer un estudio mas completo de
la materia, pero aun asi todo, mas bien parece que en Derecho
:irago‘nés el fundamento de la renuncia descansa mas en facilitar
la ductibilidad del patrimonio familiar que en buscar una garan-
tia de los derechos de la mujer v una defensa frente a 1'1 mala
administracién del marido, lo que, ciertamente, es menos nece:
sario que en otros sistemas por la especial configuracién del ré-
gimen econdmico matrimonial v més concretamente en ¢! de la
comunidad de muebles v adguisiciones (351).

En cambio, en el Derecho castellano antiguo, mas individua-
lista, menos apegado al aliento vernaculo del solar patrio, y por
ello mas abierto al sentido de la universalidad humana, visiblemen-.
te influldo por la realidad social de la Reconquista e impresio-
nade por el lento influjo de una profunda tradicién germanica
predomina el principio de Ia proteccidn a la mujer, puesto de
manifiesto en la ILey 6o de Toro, v que siguid el curso de una evos
lucién iniciada mdas atrds, como ya antes hemos indicado y man-
tenido a pesar de todo en el Cadigo civil en su articulo 1. 364,
vs reforzado en otros preceptos del mismo (articulos 1.413, 1.421,
¥ siguientes, etc...), si bien éste haya descuidado lo que el De-
recho aragonés parece ha atendido mejor (332).

En el Derecho extranjero, en general, el problema de la re-
nuncia a la sociedad de ganancnlu parece basarse también en
Ia garantia y defensa de los derechos de la mujer, encontrindose
esta materia mas detalladamente regulada.

Asi, en el Derecho francés, a cuvos antecedentes en el anti-

renuncia a todos o a parte de los gananciales y aun a la misma sociedad,
no hallandose la mujer bajo la potestad del marido ; la primera se rige por
el Fuero y la segunda por los contratos que celebren los conyuges y que
no son contrarios a la moral o imposibles. Observ, 33 y sigs. De jure do-
tium ; 1.2 v 2.8 de secundis nuntiis ; Observ. 5.2 de confessts y 16 de fide
tust (Op. cit., vol. cit., pag. 438) .

(350) Diccionario de Derecho cic vil aragonés, Madrid, 186y, pdg. 551.

(351 En Navarra estd prohibido renunciar a los Q'mdnma,lu que se
Haman conguistas: Ley 2, tit. X, lib. 1T de la Novisima Recopilacién de
Navarra; Ley 448, V., 71 ¥ Ley 3.2 de las Cortes de 1763 v 1766,

(332) Por otra 1)¢l1’t(‘ 1a pmtocmtm de los derechos: de la mujer dpa-
rece reforzada por la nueva redaceién del articulo r.413, dada por la Ley
de 24 de abril de 1958, Siguiendo la opinitn de HINOJOSA es curinso pensar
que de esta sucrte recobra en parte la comunidad de ganamnc iales su cardcter
originario (dote del marido), pues una de las notas del mismo era la in.
lervencidn de la mujer en las adquisiciones y epajenaciones de inmuebles
hethas por el marido (CArorxas HerNAxpEZ: Op. oit., pag. 50)..
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guo derecho conswetudinario ya bemos aludido, y que segin una
erudicién complaciente se puede encontrar el mas remoto entre
las costumbres de los antiguos galos (353). ¥l Codigo de Napo-
leén, atento, como dice Rocurx, al principio de exoneraciom a
favor de la mujer del pago de las deudas comunes, establece a
la disolucidn de la comunidad el beneficio de repudiarla o acep-
tarla, lo mismo que se hace con wuna herencia, y este derecho
de opciones es, segln Coriy v CaprTant, uno de los rasgos caracte-
risticos del régimen de comunidad. Junto a él se concede también
a la mujer el llamado beneficio de emohwnento, que viene a ‘supo-
ner una responsabilidad limitada al valor de los biemes que se le
adjdiguen, con lo cual s¢ pierde todo el interés por la remuncia
(354). Lo tinico interesante para nosotros, aqui y ahora. es que Ia

(353) Segin Bravvais lo natural es que al liquidarse una sociedad se
atribuya a cada unc de los asoclados una parte proporcional a sus apor.
taciones, pero en la de wnuebles y adquisiciones», seglin el articulo 1.474,
la atribucién, haciendo abstraccién der las aportaciones, es por mitad ; ahora
bien, esta igualdad impuesta per la Ley no es de orden piblico, vy las par-
tes pueden derogarlo, segiin el articulo 1.5200 del Cédigo civil, ¥ aun atribuir
a una de ellas ol total de !a comunidad ; esto ‘es, renunciar a ella. Pues
bien, de estas cliusulas de atribucidon designal puede encontrarse algin an.
tecedente en los usos matrimoniales de los antiguos galos, (J. Cfsar: De
Bello Gallico, liv, 6, cap. 19.) De acuerdo con el autor citado (Des clauges
de partage indgal et dalvibution total de communaulé, pags. 1y sigs. y
29 v sigs.), VioLer: Histoire de Drofi francaise, pag. 8o7, v AUBERY : La
conpnunauté de bienes conjugale, pag. 32. CABRIT, exponiendo la evolucién
de la renuncia partiendo de que siempre ha sido concebida como defensa
de la mujer frente a los omnimodos derechos del marido, nos indical que en
una primera etapa na fué acordada mds que en favor de las mujeres nobles
y s6lo se refiere a muebles (cita de acuerdo a DE FERRIERE, Arcox, Loy.
sEL, GGUILH'ERMOZ, ya citados, nota 262) 5 se aplica en seguida, en una se.
gunda etapa, el privilegio de la renuncia a las mujeres de los gentilthom.
bres v, se extiende a los inmuebles; en una tercera a las ‘mujeres del pue-
blo, gracias a la jurisprudencia ded Chatelet de Paris v al magistrado
J. J. de Mesme, v en una cuarta, en fin, a los herederos. (V. De la re-
nopciation, pigs. 8-3a2. :

(3540 Rocuis 1 Le végime mutrimonial, en Traité, Parfs, 1903, pdg. 386;
Avsry v Rav: Cours de Droip civil fremgeise, 3.2 ed., Parfs, 1916, VII,
pdgs. 235 ¥ sigs. ; Cony v Carrrant: Curso, VI, pags. 332 v Jog v sigs. ;
Praniwor : Tratad s practico de Devecho ciwvil francés, trad. cast.,, La Ha-
bana, 1939, IX, pags. 130 v sigs.; HeMarD-MoSkL: Précis élémentaire
de Droit ¢ivil, 12.% ed., Paris, 1936, IIl, pdgs. 186 y sigs.; BONNECASE :
Elementos de Derecho civil, trad. cast., México, 1945, I, pig. 316; Ri-
PERT-BOULENGER : Traité élémentaive de Droft civil, de Pranion, 4.2 ed.,
Paris, 1931, I, pags. 268 v sigs.; CARBONNIER : Droit civil, 1, Paris,
1955, 371 Bamsioxy: Problemes del matiage et de la famille, Parls, 1952,
pags, y2 v €dgs, V. también, TriNia @ La separation de biens convention-
nelle o Uépoque contemporaine, th., Telouse, 1924 ; Brucnrr : De Vinnnu.
tabilité du régime matrimonial, th., Caen, 1938 LAPorTE : Effet de I'anu-
lation du mariage sur le régime muatrimonial 1égal ou conventionnel, th.,
Remnes-Puris, 1930 ; Barraxp @ Des clauses de partage mégal de la comanu-
nawté ot de Teur caractere juridigue, th., Parfs, 1901, v la bibliografia cita-
da en la notu anterior v oen la 262, Y también muy en purticular In reciente
monograffa dv DoIER : Loption de In fenmwne commune en biens, Pa-
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renuncia de la comnnidad produce efectos retroactivos, segln se
desprende del articulo 1.492 (333), de aquel Codigo civil. Y, por
altimo, es preciso destacar que el derecho de opcidn una vez ejer-
citado en un sentido o en otro, es decir, una vez aceptada o renun-
ciada la comunidad, la resolucidén es irrevocable (art. 1.453), sien-
do, si no minnciosa, bastante detatlada la regulacidén de la renun-
cla y de las otras figuras que le son afines, como va hemos anti-
cipado (336). o

En el Codigo civil snizo, el problema estd planteado y resuel-
to en términos muy parecidos. I.a mujer puede repudiar la comu-
nidad en la misma forma gue la establecida para la repudiacion de
la herencia {art. 570), no respondiendo, en tal caso, de las deudas
comunes, al no ser las especialmente contraidas por ella, segun lo
dispuesto en ¢l articulo 227-2.° (357).

En el Derecho italiano antiguo (Codigo de 1R63), en la comu-
nidad de muebles y adquisiciones en €l regulada cabia la posibi
lidad de adquirir la copropiedad de biences singulares por parte de
los cOmyuges, ganancias aisladas como si dijéramos, por lo que
respecto de tales ganancias cabe la renuncia, y asi se establecia en
los articulos 1.433 v 1.436 del Codigo abrogado (358), lo cual es
muy interesante si se compara este sistema con las Leyes de Toro
v el actual Derecho aragonés, Al decir de Bruar, en el «derecho
antigno—se refiere al italiano anterior a 1942—no se consicnte una
comunidad propia y verdadera de bienes, o «el activo y pasivo,
presente v futuro, va que ohedece al deseo de evitar nna artima-
fia por la cual s6lo una parte vaya a ganary (359). El auevo Derfe-
cho italiane ha planteado la cuestion en términos totalmente dis-
tintos, siguiendo la influencia, sin duda, del Derecho francés ¥,
sobre todo, del Cédigo civil aleman. Y asi, en el Codigo civil de

—————

ris, 1957, v, iltimamente, Li GALCHER-BAROX : Ies prérragatives de la fem-
e comune en Diens sur ses bien personnels ef les bien véservés. Paris, 1050.

(355) Asi RIPERT-BOULENGER : Op, cit., pag. 269. De acuerdo, CapriT:

e o rencncialion, pag. 175. El articulo citado se expresa en los siguien-
tes términos : «la mujer que renuncia s la comunidad plerde hasta los
muebles que haya aportado a la misman, Efecto retroactivo que con mayor
motivo puede aplicarse a frutos. Por otra parte, los efectos de la renuncia,
seglin CoLiy y GapitanNt, pueden resumirse en tres proposiciones: 1.2 La
mujer que renuncia conserva la facultad de hacer efectivas sus reservas y
separar previamente lo que de su dote le pertenece, 2.2 La mujer que re-
nuncia pierde todo su derecho a los bicnes de la comunidad, aun al mobi-
liario que haya ingresado en dsta. 3. Queda libre de las cargas del pasivo
comin ; pero los acreedores comunes, respecto a los cuales se haya obli-
gado, conservardn el derecho de perseguir sus bienes por el importe total
de sus créditos (Op. cit., VI, pigs. 400 v sigs.).

(386) Camrrr: Op. cit., pag, 173.

(357) Rosser gt Mextoa: Mamel du Droit Cieil Suisse, 2.2 ., Lau-
sanne-(xéneve, sin fecha, 1, pag, 38

(358) Ascorr: Istitusioni di Diritto Civile, Napoli, 1922, pig. 2447 Pac-
CaroN: : Elementi di Divitto ivile, Torino, 1926, pag. 627,

"(.359) Instituciones de Derecho Civil, trad. castell,, de la 4% ed. ital,,
México, 1946, pad. 445
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1942, actualmente vigente, se establece la renuncia para la disolu-
¢ién de la sociedad, concebida, como dice RuUBBIANT (300), dentro
de un dereho dé opcién a aceptarla o renunciarla, planteado en
los mismos términos- que respecto de la herencia, concediéndose dl
igual que en ella el beneficio de inventario (art. 225-2.° com.), lo
que parece seguir la orientacién del Cddigo de Napoledn. Cuando
de otra parte, a imitacion del B.G.B., se limita fuertemente la res-
ponsabilidad de la mujer {art. 223 ¥ 224) y se establece la posibili-
dad de pedir la separacion jucial de bienes, per inhabilitacion del
marido o mala administracion de éste (301). ‘ ‘ v

En ¢l Derecho alemas, el B.G.B., no hay hase para la renun-
cia, tanto en la comunidad general de bienes, como en la comumi-
dad de ganaticias, va que no existe en ninguna forma responsabili-
dad de la mujer por deudas comunes, éstas son deudas del marido
(paragrafo 1.439 del P.(.B.); cabe, en cambio, la renuncia de la
comumidad contiinada, concebida ésta en términos analogos a los
de nuestro Derecho aragonés {pardgrafo 1.491 del B.(x.B.). Exis-
116, en cambio, la renuncia a la sociedad en el antiguo Derecho
alemin, que se practicaba, segin Kirp v Worr, de una manera
simbdblica, arrojando la vinda a la tumba del marido el manto, el
cinto o las llaves, practicindose hasta 1900 en el Derecho lube-
qués, en el wesfaliano v en otros muchos sitios ; no asi en Prusia,
donde el Landrecht, de 1704, derogd totalmente la responsabili-
dad personal de la mujer por las dendas comunes o del marido
(362). Pero en el Derecho aleman ambas formas de comunidad
peimitidas gozan de una mayor flexibilidad que en los derechos
latinos, el francés, el italiano antigno v el nuestro, el del Codigo
civil, clurc esta, pues s¢ permite la disolucion de la misma, no
¢6lo por la disolucion del matrimonio, sino también por contrato,
o sentencia constitutiva {dimanante de demanda fundada en que
los derechos o previsiones de uno de los cédnyuges peligran por
la conducta del otro, segtin el parigrafo r.470, para la comunidad
general de bienes, rigiendo para ln de gananciales andlogos prin-
cipioe) (363).

{(360) (. Greremo RUBBIANL: Le disposisioni sulla aplicusione delli Teg-
g in generale e il divitte delle persone wnel wwiwo Codice Civile italiano,
ete..., Milano, rgqo, pag. 257.

(361) DeeN1:, II. Diritto de Famiglhia nel nuovo Codice Civile italiuno,
Milano, 1943, pags. 308 v sigs. 1 Broar: Op. cit., pdg. 447. Segin Dren,
se discutic en la Comision de Coédigos Parlamentaria, si convenia reco-
nocer o los cényvuges la libertad de haver cesar la comunidad y la forma
de llevarla a cabo, prevaleciendo la tendencia intermedia: extrajudicial
aprobala posteriormente, pero ¢l Ministro encargado de la publicacién del
Cadigo la prohibio por eomsiderarla eontraria a la naturaleza del matrimo-
nie, ete. Bsto revelin sobremaneri la influencia del Derecho alemdn, en el
que se permite la cesaelén por contrato en la commuidad. (Op. cit., pag.
308, en nota.) )

(302) Derecho de Fumilia, en Trated.: de Devecho Civdl, de ENNECERUS,
pags. 431 ¥ sigs. S ) .

(363) Op. «it,, nota anteror, pids, 430 v 408 v sige. V. tanibién.:




L.a renuncia ¢ lo sociedad legal de gananciales 157

Pero antes de seguir adelante bay que hacer constar que el
B.G.B. quedd derogado en esta materia en la medida en que fué
contrario al articulo 3.°-2 de la Constitucidn de la Reptihlica Federa!
Alemana {art. 117-1.7), es decir, ¢n cuanto se opoue al principio
enunciado en este articulo: «Los hombres y las mujeres gozan de
derechos igmalesy. En la Reptiblica Democratica Alemana, se ad-
mite igualmente que en virtud de los articulos 7,30 ¥ 114 de la
Constitucién, el régimen matrimonial legal anterior no es apli-
cable, habiéndose dictado en ambas Alemanias numerosas dispo-
siciones para aplicar estos principios. ln esta situacién parece la
opinién mas acertada, de acuerdo con la jurisprudencia, gue en el
caso de que los esposos no hayan otorgado capitulaciones matri-
moniales, el régimen econdmico legal del matrimonio, dada’ la
igualdad juridica de ambos esposos, resulta ser el de separacién
de bienes (364).

Por tltimo, es curioso observar que ¢n la mayoria de los pal-
ses en que de una manera o de otra, con uno u otro caracter, s¢
admite la comunidad de bienes entre ¢sposos, se da como una de
las garantias para los derechos de la mujer el reconocimiento de
la facultad de renunciar a la sociedad, salvo en aquéllos en que la
limitacién de la responsabilidad o de su cxoneracién, por deudas
comunes o del marido, en pro de¢ la mujer es absoluta al igual que
sucede en el B.G.B., asi sucede en Brasil y en cierto modo en
Venezuela, Pertt o en los que la ignaldad juridica de los conyuges
no lo hace necesario, como en Uruguay, Yugoslavia, Unidon So-
viética, pero bien es verdad que alguno de estos ordenamientos,
en la practica, no resultan muy previsores de los derechos de la
mujer y si, en cambio, ¢n los que se admite la renuncia, entre los
que cuentan, aparte de los ya citados, los de Bélgica, Bolivia, Ca-
nads (Provincia de Quebec), Chile, Luisiana (USA), México (Co-
digo Ttederal), Monaco (Codigo de Napoleon), Holanda y Unién
Sudafricana (Derecho romano-holandés) (303).

Del examen del Derecho comparado, que muy someramente
acabamos de realizar, se deducen las siguientes conclusiones: en
primer lugar, si bien en nuestro sistema la mujer se halla fuerte-
mente protegida, en particular por lo establecido en los articu-
Lemvaxny : Tratado de Derecho Civil, IV (Derecho de Familia). wad. esp.,
Madrid, 1953, pags, 193 ¥ sigs. , , _

(364) Dorik, en Le régime matrimwnial legdl dans les legisluliones
contempordines (Truvaus el recherches de Plnstitur de Droit comparé de
PUniversité de Paris), Paris. 1955, pags. 20 y sigs; DBriTzKE: Die Gleich-
berechtigung der Geschlechter und das Donner Grundgesetz, en «Beihefte
zur deutschen Rechts-Zeitschrifty, 1y, Tidbingen, 19f0. Para una comple-
tisima, informacion sebre esta nuterin, MerON [INvaNte, Carlos: £ Derecho
de Familia on Alemania, en ADC, XII-1, pags. 3 v sigs. y alli bibliografia.

(365 Rouasr: Op. cit, nota anterlor, pag. 27 ¥ Pags. 75, Y07, 349,
286, 1330, 338, 332, 00, 7 03 103 372, 235, 238, 270, 326, por diversos
autores de log distintos pafses o colaboraiore= el Instituto de Derecho
Comparado de L Universidad de Puaris,
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Jos 1.421 v 1.422 del Cddigo civil, en materia de responsabilidad
por las deudas comunes, nacidas de la mala administracion del ma-
rido v més adn con la nueva redaccidén del articulo’ 1.413, por otra
parte, no lo estd tan fuertemente, como puede estarlo en el Dere-
cho aleman, o aun en el italiano, viniendo a completar la protec-
ciom la posibilidad de la renuncia a la sociedad de gananciales, rea-
lizada conforme el articulo 1.492, después de su disolucion legal,
pera regulada esta facultad de una manera confusa y contradicto-
ria en complicaciéon con otras figuras a <llas afines ¥ sin el deta-
lle con que s¢ recoge en las legislaciones francesa ¢ italiana no-
visima. De ofra parte, los antecedentes en esta materia de nues-
tro Codigo civil, es decir, la Ley Go de Toro, establecen una regu-
lacion de la misma, que guarda clerta semejanza con los preceptos
del vigente Derecho aragonés, aun cuando en éste la idea de la
fexibilidad patrimonial de la familia y su adaptacidn a las nece
sidades socioldgicas de la region ahogue a la preocupacitn legis-
lativa de proteger a la mujer vy con ¢l Codigo italiano de 1863,
siendo de notar que en este derecho las distintas formas de comu-
nidad de bienes en el matrimonio no gozan de la tradicion v arrai-
go que ticnen en los otros palses citados, aun cuando el estado
de la doctrina antigua en torno a aquella famosa lLeyv 6o de Toro,
v aun €l de la moderna, nos inclina 4 pensar que el alcance de la
facultad contenida en la misma habla sido pensado por el legis-
lador de una forma més radical que en los derechos aragonés e
italiano. Y, por altimo, la mavor o menor libertad para admitir la
renuncia, no depende, en ¢l Derecho comparado, de la rigidez o
flexibilidad de los distintos regimenes de comunidad, sino como
hemos guerido hacer notar, de su mavor o menor grado de des-
eavolvimiento téenico, en relacidn con ¢l fundamento a que obede-
cen: el tan reiterado principio de¢ la proteccion a los derechos de
fa mujer. El problema de la rigidez o flexibilidad del régimen de
comunidad es cuestion aparte : otra cosa cs que ¢! legislador de
188y se hava dejado influir notablemente en pro de la rigidez v
de rechazo exto hava traido ronsigo las consecuenciax ya sabidas
para la renuncia de la sociedad de gananciales. Lo que st no cabe
duda es que en el Derecho castellano, a diferencia del Derecho
francés, el régimen de comunidad, la sociedad de gananciales, ha
vivido en coexistencia armoniosa con el régimen dotal, a contra-
rio de 1o que sucedia en Francia, con el que ha estado v contradic-
ciom (360}, lo que explica un poco la inflexibilidad de su régimen
e

(300} A este respecto, decfa Coaas, en uno de sus diseursos ante ]
Senado @ qque con motive de la influeneia inmensa que experimentd o su-
friev nuestro Derecho por el poderio de Las Partidas, se romanizé en la
época en _que los juristas cesaristas des los Reyes Catdlicos introdujeron Lo
principios del ‘Derechol romano, o seq ¢l sistema dotal dentro del gananciad,
y se madificd, alterd y se desnaturalizd profundamente este sistema en la
Ley 6o de Toron (Discusidn parlamentaria del Cddige Civil, Discursos pro-
nunciados en el Senado durante 1o legislatura 1888-188g. R, T Madrid,
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de ‘comunidad, no tan justificada en KEspafia, y mends en el cauce
de un Codigo civil que tiene, o tuvo, como uno de sus muchos pro-
positos, el fomentar la unidad del Derecho patrio acercandose al
Toral. Y lo que también es claro y evidente, que la renuncia a
la sociedad de gananciales, que en su proyeccion teoricamente
posible, v que hemos tratado de entrever <n el transcurso de este
trabajo, asentada en una evocadora tradicién juridica, puede y
podia mucho mas, haber sido medio de corregir la rigidez e in-
flexibilidad de la sociedad de gananciales del Cédigo civil, dando
pabulo a una orientacién legislativa no extinguida por el propio
Codigo que seguramente cuenta con mas de un matiz propio y
cuyo equivalente exacto no se halla en el Derecho comparado.

6., REGIMEN DE LA RENUNCIA A LA SOCIEDAD DE GANANCIALES.-—
Vamos a ocuparnos seguidamente de establecer aquellos puntos
que consideramos capitales para determinar como conclusion de
este trabajo el régimen al que consideramos debe quedar sometida
la renuncia a la sociedad de gananciales,

" 1. Ambito—X.o dispuesto en el articulo 1.394 del Codigo civil
nos lleva a la consideracién del articulo 1.417 del mismo y a la
vista de este precepto podemos decir que la renuncia a la socie-
dad de gananciales puede ejercitarse cuando esa sociedad haya sido
disuelta normalmente o por sministerio de la ley (parrafo primero
del art. 1.417), o cuando’ la disolucién tenga lugar a peticion de
parte (parrafo filtimo del mismo). Vamos a ocuparnos ahora se-
paradamente de ambos supuestos,

A) Disolucién de la sociedad por sministerio de la ley: Esta
puede tener lugar por las siguientes causas: )

1.° Muerte de cualguiera de los conyuges (Arts. 1.417-1.° y 52
del Céodigo civil)—Nuestro Cédigo no permite la continnacion en
la comunidad al viudo y a los herederos del premuerto, como he-
mos visto sucede en los derechos suizo y aleman del B.G.B. y
foral aragonés, por lo que no procede plantearse la renuncia de
esta sociedad continuada.

2.0 Declaracidn de. fallecimiento de umo de los conyuges.—
Esta causa no aparece incluida en el articulo 1.417-1.%, puesto que
de suyo no produce la disolucion del matrimonio (art. 195), pero
como ¢l articulo 196, amhos segin la redaccion dada a los mismos
por la Ley de 8 de septiembre de 1939, establece que la declara-
cién de fallecimiento produce en cuanto o los bienes los mismos
cfectos que la muerte misma, abriéndose la sucesién en el patri-
monio (el ausente, hemos de entender que en tal supuesto clara-
mente queda disuelta la sociedad conyugal, pues cllo, aparte de

I891). Pero esto no o5 del todo exacto, por lo que ya hemos dicho (origen
de la renuncia en las costumbres francesas, por ejemplo), y porque si bien
es verdad ese giro en pro de la influencia romana, ello ha producide, mi-
rando desde nuesteos dlas, una tradicién jurfdica que ha venido a sustituir
a 11:1 anterior v creado unas peenliaridades que son las gue interesa re-
saltar.
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ta determinacion kgdl precisa, es antecedente obhfrado de la aper-
tura de la sucesion (367).

En tal supuesto, tanto la mujer como sus herederos podrin
renunciar a la sociedad de gananciales.

Si Iz renuncia la efect@ia la mujer por haber sido declarado su
marido fallecido no parece que exista problema alguno, respecto
de lo dispuesto en ¢l articulo 196 citado. Pero si son los herederos
de la mujer pueden plantearse una serie de problemas que es pre-
ciso examinar ; en el primer caso, los derechos de la mujer com-
prendidos en su condicién de miembro de la comunidad de ganan-
ciales, son derechos, o mis bien condicién, que ella ha adquirido
originariamente por razén del matrimonio. En cambio, la posicion
juridica ganada por los herederos de la mujer declarada fallecida
en la sociedad de gananciales en trance de liquidacion estd sujeta
s lo establecido en el propio articulo 196 del Cédigo civil. Pero
el derecho que adquieren sobre los bienes del patrimonio del de-
clarado fallecido, sus herederos, no tiene otras modalidades que
las limitaciones establecidas en el propio precepro citado (363).
interesandonos aqui tnicamente resaltar la prohlblcwn de dispo-
ner a titulo gratuito hasta transcurridos cinco afios de la declara-
cién, enire ellas comprendida. Pues bien, esta disposicion en nada
puede afectar a la renuncia a la sociedad de gananciales efectuada
por los herederos del declarado fallecido, puesto que de w lado
el acto de renuncia no es un negocio a titulo gratuito, sin que tam-
poco lo sea a titulo oneroso, cuvo cardcter abstracto evita todo
encuadramicnto dentro de esta clasificacién, cuando por ofro, te-
niendo presente el fundamento de la norma concreta que contem-
plamos su razén de ser, los herederos de la mujer no perjudican
a su patrimonio normalmente renunciando (360) (370) '

(367) La mas autorizada doctrina no se ocupa de estas consecuencias,
nacidas de la declaracidn de {allecimiento, sin que tampoco las LKCIUVO (V.
SERRANO : La ausencia en el Derecho es[mnal, Madrid, 1943, pags. 383 v
sigs. ; Dr Castro: Derecho civil de Espasia, 11, pigs. 340 v sigs.). Por €l
contrwrm, acepta lo dicho en el texto, Castin: Derecho cieil, ed. 1942, 111,
pag. 618. En cuanto a las razones aducidas en el texto, parece 16gico, por
otm parte, que si el Codigo establece en su articulo 1935, 3.9, que por la
sola declaracion de fallecimiento el convuge presente no podr'i pasar a ul-
teriores nupeins que tods lo demds le serd permitido, v aun cuando s¢
llegara a decir que la declar acion de fallecimiento no disuelve la sociedad
conyugal (SErrANO : Op. cit., pags. o2 vy sigs.; D Castro: Ibid.), es

dable pensar que la declaracion de f: 111001mwntn produce la disolucién de

la sociedad convugal, al menos en cuanto a los bl/c,ncq, o, en todo caso, la
declaracion de falleunuen’ro concedida sin previa declaracién de ausencia,
producird, al menos, la pcmbﬂxdad de obtener la separacién de bhienes,
efecto que acarrea la simple declaracion de ausencia, v que en wste c'm)
puede renunciarse a la sociedad de gananciales (arts, 1.394, 1.417 ¥ 1.433

(368) V. SpRRANO : Op. cil., pigs. 410 ¥ sigs.

(369) Autor citado, Op. eit., pag, 412

(370}  Otru cosu serfa si en vez de tratarse de renuncia o la socledad do
ganandales, e tratara stmplemente de los gananciales mismos, ewndo, no
pudiers, acreditarse que era una renuncin verdadera v propin, sino gue dstu
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Respecto del régimen del articulo 197 del Codigo civil, que es-
tablece las consecuencias de la revocacion de la declaracion de fu-
llecimiento, entendemos, que tanto en el caso de que la renuncia
sea cfectuada por la mujer, o cuando lo sea por sus herederos,
reaparecido el marido ausente declarado fallecido, o la mujer, en
el mismo caso, por lo dispuesto en el articulo 1.364, sin que en-
trara en juego la prohibicién del articulo 1.394, ha quedado esta-
blecido @b initio €1 régimen dotal, como el propio del matrimonio
v como tal régimen ex igualmente inalterable en esta circanstan-
¢ia que en cualquiera otra, ya gue la finica excepcidn es la reco-
nocida en el propio articulo 1.304, que es la que ha sido ejercitada ;
por tanto, en dicho régimen han de permanecer los conyuges, si-
tuacion que viene ratificada no s6lo por el hecho de ser la renun-
cia irrevocable, sino por lo dispuesto en el propio articulo 147,
que establece que el que sobreviviere tmicamente recobrard sus
biencs cn el estado en gue se encuentres,

3.4 La declaracidn de la nulidad del matrimonio extingue la
sociedad de gananciales (art. 1.417-1.2 Coocd. Los cfectos de la
mtidad son los mismos que los de Ta disolucion por muerte, sal-
vo que ¢l convuge causante e la mismla pierde su derecho a los
gananciales, compensandose la mala fe de ambos (arts. 72 ¥ 1.417-
2.0 el L oco

B) Vamos a octparnos-ahora de los supuestos contenidos en
el articulo 1.433 del Codigo civil, o sea. aquellos en que la sepa-
cidn pueda solicitarse a instancia de purte. Estos supuestos, como
ya hemos dicho inicialmente, no son tomados dedde el punto de
vista de la pretendida rentmeia a la continuacidn cen la sociedad de
gananciales, cuva problemética ya hemos examinado, sino desde
¢l dngulo propio del tema que nos ocupa.

Y ast resulta que el articulo 1.304-1.% « sensi contrurio permi-
te la renuncia a la zocicdad de gananciales en el caso de separacidn
judicial de bienes. Tisto es logico porgue tal supucsto produce la

———
formabu parie de un negoeio mAs complejo v oa t{tulo gratuito. Siose trata
de 1enunein de gananciales es facll presumir la iiberadided, cuands el active
de 1o sociedad "de gananciales es sensiblemente mayor que el pasivo, no sién-
dolo ranto, lo normal es que se trate de conseguir una limitacion de res-
ponsabilidad hasta el Hmife de esos gananciales. Poro siose trata de 1a so-
ciedad misma, o normal es que se {rate de buscar primordialmente la exo-
nericion de exa responsabilidad, doblemente justificada en la practica por Ia
1:1_11':} de preseacia de Ta mujor en 1 matrimonio v de suinflucncia en la ad-
minisiracion de les bienes. De todos modos. efectuada Ta renuncia de los
gunaneiales en térntinos heibiles ea ol supuesto contemplado, ©s decir, tenun-
cin impropia a tfinlo oncroso v renuneia impropia o titulo gratuito, en ol sn,
puesto del aretfeulo oy, cuando es roveeada T deelaracion de fallecimiento
P supcrviveneia del ausente, eabe preguntar : g pedrd veelamar log ganan-
clales renuneiados o su importe? Si, perque wimnque cste artfeuln previens
que o pedrd aquel reclamar de sus sucesores rentas, frufos, ni productos
obtenidos can los bienes de eq sucesion, los gananciales renunciados son en
ente sy propiamente capital v forman parte de su p:n‘rinmniu. WL VEZ (e
L sociedadd conyugal Tubo de quedar disaelta o estos efectos,

11
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disolucion de la sociedad a efectos patrimoniales, segun el articu-
lo 1.41732 v el 1.434-1.°. Pudiéndose llegar a tal extremo en vir-
tud de la mtcrdiccidn civil, ausencia v dicorcio, a solicitud de cual-
quiera de los conyuges segtn el articulo 1.433. Ahora bien, al di-
solverse la sociedad de gananciales, si es la mujer la que ha soli-
tado y obtenido la separacidm judicial, puede perfectamente re-
nunciar a la sociedad, pues asi lo establece el articulo 1.364 v no
se lo impide precepto alguno ; antes, al contrarid, €l articulo 1.394
facilita esa renuncia, no pudiendo enfrar en estos supuestos en
consideracion los herederos de la mujer porque logicamente no
existen. Ks decir, no se reconoce ¢l derecho de renuncia a la mu-
jer en estos casos porque sc trate de scparacion judicial, sino por-
que ésta produce la disolucion de la propicdad.

Ahora hien, una vez renunciada por la mujer la sociedad de
gananciales, ¢se producird en los supuestos a que el mismo se
refiere el efecto que sefala el articulo 1.439 del Codigo? Decidi-
damente, no. Aparte de que toda renuncia, como hemos visto. es
un acto de suvo irrevocable, cexisten otras razones particulares,
que vamos a indicar. En efecto, el Cddigo en el capitulo VI, titu-
lo III del libro IV, que trata de «l.a separacion de los bienes de
los conyuges v de su administracién por la mujer durante el ma-
trimonioy, atiende a la materia propia de este epigrafe, ¥ cuando
conforme a ella establece los efectos-del articulo 1.439 tiene pre-
sente finicamente la separacién obtenida ; pero si a esta separa-
cion, afiadimos la renuncia a la sociedad de gananciales se estd
en la consideracion de un efecto que no se regula en este capl
tulo, sino en el IV con todas sus consecuencias. Pero aparte
de esta razdn de indole sistemdtica, gue no se nos oculta pue-
de parecer un poco artificiosa, estd otra mucho mas interesante
v es que el propio articulo 1.430 sefiala una excepcioén respecto
de la reversién que establece al decir: «sin perjuicio de lo que
durante ésta (la separacién) se hubiese ejecutado legalmenter.
Donde encaja perfectamente la renuncia establecida en el ar-
ticulo 1.364 (371). No es obstaculo a ello tampoco la exigen-
cia establecida en el parrafo segundo del articulo 1.439, respecto
de la necesidad de hacer constar en escritura plblica sus nuevas
aportaciones, puesto que esto no supone la posibilidad de nuevas
capitulaciones y, por tanto, la posibilidad de establecimiento de
un régimen distinto, sino finicamente la fijacidén de sus respectivas
aportaciones. Por filtimo, la razom dada anteriormente respecto
de la inalterabilidad del régimen econdmico del matrimonio, en
cierto modo respetada por el articulo 1.439, al no entrar en fun-
ciom la reversiow establecida en el mismo, toma aqui juego tamhién
en favor de la finica alteracidn a la que en la practica puede le-
garse ¢n virtud del articulo 1.364 en relacion con el articulo 1.304.

(371) Bas v Rivas: Qp. ¢it., pags. 860-861.
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en ol suptesio antes coutemplado dei articulo 1g7 v en los del
articulo 1.433, en el sistema rigido de nuesiro Codigo civil,

2. Presupuestos de lu renuncia—Tlienips on que ha dc
cjercitarse —la facultad de renunciar supone la de aceptar, y
una v otra se plantean en el terreno de una opcidn, gue necesaria-
mente ha de ser tomada por uno de esos dos caminos ; esto, aun-
que ¢l Codigo no lo diga, no pueda ser mas logico. Con tales tér-
minos aparece reconocido en el derccho francés y suizo, por ejem-
plo, donde una seric de desenvolvimientos legales consecuentes
con el reconocimiento de la institucién no dejan a esta huérfa-
na de toda configuracién legal, gue la hagan poco menos que in-
servible, como sucede en el nuestro. Siendo imprescindible una
concienzuda elaboraciéon doctrinal tendente a esa comiguracion.

Ahora bien, a falta de normas concretas aplicables al caso, no
havy mas remedio que echar mano de las contenidas ¢n ¢l propio
Codigo civil respecto de la aceptacion v la repudiacion de heren-
eia, ¥ esto por dos razones fundamentales: porque, de una parte,
el articulo 1.394 contiene una referencia councreta a la garantia
establecida en el articulo 1.001 en favor de los acreedores, v de
otra, porque ambas renuncias, en lo que luego hemos de insis-
tir, son de una idéntica naturaleza {372).

En virtud de esta asimilacion hemos de decir, primero, que
la facultad de aceptar, como contrapunto de la renuncia, se evi-
dencia de una forma expresa o thcita (actos de disposicidén) por
analogia de lo dispuesto en los articulos gyg v 1.000 del Codigo
civil, afindiendo yne el hecho de la aceptacidon evidencia la pérdi-
da del derecho de renuncia,

Es justo también que sea de aplicacion a esta materia el ar-
ticulo 1.002, que previcne que por la sustracién u ocultacién de
hiencs de la herencia pierde el heredero el derecho de renunciar.

No cabe duda tampoco que los terceros interesados, de cuya
garantia nos ocuparemos mds adelante separadamente, 10 po-

>

(372) No pueden aceptarse como supletorias las normas establecidas en
el derecho historico castellano, antecedente del Cédigo civil, segtin 12 opinién
mas geaeralizada, dados los términos en que estd establecido el articu-
o 1.976 del mismo, y segin tiene reconocida la jurisprudencia para diversas
maierias que tambidén presentan una regulacion insuficiente ; asi la senten-
cia de ¢ de febrero de 1902, respecto de las causas de remocién del alba-
ceazgo v las resoluciones de 11 de octubre de 1893 v 22 de eaero de 18g8,
con relacién a las particiones hereditarias. Pero aunque de otro modo fue-
ra, tampoco la ey 6o de Toro contiene regla alguna sobre este particular.
Entre los autores de la doctrina antigua, Matmnzo y Liavas v MoniNa,
entienden que la, mujer tiene cien dfas para la aceptacién (Lramas ¥ MoriNa,
Cumentario critico literal de las Leyes de Tovo, 11, pag. 186). No es tam-
poco del toda correcto invocar ¢l artfeulo 1.708, estableciendo como normas
supletorias de la liguidacion de lu sociedad las de las sociedades civiles,
porque la sociedad de gananciales no tiene de socledad mas que ¢l nom-
bre 5 ni tampoco ¢l 406, que establece la misma referencia para la divisién
de la cosa comtm, pues esta morma estd pensada cdmo s¢ entiende undni
memente para la copropiedad, v ne es precisamente, como ya hemos dicho,
la naturaleza juridica de la socicdad de gananciales,
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dran instar la aceptacién hasta pasados al menos nueve dias de
la muerte del conyuge difunto, pero pasado este tiempo podrin
hacerlo, como establece el articulo 1.004, respecto de la heren-
cia, pues esta facultad es accesoria de Ja reconocida en el 1.001,
que es aplicable también a la renuncia a la sociedad de ganancia-
les, por lo dispuesto en el articulo 1.394. Por otra parte, la es-
pecialidad s6lo se plantea cuando es la mujer la que renuncia,
pues si son sus herederos, susz derechos de aceptar o renunciar,
son accesorios de su aceptacion de herencia y los terceros po-
dran instar ésta, es decir, el heredero que renuncia a la herencia
renuncia a la sociedad de gananciales implicita en la misma,
v ¢l que In acepta puede, no obswante, renunciar a la sociedad,
lo que suponc en la practica una derogacion del principio de que
no puede aceptarse o repudiarse en parte la herencia, proclamado
por ¢l articulo gyo del Codigo, aunque no lo sea en niodo alguno
porque rennneciada la soriedad de gananciales, los bienes que hu-
bieran ido a formar parte de la herencia, de no haberse renuu-
ciado aquélla, nunca han formado parte de Ja herencia aceptada.

Cousecuentemente con ello se estard a lo dispuesto en ¢l are
tieulo 1.005, en ctanto al plazo de treinta dias que el juez debe
seialar para aceptar o renunciar, ¢ igualmente sien estos trami-
tes 0 cn cnalgquiera otra circunstancia muricra la mujer, esta fa-
cultad se transmitird 4 sus herederos conforme al articulo 1.000.

Pero no parece, ¢u cambio, que tratindose de los herederos,
unos ptisdan aceptar ¥ ofros renunciar, pues parece que el articu-
lo 1.304 concede csta facultad a todos y han de ser éstos unini-
memente los que han de ejercitarla ; no se aplica pues la norma
del articulo 1.007 respecto de la herencia.

En natural que para ejercitar ¢l derecho de opeidn que su-
pone I renuncia la mujer o sus herederos tengan el derecho de
deliberar, pero es claro que no pueden aceptar lu socicdad de
gananciales a beneficio de inventario por analogia de lo estable-
cido en ¢l artivulo 1.c10. parrafo segundo del Codigo civil para
Ia herenciz.

Por dltimo, ;qué plazo tenen la mujer o sus herederos puara
aceptar o renunciar? Los mismos que se establecen para la acep-
tacidn o renuncian de la herencia (arts. 1.014 v sigs. del Codigo
civil), o ex logico, no stlo por las razones de analogia ante
riormente expuestas, sino.por lo ligadas que van ambas cuestio-
nes en la practica, No hay razon alguna, por otra parte, para
que se establezean otros, v ya veremos después bajo qué forma
ha «le hacerse esta renuncin, pues de no constar ésta, ha de en-
tenderse que la sociedad ha sido aceptada pasado el ticapo opor-
tuo (3730,

Fstas normas son aplicables a lox supuestos de disolucinn

-

[

(3730 Normas pareeldas, en Hneas gonerales, establece o Codiy s eivil

frances, articulos 1,408 ¥ 1.4535 v =igs
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por muerte o declaraciéon de fallecimiento y aun a los de nulidad,
cuyos efectos a este respecto son los mismos que en la disolu-
cién por muerte, ;pero, ¥ en los restantes supuestos? Ante la
absoluta falta de reglas no hay mas remedio que llegar a la mis-
ma conclusidn que para los supuestos anteriores (3741

3. Capacidad —Fsta ha de ser la misma exigida para €l otor-
gamiento de las capitulaciones matrimoniales, sin ninguna otra
limitacion.

Es decir, la capacidad para renunciar a la sociedad de ganan-
ciales por parte de la mujer no es ignal a la capacidad limitada
de la mujer casada, pues si es mavor de cdad tiene plena capa-
cidad para ello, pucs por la disolteitn del matrimonio, o como
consecnencia de su nulidad ha recobrado su plena capacidad, v
cando no ha sido asl ¥ es el juez el que sustituye al marido
para completar su capacidad, su concurrencia no creemos que
para tal acto vava a ser necesaria, pues aun en los supuestos de
interdiceidn, ausencia v divorcio, en que suele ser frecuente esa
exigencia, el ejercicio de la facultad concedida a la mujer por el
articulo 1.364 no tiene limitacion alguna y por muchas construc-
ciones que se vayan a hacer es preciso tener en cuenta que toda
Hmitacion de capacidad ¢omo ello supondria ha de ser tomada
en sentido restrictivo, méaxime en el caso de la mujer casada, la
cual no es incapaz, sino que siendo capaz, presenta su capacidad
ciertas limitacioncs en su propio intends v decoro v en el de la su-
perior unién de la familia, en lo que es unanime nuestra doctrina y
jurisprudencia ¥ asi lo indica el propio Cédigo en su articulo 1.263-
3.". Lo que ha guedado atin mas claro después de la reforma
de 19358,

Sila mujer es menor necesitard la concurrencia de su padre,
madre o tutor, conforme al articulo 1.318,

Sila renuncia se realiza por los herederos de la mujer cuan-
do sean ¢stos menores de edad se estd en el mismo caso: dnica-
mente que si sus intereses son contrarios a los del marido de
aquélla, cuando éste deba dar ¢l consentimiento por ser el padre
de los que renuncien, habra de nombrarse a éstos un defensor
judicial, conforme al articulo 165 del Codigo civil.

4. Forma.—Ast como las formas de aceptacion de la sociedad
de gananciales pueden ser muy diversas, no cabe duda que la re-
wincia en nuestro Derecho ha de hacerse necesariamente en cs-
critura pul)hcu va que asi lo establece el parrafo segundo del ar-
ticulo 1.304, v si blcn ha sido atenuada csta forma por la juris-
prudencia 1):{1'<L mn supuesto de renuncia a los gananciales en el
que la sentencia de 20 de noviembre de 1915 entiende que es sufi-

—-‘———-——.—._.__

(3749 En ol Derecho francés se plantean problemas, a este eespecto,
por la difereacia de regimenes entre los articudos 1.463 v 1. 450 para Ja mu-
v separady o divored: o o para la viuda, respectivamente, Véase DIDIER :

p. cil, ]M"’s ()\; v 51:&,
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cicate cualquier forma auténtica, hemos de reconocer que la re-
nuncia a los gananciales no es de tanta entidad e importancia
como la renuncia a la sociedad de gananciales, v también por-
que suponiendo la alteracion ab initio del régimen matrimonial
ha de estarse a lo establecido por analogia en los articulos 1.319
y siguientes del Codigo civil, relativos al otorgamiento y modi-
ficacion de las capitulaciones matrimoniales. Esta es la inferpre-
taciéon mas segura, pero no obstante parece que con una interpre-
taciéon benévola podria llegar a admitirse cualquier otra forma
auténtica. De todos modos, no es preciso que €l reguisito de for-
ma hava de cumplirse con independencia instrumental (374 bish,

3. [Lfectos.—Este problema estin bien claro: si la hacen los
herederos de la mujer, los frutos que hubicran sido gananciales
seran ntegramente del marido, v «i la hace Ia propia mujer, lo
mismo, porque sc¢ éntiende que los herederos han recibido tam-
hién en su herencia los frutos gue el marido debid hacer suyos
por aplicacion el articulo 1.357 v que de hecho hizo suyos por
aplicacion de la ficcidn legal que establece ¢l articulo 1.304, de
forma que en virtud de ésta al morir su causante ya estaban cn
su patrimonio. No hay, pues, acrecimiento, sino mis hien alte-
racion a posteriori del régimen matrimonial, En ello se pone de
relieve el cardcter retroactivo con que tales efectos se producen,
alcance reconocido expresamente en la doctrina {rancesa (375) v
aplicado también por ¢l articulo g9y del Cédigo para la renun-
cia a la herencia. .

Asimismo, los efectos dichos, que por otra parte llevan consi-
go la exoneracion de la mujer de toda responsabilidad por la ges-
ti6n de la comumidad, se producen de una manera irrevoca-
ble (376), salvo fraude de acreedores, como establece el articu-
lo 1.394. Particularidades que hemos de analizar separadamente.

Como vemos, pues, estos efectos se producen, de un lado,
frente al renunciante, sus herederos v sucesores a fitulo particu-
lar v, de otro, frente a los acreedores que no utilicen la facultad
concedida en el articulo 1.001.

Antes de examinar estos pormenores vamos a establecer.
puesto que ya tenemos elementos para ello, los caracteres de la
renuncia a la socledad de gananciales.

6. Caracteres —Iuelga decir que la renuncia a la sociedad
de gananciales toma su paturaleza juridica en los negocios juri-

(374 bi®) ;Serd precise cumplir 1o preseripeion contenida en el articu-
To %7 de Ta Lev del Registro Civil ¥ 264 de su Reglamente? Eatendemuos
que 1o es preciso hacerlo mids que en fos supuestos anermales de disolucién
del matrimonio,

(y73)  Casrrr: Op. cif., pdg. 175 Dmwkr: Op, efl., padgs. 141 v «igs,,
etediern,

(356Y V. Casrrr: Op, cff,, pag. 17 Dibwex: Op. cite, paAg. 121 v bi-
bliogralfa, amerivrmente citada en nota 202, De T misma cpinddn eran tan.
bida los glosadores de nuestro antiguo derccho, Ackvino,  Marmszo oy
Lravas v Mornxa (Op, oit., 1, pig. 136).
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dicos unilaterales, pudiéndose atribuir a dicha renuucia las siguien-
tes caracteristicas:

a) Hs en primer lugar una renuncia verdadera v propia, es
decir, abdicativa o extintiva, porque su razdén de ser no toma
jucge nunca mis que en la evoneracidon de responsabilidad de
guien la hace respecto de lu gestion del marido sin que entre en
consideracion la atribucion de cualquier clase de derechos a otra
persona (efectos traslativos), revelandose su caricter abstracto.

by Se la puede calificar de prewventiva, porque referida a de-
rechos que alin no estin en el patrimonio del renunciante; con
la renuncia se evita el que vengan a formar parte del mismo cuan-
do la sociedad de gananciales ya disuelta estd en trance de k-
quidacién. Mas que la renuncia deberia ser lamada, como dice
Rocs Sastre, ciertamente, repudiacion.

¢y Rs, por otra parte, fundamentalmente declarative, por lo
mismo que es preventiva, en el centido de que con ella no salen
bienes concretos del patrimonio del renunciante, pero tamhién
porque por ella se constata el hecho de que el régimen juri-
dico-patrimonial del matrimonio no es la sociedad de gananciales,
sino el régimen dotal, en virtud del ejercicio de una facultad
councreta concedida por la ley.

d) Y por dltimo. como toda renuncia, es concluvente v, por
tanto, irrevocable. Fsto hace que la exigencia de su certeza indu-
bitable lleve a la necesidad de una forma auténtica que en el pre-
sente caso, en términos generales, va hemos indicado que es-
timamos ha de ser la notarial (377).

A la vista de tales efectos v caracteres hay que entrar en la

consideracién de coémo se producen aquéllos, es decir, con qué
cousecuencias de posibilidades v limitaciones, las que vamos a
examinar por separado.
. 7. Limitaciones.—Ya hemos dicho que la renuncia produce
efectos frente a los acreedores, pero estos efectos quedan supedi-
tados a la facultad que en favor de los acreedores establece el ar-
ticulo 1.001 en relacidén con lo dispuesto en el parrafo segundo del
articulo 1.394 (no por lo dispuesto en el articulo 1418 que. como
ya dijimos inicialmente, tiene objeto distinto).

Ahora bien, a Bas. v Rivas le parece que esto no es posible,
Porque repugna a la naturaleza de la sociedad de gananciales (378),
objecitn que cae por su propio peso. pues se trata en estos casos
de una sociedad cn trance de liquidacién (379). Pero hay otras
——————

(377) El efecto irrevocable también se establece por el artfculo g9y del
C(’)(lig(\ci\-‘il para la aceptacidm o repudiacidn de la herencia,

378 Op. cil., pag. 850.

(3790 De acuerdo, Roca Sastre: Derecho Hipotecario, 1, pag. 438, v
RavNaum 1 Op. eit., pags. #8485, Hsto no altera la consideracion de 1z na-
turaleza juridica de 1a socledad de gananciales, ni supone que vaya a ope-
rarse en ella un cambio al estar en liquidacion; lo que sucede es que di-
stelto ol matrimonio no repugna va lo que sin disolverse éste repugnaria a
Suespecial naturaleza,
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razones en contra que también apunta el autor citado v que se de-
rivan del propio efecto del articulo 1.364 que hay que tener em
cuenta y es que la necesidad de proteger a los terceros esta bien
satisfecha al quedar alterado el régimen matrimonial a posteriori y
poderse dirigir aquéllos contra ¢l marido o sus herederos.

Esta razén apuntada es admisble, pero cou algunas atenua-
ciones. Asi sucederd esto cuando sean acreedores del marido o
de la comunidad, o que siéndolo de la mujer se haya obligado res-
pecto de terceros con consentimiento del marido, porque en este
caso o ha obligado a la comunidad (art. 1.410) o exclusivamente
a los biemes parafernales (art. 1.387), o a los de la dote inesti-
mada (art. 1.301), ¥ en cualquicra de estos dos casos los acreedo-
res podran dirigirse o contra ¢l marido o sus herederos, o bien
contra los bienes de la mujer, los cuales no han cambiado de si-
tuacion patrimonial por el hecho de la renuncia. Y no es verosi-
mil pensar que ¢stos no existan, pues entonces no hubieran lega-
do a obligarse los terceros. En tales casos (reparaciones mayo-
res en los bienes parafernales o de la dote inestimada, costas y
gastos en defensa de esos mismos bienes en general, cargas de las
donaciones onerosas) la posibilidad del frande es muy escasa
pero aun en escs mismos suptiestos contemplados y en otros (deu-
das anteriores al matrimonio. multas v condenas ¢ importe de
los gastos diarios usuales de la familia) en que la mujer responde
pecuniariamente con sus bienes propios (parafernales o de la dote
inestimada) cuando las deudas sean mavores que el valor de los
mismos o carezca en absoluto de ellos, si hay gananciales, el re-
nunciar a la sociedad perjudica a los acrcedores, v éstos podran
aceptarla lo mismo que en el caso de la renuncia a los ganancia-
lex o a los efectos v consecuencias de la sogiedad de gananciales,
pues, aparte de la distincién de estas categorias, ella no estorba a
esta facultad de los acreedores, la cual tiene un cardcter muty
limitado y de alcances practicos idénticos en una y en otras a
este respecto por lo establecido en el articulo 1.001, parrafo se-
gundo.

Por otra parte, este clecto configura, desde un aspecto nega-
tivo, el alcance de toda renuncia, como hemos visto, vy no ticne
razdn de ser otra cosa desde ¢l punto de vista practico en virtud
del cual se concede a la mujer o a sus herederos como facultad es-
pecial la renuncia a la sociedad de gananciales gue se funda en
la proteccion de sus derechos frente a la gestion del maridot como
va queda dicho v reiterado, pero que no le protege frente a su
propia gestion, lo cual vendria a ser un absurdo juridico en otro
Ci80,

8. Pasibilidades —Tstan éstas en relacion con Jos defectos que
la renuncia produce respecto del que la hace v de sus herederos
v steedores a titulo singular v tambidn desde cuando se producen
o empiczan a contarse estos efectos.

Frente al que hace la renuncia, ésta produce ¢l mismo cfecto
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que siella misma, en el caso de la mujer, o su causante, en el caso
de los herederos, hubieran contraido matrimonio bajo el réginren
dotal.

Frente a los herederos v legatarios, el efecto serd el siguiente:
en cuanto a los herederos no podran impugnar la renuncia por
inoficiosa, porque no supone atribucion de bienes v no es un acto
de disposicion a ftitulo gratuito, sino que apareciendo con un
cardcter mixto ofrece una estructura abstracta que impide revelar
su onerosidad o gratuidad, aparte de que propiamente carece de
cualquiera de ellas. Respecto de los legatarios lo tnico que cabe
decir es que si el legado era de cosa ganancial habra que estar
a lo establecido para el caso de legado de cosa ajena.

Respecto de si hace falta para que se produzcan los efectos de
Ia renuncia a la sociedad de gananciales ¢l cumplimiento de al-
Qhn otro requisito, hemos de pronunciarnos por la negativa, pues
tratindose de un negocio unilateral, <in finalidad traslativa por ofra
parte, no precisa de la aceptacion o asentimiento de nadie para
producir sus plenos efectos (380).

Por ultimo, siendo un negocio (e caricter concluyente v con-
sistiendo en un reconocimiento o declaracion, no puede hacerse a
plazo ni bajo condicidn o modo : necesariamente ha de sor puro
v simple (381).

0. La renuncia a la sociedad de gananciales v el Registro
de la Propiedad —~Es evidente que para que la renuncia haya de
tener efecto frente a terceros cuando trascienda a hienes inmue-
bles ha de ser llevada al Registro de la Propiedad.

Este acceso al Registro unas veces se llevard a cabo por via
de inseripeidn, a través de la constancia en el titulo inscribible de
la renuncia, cuando ¢l marido o sus herederos traten de inscribir
a su favor los que bubieren sido bicnes gananciales de no haberse
efectuado aquélla. Pero a veces también podrd hacerse mediante
nota marginal en la inscripcidn que tuvieren los hienes que ad-
quiridos durante ¢l matrimonio, es «ecir, antes de la renuncia,
tuvieren la consideracion de gananciales (381 his).

—_—

(3%0) Lsta es I opinidn undnime de la dectring, asf, por ejemplo: Ba-
ZILE: Op. cif., pdg. 21 SIBICIANO : Op. cil., pag. 129; Cicv: La filiagione,
Milano, 1927, pag. 142: Gorra: L'atto di disposizione, en «Stratio degli
Anali della Universitd di Perugian, 1936, seric V, vol. XITI, pdg. 54;
Roca Sasrre: D. Hipotecario, I, pags. 718 v sige
. (381) Lo mismo estublece ¢l artfeulo ggo para la aceptacidn o repu-
diacidn’ de 1a herencia.

(381 bis) V. Roea Sastri: Derecho Hipotecario, 1, pag. 744 JERO-
NIMO GoNzirez ;. La renuncia en Devechs inmobiliario, en «Bstudios», 1T,
Pags. 17 v Njgs. Conforme a la nueva ley del Registre Civil de 8 de junio
de 57, I renuneia a la sociedad de gananeiales debe tener acceso al Re-
flamente, conforme al artfeulo %57 de Ta citada ey, que heer referencia
a las indicaciones marginales sobre régimen ecimémico-madrimonial ; bhien
que tadie esta materia ofresen en 1o ley eftada v o su Reglamento (ar.
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1o. Utilidad pracéica de lo remmncia a la socledad de ga-
nancieles —Considerada con arreglo a lo que queda dicho la
renuncia a la sociedad de gananciales, no debemos lamentarnos
porque su trascendencia sea bien escasa o por la consideracién de
que casi todos sus efectos puedan conseguirse por la renuncia a
los gananciales (renuncia a los efectos v consecuencias de dicha
hOL.l(.dd,d, va que, como dice Bas v Rivas, puede tener mayor
relevancia en los supuestos de disolucién anormal de la socicdad
conyugal (arts. 1.417-3.% del (Cddigo civil), ofreciendo mavores
ventajas que la prdcndid'x renuncia a le continuacidn en la so-
ciedad de gananciales en estos supuestos, v mempre COMO reconoce
el propio autor citado, ofrecer algtin interés mas destacado res-
pecto de otras figuras afines Luando en casos cxtremos, por vir-
tud de la aplic(mon del articulo 1.408 del Cadigo civil (382}, no
se alcance a cubrir las garantias que a favor de los bienes de la
mujer disponen los articulos 1.421 v 1.422 (383). Entonces el re-
nunciar a la sociedad puede evitar tales inconvenientes sorteando
ast las consecuencias del concurso, donde puede verse obligada la
mujer a discutir la preferencia de tales eréditos con los acreedo-
res de su marido, conforme a los articulos 1.911 v siguientes del
Codigo civil, consiguiendo lo que no pucde impedir la renuncia
a los gananciales, constituyendo un freno para aquelloz acreedo-
res desaprensivos v evitando las molestias del mismo concur-
so (384).

: Pero estdn empafiados estos efectos liberatorios pot la re-
forma del articulo 1.413 dispuesta por la Ley de 24 de abril de
19587 Intendemos que no, pues los derechos councedidos a la mu-
jer por este precepto no son incompatibles con la facultad del ar-
ticulo 1.364. En este sentido, como ya hemos apuntado, la refor-
ma viene a reconocer lo que eitimaba Hixojosa era una carac-
teristica de la formulacidn primera de la institucién de la socie-
dad de gananciales en nuestro derecho histérico, concebida como
dote del marido, v que se centraba en cierta intervencion de la
mujer en la administracidon de 1a socledad (383).

Lo verdaderamente importante a nuestro propodsito es fijar v
concretar la existencia de la »enuncia a lo sociedad de gananciales
como institucion juridica, cumpliendo una funcién de equidad v

ticulos 264 ¥ 203) una insuficiente regulacion, Para esto puede verse Es-
pix 1 Manual de Derecho civil espaiiol, 1, Madrid, 1959, pag=. 271 ¥
_1/:)_ 6’0

(,")..) Fstablece las o])hg:u'iunm que esiaran a cargo de la sociedad de
I wnanciales,

(383) En ellos se diee que v urdo <e haga la liguidacion de la soeie-
dad de ganaseiales se pagardn en primes lugar o dote v los parafernales,
antes que las cargas v oobligaciones <de Lo <ociedad,

(3% Op. cit., pags. 85:-8535.

(385) V. Dx Castro : Apéndice al Compendio de Derechio civil, M-
drid, 1938, pigs. 14-52.
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presentandose en nuestro Derecho, teniendo en cuenta sus pre-
cedentes histéricos, con rasgos fisondmicos privativos ¥ que pu-
dieron haber tenido un alcance distinto si la codificacion de 1889
no lex hubicra cortado las alas en la forma en que lo hizo. (‘uando,
por otra parte, no faltardn arbitrios como los va apuuntados para
extenderla a Hmites mis amplios v sin que iropiece con el espiri-
tu ni con la letra de la norma prohibitiva contenida en el articu-
1o 1.304. plrrafo segundo, dol UGdigo civil,






ESTUDIOS LEGISLATIVOS

Ambito y duracién de la accion nacida del
articulo 138 del Codigo civil

FRANCISCO Dt ASIS SANCHO REBULLIDA

Staario.—1.  Planieamiento.—2. BEstado de la cuestion @ jurispruden-
dla v doctrina—3.  Replanteamicnto del problema; cuestiones previas ¥
generales,—g, Sentido v aleance del artieulo 138 Coocor A) El presupues-
io de la paternidad bioldgica. B) El presupuesto de Ja naturalidad Jegal.
) Sistema que forman los arifeulos 1500 132 ¥ 1385, Ambite de la ac-
cidn : A) Positivamente deferminado : supuestos de inclusion. ap Falta del
requisito naturalidad. b) Falia de las prescripeienes de la Seecion. ) Per-
sonas perjudicadas, B) Negativamente determinado @ supuestos de o exclu-
sion. a) Nulidad: absoluta por faltar ¢l requisito de la paternidad. b) Impug-
naciones negocinles. ¢ Impugnacion diserecional por ol reconocido menoer
al legar a su mayoria de edad. d) Impugnacion censecuente al ejercicio
de una accion de estado preferente.—6, Algunas observaciones sobre la
naturalezs de Ja accion ex articule 138.—4.  Prescriptibilidad de la accion.
A) Bl estado civil v el orden pablico. B) Ta aceién de impugnacion v ol ar-
tienda 1.9360 C. ¢, () ;Caducidad o prescripeion? D) Plazo de du racion.,

i articalo 138 C. ¢, dispone que ol reconocimicnio lecho a fa-
cor de un hijo que no reving las condiciones del pdrrafo segundo
del articulo 114, o en el cual se hayan faltado a las prescripeiones
de esta seccidn, podrd ser impugnado per aquellos a qiienes per-
Judique. Previamente, en el parrafo tercero del articalo 133, esta-
blece ¢l mismo Codigo que of menor podrd en lodo caso impugnar
el reconocimionto dentro de los cuairo aios siguienies a s mayor
edad. sty Gltima aceion, come se ve, tiene concedido un tiempo
determinado para su cjercicio y la doctrina es undnime en entender
que se trata de un plazo de caducidad. Pero en el articulo 138 nada
s¢ dice en cuanto a la duracion—Ilimitada o ilimitada y, en su caso,
Plizo e Ta accion de impugnacion en ¢ concedida ni hay indicios.
a prinier examen, para deducir si una posible limitacion temporal
serfa erenadrable on T figura de la preseripeion o de la caducidad.
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Contribuir a la solucién de estos problemas—capitales de mu-
chas cuestiones practicas—sera el objeto de la presente indagacion.

2

11 problema puede decirse que pasd desapercibido hasta que
se planteo ante los Tribunales la primera contienda en que su so-
lucion era determinante de la del litigio ¥ hubo de tomar partido
la Turisprudencia. I.o cual ocurre por primera vez en Sentencia
del [ribunal Supremo de 18 de encro de 1920.

Fn ella se dice textualmente que «al impugnar la actora el re-
conocimicnto hecho por su padre respecto del demandado, como
Lijo natural, indudablemente ejercita una accidén personal, la cual
solo tiene de duracion quince afios, conforme al articulo 1.004 del
C. c., toda vez que el articulo 138 del Codigo no le seflala plazo
especialy. Como fundamento de esta solucidon aduce, ademaés, la
Sentencia (ue «no es legal ni moral que toda la descendencia de
una persona quede pendiente por tiempo indefinido de la voluntad
ajena en algo tan esencial para la vida juridica y social como lo es
el derccho a usar el apellido del progenitor» ¥ que la estabilidad
de las familias «no puede quedar a merced de las impugnacionces
tardias hechas por otros parientes, contrariando actos de su cau-
sante que estin obligados a respetar».

T.a publicacién de esta Sentencia motivé ya algim comentario
doctrinal. Castax (1) considerd su doctrina muy discutible, incli-
nandose mas hacia la, a la sazén dominante en la doctrina extran-
jera, es decir, la imprescriptibilidad, por tratarse de derechos que
estan fuera del comercio y que no son susceptibles de disponibilidad
por los particulares, como lo confirma el articulo 1.936 C. ¢. que
sin dificultad puede ser aplicado a la prescripcién extintiva igual
que a la adquisitiva ; dicha institucién—concluia—en el Derecho de
familia estd sustituida por la de la caducidad.

Con posterioridad a esta fecha los autores, en general, siguen
silenciando el problema o se limitan a incluir una alusién a la Sen
tencia transcrita. Apenas si se encuentra alguna alusiom critica
como la de Mucrus Scaevora en la edicion revisada por ORr1EGA
Lorca (2), donde se afirma que «dado que toda acciéon tiene un
término para su ejercicio, es de sentir que el Coédigo no haya com-
pletado la doctrina del articulo determinando el tiempo durante el
cual prede impugnarse. Ante este silencio debe acudirse a las re-
olas generales de duracion de las acciones, o sea a las relativas a
st prescripeion, de las cuales es pertinente la contenida en ¢l ar-
ticulo 1.064... T plazo resulta largo en demasia ¥ hubiera sido

-

(1) En la «Rev, de Der. priv.n, 1931, pdg. oL
(2) Cédiga eivil, 5.2 ed,, ITT; Madiil, 1942, pdd, 362 v 424.
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convenicnte que ¢l Codigo fijase de manera expresa uno més limi-
tado.

Todavia, el Tribunal Supremo ha tenido nueva ocasién de pro-
nunciarse sobre la materia v lo ha hecho en el mismo sentido. En
la Sentencia de 11 de diciembre de 1943 se vuelve a afirmar, en
efecto, la aplicabilidad del articulo 1.932 C. c.. ast como la del 1.961,
por lo (ue, como «se trata de una accién personal ¥ han transcu-
rrido desde que pudo ejercitarse los quince afios que para la pres-
cripeidon de tales acciones sefiala el articulo 1.964 para cuando,
como en este caso sucede, no tiene término especial de prescrip-
cion, por lo que no puede dudarse que la accion cstd prescritan.
Se aduce en el quinto considerando que «uo es admisible la equipa-
racion que en el recurso se hace, a los efectos de la prescriptibili-
dad de las acciones, entre aquella por la que el interesado reclama
<1 propio reconocimiento como hijo v aquella por la que otra per-
sona, alegando derechos perjudicados. quie no pueden considerarse
imprescriptibles, impugna el reconochmiento ya hecho, pues c¢n la
primera se ejercita un derecho que puede considerarse inherente
a la personalidad del hijo, v la segunda ataca una situacién pose-
soria de un estado legal reconocido por ambas partes primariamen-
te interesadas y, por tanto, ctalquiera que sea la solucidn que se
adopte en el primer caso, no pucde extenderse al segundo, esen-
cialmente diferentey. Invoca, ademdas, la doctrina de la Sentencia
de 1929 v la de 29 de diciembre de 1927, la cual «expresa que el
derecho consagrado en la Ley 11 de Toro es sustantivo en lo
que afecta a la subsistencia de la accidén, que puede ser. ejer-
citada en cualquier tiempo, siempre que no haya transcurrido el
plazo de prescripeion de las acciones personales».

Comentandola en relacién con la precedente, dice Boxer Ra-
MON (3) que aunque la solucién es muy progresiva y digna de ala-
banza, no tiene sélido fundamento positivo.

Es natural que una alusién a esta orientacién jurispruden-~
cial sea suficiente, dentro de los Tratados Generales (4), para com-
pletar el estudio del articulo 138 C. ¢. Pero no penscmos que ha
hahido ahsoluto quietismo en la aceptacidn de tal criterio. Aparte
los comentarios va aludidos de Castix y Boxer, voy a detenerme
en tres posiciones doctrinales interesantisimas por su significacion:
la de Rovo Martixez. la de ALpaLangro v la de D Castro ; las dos
primeras, por la significacién que sus obras—general la del prime-
ro, monografica la del segundo—han tenido en la renovacion y
floreciente impulso de los estudios sobre filiacion en nuestra Patria
durante los Gltimos afios: la tercera, por el rigor cientifico que
le caracteriza en la precision del enfoque y solucidn de las cues-
tiones,

B Y
{(3) En la «Rev, de Der. priv.n, 1944, pag. 143. .
(3) Castix : Derecho civil espasiol comtin y foral, 7.0 ed. V-II ; Madrid,
1958, pag, 63; Prie PeRa: Trdtado de Derecho civil espadiol, 11-2.°, Ma-
drid, s. f., pig. & ; etc.
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Rovo Marrixgz (3), aun reconociendo que puede ser correcta
en pura hermenéutica legal ¥ por aplicacién literal del articulo 1.964
lz doctrina jurisprudencial expuesta, la considera desacertada por
cuanto «los derechos de familia v los referentes al estado de las
personas, o son imprescriptibles ¥ el transcurso del tiempo no les
afecta, o estin sometidos a términos de caducidad mucho mas bre-
ves de quince afios, porque ninguna razén puede autorizar que se
mantenga por tan prolongado lapso la incertidumbre ¢ inseguridad
respecto del estado de una persona. A mi juicio—afiade—el silen-
cio del (l6digo no debio ser suplido por una norma que, al con-
traponer las acciones personales a las reales, denuncia por si mis-
ma que estd pensada para acciones de cardcter patrimonial, sino
por aplicacion analogica de los términos de caducidad gue respecto
de la filincion legitima se senalan : pero, en todo caso, debe tenerse
en cuenta gue las acciones rescisorias y de nulidad duran sélo cua-
tro aftos (arts. 1.20G y 1.301), v si bien es clerto que estas son re-
glas consignadas al regular los contratos en general. no menos
cierto es que, por carecer nuestro Codigo de una teoria general del
negocio juridico, las normas sobre los vicios del consentimiento
v demis causas de invalidez de lTos negocios han de ser huscadas
en las reglas de los contratos en general. Para corroborar esta opi-
nion tenemos el dato de que el Cadigo no confiere al hijo mas que
cuatro afios para que impugne el reconocimiento (art. 133, parra-
fo 3) aunque los cuente desde el dia en que puede ejercitar por
g1 la accidmy.

Tras estos razonamientos concluye ¢l profesor Rovo que «la
accion de impugnacion del articulo 138 no puede durar sino a lo
simo cuatro afios contados, c¢n principio, desde la inscripeion o
anotacion marginal expresivas del reconocimiento en el Registro
civil o, por excepeinn, desde (que s¢ conozea la causa de impugna-
cion o se adquiera capacidad para el ejercicio de Ta accion, aungue
todavia me parcee preferible aplicar por analogia los lapsos de ca-
ducidad mas breves que ¢l Codigo establece para las restantes ac-

ciones de estadoy.

ALBALADESO (6), después de afirmar que «el problema de Ta du-
racién de las acciones tiene como vértice la consideracion de que.
por un lado, su larga duracion deja inseguro el estado civil de las
personas v, por otro, la duracidn corta puede provocar la consoli-
dacion de un estado que discrepe con la realidady v tras aludir al
criterio jurisprudencial expuesto, distingue Ia duracion de las ac-
ciones segtn se trate de nulidad o de impugnahilidad, en relacion
con la clasificacion que propone de los supuestos de inclicacia.

Para &1 ¢l reconocimiento ex nulo: 1.4, si el reconocido no es
hijo natural del que lo reconocis @ 2., por defecto de forma, v 3.°
por incapacidad psiquica del reconocedor. 171 reconocimiento  ¢x

(50 Derecho de fmilic, Sevilla, taqa, pid. 2S¢
(6 FI recon cimiento de Ty filiveisn natura, Bareelona, 1034, pag. 2t
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smpugnable: 1.°, por error obstativo; 2.°, por error vicio; 3., por
intimidacién ; 4.%, por violencia, ¥ 3.° por dolo. Y, aunque valido,
-l reconocimiento es ineficaz: 1., por no haberlo consentido ¢l
hijo reconocido mayor de edad, v 2.°, por no haberlo aprobado el
Juez en los casos de aplicacion del articulo 133, 2.°. Finalmente, con-
sidera que el reconocimiento, aunque sea valido en s, es impugna-
‘ble, no obstante, por el reconocido, conforme al 133, 3.°

No encuadran de una manera directa en este cuadro general los
:supuestos de actuacidén del articulo 138. Pero parece que los con-
sidera como casos de nulidad 2l afirmar que, conforme al 129, a
contrario sesnsu no puede ser reconocido ni el no natural ni el no
hijo ; «tal reconocimiento—aflade—seria nulo por ir contra lo dis-
puesto en la ley (art. 4, C. ¢.) y atacable a tenor del 138» (7). Por
‘otra parte, los supuestos de invalidez por defecto de forma, hemos
visto que los encuadra dentro del grupo de la nulidad v que, desde
‘Tnego, ninguno de los supuestos de hecho del articulo 138 son en-
cuadrables en los casos que él considera de impugnabilidad (pues
-es una impugnabilidad de tipo negocial) o de ineficacia ; a lo sumo,
;alguno de aquellos suptestos de hecho podrian encuadrarse en este
altimo grupo, dada la ubicacion, dentro de la Seccidn, del articu-
‘lo 133. Pero el autor no lo especifica.

Pues bien, con cstos antecedentes, entiende Arparangjo que en
caso de reconocimiento mulo, la accidn debe ser imprescriptible (3
1o caducable) aunque sea por la consideracion de que la inexisten-
cia (nulidad), como tiene reiteradamente dicho el propio Tribunal
‘Supremo con referencia a los contratos, es perpetna e insubsana-
ble (8). Invoca también el articulo 263 del Codigo italiano de 1942,
donde la accién para impugnar cl reconocimiento contrario a Ia
‘realidad es imprescriptible.

Para los casos que considera de impugnabilidad, entiende que,
si se admite la tesis prescripeion, la accion durard quince afios con-
forme al articulo 1.964—plazo ¢ue considera excesivamente largo—
¥ que acogiéndose a la tesis caducidad, podria aplicarse por analo-
£la el plazo del articulo 133, 3.4 a contar desde que la intimidacion
o violencia cesaron o desde que se desvanezca el error o se aper-
ciba el reconocedor de que fué ohjeto de una maquinacion do-

‘losa (g).

El profesor DE Castro considera indudable que a la caducidad
corresponde remediar lo inseguro v claudicante de las situaciones
amenazadas de impugnacidn, como la del hijo natural reconocido,
sefialando un plazo para el ejercicio de las acciones que no lo tienen

e

(7) Op. cil., pig. 188 )
C(8) Op. cif., pags. 212 v 213, donde se eitan sentencias del Tribunal
Supremio en materia de  conteatos, ]

o {9) Op. cit, pdg. 215, Se refiere, como se ve, o la impugnacién de
fipu negocial v apova su afirmacién en ¢ argumento de los arts. 102-2.2 ¥
L3032 v 4.0 del C. e

12
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seflalado en el Codigo, en especial, la nacida del articulo 138 (10).
Y entiende que la laguna del Codigo es sdlo aparente ; porque, al
no distinguir termmo1(_sglcame.ntL entre prescripeidén v caducidad ¥
al no separar externamente ¢l ambito de ambas [iguras, permite
entender el precepto disponiendo que las acciones prescriben por
el mero lapso de tlempo (art. 1.901, C. ¢.}), referido tanto a la
hipotesis de la prescripeion como a la de la caducidad, v asi, en
efecto, lo ha entendido ¢l Tribunal Supremo. Admitido este punto
de partida—concluye—se puede contestar la cuestién (en otro caso,
sin respuesta) sobre cual sea el plazo de la caducidad cuando el Co-
digo no lo seflale; por analogia con la situacién de las acciones
personales, que no tienen sefialado término especial de prescripeidmn,
caducarin =i durante quince aftos no se han ejercitado (art. 1.904,
C.ocea (.

flabia, empero, cierta oscuridad en esta doctrina si se tenfan
en cuenta anteriores counsideraciones del autor sobre el mismo ar-
ticulo 138. Porgue, clasificadas las facultades de estado en «dirigi-
das a In declaracion del estado civily v epara cambiar el estado ci-
viln, inclufa el articulo 138 en ¢l primer grupo, dominado por ¢l
principio de orden piblico, cuyo corolario seria la imprescriptibi-
lidad (12). Posteriormente lo incluve, aunque implicitamente, den-
tro del grupo de las modificativas v, concrctamente del subgrupo
de las de impugnacion por falta de requisitos esenciales. Lste tipo
de acciones—dice—tampoco ¢s sasceptible de preseripeién (articu-
lo 1.030;, pero regularmente tiene fijado un plazo para su ejercicio,
pasado ¢l cual caducan (13) ¢ en esta construccidn es en la que enca-
ja aquella aplicacion analdgica del dr‘mulo 1.064. Finalmente, con
motivo de la reciente reform del (. ¢. por ley de >4 de abril de
1058, ha anadido una distincidon muy mtcxesaute al decir que «as
acciones de impugnacién dirigidas a destruir ea tunc un estado ci-

(10) Derecho civil de Espusia, TI-1.¢ Madrid, 1952, piagd. 93. en donde
anade @ «S6lo duraate un tiempo limitade—yv ¢l menor posible—consiente
Ia [((‘lll(d Jlllldl( d4un t‘Sfdd(\ civil 1)1’47\151(71‘]({1 » I{AV en este tPrIUlﬂ()lUgld
una ligera contradiccion con las consecuencias del tratamiento dado por
¢ mismo a la materia, porque ¢l reconocimiento sujeto a impugnacién
no origina un estado civil provisional, sino «n estado sometido a impug-
nacidne, categoria diferenciada de equella ¢ integrante, con olla, del géaero
westado civil carente de firmezan (cfr, pags. 86 v o8%).

(11} Op. cit., piag. 93. En la nota 2 analiza la Suxt(m ia del T. S, de
18 de enero de 1929 v ocatiende que, aunque su téenica es m)pu(‘lsa, COATIN
lo es también la del Codigo, sus rvesultados, que es lo gue mds importa,
son exactos, puesto que la soluctdn dada por ella, de que la accidn de
impugnacion Jdel articulo 138 Jdel C. oo preseribe o los quinee aflos, equiva-
le o decir que con el transcurso de este plazo caduca la accldn v hay

que aplicar por analogia ¢l articulo I()(q del . e, que sedala el plazo
mds general de (*\im(lon de acvianes por falta de ejercicio,

{12} Op. cil., pags, go v g1 ofr. tambidn pags. 97 v o8 v nota 1 de esta
altima, Debida, seguraniente, a incluir en el artfeulo 138 la impugnacion
del reconocimiento hecho por quien no sea padre del reconocido, Aceidn
que, como veremos, ao nace del artfeulo 138,

(13) Cunpendio de Derecho civil, Madrid, roz5, pags. 156 v 157
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vil existente (aunque éste tenga la condicién de clandicante mien-
tras no caduca o se ejercita la accidony, se distinguen, no sdlo de
las que persiguen Iy creacion de un nuevo estado {con la consi-
guiente extineton del anteriory v de las declarativas de nulidad,
sino también de aquellas ofras que ponen término a un estado para
volver al que se tenia antesy {14).

-

O

Por falta de un estudio especifico sobre él, ha quedado ¢l ar-
ticulo 138 un tanto desdibujado: v sin una previa determinacion
de su ambito de aplicacion v de la naturaleza de la accion que
regula, no es posible dar una solucion de cierta garamia al pro-
hema de su preseripeidon o caducidad.

Respecto a la naturleza de la accidn, de un modo w otro, ex-
presa o implicliamente, se viene considerando como aecidn de cs-
tado. Pero respecto del ambito, la cuestidn estd completamente
confusa ; la ccidn vacida cxr articulo 138 o se considera como
ung cntegoria genérica v residual gue abarca todas las hipdtesis
de impugnacidon del reconocimiento de la filiacidon natural, ex-
cepto Ta regulada en el articulo 133, 3% (partiendo de cste presu-
puesto jmplicito: ¢l reconocimiento puede impugnarse o por el
hijo menor al Hegar a su mayoria de edad, conforme al 133-3, o
pot los demés—-incluvendo, generalmente, también a aquél—, con-
forme al 138) (15): o bien ze establece wn cuadro exhaustivo de

\) - . . .
categorias doctrinales de incficnicia, en el cual guede el articulo
138 mas o menos difuminado.

A mi modo de ver, ha influido mucho en esta situacidén de la
doctrina la consideracién—cierta, por oira parte—, del influjo del
(6digo Napoleon v del italiano de 1865 sobre el nuestro, en
materia de filincidn, descuidando quizd el estudio del posible in-
flujo e los precedentes patrios—Ley 11 de Toro, Proyecto de
1831, hase 5.0 de la Ley de 1888 (10)—v la consideracion 1ogica de
la importancia que tiene un desvio o diferencia de matiz respecto
2l modelo, cuando en la institucion se ha seguido al mismo en
sus lineas generales: cs evidente que si la regulaciéon de la filia-

(1g) péndice ol Compendio cit., Madrid, 1958, pdg. 27.

.(15) Cfr. De DisGo @ Curso elemental de Devecho civil espanol conuihin
¥ forai, NT1, Madrid, rgzy, pag. 277 )

'(m) Quizd 1 influjo max salutifero de Ia obra del profesor Rove, ade-
mas de haber determinado un reflorecimiento de eswos temas en muestra
dectring, segin he indicado antes, hava sido éste de destacar la importan-
Sl qued las leves de Toro tienon para el estudio ¢ inteligencia de la regula-
cion de Ja filiacion en of ) e v la copstanie atencion-—junto a los mo-
delos o xtranjer s que sirvieron de pauta- a log precedentes patrios, prin.
fipalme ate al Proveeto dé 1851, a las leves de matrimonio v Registro oivil
Yoala Ley de Bases de 1888, Se podrian enumerar muchas eitas en come
probacion de exta influencia.
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cién natural en nuestro Codigo sigue fielmente al francés en casi
todo, cualquier diferencia concreta puede tener importancia deci-
siva y debe ponernos en guardia respecto de su significado (17).

Y aqui radica precisamente, como veremos, una de las diferen-
cias. Tanto el articulo 339 del C. c. francés, como el 188 del ita-
liano de 1863 responden a un supuesto de hecho mucho mas am-
plio que el de nuestro articulo 138. Aquél—339 del francés—permite
la impugnacién de todo reconocimiento del padre o de la madre,
lo mismo que toda reclamacién por parte del hijo y concede la
accién a todos los que tengan interés; el italiano proclamaba
también que ¢l reconocimiento podia ser impugnado por ¢l hijo
o por cualquicra que tuviera interés (art. 188) y que la demanda
para la declaracidn de paternidad o de maternidad podia ser im-
pugnada por cudlquiera que tuviera interés (art. 191). So6lo con con-
siderar que no existe un precepto equivalente a nuestro 133-3.% ¥
que es commatnis opmio la inaplicabilidad del 138 al impropiamente
lamado «reconocimiento forzoso», ya se observa una primera di-
ferencia de Ambito que aconseja insistir en ecllo hasta precisar a
qué acciones de impugnacién se refiere el articuto 138 v a cudles
otras posibles no se refierc, para mejor dictaminar sobre la dura-
ciom de las en él comprendidas.

ista primera diferencia de Ambito justifica el gue los autores
franceses e italianos (18) encuadren toda hipétesis especifica de
impugnacion del reconocimiento en aquellos preceptos, distinguien-
do, junto a cllos, las hipdtesis genéricas de impugnacion negocial,
generalmente por vicios del consentimiento. Algunos incluyen tani-
hién estos en la posibilidad del articulo 339 o 183, respectivamente ;
v clertamente que los términos amplios en que se producen no sig-
nifican obstaculo para ello. Y, sin embargo, es dudoso que ello
pueda hacerse con referencia a nuestro articulo 1 38.

(17)  Véanse consccuencias  interesantes de  este modus  operandi en
cuanto a lo que & lama «recenocimiento de hijos il gitimos no naturales»,
en MARTINEZ Rapio: Notas acerca de la filiacién ilegitima no ndlural, en
12 «Rev. de Der. Priv.n, 1937, principalmente pdgs. 370 ¥ sigs.

(18) Cfr., entre los primeros, como aufores de distintas épocas: Latv-
RENT : Principes de Droit civil francais, 1V, 3.% ed., Bruselas-Paris, 1878,
pégs. tog-rog; AUBRY y Rav: Cours de Droil civil frangdis, 3% ed., IX
(revisado por Barry), Paris, 1917, pigs. 260 v 200 BEUDANT Cours de

Droit elvil frangais, 2. ed. por R. BEUDANT ¥ LAREBOURS-PIGEONNIERY,
LT (con 1o colaboracién de Breton), Paris, 1036, pags. 262-270; Coris
v Carrzant : Curso elemental de Devecho cinil, trad. esp. de la 2.0 ed. fran.
cesa, anotado por Di Brey, 2.0 od, (revisada por CasTan), 1, Madrid, 1o471.
pags. 384-387 5 Pranion y RIPERT : Traité practique de Droit civil francals,
a8 edl, 11 (por Ronast), Parfs. 1932, pags. 708-715; SAVATIER @ Csurs de
Droit cicil, 1, 2.0 ed., DPars, 1947, pags. 2082107 Muzsstb-Mezsaon y Me-
sisen : Lecons de Droil cinil, 1, Paris, 1053, pAgs. 311-512 7 Maryy y Rai-
NAUD ¢ Droif civil, T, Parfs, 1986, pdgs. qoS-o11. Entre los autores itatianos
anteridres o la reforma pueden citarse, como mds significativis, Ds:
Della [liazione en ol Trattata de Vassarny, NdpolesZTurfn, ro24, pAgs. R
o5y Crov s La filiagione, Turfn, 1938 Carresy: IF riconoscimento del [igh
naturali, Milin, 1g40.
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Pero, en este caso, la diferencia no se limita a una distinta for-
mulacion de los preceptos homdlogos: la diferencia entre nuestro
articnlo 138 v el 339 del Codigo francés (o 188 ¥ 191 del italiano
de 1863) es mas honda v responde a una diferencia matiz en la con-
cepeidn total de la institucion «reconocimicnton en uno y otro
sistema ; la diferencia de matiz yo me atreveria a sintetizarla en
estos términos: en nuestro sistema, ¢l reconocimiento tiene mas
de negocial—de «convencionaly, diria. si el término no se pres-
tase a equivocos—que en sus habituales modelos: pesa, mas que
en ellos, la voluntad frente a Ja realidad bioldgica.

En ecfecto: si se compara, por ejemplo, nuestro articulo 133
con el 340 francés (aun en la redaccion que le did I Ley de 16
de noviembre de 1912) se observa que, mientras el nuestro—con
propiedad o impropiedad, pero evidenciando wma concepcion de-
terminada del instituto—habla de que «el padre estd obligado™a
reconocery, el francés dice que «la paternidad prede ser judicial-
mente declaraday (v los 18 v 191 del italiano se refieren a la
indagacion de la parernidad, afiadiendo el 192 que la sentencia que
declara la filiacion natural produce los efectos del reconocimiento).
l.o mismo respecto de la maternidad: cfr. articulo 136 C. c. es-
pafiol v 341 del francés (100 italiano).

A continuacion, tanto el 135 nuestro como el 340 francés (tras
la reforma de 1912) enumeran supuestos mds o menos semejan-
tes ; pero aun en los que presentan mayor semejanza late la misma
diferente concepeitn ; el niumero 1.0 del nuestro habla de «escrito
suyo indubitado en que expresamente reconozca st paternidady,
mientras que el 3.° del francés, de «cartas o cualquier otro escrito
privado emanado del pretendido padre v de los que resulte una
confesién inequivoca de paternidady.

En este mismo orden de cosas, es muy interesante observar
que en el Codigo Napoleon el reconocimiento no requiere consen-
timiento del hijo mayor ni aprobacion judicial del hecho a favor
de un menor, como tampoco accion de impugnacion «discrecionaly
a éste al llegar a su mayoria de edad (19): y lo mismo sucedia en
¢l derogado Codigo italiano. Nuestro articulo 133 es, por tanto,
plenamente original ¥ contradictorio con sus habituales modelos.

Cabria también observar que la prohibicién de reconocer hijos
adulterinos e incestuosos es directa en el articulo 335 del Codigo
francés (con las excepciones establecidas en la T.ey de 30 de di-
ciembre de 1915) v ¢n el 180 del Codigo italiano : en ¢l nuestro se
deduce a contrario del articulo 120 v su impugnahilidad es. comao
veremos, condicionada (20).

(ro) Vid. Pranior ¥ RIPERT : Op. cil., pig. o8 .
\l\}(\—’l‘?\l/v‘??ﬂse mterosa_ntes consecuencias de A-P%t'a 1’xllimu, diferencia e

Nez Ropiao (OQp. cit., pag, 373), quien observa, ademdads, gue o hay
o0 muestro Codigo precepto gue prohiba su reconocimiento, semejunte al 119
para la legitimacion por subsiguiente matrimonio, ¥ que del 120 v 138 s6lo
s deduce que no pueden ser reconocidos «eomo naturaless, Cfr. tambidn
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Aquel diferente papel que la voluntad desempefa en el sistema
de nuestro Cddigo, ha sido ya destacado por algunos autores
modernos, aunque quizd excesivamente referido y limitado al pro-
blema de su naturaleza. Dfez Pastor, por ejemplo, se expresu en
estos términos: «El reconocimiento de los hijos naturales se apro-
xima, en el C. ¢. al reconocimiento-admisién-— Es un negocio
juridico voluntario que otorga al hijo un estado civil con cierta
independencia del hecho biolégico en que la filiacidn tiene su ori-
geny (21). Dr Buey habla ya sefialado que «los dercchos del hijo
no nacen, en relaciéon con su padre, del hecho de la filiacién, sino
del hecho del reconocimiento, pues la filiacién, aun probada, no
produce cfcctos si 1o le acompafia aquél, a no ser que la prueba
resulte de una accion criminal por violacion, estupro o raptoy (2.2);
naturalmente, esta dltima afirmacion hay que entenderla referi-
da a la Namada investigacion de la paternidad, no a la de la ma-
ternidad. Rovo Marvinez obtiene, sobre la base de esta volunta-
riedad, la admisibilidad en nuestro sistema del reconocimiento pri-
vado y del tacito (23). También aparece destacado tal cardcter en log
anotadores de Exvecrrus: (Constituye—escriben Pfrez v Castix
(24)—nds Dien que un medio de prueha un acto de voluntad o
negocio juridico dirigido a establecer un vineulo de familia. Aun-
que su caricter sea un tanto complejo, participa mas, dentro de la
concepcion de nuestro CoHdigo v de la jurisprudencia, de la
naturaleza de reconocimiento-admision que de reconocimicnto con-
fesion... en nuestro Derecho ¢l reconocimiento presenta un cierto
cardcter bilateral mis o menos acentuado segn los casos; si ¢l
reconocido es mayor de edad, es necesario su consentimicnto,
cualquiera que sea 1 forma del reconocimiento (art. 133-1.°) v si
el hijo es menor de edad se requicre la aprobacion judicial—que
equivale en clerto sentido a una aceptacidon del reconocimiento—
cuando se practique éste, no en el acta de nacimiento ni en tes-
tamento, sino en otro documento phblico (art. 133-2.%). Por otra
parte, el beneficiario menor de edad puede, en todo caso, impug-
nar el reconocimiento dentro de los cuatro afios siguientes a su
mayor edad (art. 133-3.9), lo que implica una tdcita aceptaciom
del mismo en cuanto no se ejercite esa accién dentro del plazo
legaly. Por sn parte, Borraciero dice: «Pues bien, si en el
reconocimiento se exige el consentimiento del hijo cuando es ma-
vor de edad: si cuando éste es menor se precisa la aprobacion

Goxzirey Pirez: La inscripeion en ol Registro civil de Ios llamados hijos
ilegitimos no ndjurales, en lu «Rev, Gen. de Leg. v Juro, 1954, pags. 12
v osigs, v PerE Fanuvy: La [iliacién v el Regisirs civil, en ¢l ANCARIO DR
Dereciio Civin, 1956, pags. 860 v sigs.

(21)  La Jamilia v los hijos habidos [uera del malrimonio segidn la Cons.
ttucion, en «Rev, de Der. Privoy, 1933, pdg. 30 de la separata,

(2) Nolas a la Op. ¢it. de Cony v Capraxy, I, pag. 6oz,

(23} Op. cil., pigs. 207-278

(24) Notas g la trad, esp, del Tralad s de Derecho civil de ENNRCERUS,
Kire v Worr, 1Vo20, pdg. 2vo. '
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judicial; si a pesar de ello se le concede un plazo de cuatro afios
para impugnar el reconocimiento cuando llegue a ia mayoria de
edad, no cabe duda de que el legislador al regularlo pensd atri-
buir a dicho negocio juridico carfcter bilateraly..., ete. (25).

Yo no creo que pueda llegarse a tales consecuencias en cuan-
to a la naturaleza y caracteres del reconocimiento en nuestro sis-
tema ; me parecen mas téenicas las obtenidas por ALRALADEjO (20)
que lo considera «acto juridico en sentido estricton v le atribuye
.cardcter unilateral. Pero juzgo de interés aportar aquellos testi-
monios, en los gue late la preocupacion por destacar la impor-
tancia de la voluntad en el reconocimiento que regula nuestro
Chdigo porque, en este aspecto v frente a los (odigos francés ¢
ttaliano, la observacion es absolutamente justa v puede ser fe-
cunda.

En una medida simplemente per relationem. dirlase que, frente
a tales modelos, la filiaciéon natural reconocida estd en nuestro
sistema mas cerca de la adoptiva v menos inmediata a la legitima
de lo que aparece en aquéllos. Y es muy interesante que,
recientemente, en la doctrina francesa, para censurar y combatir
los abusos que, sobre la base precisamente del articulo 339, se
vienen cometiendo al impugnar—generalmente tras el divorcio—
por falta del presupuesto bioldgico los Illamados «reconocimientos
de complacencia», se haya argumentado brillantemente sobre la
irrevocabilidad de la filiacién ficticia que supone la adopeion (27):
<llo, pese a las diferencias seiialadas, principalmente la innecesa-
riedad del consentimiento expreso o ticito del reconocido en el
sistema francés.

Estas observaciones habrdn de ser tenidas en cuenta al anali-
zar los cazos de impugnacién por la falta de presupuestos—falta
de paternidad o de naturalidad legal—en el reconocimiento.

Una altima observacion, con relacién a la supuesta laguna
legal del articulo 138.

Ciertamente, nuestro Cédigo civil es parco e insuficiente al
regular la invalidez del reconocimiento (como lo es c¢n tantas otras
wuestiones refativas al mismo). Cierto, por ende, que sus lagunas
deben ser suplidas con criterios obtenidos del Derecho compara-
do, de la doctrina del negocio juridico—y de la regulacién legal
del contrato—(28) v con lo gue pudiéramos Hamar (criterios ins-

(3} Recopocimiento sucesivo de hijos naturales, en la «Rev. de Der.
rivoy 1953, pag. 2gz. Cfr. también Puie PeRa: Tratado cit., pag. 51

(26) Op. cit., pags. 3332 ¥ 70-74.

{(27) Ravmcovrr : Reflexions sur Purticle 330 du Code ofvil, en «Ia se.
maine juridiquen, 16 julic 1938, 1442-11. Se alude también a la degitima-
cidn adoptivan introducida en les artfeulos 368-370 del Codigo por Decreto-
Ley de 2 de julio de 1930 v amplinda por Lev de 17 de abril de 1057
C %) No interesa aqui determinar sl roconocimiento es un negocio
juridico o an acto juridico en sentido estricto ;) bastenos- -y creemos que on
“llo no Lay duda—afirmar que es un acto juridico en sentido amplic ¥ ge-
nerica, ¥ ono interesa ulterior preeision, porque, en fema de impugnacion,
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titucionales», criterios deducidos del conjunto de la institucidn..
pero—entiéndase bien—de la institucion «legal», aunque haya que
recomponerla para ello: no con criterios tedricos deducidos de
la institucién tal como doctrinalmente se conciba.

Pero no es menos cierto que en esta tarea integradora es pre-
ciso contar con lo poco que hay: no parece método adecuado,
afirmada aquella insuficiencia, construir dogmaticamente un cua-
dro tedrico y clentifico de la invalidez del reconocimiento para
luego obtener de él las cousecuencis relativas a la duracion de la
accidn de impugnacion al margen quizd, desvinculadas, de lo pocos
que hay en el Cdédigo relativo a estos problemas. Cuando se¢ en-
cuentra el £6sil parcial de una especie extinguida, no se recons-
truve su estructura, so pretexto de insuficiencia, prescindiendo:
de lo hallado, sino en funcion de ello. Y, mientras los resultades,
tal vez injustos o poco practicos, de la investigacion no aconse-
jen una interpretacion correctora de la ley, el método a emplear
debers ser el de la interpretacion integradora de la misma. Inte-
resa, pues, aqui, partir de lo poco que en la ley existe—teniendo
en cuenta que, muchas veces, en ella eaiste también el silencio—
para acometer la bfisqueda de la solucién adecuada al problema:
propuesto.

4

Con estas ideas tratemos de obtener ahora el sentido y alcance
del articulo 138 C. c.

T.a base de partida viene determinada por tres afirmaciones di-
rectamente obtenidas del Derecho positivo:

1> El reconocimiento exige el consentimiento del reconocidos
mayor de edad (art. 133-1.%).

2.2 Cuando el reconocido es menor, aparte la aprobacion ju-
dicial, en su caso, (art. 133-2.%), puede impugnarlo dentro de los
cuatro afios siguientes a su mayor edad (art. 133-3.%).

3.* Cuando el hijo reconocido fuese ilegitimo stricto sensu (29).
o cuando en el reconocimiento se haya faltado a las prescripciones
de la Seccién 1.7, Capitulo TV, Titulo V, T.ibro I, del Cédigo
civil, puede ser impugnado por aquellos a quienes perjudique.

Sobre estas afirmaciones, v recordando lo dicho en el apar--
tado anterior respecto de las diferencias con el sistema francés,
observemos, en primer lugar, que, dandose el presupuesto hiold-

el resultado es ol mismo: los autores que defienden la tesis «acto jur’-
dico en sentido estricton lo consideran semejante « los negocios juridicos
v reconocen que practicamente su regulacién es andloga a la de éstos..
(Cfr. ArBALADEJO, pags. 51 v 52 ; BORRACHERO, pAg. 29z, nota, 2, etc.).
(zad De la definicidn de «hijo naturaly, contenida en el segundo pi..
rrafo del articalo 119, se excluyen, justamente, los legitimos, ademds de
los ilegitimos stricto senstt; pera ello ces intrascendinte --por practicamnte
imulanteable v otedricamente absurdo—-a los fines de nuestro estudio,
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gico de «paternidady v la condicién legal de «naturalidad» el

reconocimiento es, por lo menos, ineficaz (30) si el reconocido:
no lo acepta (simplemente, porque no quiera aceptarlo) y pierde-
su eficacia si el reconocido, que por su minoridad no lo aceptd,
lo impugna al llegar a su mavoria de edad (simplemente, porque
quiere impugnarlo) (31).

Por otra parte, es ocioso entrar aqui en el andlisis de si la-
accién de declaracion de paternidad es o no personalisima del’
hijo—y su ejercicio, por tanto, discrecional en él—como parece
deducirse del articulo 137-1 (32) porque, como luego veremos,
el 1738 no se refiere a tales supuestos. :

Tenemos, en suma, que desde un punto de vista Himitatico—po-
niendo la oracion por pasiva—los presupuestos constitutivos del
reconociniento, es decir, la paternidad v la naturalidad, ceden
ante la voluntad del reconocido. Si éste no quicre, no hay reco-
nocimiento eficaz, aunque sea hijo y lo sea natural.

Ante esta relidad del valor prevalente de la voluntad del re-
conocido, junto a la por todos admitida del cardcter voluntario,
incoercible, del reconocimiento por parte del reconocedor (33), vale
la pena replantear el proliema en la voz activa de la oraciém, y
preguntarnos, desposeidos de todo prejuicio doctrinal, sobre la
validez del reconocimiento sano en su voluntariedad, pero des-
poseido de alguno de sus presupuestos facticos, la paternidad o
la naturalidad.

A. Tos autores, tanto franceses (34) o italianos (35) como-

(30) Cir. AuBarapkjo: Op. cil., pags. 160-1657, 180 v 204.

~ {31} SAxcuez Romax entendié que la impugnacién cuatrienal del ar-
ticulo 133-3.° era referible sélo a la falta de verdad en la relacién paterno--
filial ¥ no al perjuicio que del reconocimiento pudiera seguirse para el reco..
cido, y sobre esta base v la tesis del wreconocimiento-confesiény emitis jui-
tio favorable del parrafo 3.0 del artfculo 133, junto a las criticas que le-
merecié ¢l parrafo 1.2 por hacer depender la eficacia del reconocimiento de-
la voluntad del hijo (Estudios de Derecho civil, 2.® ed., V-2.°, Madrid, 1898, .
pags. 1028, 1020 ¥ 1035). Tal interpretacién (en la que el propio autor pa-
rece dudar, ofr. pag. 1039), seguida por alguncs autores, no parece objefi-
vamente exacta v resulta mejor fundada la que sostiene ia impugnabili-
dad del 133-3.%, aun en los casos de reconocimiento objetivamente inata-
cable. (Cfr. Atarabejo: Op. cit., pAgs. 221-223.)

{32) Véase, sin embargo, ¢l sentido de la jurisprudencia en Sentencias -
de 13 de mavo de 1go2, 26 de marzo de 1904, 29 de diciembre de 1916, 24
de febrero de 1917 v 23 de junio de 1958, ’

(33) Cfr. Apmatapejo: Op. cit., pags. 57-59.

(34) Laument: Op. cit., pdg. 121; AUBRY ¥ Rav: Op. cit., pig. 260:
Brupant: Op. cit., pags. 265-268; Couw v Caprmant: Op. cit., pag. 585"
P‘L.-‘lNIOL v Rwerr: Op. cit., pags. 508515 ; CarRBONIER ; Droit civil, 1, Pa-
18, 1985, pAg. 512 Marty v Ramavp: Op. cit., pdg. go8, ete. No todos,
s embargo, consideran, segdn veremos, la aceldn imprescriptible.

_(35) Dust: Op. cit., pag, 648. Cosarring en su original clasificacion de-
1a Invalides, dimanante de su concepto v virtualidad del titulo de estado,
1(" cadificy de «anulabilidad absolutan (1] viconoscimento del figlio naturale,
Izmda,ulgq::, pags, 22g-243). Crev lo considera comw un supuesto de ein.
pugnacion del estadon {(pag. 104 de Ia 2.8 ed,, Turin, 1951), ele,
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los que en nuestra doctrina han abordado Ia cuestion (36), afir-
man que es nulo de pleno Derecho o inexistente el reconocimiento
de quien no sea hijo, es decir, aquel en el que falte el presupuesto
bioldgico de la paternidad.

Considero que, con referencin o él, la conclusion es correcta,
en base al argumento que ALbarapejo refiere por igual a ambos
presupuestos (también al de naturalidad) (371: el articufo 4.2 C. ¢,
en relacidn con el 129 interpretado o contrario : Porque el que no
es hijo no puede ser reconocido y si lo fuese, el reconocimiento
seria un acto ejecutado contra lo dispdesto en la I.ey.

Ello referido, naturalmente, 2 los casos en ue conste o se
priebe la no paternidad del autor del reconocimiento. Dada la na-
turaleza de csta prueba existiran, de hecho, muchos reconocimien-
tos funcionando como plenamente validos en los que. sin embargo,
faltard ¢l presupuesto bioldgico de la paternidad. Pero este re-
sultado contrario a la verdad. se da también, y con mayor energia.
en la fillacién legitima por efecto de las presunciones de legiti-
midad ; udtese que, efectivamente aqui la abstraccion de la rea-
lidad es todavia mds fuerte, pues se trata de una paternidad im-
puecsia, con prueba contraria ahsolutamente tasada v referida sélo
a un nmgrerus clausus de sitwaciones, de tal forma que la prueba
plena de la no paternidad, si no sigue los cauces de la ley, es
totalmente inoperante; en cambio, en la fillacion natural recono-
cida se trata de una paternidad presunte: demostrada mediante
la prueba plena la no paternidad, sca cual sea csta prucha, la
presuncion queda del todo destruida. J.a diferencia, como se ve,
es esencial.

B. Fn cuanto al presupuesto de la naturalidad creo que no
puede segmir la misma suerte que el de la paternidad bioldgica, a
pesar de que los autores lo involucran siempre con ella: «Por
propia esencia de la institucion—dice ALBaLADEJO—s(lo pueden ser
reconocidos los hijos del reconocedor v, ademds, tales hijos han
de ser naturales. El articulo 129 dice gue el hijo natural puede
ser reconocido por el padre o por la madre. .1 contrario sensu no
puede ser reconocido ni el no natural ni el no hijo. Tal recono-
cimiento serd uulo por ir contra lo dispuesto en la lev (articu-
lo 4.2 C. co» (38).

Iiste argumento podrd ser valido referido al (Odigo francés
o al italiano de 183 gue probiben expresa v dircctamente el re-
conocimiento de los hijos adulterinos o incestuosos v que estrue-
turan la accion de impugnacidn en términos muy amplios. Tam-
Bién, como he dicho va, lo juzgo valido con referencia al requisito
de la paternidad: pero con referencia a la naturalidad, la situa-
ciom es muy diversa en nuestro (Codigo.

(30 ApALADEJO @ Op, ofl., pdg. 187,

(370 Op. &, pag. 188,

)
(38) (,)‘i)‘ cil, ¥ Toc. cils,
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J.a diferencia me parece notoria: El articulo 138 presupone
Ia paternidad: «Ul reconocimiento hecho a fawor de un hijo...»;
tuego sélo es aplicable a los casos en que exista csta realidad
biocldgica: cuando falta, el precepto no es aplicable v el articulo
4° encuentra expedito el camino de su vigencia. Pero cuando,
supuesta la paternidad bioldgica, falta el requisito de la natura-
Hdad («... que no retna las condiciones del pérrafo segundo del
articulo 1109, sigue diciendo el 138) es cuando se dan los presu-
puestos de actuacion de este {ltimo precepto, es decir, es cuando
el reconocimiento resulta impugnable con una impugnabilidad, ade-
mas, limitada a aquellos que resulten perjndicados ¥ condicionada,
por tanto, a la existencia efectiva del perjuicio.

lLos actos ejecutados contra lo dispuesto en la ley son, efecti-
vamente, nulos, cou nulidad de pleno Dercecho: pero afiade el
articulo 4.°: «salvo los casos en que la misma ley ordene su va-
Tidez» : ¥ cuando regula su impugnacion limitada v condicionada,
de rechazo, ordena su validez en los casos en que no han podido
ser impugnados porque no catsan perjuicio. o, de hecho, no han
sido impugnados por quienes estaban legitimados para ello: los
perjudicados con el reconocimicnto del hijo ilegitimo no natural.
Y no creo gne guepa alegar aqui imprecisién téenica en la redac-
ciom del articulo 138, si se tiene en cuenta en qué distintos tér-
minos estin redactados los articulos 101 ¥ 102 ¥, aun asi, a la
vista de este altimo precepto, nadie podra alirmar que ¢l matri-
monic entre raptor v raptada, por cjemplo, es nulo de pleno
Derectio por imperio del articulo 4.°.

Si, pues, en nuestro sistema pesa mis la voluntad que en ¢l
sistema francés : si los términos del articulo 138 dan lugar a tma
interpretacion progresiva (39) que no cabe conforme a los articutos
335 ¥ 330 el francés, ;por qué hemos de seguir admitiendo como
dogma importado que el reconocimiento del hijo ilegitimo no na-
tural ez nulo de pleno Derecho?

Que el reconocimiento de los hijos ilegitimos stricio sensu, no
es. en principio, nulo en nuestro sistema, sino simplemente im-
pugnable, Jo corroboran, ademis, sus precedentes pre-legislativos:

El articulo 127 del Provecto de 18351, inmediatatcente después
de prohibir, en todo caso, la investigacion de la paternidad y ma-
ternidad de los hijos nacidos fucra del matrimonio, afiadia en ¢l
segundo parrafo: «Nin embargo. todo reconocimiento del padre
0 de la madre, o de los dos juntos, podra ser impuenado por
un tercer interesado, después de muerto el que hizo el reconoci-

(30} Deliberadamente guiero evitar en este trabajo teda consideracion
de eutelegenesin, Poro que la posibilidad de reconocer o filiacion ilegitima
1o natural, mientras no perjudigue a0 1o familia logitima- en cuve caso
¥a hay qperjudicadoss v es por dlos impugnable-—, supone una inferpreta-
Ciem progresiva, me pareee evidente, (Vide, por todos, ol cloenente estudio
de Per Rairy : Op. ¢t pags, 861-804 v las citas allf consignadas)
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mientoy, con lo cual se da a entender: 1.° que la impugnaciom
supone una excepcién a la prohilicion de investigar la paternidad
o maternidad extramatrimonial; v 2.° que tales reconocimientos.
impugnables por falta de naturalidad legal eran validos durante la
vida del autor del reconocimento v aun después de su muerte st
no habia ningan tercer interesado que lo impugnase.

Y la base 5.% de la ley de 1888, después de trazar las dircctrices
a que habia de acomodarse la investigacion de la paternidad v Ia
jegitimacién de la prole, afiadia: «... y reservando a terceros per-
judicados el derecho de impugnar asi los reconocimientos como
las legitimaciones cuando resulten realizados fuera de las condi-
ciones de la leyn. No parece que el legislador se fijase en el mo-
delo francés, ni pensase en la nulidad de pleno Derecho a la hora
de establecer los cimientos de lo que habian de ser los articulos
128 v 138 del tuturo Codigo. ,

Alora bien ; esta interpretacion del articulo 138, esta posibili-
dad, en principio, de que sean reconocidos hijos ilegitimos no na-
turales. :abarca todos los supuestos? ; Son simplemente anulables

<

todos los reconocimientos de hijos extramatrimoniales?

Evidentemente, no. Aquella interpretacion del articulo 138, ya
lo he dicho, significa sélo la posibilidad, en principio, la rup-
tura de la barrera que oponme el articulo 4.°. Dero el «sistemar
es necesario completarlo, para ulteriores precisiones, con otros
preceptos.

En primer lugar, con el articulo 130: Si el autor del recono-
cimiento no tenia capacidad para contraer matrimonio al tiempo
de la concepcién no entra en juego la llamada «presunciény de
naturalidad y. conforme al 129, no puede ser reconocido (40).

En segundo lugar, el 132 que demuestra que aquel «reconoci-
miento presuntoy del 130 se refiere s6lo a hijos cuya ilegitimidad
stricto sensu no resulta del autor del reconocimiento.

En tercer lugar, con referencia al reconocimiento procedente
de la madre, el articulo 109 en relacion con el 108: el hijo se
presumird legitimo aunque lo madre hubiese declavado contra su
iegitimidad. Si lo reconoce como natural, el reconocimiento es
nulo v el Lijo sigue presamiéndose legitimo. Y no parece que, aun
después de reconocida la paternidad por el marido quepa, en hi-
potesis normal, tal reconocimiento : cabria acaso admitirlo en los
casos excepcionales en que, nacido el hijo pocos dias después de
los clento ochenta siguientes a la celebracién del matrimonio, fue-
se desconocido por el marido. conforme al parrafo segundo del
srticulo 108 v pudiera la madre demostrar, por la madurez del feto,
que fué concebido antes del matrimonio: pero, sobre ser hipd-
tesis muy rara, cllo no resta fuerza como argumento al articulo

(4on Tampocn quiero abordar el problema de si puede serlo en concepto
de hijo ilegitimo no natural, Vide, respecto de tal problema, los interesans
teg trabajos, va citados, de Goxzirez Phues, Pk Rarvy v Mawrixeg
Rapio.
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70p, porque seguiria pudiéndose aplicar la presuncion del 130:
la madre casada tenia capacidad para contraer matrimonio al
tiempo de la concepcién.

Finalmente—y creo que ello es decisivo—el articulo 140-2.° del
C. ¢.: Il reconocimiento por parte del progenitor casado, o el
reconocimiento conjunto por parte de los progenitores con impe-
dimento indispensable, no confiere al hijo el estado civil de hijo
natural reconocido sino que, conforme al 1309. s6lo le confiere
derecho a alimentos.

El nuevo Reglamento del Registro civil, de 14 de noviembre
de 10958, parece concebido también sobre este presupuesto; es-
tablece, en efecto, (ue «para inscribir el reconocimiento se requierc
acreditar: 1.4 i es de padre y madre conjuntamente, que al tiem-
po de Ja coucepcidn pudieron casarse, sin dispensa o con
ella. 2 Si es por uno s6lo, gue en tal tiempo tenia capacidad
legal para contraer matrimonio (41). '

También son nulos v no simplemente impugnables los reco-
nocimientos de hijos no naturales, aun realizados, conforme al
articulo 130 por el progenitor soltero o viudo, cuando el hijo
estd inscrito como legitimo del progenitor casado o, de cualquier
modo, se halla amparado por un titulo de estado en concepto
de tal. A ello se oponen: el articulo 100 si es la madre la casada
v lbre el reconocedor, ya que si la propia madre no puede decla-
rar contra su legitimidad, menos se admitird tal declaracion pro-
cedente de un tercero (42): v si el casado es el padre v recono.
cedora la madre libre, existird la cuestion prejudicial del delito
de suposicion de parto (arts. 468 v 469 del C. p.) v, en el mejor
de los casos, entraria en juego el articulo 130 C. c., incompa-
tible con el 130.

(. Con todo ello nos encontramos ante un sistema trabado,
en el que ¢l articulo 138—éste es, a mi juicio, sn verdadero scn-
tido-—es una pieza que completa las de los articulos 130 v 1320
Trataré de explicarme.

(41} Clare que al adadiv ep su dltimo pireafo «para acreditar estos
extremos basta la declaracion del padre o padres, bajo su responsabilidad
v con las formalidades del reconocimiento, en el misme acto o en otro
ulterior ; la afirmacidén contenida en la correspondiente aprobacién judicial
0 la comprobacién, sin edictcs o proclamas, en expediente gubernativos,
pedria pensarse que ¢l reconocimiento que examinamos es también sola i
pugnable. No creo que sea asf ; la consideracién de que no es la inserip-
cl6n o anotacién en el Registro civil el titulo de estado de hijo natural re-
cenocido (reafirmada, o mi juicio, en Ia nueva regulacion registral) y, so-
bre todo, ¢l «hajo su responsabilidadn can que se produce este parrafo son
suficleste indiclo para estimar of caso como de nulidad invocable por todos,

Torrks AcUmmar, «in embargo, v con referencia at € o, did por supues.
to que ol reconocimiento heelws por el progenitor casado de un hijo adulte
vino era sélo impugnable (T anoladidén del reconocimiento de hijo natural,
en la «Rev, Crif, de Der, Inmo, 1082, piags, 48, 49 ¥ 5100

{(42) Cfr. Martingz Ravio: Op. cit., pag. 372



190 Francisco de Asis Sancho Rebullida

Recién prowmulgado el Codigo, produjo cierta perplejidad el
que, prohibiéndose que en el reconocimiento uniperszonal su au-
tor revelase el nombre de la persona con quien hubiera tenido
el hijo (art. 132), se permitiese Inego impugnar tal reconocimien-
to en hase, precisamente, a la prucha de que aquella persona tan
sigilosamente velada (cfr. su parrafo 2.7 no podia casarse con el
atutor del reconocimiento al tiempo de la concepcion (art. 138).
fn el propio Garcia (GoveExa se aprecian ciertas dudas al respecto
cnando, comentando el articulo 127 del Provecto, dice que la
impugnacion deberd hacerse «atacando la forma del instrumento,
por no ser auténtica o =er irregular, o bien su contesto, si ha
sido dictado por el fraude o la mentira, pero sin entregarse por
esto a averiguaciones odiosas ni a pesquisas infamantes, de lax que
no hubicra prieba ni atn indicio en el mismo instrumentoy (43
en otros pasajes, sin embargo, duda de esta opinion, hasta el
punto de que Navarkro AMANDI, al exponer lu suvi, no sahe sf
citarlo a favor o en countra. Fste Altimo, Navarro Asaxpi, dice:
«Sioen el Codigo estuviese sodlo el articulo 138 no cabria duda de
la posibilidad de impugnacion fundada en que Ta persona que no
concurriéo. a reconocer estaba incapacttada legalmente para ca-
sarse, pero ¢l articulo 130 conduce a la solucion contraria, por-
que si la presuncion admite prueba ci coutrario, ol articulo es
totalmente inttily { v con referencias al Derecho francés, afiade:
audemis, carceerian de razon todas las precauciones que la ley
towa para que no se revele ni ose sepa el nombre de la persona
que no concurre al reconocimicnto. Facil ¢« de ver todo lo que
puede producir esta facultad de uwna declaracion solitaria, pero
vale mas para la sociedad tolerar lo que ignora que saber lo que
debe castigary (44). La influencia francesa en tales apreciaciones
¢s manificsta. También Mavresy cntendio que la presuncion del
articulo 130 v la prohibicion del 132 quedaban subsistentes en
toda su fuerza, pese al articulo 138 v que la impugnacion podria
sOHlo establecerse cuando el padre que reconoce aisladamente no
tiene el requisito del articulo 130, es decir, cuando no pudiera
casarse libremente al tiempo de la concepeién v, por tanto, el
hijo no fuese natural; «de este modo—concluye—Ila impugnacidon
¢e contrae al hecho mismo del reconocimicnto y a la persona que
lo realiza, sin invalidar lo dispuesto en el articulo 132» (43).

Sin embargo, la opinién contraria, la opiniéon de que el ar-
ticulo 138 excepciounba la prohibicion impuesta cu el 132, fué
dominante 1 la mantienen, entre otros, SANcuEz RoumAN  (40),

(43) Concorddincias, motivos y comentarios del Cddigo ciail espaiol,
Madrid, 1852, pag. 145.

(%) Cuestionario del Cddigo civil yeformado, 1, Madrid, 88y, pdg. 222,
(453) Coementarios del Cadige civil espuiol, 02wl Madeld, xo43, T,

pagina ozo.
(40)  Op. vil., pags. 101g-1021 ¢ con alguna reserva en 1 pag. ro4r,



Ambito y duracion de la accion racida del articulo 138 del C. c. 16t

VaLvERDE (47), DE DIEGo (48), etc., v, entre los autores recientes,
Prre PeRA (40), Espix (500, ete. Y ésta fué la interpretacion que
prevalecid en la Sentencia de ¢ de junio de 18¢3. En olla el Tri-
bunal Supremo, afirmando que «das presunciones establecidas por
L ley pucden destruirse mediante la prueba en contrario, excepto
en los casos en que la misma ley prohibe combatirias», considerd
permitido «contrariar la presuncion establecida en el articulo 130,
pucsto que el 138 concede a las personas (ue resultasen perjudica-
das por el reconocimiento del hijo, accidén elicaz para impugnarlo,
no solamente cuando se hubiera faltado a las prescripcioncs rela-
tivas al acto del reconocimiento, sino también cuando éste recavere
en favor de un hijo gue no redna las condiciones que, para ser
calificado de natural, requiere ¢l articulo 119».

Por consiguiente, ni parece esacto afirmar que los hijos ile-
oitimos stricto sensu son recognoscibles como naturales al amparo
del articalo 130 {510, ni calificar de «provisionaly ¢l reconoci-
mientn hecho, conforme al mismo (5.2, ni entender siquiera que
«na es posible en Derecho—amgue lo sea de hecho—el recono-
cmiento de los hijos naturales presuntos (ue no scan realmente
naturalesy (53), o que «esta posibilidad de reconccimiento por
uno solo de los padres del hijo no natural es tan solo una posi-
bilidad de mero lecho, pero no una posibilidad legal (54).

No. A mi modo de ver el sentido del (Codige es otro: ante
lis ventajas e inconvenientes que tenjan las dos soluciones extre-
mas—tecognoscibilidad de Tos hijos incestuosos o adulterinos ;
prohibicion absoluta de ¢ste reconocihmiento—optd por una solu-
¢ion intermedia que. ademas, no es mala: tales hijos son recog-
noscibles por el progenitor que pudiera serlo en concepto de
natural, omitiendo los datos del otro progenitor (incompatibles
con el cardcter de naturalidad) v =dlo en tanto en cuanto csta
permision no enusase periuvicios o, 81 los causaba, los perjudicados

(37 Tratady de Devecho civil espanol, 2.7 ed., Valladolid, 1921, TV,
Piss. 418, 419 ¥ 435

(48} Op. cit., pag. 272

(49)  Op. cit., pag. 83.

(30} Op. cit., pag. 240.

(50) Navarro AManpi: Op. v loc, cits. ; MANRESA © Op. v loc aits.

(5.} Phriz ‘ionzALkz v Castdn: Nofas cits., pig. 210; D Buen:
Op. cit., pag. 6oz,

(53) Awsarapeio ;. Op. oft., pig. 112, nota 230. Sin embargo, conside-
ra 1al reconocimiento como valido hasta la impugnacion. «El padre—dice—
o debe reconorer, tal hijo, pero si o reconoee, «olo mediantc Sentencia
rovocada por una fopugnacion, se podrd acreditar, a los ofectos de la
nulidad de su reconceimiento, que éste recayG sobre un hijo no natural.s

(54 Esrix: Manudal de Derecho civil espaitol, TV, pag. 230, 51 se tiene
en cuenta el segundo parrafo ded artfeuato 132 no parecen exactas lus aprecias
tones de estos dos dltinmos autores, porque entotecs, cuando los datos reve-
lasen la iegitimidad no natural no se habrfan de tachar simplemente, sino
que producirian 1a nulidad total delk reconocimiento,
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no quisieran impugnarlo. Si los «perjuicios» los referimos a la
familia legitima, el sistema puede considerarse hasta bueno.

Véase como en esta descripcion del sistema aparecen sucesiva-
“mente los articulos 130, 132 ¥ 138.

En tales circunstancias no podemos decir que el reconocimiento
-sea presunto o provisional ni que sea nulo. Aparte de que lo pre-
-sunto es el caricter de natural y no el reconocimiento (55), lo
-que verdaderamente caracteriza al acto y al stafus resultante es

su caracter valido pero claudicante. De las dos categorias en que
divide De Castro los estados civiles «carentes de firmezan, el que
. ahora nos ocupa no es implicable en la primera («estado civil pro-
visionaly), sino en la segunda {«estado civil sometido a impug-
nacionw) (56).

Con tal de que no cause un perjuicio hecho valer v de que
no conste el origen v la causa de su ilegitimidad stricto sensu,
nuestro ‘Codigo civil permite el reconocimicnto de los hijos ilegi-
timos no naturales en concepto de naturales por parte del pro-
genitor que podia tener este caracter (57).

Que esta interpretacién de nuestro sistema encaja perfectamen-
te en el articalado del Codigo, me parece evidente : y que resulta
‘heneficiosa v progresiva—sin entrar aqui en argumentaciones de
eutelegenesia—se induce con una atenta consideracion de la refor-
wa italiana : El articulo 180-2.0 del CHdigo de 1805 prohibia termi-
nantemente ¢l reconocimiento de hijos incestuosos: el 251 del vi-
gente lo prohibe también. pero aflade: «salvo que éstos—los
padres——al tiempo de la concepcion ignorasen el vinculo existente
entre ellos. Cuando wno solo de los padres haya tenido buena fe,
el reconocimiento del hijo puede ser hecho sélo por ély. También
prohibia el ndm. 1 del mismo articulo del Codigo derogado el re-
conocimicnto de los adulterinos ; ¥ hoy, ¢l articulo 252 del vigente
lo permite por parte del progenitor que al ticmpo de la concepcion
1o estuviese unido en matrimonio ; ¢ incluso por el que estuviese
unido. si lo reconoce después de muerto el otro conyuge, aungue
ent este caso, habiendo hijos legitimos o legitimados, o descen-
dientes legilimos de ellos, se necesita Decreto real, y no cabe
i aquéllos no han cumplido la mayoria de edad o no han sido

otdos (58).

(38) ArRALADEJO 1 Op. cit., pag. 113.

(30)  Op. ril., pags. 86 y 87.

571 Con el mismo criterio deben interpretarse ks articulos 135 ¥ 136
“del (L ¢, Cuando se acclone a su amparo contra uno soly de los proge-
nitores que fuese soltero al tempo de la coneepeion, to incumbird al actor
probar qua ¢l otre también 1o era, sino que bastard con que ¢l demandado
no pruebe quicn sea el otro progenitor v ool impedimento indispensable
para que judicialmente se declare la paternidad. Fs el coroJario del art. 130.

Cabe, efectivamente, que el demandado alegue v pruecbe 1a paternidad
del’ otro progenitor v el impedimento indispensable v entonees no prospe-
rara lo demanda. Lo estructura es la misma que en ln impugnacion,

(5% Vdéanse interesantes comentarios sobre este aspeeto de 1o reforma
(v que refuerzan las razones gue se dan en ol texto paca la, futerpretacion
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Por lo demas, no debe asustar el que pueda tener valido estado
«wivil de hijo natural reconocido el que, en realidad, ha sido con-
cebido en circunstancias distintas a las del articulo 119, pues ello
no es consecuencia privativa de esta interpretacion del 138. En
wfecto ; también respecto del articulo 119 aplica la doctrina la
presuncidn iuris et de fwre de que la concepcién ha podido tener
ltgar indistintamente en cualquiera de los instantes comprendidos
en los primeros clento veinte dias de los trescientos que prece-
dieron al parto (39), con lo gue resulta que un hijo concebido
‘de hecho cuando sus padres no eran libres para contraer matri-
monio entre si, puede, sin embargo, ser reconocido si desaparece
¢l impedimentc indispensable (disolucién del vinculo preexistente)
-después de la concepcidn, pero todavia dentro de aquellos ciento
veinte dias primeros de los trescientos que precedieron al parto.

5

Este es el sentido «institucionaly del articulo 138 C. c. lis muy
posible que su alcance, intencional o subjetivamente, no fuese
otro en el legislador ; y que la doble alusién—al art. 119, 2.° v a
las «prescripciones de esta Seccidnn—fuese debida, tnicamente,
a que los articulos 130 v 132 estaban ubicados en distinta Seccion
que aquél. Con todo, sus términos nos obligan a inquirir su al-
cance ohjetivo y a determinar. en suma, el dmbito de la accién
nacida ex articulo 138.

Para mayor claridad, conviene determinarlo positivamente (A)
¥ negativa o limitativamente (B), pues sélo enunciando qué ac-
cién nace de él y qué otras posibles impugnaciones del recono-
cimiento quedan fuera de él, aparecen precisadas sus fronteras
con la nitidez deseable v necesaria a una adecuada solucidén del
problema de su duracién.

A) Fundamentalmente, la accion ex articulo 138 precisa la
concurrencia de dos requisitos : el primero es alternativo: que el
hijo reconocido no tenga la condicién legal de natural (a), o que
se haya faltado en el reconocimiento a las prescripciones de la Sec-
cién (b): el segundo es comtm: que, con el reconocimiento, se¢
origine perjuicio al impugnante (¢, l.os examinaré por separado:

@) 'Ya hemos visto en el apartado anterior que el supuesto
propuesta de nuestro Codigo) en Mussisgo : Manuale de Diritlo civile e
coinmerciale, 84 ed,, Tl.1.%, Milan, 1952, pag. 138 v en Duvca: La filia-
e illeggitima, Roma, 1934, pags. 7882,

(50 Clr. Rovo MarmNEz: Op. cit., pag. 260. No c¢reo, sin embargo,
yue pueda aplicarse en todo caso la presuncion con este cardeter dure el
de dyre, Deberd ceder su rigides, por ¢jemplo, cuando se halle en conflic-
10 con las presunciones de o filiacion legftima. Viase 1o dicho (supra, 4,
B, al final) sobre I posibilidad e reconocimiento por madre casada del
Hjo- presunto legitimo, pero cuya legitimidad ha sidp Jegalmente desm.
nocida por ol marido de la madree, . .

it
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primario de actuacion del articulo 138 era que en el hijo recono-
cido no concurriese la condicién de natural: nacer fuera de ma-
trimonio de padres que al tiempo de la concepcion pudieran ca-
sarse sin dispensa o con ella (art. 119, parrafo segundo). Si uw
hijo de tales caracteristicas fuese reconocido por el progenitor
que, al tiempo de la concepcién, tenia capacidad legal para con-
traer matrimonio (art. 130), silenciando la persona del otro pro-
genitor (art. 132), con el cual el matrimonio no era posible, el
reconocimiento podrd ser impugnado por aquellosx a quicnes per-
judique.

Tncumbe al impugnante la prueba de quien sea el otro proge-
nitor, v del impedimento indispensable existente catre ambos; en
cste sentido—y mno en el de calificar de «presunton al reconoci-
miento—estd empleado ¢l giro «se presumirdy por el articulo 130+
el alcance de la presuncion—iuris tantuin—no es otro, en cuanto
tal, que el comfin a esta clase de presunciones de desplazar el
onus probandi.

b) Veamos ahora de cuantas maneras se puede faltar, en el
reconocimiento, a las prescripciones de la Seccion:

1. Reconociendo al hijo, no sn progenitor, sino un tercero.

Parece que, en tal hipotesis, se ha faltado a la prescripeion.
det articulo 129 v que ¢l reconocimiento serd conforme al 138.
simplemente impugnable por los perjudicados.

No creo sea ésta, sin embargo, la solucion adecuada. El articu-
lo 120 trata, simplemente, de dar validez al reconocimiento con-
junto y al reconocimiento unipersonal y no de excluir los recono-
cimientos hechos por terceros, con mandato o sin él; éstos estan
excluidos no sélo por el articulo 129, sino de toda la Seccitm Pri-
mera v del Capitulo IV que.trata de los hijos; por tanto, el re-
conocimiento que hiciese un extrafio no faltaria a las prescripeio-
nes de la Seccién, sino que caeria fuera de ella y det Capitulo.
entero: no seria reconocimiento. Por construccion—la misma pa-
labra lo indica—éste es un acto personalisimo, como unanimemente
reconoce la doctrina (60).

Pero, ademas, ¢l articulo 138 no puede ser referido a seme~
jante hipétesis porque, segiin sus propios términos, cuando se
haya faltado a las prescripciones de la Seccidn es impugnable «el
reconocimiento hecho a favor de un hijo» ¥y es absurdo referirlo
2 un bijo ajeno. l.a locucidén «reconocimiento hecho a favor de
un hijo» es comin a los dos supuestos—falta de naturalidad, falta
a las prescripciones de la Seccion—en (ue después se bifurca.

Procede, pues, excluir esta hipétesis de la actuacion del ar-
ticulo 138.

&8¢ Reconocimiento unipersonal en el que, su autor, no te.

(60) Cfr. Amatabgjo: Ofp. cil, pag. 7o, ¥ lis notas allf cansignadas..
Listudia también ¢l «poder para reconocer».
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nia_capacidad legal para contraer matrimonio, referida al tiempo
de la. concepcidn.

Tampoco puede admitirse como reconocimento, sdlo impug-
nable por haberse faltado a lIa prescripeién del articulo r30. No:
lo que ocurre es que, conforme a tal precepto, el hijo no se pre-
sume natural, no es actuable la folerancia que el precepto supone,
en el conjunto del sistema, para reconocer hijos cu realidad ilegi-
timos stricto sensu, segun ha yuedado cxpuesto en apartados an-
teriores.

Como en el caso anterior, una cosa ex faltar a lax prescripeio-
nes de la Seccidn v otra caer fuera de clla, fuera de los presn-
puestos de hecho a que sus normas se refieren.

3. Reconocimiento aformal.

Cuando se reconoce a un hijo natural fuera del acta de naci
micnto, de testamento, o de otro documento phblico (611, no hay
duda de que se ha faltado a las prescripciones de la Seccion.

En tal caso, con la interpretacidom aqud mantenida, ¢l recono-
cimiento serd valido pero clandicante: simplemente impugnable
ror aquellos a quienes perjudique... solucién que resulta un poco
chocante si la referimos a un reconocimiento verbal, por ejemplo.

La cosa merece, por elio, una consideracion mas atenta.

En primer lugar hay que distinguir entre reconocimientos in-
ciertos o dudosos y reconocimientos aformales. l.os primeros no
constituven verdadero reconocimiento, juridicamente hablando, y
hay que escluirlos: no counstituven falta a las prescripciones de
la Seccién.

En segundo lugar, observemos lo extrafio que resulta el que,
en caso de reconocimiento deliberado, consciente v libre, aunque
aformal, no quiera el reconocedor formalizarlo aunque sélo sea
nror comparencia ante el Encargado del Registro civil.

JY, finalmente, que los reconocimientos ciertos, indubitados.
pero aformales, no entran en la Orbita del reconocimiento volun-
tario, sino en el supuesto de hecho del mal llamado reconoci-
miento forzoso, si se interpretan debidamente los niimeros 1°y 2.°
del articulo 135 v 1.° del 136 del Codigo.

is decir, que: o no hay reconcimiento de ningtn género (si
¢l escrito es dubitado o la actitud del supuesto autor indirecta o
equivoca), o tal reconocimiento aformal no es sino ¢l supuesto
de hecho de la declaracién judicial de paternidad o maternidad,
en cuyo caso no es que se haya faltado a las prescripciones de la

(6r) A las tradicionales formas de reconocimiento del artivulo 131 det
Cadigo oivil hay que afadir hoy la introducida por los articulos 39 de la
nuevy I R, ¢.'y 185, pdrrafo segudo, dd Reglamento : «D«‘larm*ié{) del
padre ¢ de la madre, en cualquier ticmpo, ante ¢] encargado del Registro,
inserita al margen v firmada por aguéllosn. Véase, ademas, la amplia ejem.
plificacién de documentos piblicos” a tal respecto contenida en el articulo
185, parrafo primero, del R, R. o, El requisito de la solemnidad ha que
dado ciertamente {acilitada.
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Secci6n, sino que se ha hecho lo suficiente para que, conforme
s ella, exista reconocimiento judicialmente declarable (62). El ar-
ticwlo 131 viene a ser, asi, el tabique distribuidor entre las dos
categorias de reconocimientos o, si se quiere, entre los reconoci-
mientos v las declaraciones judiciales de paternidad. Y a estas
——como ¢n seguida veremos—mno le es referible el articuo 138.

¥l «reconocimienito aformaly, si existe con certeza, es un reco-
nocimiento privado o tdcito, susceptible de adquirir forma solem-
ne conforme a los articulos 133 v 136 (Rovo MartiNez) u homto-
logacion judicial (Pere Rareyi: o bien, si se guiere, es una
rrueba tasada para la declaracion de paternidad (Avssrapgjo). En
todo caso, insisto, entra en la Orbita de los articulos 133 ¥ 136
del (. ¢. a los que no se refiere el 138 (63).

Y si algtin caso excepcional ¥ concreto de reconocimiento cier-
to, comsciente, libre e indubitado, escapase a esta malla de exclu-
sdones, no creo que hubiese inconveniente doctrinal alguno en
admitir la consecuencia legal de su simple impugnabilidad. Aparte,
claro, de su inadmisibilidad para ser inscrito en el Registro {cfr.
art. 183 R, R ¢

14.¢  Reconocimiento de un mayor de cdad sin “su consentimien-
to o de un menor de edad sin la aprobacién judicial cuando sca
fegalmente precisa.

\LBALADEJO, configurando un requixito y otro como condicio
suris. considera tal reconocimiento como valido, pero ineficaz (64).
Creo, sin embargo, que, de lege luta, semejante reconocimiento ¢s
mas bien impugnable por aquellos a quicnes perjudique (aungue,
aaturalmente, ol consentimiento o la aprobacién sobrevenidos ener-
varian-la impugnacion), ya que ni pasa ui deja de ser un recono-
cimiento «en el cual se ha faltado a las prescripciones de esta
Secciomny, concretamente, al articulo 133 en sus dos primeros pa-
rrafos; v entonces entra en accién el 138. Con cllo, ademas, la
situacion aparece mas homogénea con la del reconocimiento del
menor de cdad que, conforme al parrafo tercero del mismo ar-
ticulo 133, es por ¢l impugnable al llegar a la mayoria de ecdad.

(62) No puedo entrar aqui, sin apartarme del tema propuesto, de ln
debida interpretacion de los artfeulos 135 ¥ 136 <lel €. e ¥ de lacrftion
que merece la resirictiva jurisprudencia recafda sobre ellog. M dimito, por
ollo, o remitirme a las continuadas censuras que cada Sentencia ha merecids
de Casriy Topefas en sus respectivos comentarios en la «Rev, de Der.
Priv.n, 1920, pAg. 2713 1925, pag. 713 1927, pag. 138; 1928, pig. 26, ¥
1931, pag. 167, Cfr, también los excelentes comentarios de MeLON INFANTE
A la Sentencia de 8 de octubre de 1937, en el Axvario pe DErECHO CIvIL,
1052, pags. 367 ¥ sigs. v lds opiniones de Prrt Rarvy en Lo filiacicn y
el Regisiro, cit., loc. cil. .

(63) Téngase en cuenta, ademds, que how, conforme al articulo 49
de 1 1. R e, en los supuestos de los artieules 133-1.° ¥ 2%y 136-1.7
ded €, o, puede inseribirse fa fillacion natural grediante simple expedients
guberhafivo aprobado por ol juex de Primera Instancia, siempre gue no
Baya oposicion del Ministerio Fiseal ¢ de parte interesada, notificada pess
sonal v obligatoriamente,
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Sera, por otra parte, inadmisible en el Registro: «No ge puede
inscribir ¢l reconocimiento—dice el articulo 186 R. R. c.—sin que
resulte acreditado el consentimiento del hijo o la aprobacién ju-
dicial exigida».

Naturalmente, todo ello se refiere a la falta o defectu de con-
sentimiento o de aprobacidm. Si uno u otra fiesen desfavorables
o negativos, ¢l supuesto escapa a la aplicahilidad del articulo 138,
pues no se trataria de reconocimiento en el que se ha faltado a
sma prescripeion de la Seccidn, sino que, cumplida tal prescrip-
cion. ol resultado ha sido contrario al reconocimiento v éste, por
cnde, no lega a existir como acto juridico completo.

3.0 Que las posibles faltas o los articulos 135 v 130 (¢l 134 no
contiene prescripeion legal alguna. sino simple enunciado de de-
rechios concedidos) no implican impugnabilidad de Ia declaracion
judicial de paternidad ; es decir, que el articulo 138 1o es referible
a cllos, me parece evidente. Aparte otras consideraciones doctri-
nales, hay un argumento legal que juzgo irrebatible s la accidn di-
rigida a obtener tal declaracion judicial promueve, sin duda. una
crestion relativa al estado civil de las personas v, conforme al
parrafo segundo del aticulo 1.252, Ja presuncion de cosa juzgada
e eficaz contra terceros, aungue no hubiesen litigado.

Por consiguiente, aun cuando la paternidad hubiese sido de-
clarada faltando a las prescripeiones de los articudos 135 o 136,
¢l perjudicado por ella, al impugnar tal «reconocimicnto», trope-
zaria con la batrera. en tesis general infrangueable, de Ta efica-
cia—también respecto de él—de la cosa juzgada (65).

Estas observaciones son validas también para el articulo 137,
que es complemento de los dos anteriores.

©) Pero. ademas de faltar ol requisito de la naturalidad cen el
hijo. o de haberse faltado a las prescripeiones de la Secciim en
¢l reconocimiento. es necesario, para que nazea la accion ex ar-
ticulo 13%, que con tal acto se haya causado un perjuicio a otra
u otras personas.

;A qué personas v a qué perjuicios se refiere el precepto?
Fn orden a las personas. parece evidente que el articulo 138 no
ha querido referirse ni al autor del reconocimiento ni al recono-
cido. Cuanto al primero, porque si su voluntad ha sido consciente
v libre, es irrevocable (60): v si no lo hubiere sido, podra atacar
¢l reconocimiento como acto juridico, conforme a la doctrina del
negocio juridico ; es decir, conforme a la regulacion positiva del
contrato, accion que—volveremos sobre ello—es  distinta de Ta
aqui examinada, va que mira no al acto como reconocimiento
stno al reconocimiento como acto. Cnanto al segundo, porque o
lo acepti-—y si su aceptacion estuvo viclada le competerin tam-

(64} Op, cit., pigs, 165 v 168,
(65) Cfr Muvows Seasvora: Op. cit., pag. 325.
60} Cfr. ATRALADEJO : Op. cil., phgs. 74-77 ¥ las citas alli consignadas.
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bién las acciones correspondientes al acto juridico de la acepta-
ciém—o0, en otro caso, lo puede impugnar conforme al articulo 133-
3.7, Queda, sin embargo, ¢l caso en que, habiendo ya caducado
esta accidn, se entere de que falta el requisito de la naturalidad o
de que se han faltado a las prescripciones de la Seccion vy que
exista, ademas, perjuicio para élL

No creo, aun asi, que el articulo 138 esté redactado pensando
en él: v lo demuestra el hecho elocuentisimo de que la base 5.#
de la Ley de 1888, precedente inmediato v vinculante de este pre-
cepto, dice: «...y reservando a tcrceros perjudicados el derecho
de impugnar asi los reconocimientos como las legitimaciones,
cuando resulten realizados fuera de las condiciones de la ley».
También el Proyecto de 1851 hablaba de terceros interesados.

Y es curioso que, con referencia al articulo 330 del Codigo
francés—en el gne concurren estas circunstancias—, y para evitar
las impugnaciones por falta de veracidad de los llamados «reco-
nocimientos de complacenciay (impugnaciones frecueutes en Fran-
cia tras el divorcio del reconocedor v la madre del reconocido).
Rarivcourr propugna tna reforma del citado precepto, o su in-
terpretacion jurisprudencial correctora, en el sentido de limitarlo
a terceros (67).

Con todo, como el supuvesto cabe dentro de la letra del ar-
ticulo 138 de nuestro Caodigo, ¥ como su interpretacién en tal
sentido puede ser beneficiosa, no hay inconveniente en admitir la
impugnacién por el propio reconocido siempre que se den los dos
requisitos necesarios para su efercicio: también el de resultar
perjudicado.

;Qué clase de perjuicio?

Sucede algo parecido. Tl articluo estd redactado, seguramen-
te, pensando en el perjuicio patrimonial. T.a expresion «terceros
perjudicados» de la base. 5.* tiene este sabor patrimonial y casi
hipotecario que se adivina haber inspirado el articulo 128. Y, des-
de luego, el 128—mico andlogo, como veremos, al que examina-
mos—limita la accion de impugnacion de la legitimacion a los que
se crean perjudicados en sus derechos.

Y esta fué, desde luego. la primera interpretacion doctrinal
del articulo 138. Sixcnrz Romix, por ejemplo, escribia: «debien-
do, sin duda, entenderse por perjuicio el que les cause el indicado
reconocimiento de un hijo natural e¢n sus derechos, que no pue-
den ser otros que los sucesoriosy (68): v, en el mismo sentido.
Mrerrs Scarvora se preguntaba: « v quiénes han de considerar-
se perjudicados para este efecto?... Todos aquellos—countesta él
mismo—que por virtud del reconocimicnto puedan experimentar
ma reduccidon en sus derechos suwesorios o perder éstos, por
ejemploy (60).

65y Lese, eil., principalmente VITEL
(68%)  Op, eif., pag. 1o30.
(60) Op. cit., pag. 425.
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También es ésta la orientacion jurisprudencial:

l.a Sentencia de 24 de diciembre de 1913 declaré que da facul-
‘tad de impugnar la legitimacion y el reconocimiento, otorgado a
favor de hijos que no tengan la condicion legal de naturales, con-
signada en los articulos 128 y 138 C. ¢., de modo claro y preciso
ae establece v confiere a los que se crean perjudicados o real-
mente Io hayvan sido en sus derechos, v atendido que la actora
asienta ln accién ejercitada v funda su demanda en el hecho de
wer sobrina carnal del difunto D. R. M., basta tomar en cuenta
este parentesco, base primordial de la presente litis, para deducir
como indudable consecuencia, que no siendo dofia M. . M. here-
dera forzosa de su citado tio, el testador fallecido, no le asiste
derecho a oponerse a lo por él dispueston, por lo que, «negada la
accion a la demandante es innecesario entrar en el examen de la
cuestion principaly que era la impugnacion del reconocimienta por
1o tener el reconocido la condicidn legal de natural (70). I.a de 28
de abril de 1915 sent6 la doctrina general de que «la accién para
impugnar el reconocimiento de un hijo por carecer éste de las con-
diciones de natural o por haberse faltado en dicho acto a las
prescripcioncs establecidas en el C. c., no es de carcter ptiblico.
ya que el articulo 138 del mencionado Cuerpo legal sélo la atri-
buye a aquellas personas a quienes perjudique dicho reconoci-
mienton, Y la de 10 de febrero de 1942 volvid a declarar que «como
exigencia especial relativa o la accién impugnatoria del recono-
cimiento de la filiacion natural, el articulo 138 C. c. establece que
-dicha accién solo puede ser ejercitada por aquellas personas a
quienes el reconocimiento perjudique, lo que significa que la re-
-petida accion no es de caracter pablico y carecen de ella quienes
‘no acrediten hallarse en la hipdtesis del citado precepton, negando
‘accidn al demendante «toda vez que no es heredero forzoso del
‘padre natural ni tampoco pariente del mismo en quien hubieren
recaido los bienes constitutivos del caudal relicto en caso de in-
validez del repetido reconocimiento, ¥ ni siquiera podria conside-
rarse perjudicada a tales efectos a dofia M. G., de quien el actor
«lice, sin demostrarlo, traer causa, pues sus derechos a la cuota
vidual, conforme al articulo 837 del Codigo no sufren modifica-
¢idm alguna por la concurrencia del hijo natural reconocido y el
‘derecho eventual a la sucesién intestada que aduce el recurrente
no es, en modo alguno, invocable cuando no se demuestra que
puedan mediar las condiciones necesarias para la apertura de di-
cha sucesiony. ‘

Pute Prefa, en cambio, entiende que, teniendo en cuenta el
criterio que en la casacién existe para la reparacion det dafio

70} Los tres hijos que en el testamento, otorgado durante su segun-
do matrimonio, reconocfa ¢l causante habfan nacido estando ¢l casado con
persona distinta de Ja madre, con 'u que que después casb en segundas
tupcias, y uno de ellos, ol primero, cuando la madre y después segunda
“sposa todavin estuba casada, g su vez, con distinta persona,
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moral, asi como que ¢l honor y dignidad de la familia puede pa-
decer porgue leve sus apellidos un hijo del danado aymltamiento..
cualquiera que se considere afectado por t tal sitnacion podra pro-
mover la nulidad del reconocimiento (71). Esta es también la opi-
nion dominante en la doctrina francesa; pero téngase en cuenta
que aquel Cédigo no habla de «perjuicion, sino de «interés»: v
no cabe invocar la socorrida imprecision terminoldgica de nuestro
Cédigo por cuanto, en ocasiones, cuando concibe la accién como
pubhca ha empleado el término «interésy (cfr. art. 1o2. parrafo
primero).

Con todo, como el articudo 138 no limita ni especifica la clase
de perjuicios v como una interpretacién progresiva aconseja in-
cluir el perjuicio moral de la familia legitima, no veo inconve-
nicnte en aceptar esta solucion, sunque slempre, como demuestra
la orientacion jurisprudencial transcrita, con criterio restrictivo (72)..

De cualquier modo, material o moral, tiene que haber wn per-
fnicio efectivo ¥ objetivo, no meramente subjetivo (73). l.os pre-
cedentes prelemah‘moh son bien reveladores a este respecto, ¥
Garcis Govexa comentaba asi el articulo 127 del Proyecto: «kix
necesario que el interés sea actual y de presente; no bastard un
interés eventual y de futuro. Un hermano, por ejemplo, no podra
11111)11011(11' el reconocimiento de un bijo natural hecho por otro
flermano aungue después de su muerte v en su herencia intestada
pueda resultar perjudicado por los derechos hereditarios que el
reconocimiento ha atribuido al hijo natural: el perjuicio puede,
por il causas, no resultar clerto y, de todos modos, no puede
resultar cierto hasta la muerte del hermano; tendri, pues, gue
aguardar hasta esta época para impugnar el reconocimiento». Y
es que, de tal modo queria el Proyecto asegurar la realidad y ob-

{v1) Op. cit., pig. 8a.
(72} Fuern de fa familia legltima, v teniendo en cuenta el dmbita de-

In accién ex articulo 138, los supuestos de perjuicio nyoral no son tan. nu-
merosos v tan claros como se pretende. Suele citarse el caso de reconoci-
miento heelho por varén del hijo ya recoaocido por la madre, por cuante
publiva las relaciones sexuales de ésta con aquél. ()bsel\emos. sin embargo :

a) Que si no es el verdadero procreante, la accidon que compete a la
madre es la de nulidad por falta del presupuesto biolégico,

B Que sioes el verdadero procreante v estaba c'mddn no puede recono-
cerlo, conforme a lo expuesty al tratar del artfeulo 130. Su impugnacion
no nace del 138,

) Que sioes el verdadera procreante v podia casarse con la madre al
twmp(; e 1a concepeion falta la base, ¢l punto de partida de la accién de
impugnacién, puesto que aunque haya perjuicio—moral en este caso—mno.
falta el requisito de la naturalidad. Y si en tales condiciones diese 1a ca-
sualidad de que se hubiera faltado a l:lS prescripeiones de ko Seccidn con la
impugnacién ex articulo 138, no se desmentirian las relaciones sexuales ¢
quizit se les diera, de momento, mayor duulg weidn,

23} HIl wse creann perjudicados del artfenlo 128 es una manera de ex.-
presarse relativa a ta demanda ¥ no a lasentencia. Y tanto sirve, on el
peor de los casos, para defender la inclusion del perjuicio subjetivo en ol
artieulo 138 como para, en base de éste, excluirlo det 128,
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ictividad del perjuicio y hasta tal punto era respetuoso con la
voluntariedad del acto, que prohibia la impugnacién anterior a
la muerte de su autor (74). :

B) Con la determinacién de los supuestos de actuacién del
articulo 138 C. c. no he querido demostrar que solamente en ellos
es impugnable el reconocimiento, sino finicamente que sc trata de
wna accidn especifica en la que no cahen otros supuestos—real-
mente cxistentes: pero con distinta base legal—de impugnacion
que los autores suelen includr en €1, segin he expuesto al principio.
Precisamente, ¢l enunciado de las restantes acciones de impugna-
cién servird para situar mejor v perfilar el ambito del articulo 138;
Aungue su contenido no sea objeto del presente trabajo—ni siquie-
ra en cuanto a duracion—-facilmente puede deducirse de su =imple
enunciado

@) Accion de nulidad de pleno derccho por falta del presu-
puesto hiolégico de la paternidad que, tanto el articulo 138 como
el 132, presuponen existente, Nace del articulo 4.° en relacién con
el r2g del €. c.

b) Impugnacion negocial por faltar la voluntad en el recono-
cimiento (hecho, por ejemplo, por el incapaz psiquico o determi-
nado mediante violencia) o por hallarse viciada (crror, dolo, inti-
midacién) (75), o por defecto de forma en el acto: ndtese que no
me refiero abora a la falta de formas prescritas en el articulo ‘131
€. c., de cuya cuestidn ya he tratado, sino a los casos en que,
gl(‘ogida una forma legal, existen, a su vez, vicios formales en el
instrumento : falta de autografia en el testamento olografo, no-
tario incompetente, falta de testigos. ete. Es un aspecto de la in-
-alidez del reconocimiento quizd un poco descuidado por la doc-
trina.

¢)  Tmpugnacidn discrecional por ¢l propio hijo reconocido
durante su menor edad. Accion nacida del articulo 133-3 C. ¢. (76).

d) Tmpugnacidn consecuente al ejercicio de una accidén de es-
tiado preferente: de filiacion Jegitima. por ejemplo.

6

~Recapitulando un poco pudiéramos decir que nuestro sistema,
mas respetuoso con la prevalencia del clemento voluntario sobre
el presupuesto legal que sus modelos francés ¢ italiano, permite
¢l reconocimiento wunipersonal de hijos ilegitimos stricto sensu

i74)  Concordancias, cit., pag. 143.

75} A‘(}miﬁdﬂ esta accién en la Sentencia de 25 de junio de 1go0.
(‘m‘(:,;‘:;z -(-11-.,’ s.in vnllm’rg_fu, 1a Sfﬂptmwi:n: de' 27 de junio de 1950 que la
onsidera especie del génere «areion ordinaria de orden deneral de decla-
racion (}v nulided de ua acto inexistenten, ¥ recuérdese también el sentido
que atribuyen al 133-3.9 NAvARRO AMANDL SAxcukz RoMmaN, PirEz v Cas-
TAN en los lugares citados. '
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cuando por parte del autor tnmico del reconocimiento no existe
aquella cualidad impediente, aunque cxista en ¢l otro progenitor,
o en aquel en relacion con éste, silenciando lo a este (ltimo refe-
rente y en tanto en cuanto tal permisioén no cause perjuicios efec-
tivos y objetivos, solamente invocables por los perjudicados.

Confiere asi nuestro sistema. a tal hijo ilegitimo stricto sensu.
€l estado civil de hijo natural reconocido con caricter pleno v re-
gular, pero impugnable, claudicante. Es un estado civil carente de
firmeza, pero no presunto ni provisional.

En estas condiciones, ;puede aceptarse, sin mas, y con todas
sus consecuencias, que la impugnabilidad reservada a los perjudi-
cados es una accidén de estado? T.o es en un sentido genérico, am-
plio; pero no le son aplicables, por su especial particularidad, to-
das las consecuencias de las acciones de estado propiamente dichas.

La inconveniencia de formar una masa homogénea, objeto de
tratamiento unitario, con todas las llamadas «acciones de estadon
ha sido perfectamente advertida por SAvATIER, guien, con referen-
cia a los supuestos excepcionales de incoacién o prosecucién por
los herederos de la accién de reclamacién de legitimidad del cau-
sante (arts. 329 ¥ 330 del Code)—accién declarada imprescriptible,
respecto de él, por el articulo 328—, escribe: «Pero la accidn de
los herederos no es, en realidad, una accién de reclamacién de es-
tado ; ellos no persiguen mas que la herencia, accién pecuniaria
extrafia a las reglas de las acciones de estado, v puede extinguirse
por transaccidn o por prescripeidn extintivan (77). Y, en nuestra
Patria, la ya citada Sentencia de 11 de diciembre de 1943, declard
que «no es admisible la equiparaciéon que en el recurso se hace, a
los efectos de la prescriptibilidad de las acciones, entre aquella por
la que el interesado reclama su propio rcconocimiento como hijo
v aquella por la que otra persona, alegando derechos perjudicados
que no pueden considerarse imprescriptibles, impugna el recono-
cimiento ya hecho, pues en la primera se ejercita un derecho quv
puede considerarse inherente a la personalidad del hijo y la segun-
-da ataca una situacidn posesoria de un estado legal reconocido
por ambas partes primariamente interesadas y, por tanto, cual-
-quiera que sea la solucién que se adopte en el primer caso, no
puede extenderse al segundo, esencialmente diferente». Incluso
-algunos autores franceses e italianos anteriores a la reforma, que
admiten ¢l dogma de la imprescriptibilidad de las acciones de es-
tado, afiaden que cuando la acciéon se funde en un interés pecunia-
rio, sOlo serd ejercitable en tanto que el interés mismo no haya
prescrito (78); la misma apreciacién hace en nuestra doctrina Bo-
NET RaMON (79).

Seimpone, pues, alguna discriminacion, Porque tiene razon
e e e

A7y Qp. cit, pig. 209,
(78) Prasion v Riprrr: Op. cit,, pdg. 7153 DuUsi: Op. cit., pag. 638
(oY Op. v Toc, cits,
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Cier (80) v en nuestra Patria De Castro (81) cuando rechazan
cnérgicamente la clasificacion de las acciones de estado en perso-
nales v patrimoniales. Pero ello no quiere decir gue el conjunto
de acclones que se consideran de estado no admita otra clasifica-
¢ién que la puramente formal entre acciones de reclamacion ¥ ac-
ciones de impugnacion: dentro de <¢stas, atendiendo su sustanti-
vidad se advierte que unas afectan al estado civil o al parentesco
Adel propio impugnante {desconocimicnto de la filiacion legitima,
impugnacion del reconocimiento ¢x articulo 133, parrafo 3.%, micn-
tras que otras—Ilas de los arts. 128 v 138-—no afectan necesaria-
mente al estado civil del impugnante (en ¢l que, ademas, no exis-
te parentesco con el reconocidos, sino gue tienden a evitarle wun
perjuicio generalmente econdémico.

La determinacion de en qué medida el ejercicio de estas lti-
mas acciones significa cuestion relativa al estado civil es importan.
te 3 debe hacerse, precisamente, en hase a lo positivamente regu-
lado para, después de obtenida asi la diferenciacion, poder diseri-
minar las counsecuencias no reguladas expresamente.

=
/

Los autores gue proclaman como dogma indiscriminable la
imprescriptibilidad de todas las acciones de estado, lo hacen sobre
la base doctrinal del concepto de orden phblico y sobre el argn-
mento logico de que la paternidad—con referencia a la accién de
impugnacion del reconocimiento—no s¢ adquiere ni se pilerde por
€l transcurso del tiempo v mucho menos-—dicen—por un acto fal-
s0 o mentiroso (82). Como base legal se aduce, en nuestro Dere-
cho, ¢l articulo 1.936 principalmente.

AY T.a nocidn de orden publico resulta un tanto equivoca en
relacion con la extinguibilidad (sea por prescripeion, sea por ca-
ducidad) de la accidén ex articulo 138. Como dice ArBALADEJO, «el
problema de la duracién e las acciones tiene como vértice la con-
sideracion de que, por un lado. su larga duracion deja inseguro el
estado civil de las personas y, por otro, la duracidén corta puede
provocar la consolidaciom de un estado que discrepe de la reali-
dad» (83). Si se tiene en cuenta que el estado civil impugnable a
través del articulo 138 no discrepa de la realidad ¥ que cstd pre-
visto por la ley como valido aunque impugnable, convendremos
en que tiene mayvor peso la primera consideracion, al menos refe-
tida a Ta duracion limitada, a la extinguibilidad de la accion.
]

(8o} Op. cit,, pigs. 48 v 49 do la 2.2 od.

{81)  Op. cit., pag. v7.

{82) Dust: Op, cit., pag. 638 ; Lavrent: Op. cif.. pag. 121; Prazion ¥
RipkRr : (. cit., pag. 7183 MarTY y RAINAUD : Op. cif., pAg. orz; Bo-
NET RAMON: Op, v loc. oits.; et

LR}

83y Op. cit., pag. 211,
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Dice Rarincourt, basindose en ¢l testimonio que ofrecen las
resoluciones de las llamadas «jurisdicciones inferioresy, que la no-
¢idn de orden piblico, nocidn esencialmente subjetiva ¥ canhian-
te, mejor debe apovar el mantenimiento det estado civil del hijo ¥
ln estabilidad de Ta familia que no el restablecimiento a ultranza
de la verdad (8. Pues cudnta mis fuerza no tendra este argu-
mento i lo referimos a un estado civil que descansa sobre la rea-
lidad hiologica de la paternidad... Porque, ademas, los argumen-
tos en contra que se deducen de una nocion esiricta de orden pi-
hlico son referibles s6lo a las acciones de estado propiamente di-
chas, v nada oponen o su limitacion temporal, sino al medio tée-
nico adecnado, caducidad v no preseripeion (85). -

En cuanio al argumento de que «no se flega a ser padre del
no hijo al cabo de rreinta afiosy (LAURENT), ¢s inoperante ¢ nues-
tro caso porque la impugnabilidad nacida del articulo 138 €. c.
presupone la paternidad.

Pero es que, ademds, preserita tal accion de impugnacion, no
puede decirse que el hijo haya adguirido el status de hijo natural
reconocido por el transeurso del tiempo, sino por el reconocimien-
to, v 10 se frata de un reconocimiento falso, mentirosa, de wn
acto juridico inecierto, sino e un acto regularmente otorgado en
el que se silencia lo que la ley, conforme al especial sistema adop-
tado. abliga a silenciar (art. 132 .. ¢.); en el peor de los casos,
Ja falsedad procederia de la ley v entonces habriamos de llamarla
ficcidn legal. A lo sumo se tratarf—en log cagos de impugnahili-
dad por faltar a las prescripciones de la Seccion--de un acto ju-
ridico incompleto respecto de st esquema legal ¥y oen ¢l que, enton-
ces, la accion del tiempo lo completa,

Finalmente, si la nocién de orden piblico exigiese la prevalen-
cia a ultranza de la verdad en cuanto a la condicién legal de na-
tural en el hijo reconocido. si la falsedad, aun velada por la misma

(84) Loc. cil., VI Para D’AxcEro la impreseriptibilidad de las aceio.
wes de reclamacion encontrarfa su razon de ser en estar puestas para {u-
telay de un derecho de la personalidad duradero s por taato, toda la vida de
la persona, mientras que Ja duracion de las acciones de impugnacion
tendria su fundamento en o] interés politico de exelulr o sanar situaciones
juridicas defectuosas ; fuera de stos caso permanecerfa firme el principio de
la prescriptibiidad (la  filiagione legittind, 1041, pdgs. 211 ¥ sigs.).

{83) Cfr. Dr Castro @ Op. cit., pdg. vz2. El orden piblico se manifiesta
en ol aeticwdo 138 del (1 o «n la limitacion de los supuestos gue son ad-
mitidos para modificar el estado civil regalarmente conferido, conforme al
artfeulo 130 (efr. pag. o=2).

Por su parte, o8 Tribunal Supremo, en Sentencia de 24 de enero de-
rogs, declard gque ceamprendides notoriamente los derechos de familia en-
tre Jos gque vstin fuera del comervio de Jos hombres, bien cabe entender, con-
forme al articule 1,936 del Céddigo civil, gue ol de impugnar la filineidw
es impreseriptible, siquicra el propio Codigo, ante la indiscutible razén mo-
ral v juridica de evitar que In legitimidad de la descendencia guede inde-
finidamente incicrta, limita su ejercicio {jando para el mismo términos que
no son, ciertamente, de preseripeidn, stno de cadueidady,
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ley, fuese atacable en todo tienpo, ;qué significado de orden ph-
blico daremos a la imposicidn de paternidad legitima? :

B) El articulo 1.936 C. c., como obsticulo legal concreto, 1o
ereo que pueda prevalecer tampoco.

Porque lo que estd fuera del comercio de los hombres ex ¢l
estado mismo v sus facultades: la posesion de estado no es, cler-
tamente, una possessio ad usucapionem v las facultades de estado
no se extinguen por la falta de cjercicio.

Pero ya he dicho como, en este caso, lo que conhere ¢l stalns
al hijo natural reconocido no es el transcurso del tiempo sino el
acto juridico reconocimiento: hay una relacion juridica regular-
mente constitufda. si bien expuesta a una modificacion con efecto
declarativo (retroactivo) i la persona legitimada para ello ejerci-
ta 1a facultad o la accidn pertinenten (86).

Analogamente, ¢l no ¢jercicio de la accion de impugnacion que
¢l articulo 138 confiere al perjudicado. no significa inacciim o aban-
dono de wna facultad de estado, pues la legitimacion activa que
el precepto atiende no se refiere al stafius del impngnante sino al
perjuicio—generalmente patrimonial—que le causa el stafus con-
ferido a otra persona.

No creo tampoco. en stma, (ue ¢l articulo 1.930 fuponga obs:
taculo a la prescriptibilidad.

Frente a ello, las peculiaridades que he tratado de resaltar en la
accion nacida ex articulo 138 C. ¢. la hacen subentrar mucho mds
facilmente en el enanciado de log articulos 1.030-2, 1.032-1 ¥ 1.901
del mismo Codigo.

Porque hay, ademas, un altimo argumento:

Siose comsidera lo minucioso que ¢s este Titulo para scefialar
plazos de caducidad a las acciones en &l concedidas—arts, 113, 118,
133-3 ¥ 13/—y que finicamente omite sclialarselo a las que nacen
del 128 v del 138, que son andlogas entre si v distintas de todas
las demds, resulta un poco sospechoso el comodo argumento de
la laguna legal ; parece mas logico pensar que ¢l Codigo para ellas
8¢ remitih expresamente, a través de su silencio, a lox articulos
T30 v 1.004.

() A la vista de todo lo expuesto v en base, principalmente,
a este filtimo argumento, me parcce evidente que el legislador
penstd limitar el ejercicio de la accién de impugnacion del recono-
cimiento o de la legitimacién por los perjudicados, a través de la
prescripeim v no de la caducidad. Por otra parte, la aplicabilidad
€n estos casoy del articulo 1.90y pudiera reportar ventajas de or-
den practico,
~ Con todo, teniendo en cuenta que en una interpretacion progre-
Stva pudiera incluirse como condicién legitimante ¢l dafio o per-
Juicio moral v que su resaltado es modificativo de un estado civil
~—ash, de cara al impugnado, serfa impropia la aplicacion del ar-
B

(R0) Dp Castro @ Op, il phg. 87



206 Francisco de Asis Sancho Rebullida

ticulo 1.935—. 110 veo tampoco inconveniente en admitir que sea
més adecuado el concepto dogméatico caducidad, aplicando entosn-
ces, por analogia, el mismo articulo 1.964. segim propugna Dg
CastrO (87).

) Podra especularse de iege ferenda sobre si ¢l plazo de
quince afios del articulo 1.964 resulta demasiado largo; de fege
fata st procedencia me parece insoslayable: no me parece vélido
el argumento de la aplicacion analdgica de los articulos 1.209 v
1.301 O del 133-3 (1. ¢, si s¢ reduce el dmbito del articulo 138 a su
contenido verdadero, pues su fuerza como argumento radica en la
mclusién de lax impugnaciones que he lamado negociales, Redact-
da aquélla a su verdadero ambito, aparece mas cercana a las ac-
ciones para las que el articulo 1.904 estd pensado gue a las resci-
sorias o de nulidad o a la de impugnacidon diserecional por el me-
nor al llegar a su mayoria de cdad.

Parece, en suma, gue la accion nacida del articulo 138 €. e
prescribe—-o, si se quiere, caduca—a los quince anos. Transcurri-
dos, el estado civil de hijo natural reconocido adquiere plena fir-
meza s ya no es legalmente modificable.

Digamos finalmente que s el derecho perjudicado habia pres-
crito previamente, no cs que prescriba anticipadamente la accidn
del articulo 138, sino que deja de haber persona legitimada para su
ejercicio ; es como cuando el reconocimiento no perjudica a na-
die: pese @ no reundr el hijo los requisitos del articalo 119 o ha-
berse faltado a las prescripeiones de la Seccidn, el reconocimien-
to no es impugnable,

(8} Op. cit., pdg. a3 v nouta 2.
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Incuguracidn del curso en el Instituto Nacional de Estudios Juridicos

{Conferencia de D. Joaquin Ruiz Jiménez)

El pasado dia 12 +de febrero tuve lugar la solemne apertura del Cursa
de Conferencias en el Instituto Nacional de Estudios Jurfdices. Comen-
0 el aeto con la lectura de la Memoria del curso 1958-50 pur ol Secre-
twiv Geaeral del [nstituto, seflor Garela Gallo, duandg cuenta de las di-
versas actividades  desarrolladas durante diche perfedo de tiempo  (labor
de Jay distintas secciones, trabajo de los seminarios, conferencias v pu-
blicaciones). A continuacion, ¢l Catedritico de Filosofia del Derecho don
Joaguin . Ruiz<]iménez Cortés pronuncid el discurso  inaugural, desarro-
Hando ¢l tema

«Derecho y didlogo»

Conunzd planteando o problema del diddogo como estructura funda-
meptal de Ja convivencia humana. L.a misma viga humana es, constitue
tvanrente, didlogo; ¢ hombre dialoga consigo mismo, en un didlogo
interior que tiene todo el valor del nosce te ipsum ; pero este didlogo tien
de tambicn o verterse al exterior, a las cosas, u otros hombres, a Dios.
Pero, al lado de las funciones oatoldgica v 16gica del didlogo, hay que
destacar otra ‘tercera funcién @ su funcién polftica.

La conceprién de Ia pelitica como didlogo s¢ enfremta a la de la poli-
ticy como mondlogo. Sélo una concepeidm polftica cologuial es congruente
con iy naturaleza del hombre. De ahi el interés de examinar la funcidén
constituvente v la funcién justificadora del didlogo.

Pero el didlogo politico necesita un cauce v una tuiela: esta es la mi-
sibn dol Derecho que, en si mismo, cumple una funcién dialéetica, colo-
quial. El Derecho—conjunte de condiciones minimas para que pueda ha-
ber convivencia—necesita del didlogo, que le suministra sustancia vital,
¥ @ la vez lo hace posible, por su valor de seguridad, lo estimula, por su
valor de justicia v lo defiende, por su valor de Hbertad.

¢ Cdmo encauza el Derecho el didlogo humano? Aun en las manifes.
taciones mds intimas, como kv son el didlogo del hombre con su concien-
cda vy con Dios, hay wda repe rmmon externa que justifica un quehacer
del Derecho en este sentido, De ahl el problema, delicadfsimo, de la acti-
tud del Derecho frente a la diversidad de creencias religiosas, problema
que ha de resolverse con un oriterio de folerancia, con una solucidn pre-
sidida por la ies del respeto a la libertad individual en orden a la acep-
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tacion de la fe. También la doctrina de la Iglesia insiste ea condenar fa
imposicion forzosa de la religién.

El didlogo del hombre con sus semejanies planten tambidn ol proble-
ma del derecho a la lenguu verndcula, independientemente de que se re-
conozea una primacia al idioma oficial. Pero es en las mismas institu-
cicnes tpicamente juridicas donde adquiere toda su dimensién la mnatu-
raleza coloquial v dialogante del hombre. Asi, el megocio juridico s nos
revela como vina concrecion del didlogo social en momentos pacfficos, ¥
el proceso viene a constituir el cauce juridico de un Jddlogo entre cons
tendientes.

Por dlilmo, el ordengmiento juridico tutda también ln esencial ne-
vesidad humana de digdlogo cuando regula el derecho n la libre cxpre
sion del pensamiente, v cuando establece cauces adecuados para hacer
posible el didlogo entre gobernantes y gobernados,

T.a disertacién del Profesor Ruiz4Giménez fué seguida atentamente
por un nuirido pablico que le aplaudid largamente.

El acto fué presidido por o Ministre de Justicia, a quien acompagio-
ban en ¢l estrado, con el Director del lastitute, sefior Arcenegui, otras
destacadas personalidades del mundo del Derecho.

J. FERraxD1IS VILELLA

Cuestiones relacionadas con la Administracién de Justicia

{Curso de conferencias en el Instituto Nacional de Estudios Juridicos)

Bajo la presidencia del Exemoe. Sr. Presideate del Tribunal Supremo,
don Jos¢ Castan Tohefins, so inaugurd el Curso de Conferencias sobre
«Cuestiones relacionadas con la Administracion de  Justician, organizado
por ¢l Institito Nacional de Estudios Juridicos, promunciando la primera
de las anuaciadas el Exemo. Sr, D. Candido Conde Pumpido, Presidente de
la Audiencia Territorial e Valladold, que diserté sobre ¢ tema «Justi-
cla-Podern.

Comenzd su docta conferencia exponiendo la necesidad del mantenimicn.
1oy del principio de la independencia judicial y de la sumisicn de los denwts
pderes del Estado al control de la Justicia, cuyo reconocimiento positive se
impone por la propia esencia de la concepelon juridico-politica, y tras es-
tudiar con todo detenimiento la, organizacion de la justicia en la legislacién
de Gran Bretafia, Estados Unidos de Amdrica, Francia, Italia, Portugal,
Japon v Rusia, =e detiene en el andlisis del Poder Judicial en Espufia, po-
nicndo de relieve las imperfecciones pasadas v estableciendo en forma sin-
téticn, en dieciséis bases, las reformas que concepttan mds indispensables,
propugnande el que ln Justicla se constituya en Poder del Estado, que
gserd integrado por el Tribunal Supremo v los Tribunales v Juzgados a
¢ subordinados, cotrespondiendo « tal peder la exclusiva competencia para
aplicar las leves en los juicios, civiles,epenales, contenciosu-administrativos,
soclales ¥ Liborales ; recaba el sistema de autogobierno para el Poder ju-
dicial, representado par un Consejo. Supremo, ntegrado por los cargos mas
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‘representativos de las carreras Judictal y Fiscul, y represetitacion del Se-
cretariado, Consejo que estard presidido por el Presidente del Tribunal Su-
premo, como Jefe del Poder Judicial, el que ostentara los titulos de Justicia
Muyor del Reino ¢ Inspector general de los Servicios de Justicia. Propone,
asimismo, la constitucién de un Alto Tribunal de Ganantias en el que ten-
drdn represeniaciones los poderes legislativo, ejecutivo y judicial y el Con-
sejo de Estado, que serfa el competenie para regular las relaciones em-
dre los dichos poderes y resolver los conflictos que puedan surgir entre
ellos, Solicita la supresién de todas 'as jurisdicclones especiales, subsistien.
do Gnicamente la eclesidstica, con arreglo a la legislacién concordada, y la
castrense por razon del delito ¥ del lugar. Respecto del ingreso en la carre.
o Judicial, que éste se verifique exclusivimente por oposicién a ingresa
cen la Escuela, cuvo funcionamiento dependerd del Presidente del Tribunal

Supremo, nombrandose a los alumnos, al terminar sus estudios, adjuntos
judiciales adseritos a las Sadas de las Audiencias para ejercer las fuaciones
que se se les encomiende con €l fin de lograr su perfecta formacion.

Toudos los nombramientos deberin estar presididos por <l principio de
antigiiedad en sus dos clases de serviclos v categoria, y las vacantes de Ma.
gistrados el Tribunal Supremo por tres tfurnos: de antigliedad, de opos
sieign exclusiva entre funcionarios judiciddes v fiscales, ¥ por razon  de
andritos exeepeionales. /

LI Presidente del Tribunal Supremo serd nombrado por ¢l Conscjo Su.
premo con el Pleno de dicho Tribunal mads los Presidenies v Fiscales de las
Audiencias Terriforiales, debiendo recacr el nombramiento en funcionarics
de las carreras Judicial o Fiscal, con determinada categorfa, o en doctores
v licenciados en Derecho, si hubieren destacado notablemente a juicio und.
alme de la asamblea,

Considera indispensable 1o promulgacion de la Ley Especial garantiza-
oty de Ia Libertad e independencia en el ejercicio de la funcién judicial,
¥ el veto pars la practica de otra luncién ajena al cargo, eXcepeién hechs
de Tas de cardeier clentifico, artfstico o literario, debiendo regularse, asi-
mismo, debidamente las incompatibilidades e incapacidades, robusteciendo
los deberes de residencia v asistencia; cree oportuna una nueva demarca-
cion judicial mds en consonancia con la realidad preseaie, propugnando, por
“Alfmo, la ereacion de wun cuerpo de Policia Judicial sélo depeadiente del
poder de este nombre v al servicio permanente de los organismos judiciales
de quien usicamente recibiran vy cumplivdn drdenes, '

Jest's  CARNICERO
Magistrado

Enajenacién de bienes en la sociedad conyugal

Comoe inquguracion del cielo de conferencias gue sobre la dltima refors
s «<lel Reglamento {ipotecario ha organizado ol Ceontry de Estudios i~
Potecariug c este lustituto, ol profesor don Paseual Marin Pérez did
M confereneia sobre o] artfeulo ngry del Cédigo eivit ¥ osu trascenden-
ol vn ol Regisin de la Propiedad.

14
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Después de seialar la funcion que ol Registro de a Propiedad esta la-
mado a cumplir como instrumento de gran utilidad en la concepeidén social
del derecho de propiedad, ol profesor Marin expuso el contenido de su con-
Ferencin siguiendo la siguiente sistematica: L Antecedentes histdricos ¥
consideraciones dootrinutes, 11, Derecho comparado. 1110 Critica del pre-
cepto, IV, Problemas de T instifucidn.

Al hablar e los  untecedentes  histéricos hizo  referencia ol profe-~
<ot Marin 2 los irabajos de don Manuel de la Cdmarw ¥ de doa Juan
Roca Juan, publicados en este ANUARIO (t. N11, fasc. 2.9), v sonal con
insistencia ques Ja reforma del articule 1.pr3 se debe o la reciificacion del
ividualista gue el mencionada articulo tuvo en su redaceidn ans

eriterio ind
del Godigo eivil francés, sin las atenuaciones det

tepior peer ser copia servil
itafiano de 1803 ni la vision progresiva de las Tegislaciones alemana, suiza
¢ daglesa, Por otra parte, atadio, lu necesidad de la refurma ya habfa side
puesta de manifiesto por don Eduardo de Hinojosa ¢n 1907,

Ademds de les estudios mencionados cité como mejor doctring e esta

materia los estudios del profesor don Manual Batlle v del notario don An-

onio Rodriguez Adrados,

Refiriéndose al Derecho comparade volvio o ocuparse de Ja monogra-
fia del doctor Roca Juan, ¢ hizo objeto a los autores de la refarma de ses
veras erfticas por haber copiado casi literalmente en el nuevo artenlo 1.413
ol Antcprovecto de la Comisién de reforma del CHdigo eivil frances v exi-
gir s6lo ¢l conseatimiento de la mujer para ky enajenacion de inmucbles
v establecimientos mercantiles.

En cuanto a les muebles—no obstunte su exiraordinaric valor en al-
guos casos—, la mujer, sedald ol profesor Marin, sdlo esta protegida para
el fuluro, mientras que para las enajenaciones del pasado estd expuesta
a una posible insolvencia  del marido, Siendo mwenester, por ofra parte,
que estas cnajenaciones estén en contravencion al Codigo o seq, froudu-
lentas ;. concepto éste de fraude, gefiald el conferenciante, dificil de des-
findar de lus de fraude de acreedores, fraude e la Ley, dolo v abuso del

derccho,

Por lo que afecta a la abligada reforma del Reglamento Hipoteeario,
cenald los antecedentes de los modernos articulos 95 v 97 de dicho texte
tegal en la redaccion de 1947 ¥ on ia resolucion de I DL Go R v XNode 13
de enero de 1913, haciendo suya, por otra parte, la tesis de don Arture
Majadee ca cuanto 2 loy preblemas que se plantean con las legislaciones fo-
rales @ dsle respecto.

La parte final de la confercacia la dedich al aspecto procesal del pro-
Blema, v oen ella seidald las <guientes sugorencias s 12 Laconv aicncia
de reservar los asuntos familires o la jurisdiccion Tamada voluntaria—a
la que njega naturalesn procesal— por considerar nris conveniente on este
crma Lt accion e consejo que lacontenciosa, 2.8 La conveniencia también
A2 atribuir jurisdiceion en extos actos a los registradores de I Propiedad

v notarios, los cuales, por su preparacion germanica, pueden captar me-
U adseripeion de L propiedad o da familia v la inti-

jor los problemas de
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nidad Jde esta ulima clase de refacion 1 v 3.8 Lo necesaria intervencién del
Ministerio Fiscal, como Magistratara de ampare v defensa en los supuestos
deincapacidad de la mujer,

Lo Arcdzar
Premio Raimundo de Abadal Calderé

Pur estimarlo de interds  para nuestros lectores, damos noticla de o
convocatoria de este premio, instituido en memoria del que fué Decano

det Colegio de Abogados de Barcelona, don Ralmundo de Abadal Calderd,

dutady con Lo cantidad  de clen mil pesetas v destinado 4 premiar una

obra faddita (no publicada, ni preminda) sobre mm tema de Depecho civil

o mercantil vigente en Espand, cuva contenido v oexposicién permita uti-

Hzarly como instrumenta de trohajo 0 los profesioneles del Derecho.

R.



1. NOTAS CRITICAS

Los trabajos de Angel Sanchez de la Torre acerca de la troncalidad,
abintestatos y legitima vizcaina

Tresde noviembre de 1936 hasta el pusado afio 1958 Angel Sanchez e
Ia Torre ha publicado los siguientes irabajos tratando de los temas que en-
cabezan vste comentario s «Dos aspectos del Derecho vizealtion (Bilbao, Tm-
prenta Amado, noviembre 1956), «Kl pdr -afo 3.0 del articulo 1o Jdel Godigo
civil v los abintestatos vizeafnos, segin la sentencia de la Awdiencin Te-
rritorial de Burgos de 13 de diciembre de 19532 (en «Estudios de Deus-
1w, vol. 2.y, nann o, julic-diclembre 1957 ¥ en Revista «las Cienciasm,
afio NN, ntm. 1, Madrid, 1938); «Variabilidad e intangiabilidad de la T
sftima vizeaina, Ley 5, tfiulo XXI «del Fueron (en «Estudios de Deuston,
vol. VI, ntm, 11, enero-junio 1938, v en Revista «las Cieneiasn,  aflo
NN, nam. 3, Madrid, 1958), «Bl parrafo 3.0 del articulo 10 del Codigo
dvil (en «Rev. Gral. de Leg. y Juros, poviembre 1058) v «Régimen juridico
de la legltima vizeainan {en «Rstudios de Deaston, vol VI, num. 12, ju-
lio-diciembre 1958).

istos interesanies trabajos enfocan fundamentalmente tres puntos: unuo
se refiere o la troncalidad v su relacion con la doctrina de los estatutos,
segin ol § 3.7 del ari. 10 C. e otro, a los abiniestatos vizeafnos vy, a lu
discusion de su vigencia en relacion al wnismo parrafo y artfculo  citados ;
ol tercerv, al wxamen de la variabilidad y la intangibilidad de ta legitima
vizeafna, Del segundo va nos ovupamos en el ndmero correspundiente a
abrildunio de 1050 ¥ por ello no insistivemos (%) ¥, ademds, es va agua

pasada, pues los artleulos 51 v 32 de da Compilacion del Derecho eivil fou

Notemos, no ohatante, que las eitas. que haee S{NUHEZ DF LA TORRE, ol argiigen-
Tn tesis desngatorin Qe las newdones abintestato foreles, no son corrertas

105 a lavor <le
yaies las hace e moldo ineompleto. MoRer ¥ SFiLA no alijeron que los abintestatos de las
provineias Sorales se rigivsen en todo por ta v de W ode maye Wle 1885, wino tan =6lo en
ths determinados extremos que espeeiaimente detallaron, ¥ ALONSO Mawringz después de re-

s wreexidn intestada (habla en la pd-

petir las especialiluwies Tovalss pigentes o rmterin s
wing 230, del «derecho Tog rigente e Jax peocincias de régimen tora sy aiwle en ol retazo
de frase, yue NINCHEZ DL LA TORRE trnmeeribe, a4 wser ohligatorin en todo el reino, sin €5
wi peion wlguna, le Iy de 1895 @ pero afiade, despubs e vma <imple eomn, Ju cual establecio
Aoy fmportantes woredades: wia, Lo que 1ras tos paricntes que estdn dentro del euarto yreada
antran en Ta hereaciy abintestato los Iijos sotupdies del d'funto legalmente reconocidos,
aira, i de que, no ecwtiendo puarienlos dealro del dieomo grado, es Tamudo el Bstado «
sueeder ea I herenein yuernde pero maly s, pues nioa MoREr v SHeERA uioa ALoxNso Man-
(NG e Yes oenric defonder T derogacion del végimen foral de los abintestatos por T Tey de
taia® e dndeataente Jaontrodinecion eu ot Qe petongme e otres antores fambin vesaton

e eferdos punt s coneritos, ¥ e oo gueode estos e Lingtwes, el de L intrednesdon de Jos hijos
Qo lot parientes Qo enarto wralo, no paslo rezar pare Yizeaya, donde
Falta sle dezeendientes Tegitimos.

natorales despuds
auéllos yaooedahan Mamados e Jumar nwis prefipends (a
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dul de Vizeaya, aprobada por ley de 3o de julio altinke, la han resuclto
e finitivamente, recogiendo lo que nunca fué derogade, o pesar de algunas
afirmaciones en contrario de la Audiencia de Burgos y del Tribunal Supre-
me. Nos limitaremos, por ello, a comentar las otras Jos cuestiones erun-

ciadas,

I. Al ceuparse ¢l autor comentado, en la primera parte del primere
de sus trabajos que hemos enumerado, del régimen jurfdico de la tronca-
Biad vizeaina comienza centrando su estudio certeramente en la esfera so-
cial y juridica donde se hu desarrollado o jamilia troncal o «famille sou-
chew de Le Play, caracterizada por su estabilidad ¥ su régimen patriarcal,
contimuada o base de la eleccion del hijo o, en su defecto, del colateral
trotgjuero mds capacitado para regir el patrimonio familiar,

Junto al jefe familiar o propictario del patrimonio troncal aparecen los
prfincos o personas pertenecientes al grupo familiar troncal con derecho a
intervenir de algin modo en los actos del propietario, Como precisa San-
chez de la Torre : «E1 profinco no tiene devecho a lu propiedad, sino un
clerto derecho a comprar lu propiedad (si se trata de venta voluntaria o for-
zosa e los bienes del propietario actual) o un derecho « ser mentado cuan-
do el propietario designe al futugo propietario (en sucesion «mortis causan
testada) o a ser Hamado por la ley (sucesién wmortis causay iatestuda).

Hay olro concepto més restrictive y estricto del profinco que 1 autor
Jestila de las Teves 8, 14, 18 v 16 del tt. XXy de las leyes 2 y 3 del tie. XVII
ded Fuero de Vizeaya, aplicado a los colaterales hasta clerto grado de la
linea de donde procedan los bienes. -

Pero del art. 10, § 3.2 C. ¢, deduce otro concepto mds concreto: «kHi
Hinite o partir del cual existe troncalidad vizeafna es dentro del lindero de
It comin vizeaina, borrando para ello, en beneficio "de la familia loral,
lus distinciones entre vecindad de villa v vecindad de tierra lana. A su
verz, como el parentesco troncal tiene siempre dos términos, el pariente po-
sible interviniente v el pariente disponente actual, tenemos que los vizeainos
i que se refiere la ley 15 del titulo XX del Fuero de Vizeaya san preciss-
mente los disponentes, v no los intervinientes.n De lo que, en resumen,
concluye ;

«Bs pariente troncal el pariente de cualquier avecindado civil vizeaino,
cuanio que éste pueda disponer juridicamente de alglin bien rafz situado
en jurisdiceién de Tierra Ylana de Vizeaya.»

«No puede hablarse, jurfdicamente, de parentesco troncal in

«r.  Cuando ¢l parentesco es mas lejano que el sedalado en el Fuero,
en su €aso.»

«2.° Cuando no hay bienes rafces a que pueda referirse el fronco pa-
rental comian, o estdn situados fuera de la Tierra Llanas

«3.° Cuando ¢l disponente actnal {cinter vivosn, wmortis causan o
wbintestaton) de algan rafz situado en territorio de Tierra Llana no es

1

=

civilimente  vizeaino.n

Hay que formular, ante todo, una evidente salvedid a la tercera con-
clusidn de Sdachez de 1o Torre @ Las transmisiones infer wivos a titulo ones
rast de bienes rafees se rigen por ol estatato veal, o tenor del § 1.9 del
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articulo 10 C. . Por eso, conforme ha reconocido o S 4 julio 1935, 1 de-
recho de compra o retracto gentilicio de los tronqueros actua sobre los bie-
nes rafces de la Tierra Llana, cualguiera. que sea la nacionalidad o regio-
nalidad de vendedor y comprador. B § 3.2 el arl. 10 no exceptia el § 1.9,
que establice estatuto real, sino limita el estatuto persenal ordenado en
el 2.% en cunnto a las sucesiones mortis causd,

Noétese en este punto una lucha que Ia expansidn de las villas planiea
al texto de los fueres de tono ruralista. Las villax se han ensanchado rom-
piendo sus contornos para invadir con sus edificios erritorios de infunzonado,
El chogque juridico se ha producido vy se ha querido iaterpreiar a veces
como lucha entre o aspiracion ceatripeta o la unificacion del derecho

nacional y la defensa regionalista de los fueros. Pero esto significa sacar
la cuestion de sus cauces, cstrivtamente juridicos, dentro de los cuales
ha de tratarse, sin preteader ahadir argume mos metajuridicos en pro de
la posicion mds conveniente para uno de los intereses particulares en juego.

Los problemas del Derecho foral en sus relaciones con el edmin sdle
han de resolverse juridicamente, como afirmd hace afios en este ANUARIO
Ursicine Alvarez Sudrez (I-1, 1.330). Hay que buscar, en cada caso, la ro-
z6n da ser, o esencia de la astftucidn foral y, con ese criterio, hay gue
juzgar ohjetivamente su conveniencia, v, en especial, realizar su aplicacion
a la vida juridicu. ‘

Siounos colaterales trongueros guieren ejercitar ¢l retracto  gentilicio
respecto unas casas o unos sclares en terrenos ealificados de infanzonado,
pere hoy ocupados por el cosanche de una villa, o sobre unos terrenos que
se compraron para instalar una fabrica, o si reclaman la sucesion intestada
troncal de un chalet de reeres, eten, dley, to cuestion ha de plantearse «n
sin pretender desencade-

su esencia—conforme o naturaleza de fos cosas
nar uwna batalla entre ¢l Derecho foral vy ci coman. Por otra parie-—e in.
sistimos en la posicidn que nos parece metodoldgicamente correctie-—, el

Derecho no lo encontraremos mds que parciaimente en ol texte de las nor-

masg, ya que en su plenitud sélo podremcs hallarlo vivicndo el encaje de
los fines de éstas en la realidad vitad a la que van roferidas. K1 tema cen-
tral del Derecho son las relaciones juridicas, como en Madicina son los en-
fermos ; las normas, tal cual las rocetas, =6lo denen wna posicidén instru-
mental.

Precisamente la vision finalista con honda fundamentacion  socioldgi-
ca ha side siempre v sigue siendo fundamental ea nuestros Derechos fora-
les, orientades a la conservact'm de la unidad del patrimonio familiar
agrario v a Ly continuidad de las tradiciones familiares,

A Sanchez de la Torre no se fe escapa ese factor socloldgico cuando
ohserva que «of se ha de vigerizar la consideracion diea de la familia como
unidad dotada e ana vietualidad propia v que merczea el apove de la res
gulacion jurfdica se ha de roquerde, por parte de los colaterales Hamados,
tna especial conciencia Janndicr, pertadora de clertas aspiraciones  conu-
nesn oy oque s abe acuerdo con I vigencia foral, su proyeceion nermativa
habra de tener en cuenta e las circunstancias del caso stose rednen las
codiviones objetivas capladas en el conerete desenlace jurfdico que sirve
precisamente a la institueton familiar Aroneal considerada en < misnu,
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somo finalidad v razén justificadora de la legalidad foral, utilizando los
criterios que la legalidad misma proporcione explfcita o implicitamente. El
problema es discernir s es bastante la vigencia de clertos principios le-
gales de troncalidad en un territorio v tiempo determinado para la aplica-
cion de la legatidad troncal, en fode caso. sitva o no sirva a la perviven-
cla o la constitucion de una estabilidad familiar coneretan.

La fnics objecion que ponemos al aulor es que no use de ese eriterio
simplemente para inferpretar, en el fotal sentide de esa palabra, las normas
forales, sino solamente para interpretarlas resirictivammente. Es decir, que
1o utiliza e modo parcial (ne total) v con cierta parcialidad (sin impar-
clalidad objetivaj.

Este parti pris de restringir vepercute también en la exigencia de los
requisitos necesarios para calificar de troneal o una familia. Nos parece
excesiva su opinion de que no debieran aplicarse las Teyes troncales cuando
se hayen persdide los vinculos de dependencia” entre hermanos y hermanos
¥ de parientes de orden més alejado o cuando ol disponente no verifique
directamente la explotacién agricola. Ya que tan solo se trata de que la
unidad patrimonial familiar se perpetde ea el caserfo, independientemente
de las accidentales separaciones o divergencias entre los profincos o del
mode indirectu que lo expletara el causante, ya gue puede subsanarlo el
adquirente tronquero apio para la explotacion directa del caserfo. Las nor.
mas que regulan la troncalidad mds que a la proteccion de los miembres
de una familia por sus condiciones personales defienden 1o continuidad de
una organizacion familiar agraria, socioldgeamente  digna de proteceion.
Sus paréntesis momeatineos no sen suficientes para, escuddndose en ellos,
pretender que no pueda ser reanudada impidiendo 1o libre eleccion de] he-
redero Unico enire los profincos colaterales tronqueros.

Recuerda ol autor que ¢l padre Luis Chalbaud, 8. J., pretendié inter-
pretar extensivamente las palabras os viscainos aunque residan en las
villas» del ari. 10, § 3.0 ¢, ¢, Segin este ilusire jesufta: «l.a referencia
que hace Jel § 3.9, arl. 10 C. c.] a la Ley 13, titulo XX, aclara ¢l concep-
to, porque si bien habla alli de vizeafnos vecinos de las villas, pero ha de
tenerse presente que era una ley dada para el Seforio de Vizeaya v que,
por tanto, ol significado logico de las digposiciones comentadas ern tanto
como decir «aquellos de mis stbditos, dnicos a quienes puede obligar, que
no estdn sujetos o lus disposiciones civiles de este Fuero por no ser vecinos
de anteiglesia, . cstdn, sin ‘embargo, sujetos a ella en materia de tronca-
lidadw, Esto implicaba, como implica ese pérrafo incluido en el Cadigo
civil, el reconocimiento del Estatuto real en cuanto se refiere a los biemes
rafces del Infanzonado por la forma, modo y facultad de disponer de los
indicados bienes en vida o en muerte «aun cuando sus duchios sean extri-
flos a dicha tierran, como dice don Manuel de Lecanda en su Memoria; v
esto mismo acepta como doelrina natural v arreglado a derecho el senor
Alonso Martinez en su obra Kl Cddigo civil v las legislaciones forales.» (Ha.
giamos notar gquo este oriterlo fué aceptado, antes del Codigo eivil, por el
Fribunal Supremo en 8. 8 junio 1874).

Pero Sanchez de la Torre upone o esta opinion la de Jado. Aparte de
Yue n Jetra del Codige oivil no favorece la tesis del padre Chalbaud, hay
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otros datos demostrativos de que el espiritu que se.impuso al reductar el
§ 3.9 art. 10 C. ¢ estaba en este punto de acuerdo con su letra. Asi la
intervencidn del senador vizeaino Martin Zabala y la respuesta que le dié
al miembro de la Comisién de Codigos, Paso v Delgado, Y la rectifica-.
¢ion por Aloaso Martinez de su opinidn primitiva aludida por el padre
Gha'baud v expuesta en su obra Kl Cédigo civil en sus relacisnes con las.
legisluciones forales, anterior al Cédigo civil como la Memoria de Le-
canda. Rectificacién que, port después de publicado el Cédigo, uparecié.
en la Revista de log Tribunales (tomo XXXITI, pag. 429 vy sigs.) en estos
términes @ «Si es castellano, arngonés o andaluz ¢l posecdor de bienes in-
maebles en Tierra Llana, aunque resida accidentalmente en cualquier::
de las villas de Vizeava, se aplicard su ley perscnal cuando se trate de
su sucesion. El Fuero sélo rige para los vizeainos, ya lo sean originarios o
va hayan adquirido este cardeter por haber ganado vecindad.n Sanches
de-la Torre aduce ademds otros argumentos mas o menos afortunados.
Pero, sin.necesidad de apovarse en ellos, la voluntad legal parece laxa-
fiva y dara—como expusimos en este Avuario al glosar el pdrrafo cues-.

tionado,

Esto no empect ques en el terreno constituyente no legue a convencernos..
CGreemos que la finalidad del Fuero requiere la aplicacion del estatuto.
real, aunque s$6lo sea cuando concurra el requisito de que vivan en la
propia Tierva Llana descendicntes, ascwadientes o profincos colaterales.
tronqueros del causante que sean labradores,

Nuesiro punto de vista finalistu pide esta ampliacion que sélo por via
de reforma legislativa parece posible, En cambio, creemos que por ca--
mine interpretativo son admisibles restricciones con respecto a lu deter-
minacién del concepto de bienes rafces g efectos de la aplicacién del Fue--
ro. El Tribunal Supremo excluy6 las minas (Ss. 23 febrero 1882, 26 ene-
ro 1883, 23 diciembre 1885 v 14 abril 1386) v nosotros creemos que pudo:
extenderse la exclusién a chalets, solares, inmucbles destinados a  vi--
viendas de alquiler. T.a finalidad primordial del Fuero vizeaino es lo de-.
fensa de la wnidad e infegridad del caserio v «Sus pertenecidosn v, en lo
posible, su perpetuacién a iravés de la misma familia iroucal. Ratio,
que no es aplicable o aguellos otros bienes. De ese modo, ademds, so-
obtiene una solucién justa e los problemas de friccion entre ¢l Fueto w
la expansién de las villus, respetaado el espiritu de aquél.

Hoy, con la elevacién a Ley de Compilacién del Derecho foral de Viz--
caya, se ha dejado la cuestitn estatutaria como estaba en ol Cédigo ci--
vil, a cuyo titulo preliminar se remite el articulo 5.9 de la Compilacidn..
En cambio se ha resuelto ¢ su art, 3.9 con eriterio realista, el problema:
del avance urbano sobre la Tierra Llana.

I, Acerca de la wariabilidad e intengibilided de la legilima viscafnae:
plantea de entrada Sdnchez de la Torre una jmportante cuestién previa =
No puede aludirse a las instituciones forales con nombre ajenc al que
wdd una tiene en ol mismo ordenamicnto foral. Por ¢jemplo, al deeir
que la legitima vizeainag ey andloga al tercio de dlegitima estricta caste-
Hana, o al sostener que es andloga, por ol contrario, al tercio de mejora
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castellang, el Fuero no faculta para que ningdn jurista castellanista «haga
de su capa un sayon ¥ pretenda que la legitima vizeafna haya de regu-
lurse absolutamente igual que si fuera legftima o mejora (en las hipotesis
aludidas) castellana. El juristy que incurra en tal defects no tendrd ab-
solutamente ningdn vigor ni fundamento rigurose para pretender que sus
divagaciones acerca del derecho comiin puedan ser luego aplicndas 4 su
institucion andloga en cualquier ordenamiento foral. Dicho inconveniente,
aunque rara vez, en alguna ocasién ha sueedido. La razén para ol con-
fusionismo exisie en algunas mentalidades que no sicnten deseo de acer-
carse @ la verdad de las cuestiones, y gustan de definir pur aproxima-
citn, Sin embargo, tal equivoco es inadmisible en todo momenton. Y,
m4s adelante, con eriterio socioldgico v finalista, razona que : «las normas
del Derecho castellano [relativas a la mejora] tienden a otorgar al tes-
tador las mavores atribuciones de disposicién libre. Las del vizealiny, a
conceder al patrimonio familiar un instrumento 6ptimo de permanencia
v de fortaleza, encastillando, bajo la impuiacion de dominio a un solo
heredero preferido, un conjunto de intereses inviclables no gravables en
ningdn concepto ¥ que reciben unas envidiables  garantfas de  porma-

nencia.n

De ello deduce o] autor que deben ser inaplicables al Derecho de Viz-
caya las directrices del art. 823 C. ¢, que tolera los gravdmenes impues-
tos sobre la mejora al mejorado en beneficio de otros descendientes.

Rechazada esa razon de analogia, cxamina la ley 7. del Ti. XXI
del Fuero de Vizeaya, que en su predmbulo planted el siguiente proble-
ma: «Otrosf dijeron; Que purque los padres, v otros que disponfan de
sus bienes, v herencia, asi en vida como en muerte (allende de la tierra
rafz con que apartaban a los oiros hijos y profincos, v los exclufan de
<us biemes, legitima v herencia) muchas veces duban, y mandaban o los
tales hijos v profincos, apartados, alguna suma de maravedis, u otros
cualesquiera bienes, con algdn gravamen, que en los tales maravedis,
v bienes, los padres, o disponientes, ponian a los tales gpartados: v mu-
chas veces se dudaba si el dicho gravamen se podia poner, purque pare-
cla que los tales bienes v maravedfs sucedfan en lugar de Ia legitima, en
la cual no ha lugar gravamen y se segufan pleitos sobre ello...n, La parte
dispositiva de la Ley permitié el gravamen de Lo recibida por el hijo
apartado por encima, de su legitima. Bl titulo de la ley, es «Bn qué caso
st puede poner gravamen a los hijosn, De todo elfo deduce, o contraris
:\‘vn.\'u, Sanchez de Ia Torre que al hijo instituido heredero no ose le pudo
mponer gravamen ol vinculacion alguna, v afirma que la razén de csa
aparente paradoja se halla en «l sentido antifeudal de Vizeava, que hizo
vislumbrar a los redactores del Fueru el peligro de que las vinculaciones
¥ mayorazgos, de wmody a lo sazén en Castilla, se extendieran entre la
aobleza vizeaina,

Jado dedujo otra cosn de fa Ley 5.8 del Tt. XII, pues en lugar de
hacer interpretaciones o contrario indujo de minus ad maius que, si se
permitia gravar al hijo apartado en cuanto se le dejara por encima de su
custa de apartamiento, con mayor razén podria gravarse al hijo favorecido
con tal de que fuern o beneficio de los descendientes del tesiador; no,
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por tanto, de cualquicr otro pardente, como con mds d@mplitud aceptd ol
padre Chalbaud. - ’ )

Creemos que, esta ocasion, mas que intentando leer en los textios del
Fuero o que no estd escrite en ellos, debe resulverse segin los usos v
costumbres de ia tlerra, tan fundamentales para la comprension de las ins-
tituciones forales, YV ¢so suponemos que ¢s lo que han hecho los autores de
la reciente Compilacidn del Derecho foral vizeaine para decidir en su art. 27,
que «No podrd imponerse u los hijes, descendienies o ascendientes legi-
tmos, sustitucidn o gravamen que exceda del quinto de los bienes, a no
ser en favor de otros herederos forsosos. Taritpoco p .drd imponerse sis-
Hiucidn o gravamen sobve bienes troneales sino o fuior de olre here-
dero  prongueron,

J. Varier v G
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CICU, Antonio: «El testamentos. Traduccién y notas al Derecho espaifiol
por Manuel Fairén Martinez. Madrid (Revista de Derecho Privado), 1959;
367 paginas. -7
La primera edicién de la monografia de Cicu I testamento-se publicd

en Milan en 1945. Comprendia cinco capitulos, en los que se estudiaban: la

sucesién testamentaria (cap. I); coacepto ¥ caracteres ‘del testamento
feap. II); el testamento comc documento (cap. IIT:; el testamento como
negocio juridico (cap. IV) y la revocacion del testamento f(cap. V). Poste-
riormente—en 1947—estos capitulos fueron incorporados a la obra Le suc-
cessioni «Parte generale. Successione legittima e del legitiimarii.—Testa-
mento). En 1951 publicé Cicu una segunda edicién ampliada de la original
monografia Il testamento, editada también, como las anteriormente citadas,
por la casa Giuffré, de Milan. La ampliacién consistié en la agregacion de
cuairos nuevos capitulos a Ics cinco de la primera edicién, que se reprodu-
cian inalterados; los nuevos capitulos ‘versaban sobre la vocacion testamen-
taria (capacidad para recibiry (cap. VI). el heredero fcap. VIIL). el contenido

del testamento (cap. VIII} v el ejecutor testamentiario (cap. IXi
Esta segunda edicion es la que ha servido de base para la traduccion

al espafiol (aungue la ediorial R. D. P. haya omitido la referencia a este

dato). Resefiada en este mismo ANUario con ocasién de su publicaciéon (11

nos cumple ahora, solamente, la recensién de la edicién espafiola.

Fairén Martinez ha traducido con extraordinaria fidelidad la obra de
Cicu, No solamente con exactitud v correccién gramatical, sino con verdade-
ra fidelidad al estilo de Cicy, cosa gue no dejard de advertir el lector espa-
fiol habituado a la prosa del ilustre profesor de Bolonia. Fiel también, por
ofra parte, a las carateristicas de la obra traducida—en la gue no figuran
notas ni citas bibliograficas—el traductor se ha limitado en sus notas, inter-
caladas a pie de pagina en los lugares oportunos, a establecer las concor-
dancias entre los preceptos del Cédigo italiano y los de nuestro Cédize
civil, gque en dichas notas se transcriben o se resumen. Muy sucintas refe-
rencias a las opiniones de nuestra doctrina, sin acopio de citas, limitandose
a recoger las de aquellos autores (exclusivamente de tratados o manuales)
mAs representativos de la comanunis opinio. Con la misma concisién, pero sin
omisiones notahles, se alude a la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

El interés de la monografia original y el acierto con que ha sido tra-
ducida y anotada justifican el que auguremos a este libro una favorable aco-
gida por los estudiosos y profesionales del Derecho.

J. FERRANDIS VILELLA

€ Ea el fuscienlo o del timo V. cotnbre-diciembre de 1032, pagine rqan.
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CONSEJO DE ESTADO: «Recopilacién de doctrina legal i1953—1954),;
Madrid, 1959. Un volumen de 207 pags.

Entre los juristas contemporaneos casi se ha convertido en un toépico
hablar de la «publificaciény o «politizaciony del Derecho privado (11 La
invasién o ingerencia del Derecho publico sobre el Derecho privado, se ha
dicho, es un. fendmeno de nuestro txempo en el que la autoridad del Estado
v.de. su. Administracién se mnnscus en_en las relaciones mas fundamentales
v mas minimas de la vida del ciudadano, O sea. que los deberes, derechos ¥y
obligaciones de la persona se tienen por rebajados y mermados e, incluso
eliminados, por razones de orden pablico o interés general.

Fueron log inveterados maestros del Derecho privado quienes dieron la
primera voz de alarma; formados en las viejas tradiciones liberales denun-
ciaban el fenémeno comio un trastoque, como una erupcién volcanica de las
relaciones humanas, a lo va consolidado y establecido. Si se dieron cuenta
del cambio fué de un modo muy a su manera sin calar apafsionada,lﬁente‘
la, fuerza revitalizadora que trae consigo la conquista de lo social en cuanto
supone un modo mas complnto de la realizacién de la idea de Justicia. Hoy"
ya no cabe presentar en el mismo plano la vieja polémica «Derecho pibli~
co.Derecho privado»; ha quedado superads en sus propios términos. en el
mismo sentido del Derecho, en cuanto se entiende como un conjunto de
normas con eficacia ordenadora cuyo caricter ambivalente produce entre-
cruces e influencias reciprocas. Por ello, el Derecho privado se ve vivificado
por las ideas mas compactas de lo sccial, enriqueciéndose, por otra parte,
el Derecho publico de la dogméatica tradicional del Derecho privado. Extra~
viados estan guienes puedan pensar que se produce una «ruina o crisis del
Dyerecho privadoy o los publicistas que solamente admiten la tUnica y aglu-
tinanta esfera de lo publico. Los esfuerzos de la doctrina administrativista
actual son por lograr una ciencia sustantiva, independiente y avténoms;
los mas ilustres maestros recurren necesariamente a las figuras de ls dog-
matica civilista, si hien el contenidc y la forma estén remozados de nuevos
presupuestos. Y ello es asi, puesto gue los programas politicos y adminis-
trativos no son mss que la resultante de la interpretaciéon formal de los
derechos v obligaciones mds esenciales de la persona humana, respecto de
#i misma, v en cuanto a su proyeccion en la convivencia social. ¥ el mono-
polio de estas esencias lo tiene, y lo tendra, el Derecho civil por su rafz
ontolégica, incluso cuando los ensayos politicos més extremos, como el actual
de la Reptblica Popular China, parezcan haber borrado los rastros del
mismo. '

De como se vale la ciencia vy doctrina de la Administracién de las cate-
gorias civilistas nos lo muestra la publicacién que resefiamos del Consejo de
Estado espafiol. Dividida la obra en catorce apartados (actividad admi-
nistrativa, administraciéon activa, consultiva, financiera, foral, de justi-
cia. local. bienes de dominio publico, bienes de propiedad privada, con-
tratacién administrativa, derecho nobiliario, fuentes de derecho, régimen
jumdico de la administracién y servicios pablicos), queremos destacar el

.

(1) lfr, Dr, VECCE0, Sobre la politicidad del Derecho, on «la Leys (Buenos Afres), @
[ICT YR TN
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empleo de las figuras civilistas por los 6rgancs de la Administracion, Tal
sucede cuando se hace aplicacién del articulo 3. del Coédigo civil, respecto
de los efectos retroactivos, en los dictamenes de 12 diciembre 1953 y 29
-abril 1954; de los articulos 339 ¥ 407 del C. ¢, en cuanto a cuestiones que
afectan & hienes inmuebles ¥y a la condicién que tienen las aguas en el
dictamen de 27 febrero 1954; del articulo 350 del C. c., al autorizar a todos
los propietarios, como duefios del suelo y del subsuelo, a hacer obras y ex-
cavaciones para alumbrar aguas, en el dictamen 12 febrero 1954: del ar-
ticulo 1091 del C. c., respecto de una cesion de contrata, en el dictamen
12 febrero 1954; del articulo 1.105 v 1.164 del C. c., en cuanto & una clausu-
la peuwal v el plazo de ejecucion de las obras, en el dictamen de 24 octubre
1953; del ariiculo 1.126 del C. c. en lo referente a la pérdida de fianza
como consecuencia de la rescisién culposa, en el dictamen de 27 febrersc
1954 del articulo 1.152 v 1.154 del C. c., aplicables por via supletoria en el
dictamen de 24 octubre 1955; del articulo 1.204 del C. c.. respecto al com-
promisy del destajista en cuanto a la totalidad de la obra para poder dis-
frutar de los beneficios de la revision de precios, no implica novacion con-
tractual, sino que se agrega ung obligacién mas, en el Decreto de 31 oc-
tubre 1953; v del articulo 1744 y 1.745 del C. c.. como fundamento de la
de la obligacién determinante del gasto.

Interesante, pues. este voliimen de doctrina legal establecida en los dic-
tdmenes del Consejo de Estado que no s6lo sirve para observar su pauta
de interpretacién, sino que revels la eficacia v permanencia de las garan-
tias civiles. )

Josk BONEr CORREA

DE LA BRICA Y ARENAIL: «(}oment;irios a la reforma del Reglamento
Hipotecario», Madrid, 1959, Publicacion del Ylustre Colegio Nacional de
Registradores de la Propiedad de Espafia, Un volumen de 269 pags.

El Reglamenio Hipotecario promulgado con caracter definitivo por el
Decreto de 14 de febrero de 1947, significé un verdadero perfeccionamiento
con respecto al anterior de 1915, a decir del autor de esta obra, y desarroilé
cumplidamente ias normas de la reforma de 30 de diciembre de 1944, que ha-
bian sido recogidas en el texto refundido, hoy vigente, de 8 de febrero de 1846,
Sin embargo, dice Dr 1.a Rica, pese a su excelencia, el nuevo Reglanento nece-
sitaba de ciertas correcciones v diversas ampliaciones, que los doce afios
transcurridos desde su vigencia habifan puesto de relieve. Méas que a defi-
tiencias propias. su reformma obedece a la necesidad de ajustarlo a las
nuevas normas legales que rigen muchas de las ngaterias gue el Reglamento
regula desde el punto de vista registral o hipotecario, Tal ocurre con Ja
reforma del Cédigo civil, de 14 legislacion de minas, de aguas, de expro-
piacién forzosa, ete.: v al mismo tiempo habia de recoger también las
nuevas soluciones gue la jurisprudencia y la practica juridica ¥ notarial han
Ido dando a los nuevos problemas gue 1 vida actual plantea, tal como ol
derecho de retorno, el de levantar nuevas plantas en las edificaciones o
construirlas hajo su suely, el de garantizar con hipoteca las obligaciones su-
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jetas a clausulas de estabilizacion, el de estructurar el derecho de superfi-
cie, regulado por primera vez en la Ley del Suelo, etc.

De todos estos problemas hemos de fijarnos mdés atentamente en uno de
ellos, pues ademds de ser una novedad legislativa, implica una alteracion
de la tradicional problematica de las obligaciones pecuniarias: el recono-
cimiento legal de las cliusulas de estabilizacién en los préstamos hipote-
carios.

tfasta ahora lo ciasico era la correccion legislativa de la depreciacion
del dinero, 0 bien la revaloracién o desvaloracidn del mismo; las clausulas
de estabilizacion son los remedios privados, procedentes de la autonomia
de la voluntad, mediante las cuales las partes se ponen al cubierto de los
riesgos que tanto la depreciacién como las alteraciones monetarias pueden
originar en sus contratos. De ahi que al poder legislativo le correspondiese
o corregir la situacion de anormalidad o hien reconocer ¥y sancionar su
establecimiento, sobre todo cuando se ha implantado un régimen de excep-
¢ion, que por su carhcter imperativo ¥ de fuerte restriccién de autonomia
de las partes, especialmente en materia patrimonial (respecto de los pre-
cios, rentas. créditos, capitales, efe), pudiese conducir a interpretaciones
restrictivas de invalidez o ilegalidad del régimen pactado. Sin embarg_o; se
ha preferido escoger un camino distinto.

Con objeto de adecuar la realidad economica con la juridica, distancia-
das por el mantenimiento del principio nominalista en una época de signo
inflacionista, respecto de las obligacioves pecuniarias. se acudié de un modo
indirecto y particular a remediar ciertos sectores, como el del crédito, que
«e velan sensiblemente afectados y disminuidos. La contraccion del crédito
territorial e hipotecario. la caida mortal del niercado de cédulas hipotecarias,
ha conducido a los juristas de este sector a tomar cartas en el asunto, tra-
tando de poner coto y remedio al mal. Entre los medios a su alcance, ¥
siguiendo el ejemplo de otras legislaciones extranjeras como la francesa,
estapan las clausulas de estabilizacion.

con todos los respetos para el legislador, pero la verdad es que se trata
de un parche absurdo e ilégico, tanto desde el aspecto econémico como ju-
11dico. clagificandose en la categoria raguitica de los simples remedos. En
una auténtica politica de estabilizacion, dichas cldusulas resultan, segin se
va consiguiendo el fin, medios de especulacion en beneficio de 10s acreedo~
res, sobre todo si se trata de cortar el movimiento inflacionista y se sigue
una via contraria o deflacionista. Desde el punto de vista juridico se comete
un atentado cortira las calegorias dogudticas establecidas v aceptadas, con-
cretamente respecto de las establecidas sobre deudas pecuniarias. Dichas
deudas son de «suma» o «cantidad», deudas nominales, que por el aditamen-
to de las clausulas estabilizadoras quedan convertidas en deudas de valor.
Pero no es en el fondo la conversién de una categoria dogméatica en otra
lo que reprobamos, pues, en definitiva, es lo que las partes pretenden para
Jograr su defensa. sino que ses ia propia norma legal quien lo realice, con~
t1adiciéndose rotundamente en sus propios términos al mantener como prin-
cidio general el sistema nominalista, sin guerer reconocer los propios peca-
dos de la inflacién. Pero ante la injusticia patente sobre los acreedores, la
amenaza Ge colapso y la peturbacién ¥ ocasionamiento de males sociales
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més generales, al igual gue sucedié en materia de arrendamientos riuisticos
1especto de la renta (art. 3 de la Ley de 1942), se pretende atajar el mal
con este remedio; pero. estas reformas no podian ser absolutas por su in-
consecuencia; de ahi el aire provisional v timido que adoptaron, bien pa-
tente en este dltimo Reglamento. Se procede con cautela ¥ parvedad' v casi
a titulo de ensayo. Se trata de dar validez a la modalidad de las lamadas
clausulas de escala movil, pero con una serie de limitaciones en cuanto al
médulo de valor (indice ponderado del coste de vida, del oro segin el cobro
de los derechos arancelarios v del precio del trigo que anualmente fija el
Ministerio de Agricultura a efectos del pago de rentas:, en cuanto a los
intereses del capital prestado excluyéndose) ¥ en cuanto a la cuantia mé-
sima de alza de un determinado tantc por ciento del precio o suma total.
que mas bien se trata de una correccién legal, de una clausula de revision,
gue de una propia clausula de estabilizacion valorista. Al tratarse de precios
oficiales, los que rigen el mddulo de valor, tampoco se conseguird estable-
cer un poder adquisitivo real; sin embargo, se ha hecho asi por los temores
de la especulacion.

En definitiva, la reforma supone mas una contribucion psicolégica, con
ubjeto de estimular las esferas del crédito privado. que una normacién res-
tauradora del equilibric de las presiaciones pecuniarias, ante la pérdida de
su valor adguisitivo, Pero de lo que estamos convencidos es que la confian-
48 N0 se devuelve con simples bialsamos; el esticulo al ahorro sdélo se consi-
gue con el respeto v la salud de los pequeiios capitales, con la fortaleza y €l
equililivio de nuestro sistema monetario y, mientras ello no se restablezea, el
mal 1o puede ser vencido por los remnedios pequefios. Es mas, una vez que
el plan de estabilizacion consiga sus efectos, las cliusulas de estabilizacién
desapareceran por inercia.

Bieh csti que se intente poner remedio, ¥ la reforma es loable por
ello; pero que nadie se rasgue las vestiduras si su eficacia es minima, si
apenas se consigue revivir dichc crédito. Si la inflacién destruve el capital
de ahorro nos preguntamos: ¢gquién podrd ofrecer un crédito?

Por 1o demas. el comentario que realiza el competente autor DE ra Rica es
ny ilustrado v completo: recoge por orden alfabético del articulado todas
las reformas introducidas al texto anterior, los motivos y precedentes que las
determinaron, asi como una interpretacién de su significado y alcance.

JosE BONET CORREA

DE LOS MOZOS, Jose Luis: «La conversion del negocio juridicos, Barcelo-
n: (Bosch), 1959; 1%8 paginas.

No sbundan en nuestra literatura juridica las monografias dedicadas
al negocio juridico. Elaborada la teoria del negocio juridico en época
relativamente reciente, no pudo trascender al articulado de nuestro Coédigo
civil; ciertamente, no ha dejado de ser ampliamente conocida en Espafia,
Pues, desde muy pronto, fué introducida y aceptada por los traductores de
obras alemanas e italianas v, en general, por los autores de tratados ¥
manuales: en cambio. los autores de obras monogrdificas han descuidado,
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-gon excepciones tan valiosas como poco Ifrecuentes, el tema del negocio
juridico. Una de estas excepciones la constituye precisamente el libro de
José Luis de los Mogzos dedicado al estudio de la conversion del negocio
juridico.

Previa una consideracion de los antecedentes historicos (Derecho ro-
- mano, antiguc Derecho de Castilia) ¥ unas indicaciones de Derecho com-
‘parado (Cédigos alemén e italiano), el autor se enfrenta con la situacion
v fundamento del tema de la conversion. A su juicio, 1a conversion del ne-
gocio juridico representa uno de los puntos de friccién entre la norma
“juridica v la autonomia de la voluntad, friccién que puede en ocasiones
resolverse a través de la norma dispositiva, en funcién correctora e inte-
-gradora da la voluntad de las partes. Por tanto, no cabe encontrar el
fundamento de la conversion en una voluntad presunta de las partes, es
decir, en el argumentio consistente en presumir gue éstas hubieran querido
implicitamente la conversion, puesto que. de ger asi dicha voluntad habria
previsto la nulidad y, por tanto, ya no seria tutelable. Su fundamento estd
en la norma quc la establece, con la exigencia de que el negocio nulo con-
tenga los requisitos de sustancia y de forma propios del negocio en que
ce ha de convertir. A la voluntad de las parfes solamenie se atiende en el
supuesto de que sea evidentemente contraria a la conversién, pero nunca
para basar en ella la presunta intencién de que la, conversién se opere.

Antes de dar el concepto de conversion, procede el autor a una delimi-
tacion conceptual v terminolégica. Apartindose de aquellos autores que
admiten un concepto genérico de conversién, diversificado en dos especies
{conversion material v formali. De los Mozos se adhiere a la opinién de
- quienes solamente reconocen significado téenico a la llamada conversion
smaterial. Solamente a ésta se refiere su estudio; la define como «el medio
juridico, en virtud del cual un negocio nulo se salva de la nulidad con-
virtiéndose en otro distinto que sustituye al primero en la medida de lo
- posible, salvaguardando con ello hasta ese lmite el fin perseguido por las
partes». El negocio nulo ha de contener los requisitos de forma y sustancia
propios del segundo negocio ( elemento objetivo). La conversién no se pro-
duce cuando las paries hayan expresado una voluntad contraria a la con-
versi6én misma (elemento subjetivo).

Con este alcance vy con el caricter de norma dispositiva puede admitirse
1a conversién en nuestro Derecho, obedeciendo al principio del favor negotii
por aplicacién del juego que a tales normas concede el articulo 1.258 de
nuestro Cédigo civil, Su admision se justifica, ademais, teniendo en cuenta
jos antecedentes de la institucion en el Derecho romanc y en nuestre
Derecho histérico, la ausencia de prohibicién legal que la impida, la ad-
misién undnime por la doctrina v el reconocimiento expreso de algunos
supuestos aislados de conversion tanto en el Codigo civil (art. 597) como
en el O6digo de comercio (arts. 450, 463, 466 ¥ 729).

Tras el estudio detallado de los presupuestos ¥ requisitos de la con-
version, la obra termina con una referencia a las figuras afines (confir-
mhecién, reproduccion, nulidad parcial, reduccion y ampliacion del objeto
del nezocio. simulacién y negocio indivecto), y con el examen de los su-

puestos mas frecuentes de conversidn reconocidos en, la doctrina, con
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w@special menciéon de los que pueden considerarse admisibles en nuestro
Derecho.

De los Mozos desarrolla su estudio con gran acopio de bibliografia v
puntual examen de las teorias doctrinales. Quizd hubiera sido de desear
una mayor y mas directa atencién a la jurisprudencia, especialmente para
poner de relieve la inverpretacién dada por los Tribunales a aquellos pre-
cepltos en los que, como se sefiala, puede apoyarse la admisibilidad de la
vonversién en nuestro Derecho. Nes permitiriamos, ademés, oponer algin
reparo a la forma en gque han sido tratados ciertos puntos. Asi, por ejemplo.
al estudiarse «el objeto del negocio ¥ su contenido» parece que no gueda
suficientemente precisado 1o que se entiende por «objeto», e incluso se
Incurre en alguna confusién (en la pagina 115 se dice que en los negocios
bilateales existen dos prestaciones principales, lo cual, en rigor, no puede
referirse mas que a los contratos bilaterales ¥ no a la categoria genérica
‘del negocio juridico, Por lo que concierne a la causa, v con referencia
‘al articulo 1.276 del Codigo civil, se afirma (pig. 109) que la «causa falsan
no invalida el negocio. afirmacion dificilmente conciliable con el texto de
dicho articulo: «La expresion de una causa falsa dard lugar a la nuli-
dad...». Hay alguna otra afirmacién un tanto desconcertante; asi cuando
se dice (pag. 81) que la moderna teoria de las fuentes «sleva al mismo
rango» a la ley, a los principios generales del Derecho v a la jurisprudencia
de los Tribunales.

Algunos pasajes acusan deficiencias de redaccién o de puntuacién, que
les hacen resultar dificilmente inteligibles, o contienen erratas no siempre
imputables a la imprenta: asi, en la pagina 162 se alude a actos «en los
que la falte de forma es requerida como requisito ad solemnitatem...» (ya
s8¢ comprende que lo que se requiere es la forma, y no la «falta de forman).
Como tltimo reparo, sefialariamos una excesiva fidelidad a las opiniones
de Mosco, reproducidas en apoyo de todos los argumentos que se consi-
deran admisibles o en contra de todos los gque se estiman rechazables.

J. FERRANDIS VILELLA

GARCIA-GALLO, Alionso: «Manual de HMiStoria del Derecho espafiols.
Madrid 1959. I (fascicule 10 y 2.0), XTIT | 456 paginas; II. Metodo-
logia histérico-juridica. Antologia de fuentes del Derecho espafiol (fas-
eieulo 1.°), LV 1 274 paginas.

La obra del profesor Garcia-Gallo v su significado en los estudios sobre
Historia, del Derecho espaficl son tan generalmente apreciados, que huelgan
aqui comentarios v adjetivos. Bastarit sefialar la publicacion de este su
nuevo libro para que Se advierta por todos la importancia que ello tiene
bara la ciencia juridica. Acrecentada ahora, ademds, con la novedad lla-
mativa de un cambio de sistema on la exposicién, que parece suponer un
distinto enfoque respecto al cometido de la Historia del Derecho. No se
centra ya en la descripeion del sistems del Derecho vigente en cada una
de las sucesivas épocas histéricas sino en «las insiibuciones juridicas fun-
damentalesy (p, IX), en las «que constituyen precisamente las bases de la
7ida socialy., «En su mayor parte—dice—las situaciones, relaciones v pro-

15
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bhlemas que ésta plantea son siempre los mismos, aungue varian sus circuns--
tancias: la necesidad de una ordenacion, la posicién del individuo en la
sociedad. la existencia de la fainilia, ia estructura de los grupos sociales, la
utilizacién de lag cosas, las violaciones del orden social, etcétera.» Se con-
sidera, por tanto, de maéas interés estudiar cémo los problemas han sido
resueitos que seguir la evolucién de unos conceptos abstractos que tan
pronto se aplican a unos problemas como a otros (p. 181 Otra innovacién,,
especialmente destacable por ser la que mds se aprecia en los fasciculos
publicados, consiste en tratarse con detenimiento «algunas cuestiones fun-
damentales del Derechoy (p. IX.

Comienza la obra con una «Intioduccions sobre la Ciencia de la Histo-
ria. del Derecho espafol, en la que se trata de la historidad del Derecho, del’
desarrolio de la historografia juridica, y de las orientaciones actuales en.
¢l estudio de la Historia del Derecho. La primera parte, «l.a evolucién ge-
neral del Derecho espafioly, se divide en capitulos sobre los origenes, el
despertar de la cultura. la Hspafia prerromansa, la romanizacién y cristiani-
zacion, la aportacion germanica, la formacion del Derecho nacional, la
recepcion del Derechio comun, la plenitud del Derecho nacional y la desna-
cionalizacion del Derecho espafiol. La segunda parte se ocupa de «La teoria
general del Derechoy v se divide en libros. El primero se titula «El concepto:
del Derecho» v se subdivide en capitulos sobre: el desarrollo de las ideas
sobre e! Derecho, origen v naturaleza del Derecho, el fundamento del Dere-
cho v del concepto del Derecho. El libro segundo trata del «Derecho objetivon;
comienza estudiando las fuentes del Derecho (formulacion del Derecho, cos-
tumbre, decisiones judiciales, ley, ciencia juridica;, para después considerar
la vigencia del Derecho en el espacio v en el tiempo, el contenido del
Derecho (materias, sistematizacion, reglas juridicas, medios de expresion) y
el conocimiento del Derecho (conocimiento e ignorancia, interpretacién, es--
tudio, juristas). Como seccion separada, se van examinando los «sistemas
de fuentes de las distintas épocasy: Hspafia primitiva, romana, visigoda,.
musulmana, de la alta BEdad Media, de la haja Edad Media v de la Moderna.
thasta el momento actual) (1}.

®l volumen cegundo de la obra tiene un doble contenido. En la primerg
parte. sobre la «Metodologia histérico-juridica», se dan consejos al investi~
gador, ttiles para todos, aunque se dirijan al aprendiz de historiador. La
segunda, la mas extensa (2) es una Antologia» de textos, que., aunque se de-
nomina de «fuentes del Derecho espafioly, tiene una extensién mucho més
amplia que el gue esta designacion parece indicar. Con el propdsito de
completar con ejemplos autorizados lo dicho sobre las distintas cuestiones
tratadas en la segunda parte, la dedicada a «La teoria general del Derechon,
se recoge un material abundantisimo v heterogéneo. Ademds de textos leza-

(1) Lo pablicwlo Hega hasta Lo paging 456, § oov, yuedando al comienzo del estudio.
dedicado o In literatura juridicn. Ha parecide conveniente, para la mejor orientacion  del
teotor, dar enenta detenida del contenido de I obra. pues todavia no ha sido publicado su
indige.

(21 Dado o cardcter y tinalidad del libriy no extrafiard que 1y concterde en los lestos cita-
dos seh et mas o en mencs  eom los Hbrog de Derecho eivily pues en éstos se husea con
eopeeial interds ol germen de las disposiciones abora vigentes, sobre toda en lo que se sepa
1an e la eorriente juridicn dominante antes de la publicaciim del Cddice eivil,
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les, se aportan de la Biblia, Syllabus, San Isidoro, Santo Tomss, de fazafias,
2losadores, de autores arabes, de Molina, Suarez, de Grocio, Pufendorf, Mon.
tesquieu, Kant, de Alvarez, Escriclie, Savigny, largas citas de dos autores
poec conocidos, pero de mucho interés, Bermtdez Pedraza y Juan Francisco
de Castro, etec. La gAntologiay serda muy gustada por los estudiosos del Derecho
civil, En los libros especializados sobre Derecho civil, la veferencia a los
textos citados se reducen & unas siglas inexpresivas: aquf, sin necesidad
de gastar tiempo en la blsqueda, se encuentran recogidas en su integridad,
ofreciendo de forma inmediata v viva. los antecedentes mas importentes.
La eleccion del material se ha hecho con criterio tan generoso, que sobre
alzuna cuestion, por ejemplo. sobre la costumkbre, habria de sorprender hasta
& los espacializados en ella 3. La «Antologiay, siempre instructiva y econo-
mizadora de esfuerzos, permite al lector sentirse en las diversas épocas de la
Higtoria del Derechio, en la tremenda de lag fazafas (se recogen las due,
por ello, sefiala también Sanchez Albornoz), en el ambiente ergotista de la
cseolistica v oen Lo ilusionada época de las luces; v volverd a sentir la de-
leia de la prosa de las Partidas, tan ingenua v tan cultivadamente poética.
La distribucién de rubricas es muy cuidada (sigue, como se ha sefialado, la
distribucion de materias de la Teoria general del Derecho, de la que sirve de
llustracién y complemento’, de modo que orienta al lector inmediatamente
sobre el significado del texto, sobre su época ¥ su autor 3). En iin, debe des-
tacarse lo cuidado de la jrapresién, en la gue apenas se advierten erratas, lo
gue es muy de agradecer dada la abundancia de los pasajes latinos (4.

F. px C.

MESA LAGO: «La reserva de prioridads. La Habana 1959 Editorial Lex.
TUn volumen de 169 piginas,

Los estudios de Derecho hipotecaric tienen en la Universidad de la Haba-
na un impulsor benemérito en la persona del profesor Aguirre. Ahora, uno
de sus mas aventajadas v jovenes discipulos publica esta obra sobre la re-
serva de prioridad, que comenzé siendo un trabajo de catedra, se desarrolld
nosteriormente como tesis doctoral v adquiere definitivo ropaje con su pu-
blicacion.

La obra trats de desarrollar la vieja maxima del Derecho romano «prior
in lempore potior in furey v los efectos que ella produce en el Derecho re.
gistral. Su plan de trabajo se desarrolla del siguiente modo: un hreve estudio
de la prioridad en el Derecho comparadn, como base para investizaciones
bosteriores: el andlisis general de las excepciones o modiricaciones al prin-
¢ipio de prioridad; el estudio de la permuta y proposicion de rango: una
exposicion detallada de la reserva de rango: v, un andlisis in extenso de las
reservas de priondad: la reserva de prioridad arrendaticia, lag prestaciones
¥ las certificaciones con reserva de prioridad.

e e

a0 Lo pdHewdo lega hasta lo paaina 274, § 4ea. que comdenza con T Ley do o2y de

cetubre de 1839, confirmatoria de b Freros e Vaseonswlus v Navarra,
Y40 Extrafia que en Lo pdeinn so. § as. aparezea 8, Awseiso, e overilete, hijo da
rabriea “Lus elosadores ™, :Se debe @ haberse traspapelado ana ficha



228 Anuaric de Derecho civil

La obra bien informada y documentada es un estudio comparado de gran
utilidad para la doctrina hipotecaria de tradicién civilista latina.

J. BoneEr CGRREA

PASCUAL QUINTANA, Juan Manuel: <En iforno al concepto de Derecho
Civil», Acta Salmanticensia, Serie de Derecho, Tomo IV, nimero 1, Uni-~
versidad de Salamanca, 1959; 118 paginas, con un prélogoe del Excelen-
tisimo sefior don Antonio Hernandez Gil.

Juan Manuel Pascual Quintana, en este volumen de la Coleccién de
Memorias v Trabajos cienvificos que, bajo el rétulo sonoro v castizo de
«Acta Salmanticensiay, viene publicando la Universidad de Salamanca, abordsa
un tema clasico para la doctrina civilista; un tema, capaz por si solo de
suministrar, incluso comparalivamente, la talla intelectual del autor, que
suele normalmente acometerse por virtud de una imposicién reglamentaria:
al articulo 20 dei Decrsto de 25 de junio de 1931. En estas condiciones em-
prendido el trabajo, dos actitudes radicalmente diversas son posibles. Una se
da cuando el tema va ganando poco a poco interés ¥ despertando inguietud.
cuando el tema se va haciendo poco 8 poco apasionante. La otra, en cambio,
se produce cuando el tema ge contempla como puro formulismo, como tri-
mite administrativo de preceptivo cumplimiento. Sélo la primera actitud
coloca en el camino recto. La segunda, originariamente vaciada, conduce a
un fracaso seguro. Pascual Quintana, al lanzar con estas lineas toda la in-
guietud que en é1 ha despertado el temsa, nos confiesa la sinceridad de su
vocacion civilista. ]

Todo civilista se ha preguntado—ha tenido que preguntarse—alguna vez
por el concepto de Derecho civil. ¥ esta pregunta, aparentemente sencilla en
su formulacién, es susceptible de suministrar una gran variedad de matices.
Porgue lo cierto es que cuando nos preguntamos por el concepto de Derecho
civil podemos plantearnos el problema de como se define el Derecho civil ©
el de como se delimita la materia civil. que viene & ser, en rigor, lo mismo.
Pero podemos preguntarnos también qué sentido tiene tomar un sector del
ordenamiento juridico.v llamarlo Derecho civil 0 cual es la diferencia radical
que separa este sector de las demds partes del ordenamiento juridico. Aconte-
ce que el problema conceplual del Derecho civil puede contemplarse, desde
un punto de vista légico-dogmatico, como hallazgo de una definicién, que
permita encuadrar al Derecho civil dentro de alguna de las categorias
16gicas, de tipo abstracto, elahoradas por la, Teoria General del Derecho ¥
puede también el problema de ja determinacion del concepto de Dereeho
civil pensarse, a la vez como un problema de airibucién de sentido: di-
iucidar gué seniido se debe alribuir a este hecho sumamente sorpredente
de gite separemos, independizindolo. del total ordenamiento juridico, un
seetor, 1o lamemos Derecho clvil ¥ lo tratemos de una determinada mangera,
saseunl Quintana enfoca ol tema desde el primero de los puntos de vista
citados: hallazgo de una definieion ¥ delimitacion de la materia civil,

gituado ante este clisico y acuciante interrogante, Pascual Quintans
inicia 1o investigacion o través de una via que es clisica tambicn: la his-
toris. del conceplo, partiendo del estudio de los textos ¥ fuentes romanos
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para pasar, después de un detenido examen del Derecho medieval y de la
aportacion de la Escolastica, al Derecho civil de la época codificadora. El
resultado de esta investigacién lo resume, mejor que nadie, el propio autor.
Hay—nos dice—un «proceso de transformacién del Derecho civil en Dere-
cha nacional v privado que se alcanza y sonsolida con las Codificacionesy (pa-
gina; 45). Y afiade: con anterioridad, la significacién del Derecho civil cabia
entenderla desde distintos puntos de vista, ya como Derecho romano, ya
como Derecho nacional, en razén a que presentabs diversos matices; por
el contrario, desde un principio la expresion Codigo civil ha supuestc siem-
pre el Derecho privado de un determinado paisy (pag. cit.h.

Sabemos asi qué sentido tiene para el autor la evolucién histérica -del
concepto de Derecho civil. Pero, ¢como es el Derecho civil en la actualidad?
En la actualidad el Derecho civil se identifica con el Derecho privado. «El De-
recho civil es el Derecho privado, ¥ atun mas, Derecho privado generaly Esta
afirmacion se repite a lo largo del libro (pag. 51, 62, 108, ete.). La califica-
cién del Derecho civil como Derecho privado obliga al autor a examinar
la distincion entre Derecho puiblico y Derecho privado, que afronta decidi-
damente. ;Cual es el criterio cientifico del que nos debemos valer para es-
tablecer esta distincién? No puede estimarse como elemenio diferenciador
¢l criteria tradicional de la «utilitas». La distincion mas atinada~mnos dice—
es aquella que se sitia en el «plano de las relaciones», las cuales, si bien
como clemento discritninador pueden ser de utilidad para apreciar uno u
otro campo. no deben confundirse con el interés.

Mis atn que el problema dogmatico de la distincién—cual es el crite-
rio diferenciador-—preocupa al autor el problema de las interferencias mu-
tuas entre ambas partes del Derecho y el del primado de una de ellas
sobre la otra, a lo que dedica muy atinadas observaciones. Existe hoy
—afirma el autor (pig. 55—una transformacion en el campo del Derecho
privado ¥ como consecuencia de ella ha experimentado un nuevo giro del
Derecho civil. La raiz principal de esta transformacion arranca del Derecho
Plblico v trae su causa de moderno intervencionismo estatal y de las corrien-
tes sociales del Derecho privado. Sin embargo, le parece al autor exagerado
¥ excesivamente pesimista hablar hoy de una total absorcién del Derecho
privado por el piblico o de una total publificacién del Derecho privado. Este
conserva y conservara siempre un valor permanente que no puede descono-
cerse ni discutirse. .

El Derecho civil no es solo el Derecho privado, sino Derecho privado
zeneral., «Con ello se indica o, al mehos, se pretende establecer a su vez
la linea divisoria entre aquellas relaciones juridicas que aun perteneciendo
2 la esfera privada, como anteriormente apuntamos, se regulan por el
Derecho puiblico. de aguellas otras que permanecen totalmente ajenas a
cuaiquier intromision de éste» (pag. 62). El Derecho civil es el Derecho
privado general, dice el autor. porque, como ha escrito Casiro, conserva el
valor de ius comamune y contiene las reglas juridicas comunes o generales
del Derecho privado. A este valor del Derecho civil como Derecho comuin
dedica el autor, siguiendo orientaciones de De Buen y de Castro, algunas
atinadas paginas (pags. 65-70), estudiando su carficter de Derecho suple-
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torio de las leyes v ordenamientos especiales, incluso frente a las normas
de indole aduunistrativa.

Amplia. ¥ cuidadosamente ha sido analizado el problema de las lama-
das gaubtonomiasy o segregaciones del Derecho civil (pags. 71-108;. Este tema
le plantes al autor, ante todo, una cuestion de caracter general y primario:
determinar el sentido que tiene este hecho notable de las «autonomiasy.
s Quiere ello decir que se estd produciendo una desintegracién del Derecho
civil? O, tal vez, vor exigirlo asi la realidad juridica, hemos llegado a una
fase de especializaciones dentro del Derecho privado? Estas son las pregun-
tas que preocupan al autor (pag. 105). Es clerto—contesta—que asistimos.
que estamos asistiendo al transito, transformacién y extincion de muchos
coniceptos; que foda una serie de cosunturas histérico-politicas y econdémicas
estan produciendo convulsiones y choques gque llevan implicitas unas mu-
taciones de principios; innumerables preceptos del Cédigo han quedado in-
servibles, en tanto que otros son insuficientes para acometer con base en
ellos los problemas que el mundo actual plantea. No podemos negar, con-
cluve el autor. que existe uma profunda crisis de nuestras instituciones
civiles, pero el remedio no se encuentra seguramente en esas «autonomias»
que, a modo de deserciones, se pretende conferir a determinadas instituciones
juridicas.

El estudio concreto de estas «autonomias» se centra 3 se desarrolla a
través de los problemas que plantean cuatro conocidas disciplinas o preten-
didas disciplinas juridicas: Derecho del trabajo. Derecho agrario, Derecho
inmobiliario ¥ Derecho mercantil. A este dltimo ¥ a sus problemas especificos
35U situacion dentro del Derecho privado. su naturaleza de Derecho especial,
comercializacion dei Derecho civil, etc.—dedica el autor, acaso por natural
impulso de su personal vocacioén, ups mayor atencion, mostrando un conoci-
mienbo cabal de las diversas cuestiones que se plantean y de las posiciones
doctrinales mantienidas sobre ellas. )

El iibro se cierra con un capitulo dedicado a la «determinacién del con-
ceptoy. Después de examinar un grupc muy variado de definiciones propues-
tas por diversos autores, termina aceptando la definicién de Hernéndez (il
a su juicio la mis completa, conforme a la cual el Derecho civil es «el Dere-
cho privado general que tiene por objeto regular a la persona en su plena
dimension vital v econémica, asi como las relaciones juridicas que dentro del
orden legal ¥ comin establece con sus semejantes para el mejor cumplimiento
de sus fines dentro de la commnidad de que es miembro v a cuya seguridad
v estabilidad tiende».

Alguna mencion merecen los elementos accesorios que son siempre datos
importantes para calibrar el valor de un libro. Fl lenguaje empleado es claro
v el estilo sencillo, correcto y fltido. El aparato bibliografico es abundante y
esta manejado con soltura ¥ con cuidado.

Estoy seguro, por todo ello, de que nos hallamos en preseucia de un libro
util. Su sola lectura contribure a hacernos revivir las preocupaciones e in-
quietudes que siempre hemos sentido en esta bisqueda de la base conceptusal
midima de nuestra asignaiura. El autor, fuertemente apoyado—incluso diria-
mos que preccupadamente apoyado—en la docirina anterior, de la que no es
posible nunca. v menos alin en un temwa como éste, prescindir, va aportando
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ssus personales puntos de vista. La obra sera ademas util no sdlo a las per-
.sonas interesadas en contrastar opiniones sobre los problemas capitales del
. Derecho civil, sino también a aquellas otras que, a la hora de emprender,
por exigencia del precepto académico a que antes aludiamos, la exposicién
de este mismo tema, echan de menus uuna guia o una ayuda.

Ha prologado el libro don Antonio Hernandez Gil guien, en estas lineas
breves, apunta dos ideas que pueden ser fecundas: una, que el Derecho civil,
Junto a otros muchos significados, tiene el de ser «exponente de un clasicismo
en el arte v en Ia ciencia del Derecho»; ademds, que «el concepto bdsico en
torno al cual adguiere su verdadero sentido el Derecho civil es el de la per-
sonay, Bl estatuto juridico de la persona: eso es, ante todo, el Derecho civily
«Hay hoy como ung general cruzada por log dominios y el predominio de la
‘persona como idea ceuntral y esta polarizacién del Derecho civil en torno a
‘la persona., al propio tiempo, un significado conservador y un signifi-
cado innovador.y .

Le da este prologo pretexio a Hernandez Gil para salir al paso de unas
afirmaciones recientemente mantenidas por el profesor (Guasp (« Individuo ¥
persona», Revista de Derecho privado, 1959, pig. 3 v ss.). Para Guasp la
referencia a la persona sigue sin resolver el problema fundamental de la
‘supervivencia del Derecltio civil. No es 1a .idea de «personay el punto clave
del Derecno civil, sino la idea de «individuo», porgue individuo es una
designacion juridica finalista, mientras que persona es una designacién ju-
ridica de caracter insirumental. La persona es, para Guasp, un concepto
Yformal, elaborado por log juristas, «algo artificial. aundque necesarion: la
aptitud formal para figurar como sujeto de derechos v okligaciones.

Hernuindez Gil se enfrenta con la tesis de Guasp. La persona—ie dice—
no es un concepto formal o instrumental. La persona es un prius para el
Derecho. No es una creacién del Derecho positivo. Es, antes que nada, una
categoria, ontoldgica, ética ¥ social, vy esto impone al ordenamiento juridico
unas determinadas exigencias a la hora de recoger juridicamente esta
realidad,

Ahora bien, ;donde radica la esencia de la persona gque ha de servir de
‘soporte a la ordenacion juridica?, se pregunta el autor. No es posible, no
€s correcto. tomar Unicamente elementos aislados, como, por ejemplo la
voluntad. Persona es «el ser iibre destinado a coexistirs. La libertad es
tonsustancial con la persona y la define ética ¥ socialmente «con vigor

Por lo menos analogo a como es definida antropolégicamente a través de
la, racivnalidad o de la figura humana. A ello cabria objetar que también
Ia libertad es, como la voluntad, un dato aislado y unilateral y que lo defi-
nitivo es toda la dignidad de la naturaleza humana. No solo la libertad
-—afiade, quizd por esto, el autor—sino también la sociabilidad es esencial a
la naturaleza de la persona. Por esto, la persong no es una antitesis de la
sociedad, sino «un modo de ser dentro de ellan. Asi, lo personal lleva de
suvo uns, vocacion social v lo auténticamente social no puede desembocar
nunca en la negacion de la persona.

Livs Dirgz Prcazo



232 Anuario de Derecho civil

RODRIGUEZ-VILLAMIL, José Maria: «Legislacién del Impuesto de De-.
rechos reales y sobre transmision de biemes. 4.2 edicién, comentada ¥
concordada; volumen 584 paginas, Madrid, 1959,

El Aufor, cuya presentacion es innecesaria por ser sobradamente conocido:
como destacado especialista en la ateria, califica la obra comentada como
cuarta edicion. En realidad, dado que se refiere a una nueva Ley v Regla--
mento, consecuencias inmediatas de los articulos 82 al 96 de la Ley de 26
de diciembre de 1957, puede ser considerada conic un trabajo que se en-
Irenta, sino con una legislacidn nueva si, por lo menos, con las trascenden-
tales modificaciones que estudia con interesante acopio de Jurispruden&ia,
no solo de la dictada por el Tribunal Supremo, en su Sala 3.2 de lo Con-
terxcioso-Administrativo, sino también, trayendo a colacidn la del Tribunal
Bcondmico-Administrativo Central.

El contenido del libro, siguiendo al propio Autor, estd integrado por:
el texto de la Ley vigente, seguido de la tarifa, a continuacion se inseria el
Reglamento y luego un apéndice con un conjunto de formularios que fa-
cilitan al contribuyente el cumplimiento de las norimas adjetivas del Re-
glamento, .

La obra va precedida de una introduccién en ls que, tras de fijar el
proposito que la ha presidido, se da una notficia general del Impuesto a
partir del afio 1900, con especiales referencias a las distintas Leyes que lo-
han regulado hasta llegar al Decreto de 21 de marzo de 1958, que publico
los textos refundidos de la Ley y Tarifa del Impuesto, vigentes a partir:
de 1 de mayo de 1958 y el Reglamento de 15 de enero de 1959.

Al exponer la Ley, se limita a la cita escueta de los preceptos, reser--
vando para el Reglamento no sélo la mencidn de la Jurisprudencia més di-
rectamente aplicable. sino el comentario relative a cada articulo.

Seria tarea impropia de una noticia bibliografica, el detenernos en cada.
uno de los atinados comentarios que se hacen a cada articulo; por su interes,
llamamos la atencién, de un modo especial, en orden al comentario que le:
merecen al Autor los ntmeros 9 y 10 del articulo 6. del Reglamento que:
han sido semillero de constantes litigios preocuparse de.materia que requie-
re matizar profundamente como son los contratos verbales y los contratos.
de venta concertados por correspondencia.

Los formularios, que a modo de apéndice se acompafian, son rauy ‘itiles-
para todos los que han de moverse en el campo objeto de las disposiciones:
comentadas; por tultimo, el denominado «sumario alfabéticoy facilita, en
gran manera, el manejo de la obra por las acabadas remisiones que, respecto
de cada voz, se hacen a la Ley y Reglamento.

No queremos silenciar uit hecho, que debiera ser imitado, v es el de:
que, ademas de recogerse al final de la ohra una fe de erratas, el Autor. con
posterioridad a la publicacién del libro, advirti6é una nuevs errata, rela-.
tiva al articulo 7 del Reglamento; errata dque subsand mediante una cir--
cular dirigida a todos los que la habian adquirido.

JoH, O
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A cargo de Jusé Marfa DESANTES GUANTER y Carles MELOXN INFANTE

I. DERECHO CIVIL
1. Parte general.

ACETI, Guido: Osservazioni critiche sull’ iniuizione del diritio come attivitd
¢ Suoi possibili sviluppi, IM, afie IX, Fasciculo I, marzo 1958; pags. 115-133.

Valoracion erftica de las propuestas del profesor DPiovani, en su re-
clents argumentacion en tormo @ la consideracion de lo «ntuicién del de-
recho como actividad», 1Hosta abora la clencia del derecho v la filosoffa
juridica, por moiivos diversos, o estaban en condiciones de acoger, ¥
menos de desenvolver, la intuicion del derecho como zu‘,ti\'i_dud.

Hiowpr, Biondo: Diritto e Giustizia nel pensierc romano, IM, afio IX, Fas--
cieulo III, septiembre 1958; pags. 289-315.

Discurso de apertira lefdo of 30 de emero de 1958 por el autar en <l
Instituto lembardo de Ciencias v Letras; en el cual se delimitan v con-
ceptdan en ol Derechy romeano, hasta 1o época de Justiniano, las ideas de
derecho v de justicia. Esta w0 muestra connatural a la nocién misma del
derecho. Bl derecho entrafia un mandato, una rako, pero en funcion de-
la justicia.

BUONINCONTRO, Maurizio: Orientamenti del Diritto comparato, DG, afio 73,
nam. 12, diciembre 1958; pags. 832-837.

Breves notas en tarmo al valor v osignificacion del «Derecho compara-
don como méodo de fograr una atmdsfera juridica de reciproca compren-
S6n. Actualmente, pues, el estudio de Jas instituciones extranjeras ya no
responde u una simple curiosidad o o una necesidad contingente v ocasio-
Nal, sino a una investigacion comparativa, que se sirve de un métedo que
delimiia y resuclve preblemas de cardeter genecal,

Erora, Javier: EI estudio del Derecho compuarado, instrumento de la uni-
Jicacion juridica internacional, BIM, afio XI, niim. 32, mayo-agosto 1958,
pags. 19-33.

Ante o] estado actual de la doctrina juridica que ve en ¢l Derecho com-
bParado una fuente corruptera v disgregadora de las tradiciones v de las
instituciones nacionales, v que considera al Derecho comparado @ lo sumo
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como una etapa preliminar de la unificacica jurfdica, el autor entiende
que es preciso volver a destacar en primer plano la finalidad unificadera
de las investigaciones v estudios comparatistas,

NapELMANN, Kurt H.: Legislacion uniforme frente « las convenciones in-
ternacionales como método para la unificacidn del Derecho interndcio-
nel privado, RCH, afio XXVI, ntun 104, abril-junio 1958; pags. 167-183.

Informe del antor o la X Conferencia interawmericand de abogados, en
e que sc¢ defiende, como fmico método, cficaz para lograr la unificacion del
Dereche internacional privade, la adopeidn de una legislacidn uniforme.
Los convenios, por su naturaleza y caracteristicas, no pucden rebasar su
dmbito necesarinmente limitado.

PASCUAL QUINLaNa, Juan M : Sobre le esencig y caracteres del Derecho del
Trabajo, RDEA, afio III, ndm. 15, septiembre-octubre 1958; pags. 429-480.

Refiriéndose  previameate al problema conceptual, al desarrollo histd.
ricae v a la autenomia e independencia del Derecho del Trabajo, defiende
ol autor esta designacion de la rama jurddica en cuestion v 1a considera
como «el Derecho relative a la prestacion profesional de servicios ¥ a la
fijacion v cumplimieato de Ins condiciones de dicha prestacionn, siguien-
do o Bavén v Pérez Boiija,

Puic PERa, Federico: Jus publicum privatorum pactis mulare non potest,
RDEA, afo III, nim. 14, julio-agosto 1958; pags. 349-354.

Breves comentarios en tormo al principio indicado en el epigrafe con
wespetial referencia o la renuncia a las leves v oa la renuncia de los de-
rechos,

RooricUEz, Fausto E.: Notas en torno a la cientificidad del Derecho com-
parado, BIM, afio XI num. 31, enerc-abril 1958; pags. 70-82.

Considerciones  generales sobre la naturaleza que ha de atribuirse al
Dereche comparado cemo cencia ¢ como simple método. Entiende el
autor que la categorfa cientffica del Derecho comparado en nada contra-
dice 1 configuracion de un método propio de esa ciencia: ¢l método com-
parativo.

Robifcurz, Fausto B.: Lo importancia de la Ciencia historica en la for-
macion del juriste, BIM, ailo XI, ntim. 33, septiembre-diciembre 1958 ;
pags. 53-66.

Lo actual tendencia a destacar 1o realidad de I expericncia vital v
cultural en que < Devecho consiste trae consigo 1o importancia que hoy se
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da a fa Socivlogia lel Derecho, al Dorecho comparade v a Ta Hisoria ded
Derceho, Especial significado de ésta en 1o valoracion v oevelueion de Tas
Insthaciones azteens, ante In incontenible avaluncha del sistema juridico
espattiel,

Zastay, Imre: Rechtsvergleichende Bemerkungen iiher den Code civil und
das Biirgerliche Gesetzbhuch, ACP, Tomo 157, nims. 5-6, 1959 ; pags. 479-494.
Aspretos comparador del Cadigo Napoledn v del Cadigo civil alemdn.

El problema de Ia Parte General. Accicnes de nulbiad v de impugnacion,

Lesion, Intento de mejora de los Derechos nacionales respectivos.

IS

ZwriGErT, Konrad: El Derecho comparado como método universal de -
terpretacién, BIM, afio XI, ntm, 31, enero-abril 1958; pags. 51-69.

Na puede oftecer dida 1o respuesta afinuativa o la pregunta de siool
Derecho comparado debe scr empleado en 1a interpretacidn ¢ integracion
de las normas juridicas. El problema radica en luos Hmites de este método.
Indicacidn y valoracion eritica de digunes de ellos. Bl método compara-
tivo pretende obtenvr un «derecho ideal relativon a base de la experiencia
de las wcluciones extranjeras..

2. Derecho de la persona.

BapENEs Gasser, Ramon: El negocio juridico de junddacion, RJC, afo LVIIIL,
nam. 2, marzo-abrii 1959; pdags. 151-176.

Dentro del Dervecho positive vigente, el autor asigna al negocio de
fundacién estay notas: unilateral no recepticio, de finnlidad variable con
tal que sea Ifeita v no growesca, arbitraria, frivola o ridicula; no caben
fundaciones de interds particular; es reguisito esencial la dotacién; no
requiere forma especial el negocio fundacional entre vivos; es admisible
la fundacion testamentaria ; el reconocimiento se produce por la mera exis.
tencia, no teniendo la calificacion de henéfica otro aleance que el atribuir
clertos beaeficios ; irrevecabilidad de T fundacién a no ser que sea tes-
tamentaria,

DE 1A Viipa, Margarita: Tendencias de la legislacion mexicang hacia Ia
igualdad de condicion juridica, BIM, afio XI, nim. 32, mayo-agosto 1958,
Pags, 35-44.

Indicados los diferentes supuestos en que en ¢l Direcho mexicano pu-
diera manifestarse una clerta desigualdad de tratamiento juridico, estima
la autora que en el sistema jurtdico del pais la igualdid de capacidad juri-
dica es fa fegla general v que =0lo existen algunas escepeiones debidas o
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una Baalidad proteciora o bien a falta de concordancia entre log diversos

textos legales,

Garcanvo, Francesco: Per z'm‘ipotesi sulla nature giuridice dei comitati, TM,
afioc TX. Fasciculo I. marzo 1958: pags. 69-93.

Los «comitatin, como medio de suscripciones ptblicas con fines altrufs~
«6lo tienen una regulacion fragmentaria en los articulos 39 a 42 dJdel Con
Fulta una consideracion completa de la institucién por la
asociacién

tas,
digo italiano.
Jdoctrina, que oseila entre aprisimar Ia figura ol régimen de la
o al de la fundacidn, Criticu de estas posturas, arrancando el autor de la

formacion historica de la institueidn.

NACIONALIDADE | Da—POTIUGUESE, projecio de Decreto-Lei nim. 500, BMI, mi-
mero 79, octubre 1958; pégs. 203-234.

Motivos v transeripeion del Provecto de Decreio-Loy sobre nacionalidad

puortuguesa.

PaPALE, Autonio E.: La esecugione degli ordini del Tribunaeli contro o se-~
gregazione delle razed negra, IM, afio IX, Fasciculo I, .marzo 1958;

pags. §4-114.

Consideraciones en torio al problema de la segregacion -acial en Hstas
dos Unidos, arrancando de una indicacion de las bases historicas de la
misma v de los aspectos morales y filosdficos del problema. LEutiende €l
autor que los micmbros de wa sock dad humana no deben quedar vineula-
dos por leves que impongan la segregacion de ciertos individuos eq hase

A su raza o color de piel.

RAVELO MaRrifo, Agustin: L¢ capacided de la maugjer en las legislaciones
modernas. Estudio especial en la vigente legislacion cubana, RDEA,
afio IIT num, 14, julic-agosto 1958, pags. 317-3317.

Posicidn juridica de la mujer en «1 Derecho cubano en materia de ca-
pacidad, matrimonio, patrin potestad, tutdla v ejercicio del comercio. Im-

portantes reformas en los Codigos espafioles.

REsciano, Pletro: Un libro sulle rappresentanza, RDDC, afo V, num. 1,
enero-febrero 1959; pags, 86-100.

Amplc comentario erftico a la fundamental obra de Miiller-Freienfels
sobre T representadon en el negovio jucldice s Die Vertretung betm Rechts-
geachdf (Pubinga, 1658). Se valeran v enjuielan crfticamente los  sucesi-

vos capftulos de L obra.
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TORO (ARLAND, Pernando: La doble nacionalidad. Comentaric ¢ la nueve
Ley chilena sobre la misme, RDEA, afio ITL, nam. 14, julio-agosto 1958,

pags. 339-344.

rentario a la Ley chilena de 12 de septiembre de 1957 que permite
fos chilenos la espa-
Ia nueva

Con
a los espafioles adquiric la nacionalidad chilena ¥y a
fiola sin perder, respectivamente, la de origen. Comparacion de
Ley con las disposiciones de fag Constituciones de 1833 y 19235.

3. Derecho de ecosas.

GoLLNiCK, Hartmut: Eigenium am Uberbau. insbesondere bei einer halbs-
cheidigen Giebelmauer, ACP, Tomo 157, nGms. 5-6, 1959: Dags. 460-470.

Fn sentencias de 30 de abril de 1958 «1 BGH (Tribunal Supremo de Ale-
maniz occidental) se ha enfrentado por primera vz con una cuestion de-
batids desde decenios : la propiedad de las coustrucciones extralimitadas o
construcciones que se salen de los linderos, Il supuesto debatido se referia
a la propiedad de un muro divisorio. Dificultad de supuesto por el juego
de normas v principios no armonizabies, Critica de la posicion jurispru-

dencial.

Gorzes, Marcel: La propriété industrielle et les articles 36 et 90 du Traité
instituant 1o Communanié Economigue Européenne (C. E. E.) RTC,
afio 11, nam. 2, abril-junio 1858; pags. 261-303.
Fxamen de los articulos 30 y go del Tratado sobre la Comunidad eco-

seforente g las incidencins de ésta en ol ambito de la pro-

NONICA Cureped,
Se establece un régimon Jde autoromia parcialmente cou-

piedad industrial.
iroladin, En el Mereado Comta la propiedad indusirial, en el mds amplic

sentido del término, sigue siendo un derccho exclusivamente nacional.

PaEs pa SiLva vaz Serra, Adriano: Obrigacao de reembolso de despesas (ou
benfeitorias) e ius tollendi, BMI, num. 80, noviembre 1958 pags. 13-b1.

Cen destino al Provecio de reforma del Codigo civil portugués esiudia
11 reembolse de gastos, distinguiendo entre utiles,
necesyrios y de mero lujo. Se alude después al reembolso de gaslos ano
patrimenialess v a los presupuestos v efieacia del us tollendi : en los cu-
as. Proveetos de articulado.

el auter o] problema

sos provistos por la ley v en hipdtesis analog

PirEs DA LamMa, F. A.: Do wsufruto, uso e habitacao, BMI, num. 79, ocli-
bre 1958; pigs. 35-104.

destinado al Proyecto de reforma del Cadigo

En forma de articulado, v
Ja habitacidn,

portiguds, «frece ol auter un ssiudio ded waafructo, 1 wso v
? B
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Detrds de cmla artdeulo las notas exegdtivas complementarias. El sistema
adopladae es: disposicienes genervales, dereches del usulructuario, obliga-
ciones del wsufructuario, extineion del usufructo, uso v habitacién.

TzerMias, Pavios: Zur Regelung des Gebrduchs beim Mileigentum, ACP,
Tomo 15%, nims. 5-6, 1959; pags. 455-460.

Examina ¢l awor el probiema de sioen la copropiedad por cuotas 1o re-
gulacion del uso de la cosa comnin responds o no {y en caso afirmative hasia
qué punto) a fos postulwdes que inspiran aquel tigo de comunidad. Referen
cia especifica o o legisiacion alemana, en la cual «1 § 743, H, del BGB rome
peocon laiden de la comumidad por enotas: el Wimite del wse de cuda par-
teipe noo se Tija en atencion o dichas cuotas, <ino atendiendo al co-uso
de los demds participes.

4. Obligaciones y coniratos,

ALBaNESE, Bernardo: Lda nozione del «furtumy nell' e’abordzione dei giu-
ristt romani, IM, afio IX. Fasciculo III, septiembre 1958; pags. 315-326.

Lt nocion el «furtumy romano es Lidea central v matriz con la que
se relacionan, en Lw,\ Derechos miedernos de buse romana, o esfera del
ilicito civil ¥ una parte imporiantes del actual Derecho penal, Formaeién y
evolucién del concepta en el Derecho romano ; fundamental también g
nocion para la fijacion de los conceptos del dafio, del delo v el mds gene-
ral de las obligaciones ea delicto.

Barrgrro, Dositeo: Responsabilidad sin culpa y CZLZZJ{Z stn responsabilidad
en los accidentes de trdfico, RDEA, aflo III, nim. 14, julio-agostn 1958 ;
Pags. 297-314.

[ of dmbito oivil ha de Hegarse abiertamente a la responsabilidad ob-
jetivas s traves de lag presunciones de culpa de los que mancjan instru-
mentos normalmente peligroses, como los vehieulos automéviles, Fste tipo
de responsabilidad es admixible en ¢l Derceho penad. El seguro de respon-
sabilidad habrd de =or requisito indispensabie para cireniar,

CarrEsI, Franco: Funzione e struttura del contratlio per persone da no-
mindare, RDDOC, afio IV, nini. 6. noviembre-diciembre 1958: pags. 591-602.

La el contrado por persona o designar, los des adpectos problematicos
sen L refereates s ln funeldn gque desempena la figura v a la estructura
des Joo misnn, Aquella influve en ésta, sfendo on cierto modo causa de las
duhmus fernndadas en torne el acogiendo 3 autor la toria segiin 1a
cual, en tanto ponda la designacion del contratante, los cfoctos de contro-
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to estdn en suspenso. Mecanismo juridice de la designacion o «coneen-
racidn subjetivan.

De Rovira Moua, Alberto: Coniribuciones especiales y arrendatarios, RJC,
afio LVIII, num. 2, marzo-abril 1859; pags. 240-252.

Estudio exegético del articulo 108 de la Lev de Arrendamientos Ur-
hanos, que permite al arrendader, en ciertos casos, exigic del inguiline un
6 por roo anual del eapital invertido en contribuclones especiades de los
Ayuntamientos. Preceden unas consideraciones sobre los perfiles caracterfs-
ticos de dichas contribucicnes especiales,

Ganvao  TrrLzs, Inceencio: Contrafos civis, BMI, ndm. 83, febrero 1959;
pags. 114-283.

Exposicion de metivos v oarticulade campleto deia nuderin ralidiva a bos
contratos civiles con destine al Provecta de reforma del Cadigo portuguds :
compraventd, asrendamionto, comedato, muine, contrato e trabajo, con-
trato de prestacion de servicios, mandato, depdsito, venta perpetua, venta
vitalicia, jucgo v apuesta, transaccion.

GESCHEMULLER, Bernardo: La pretision por enfermedad en la Legislacidn
sociul de la Repiiblice Federal alemang, RCH, afio XXVI, num. 104,
abril-junio 1958; pags. 147-165.

La icgiskcion alemana ha adoptado, con cardcter uniforme, un sistema
i seguro contra lus riesgos de enfermedad para empleados, obreros v ases
durados veluatarios, Indie
vo, gue corre aocargu deoanas Cajas aseguradoras de distintas clases, con-
tridadas por €] Estasdo. Régimen de las Cajas, atencion médica del asegu-
rad., hen ficios, e,

acion de Tos rasgos fondamentales de esie segu-

Gowziiez Carrasco, Zacarias: Acerca del saneamienio por los vicios ocul-
tos de la cosa vendide, FM, afio IIT, ntm. 5, enero-marzo 1959 ; pags. 3-20.

Nocida y division de los vicios ovultos, vicios redhibitorios, viclos n las
fincas, en las cosas muehies o animales ni ganados), (n los animales v
ganados; ¢l problema de la prucha.

Hemanp, Jean: Les ventes avee primes, RTC, afio XI, ntun. 3, julio-septiem-~
bre 1958; pags. 473-491.

Come medio de atrace clientela ha sido sfempre usual el sistema de las
ventas con prima, en el cudd ol comprador es cobseguiadon por el vende-
der con objetos de naturaleza igual o lox adquiridos o de otra forma cual-
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quiera. El legislador francés, por ley de 20 de marzo de 1951, someie a
clertas trabas esta practica comercial. El autor analiza las modalidades

permitidas y. las prohibidas.

Jarpy, Er 'fqu&&: La responsabilidad civil derivade del delito, RJC, afio LVILY,
ndm. 2, marzo-abril 1959; pags. 227-239.

Critica del vigente sistema espaiiol en orden a lu responsabilidad civil
emanada del delito o de lw falta, a través de unas censideraciones histéri-
cas, tedricas v comparativas. Propone el autor la adopeidn de la préactica
es, segun la cual la responsabilidad de-

estructurada por los juristas ingle
rivada de hechos ilicites puede ser exigida cen independincia de 1a penal,

KozorLcHYXK, Boris: Relativided de los conceptos juridicos. (El enriguecimiento
indebido o sin cause.; BIM. afo XI, nim. 33, septiembre-~diciembre 1958
nags. 41-51.

an las perscnas

Lo relatividad supone variubilidad de un prinecipio
v las circunstancias, Manifestaciones en el tiempo ¥ en el espacio del prin-
cipio que prohibe el enriquecimicnto torticero a costa de otro. Relatividad
intrinseca y extrinseca, Comunicacién al V7 Cengreso Internacional de De-

recho Comparado.

MoRrINEAU, Oscar: Diritto sostanzinie e difesst giudiziaria, IM, afo IXE, Fas-
ciculo I, marzo 1958; pags. 11-46.

Arrancando de un caso de preseripeion de una accion de indemnizacion
de dafios por averfa se enfrenta el autor, en ¢l Ambite del” Derecho inter-
nacional privado, con el prcblema de si el plaze de presoripeion es una
condicién que afecta a la propia conservacion del derecho sustancial o s,
por el contraric, afecta sélo a la posibilidad de acclonar mte flos Tribuna-
les, Criterios de «Common Lawn v de «eivil lawn,

PAES pa SiIvA vAZ SErra, Adriano: Ciausulas modificadoras da responsabilida-
de. Obrigaceo de garaniie conira responsabilidade por danos o terceiros,
BMI, niim. 79, actubre 1958; pags. 105-148.

Estudio destinado al Proyecto de reforma del Cadigo civil poertuguds, que
incluye un anteproyecto de artieulado. Se considevan nias las clansulas
que excluyan o limiten anticipadamente la responsabilidad por dolo o cul-
pa grave o por violacidn de normas de opden pablico. Vaulidez de fas clau-
subis en orden o la responsabilidad ebjetiva, Invalides de las referidas ge-
néricamente o dados eventuales, Eficacia dv Jas cldusulas validas y posi-
cidh del juez. T cwerio a la obligacion de garantia por daidlos a terce-
rog, se ontiende que eata obligaeidn o exime o L peate gue causy el
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dafc de hacerse cargo de ¢, segdn lo dispuesto en ¢l seguro do respen-

sabilidad.

Pams oA SiLva Serra, Adriano: Obrigucto de prestacao de contas e oulrds
obrigacoes de informageo. BMI, ntun. 19, octubre 1958; phgs. 149-161.

Destinado iambién al Provecto de reforma del Cédigo eivil portuguds,
afrece ol autor un estudio, seguido de articulado, sobre la obligacién de
cendicion de cuentas v ottas obligaciones de Informacion. Supucstos de exis-
tencin de las obligaciones indicadas y Zmbito de las mismas. La obliga-
mién de rendir cuentas existe cuando se administran negocios ajenos; la
de informacion, cuando’ ésta sea precisa para la certidumbre o amplitud de

un  derecho.

Pams DA SILvA vaz SErra, Adriano: Contrato para persot ¢ nomedr, BMI,
num. 79, octubre 1958; pag. 163.

Considerado ¢l contrato por persona o designar como un €aso de con-
trate en interés de tercero, se analiza doctrinalmente la figura ;' Derecho
portuguds e italiano, naturaleza, legitimidad, ventajas de su regulacion le-
gal, requisitos, forma y publicidad, efectos. i estudio estd destinado al
Proyecto de reforma del Codigo eivil portugués y, como siempre, ternina
con un articulado de la materia.

Pags pA SiLva vaz SERRS, Adriano: Obrigacao de restituicio, BMI, ntm. 80,
noviembre 1958; pags. 53-85.

Reglas y principios generales en torno la obligacion de restitucion de
un objets, las cuales contribuirdn a evitar faltas de regulacion y a supri-
mir disparidades de tratamiento jurfdico. Contenido y aspectos del deber
de resttucicn. Destinado ¢l trabajo al Proyecto de reforma del Cédige
portugués, linaliza con el oportuno articulado de los principios expuestos.

PAES DA SILVA VAZ SERRA, Adriano: Obrigagies de sujeito indeterminado,
BMI, num. 80, noviembre 1958; pags. 87-99.

Hipotesis de indeterminacion de sujeios en la relacién obligatoria, que
conduce al autor a la conclusion, articnlada, de que la persona del acree-
dey puede no estar determinada en el momento de constituirse la obliga-
cién, pero tiene que deducirse de la ley, del titulo constitutivo de la obli-
gacién o de las circunstancias. Nulidad ded negocio ¢n caso conlrario.

PaEs DA SILVA vaz SERRA, Adriano: Contrato de modificagio ou de substitu-
gio da relagao obrigactonal, BMI, nlm. 80, noviembre 1958; pdgs. 101-135.

Alnde ¢l autor, por separado, ul contrate por o que se modifica y al
cuatraio por el que se sustituye por olra una relacidén obligatoria, atribu-
: 16-
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vendo a ambos cardcter cardcter causal v ono obstracto como en el Deves
cho alemdn. Contenido v efecios de Lo modificacion v de la susiiiucion
¢l problema de la forma el conirato medificative o sustitutive, Destinade
el trubajo o la reforma del Cddigo civil portugués, {inaliza con un pro-
veeto de arficulade de la materia.

PaEs Da SILVavaz SERRaS, Adriano: Responsabiiidade do albergusiro, elc..
pelas coisas inlroduzidas no albergue, ete, BMI, ntum. 80, noviembre 1958
pags. 137-185.

Amplip consideriweidn del problema de la responsabifidad de Tos post
deros en relacion con las cosas imroducklas por los huéspedes en las po-
sadas @ principio general, objetos de gran valor, extension, cesacién y ex-
dlusion de la responsabilidad, pactox ospeciales, supuestos andiogos. Pro-
veeto de artieulado de L materia.

Pars DA Sinva vaz Swena, Adriang: Reclamacqo judicial, BMI, nim. 80, ho-~
viembre 1958; pags. 187-202.

Efeeios del incumplimiento de la obligacion una vesz que haya tenido Tu-
gar el requerimiento judicial: deunda de cosa determinada, deuda de <dine-
ro, gastos hechos por el deudor. Provecto de articulado de o materia, con
desting al Proyecto de reforma del Codigo civil portuguds,

PaEs DA SILVA vAZ SERRA, Adriano: Enriquecimento sem cause, BMI, n-
mero 81, diciembre 1958; pags. 5-245. NUm. 82, enero 1959; pags. 5-289.

Amplisimo estudio, destinado al Proyecto de reflorma del Cddige eivil
portugués, sobre ¢! cariquecimiento sin causa en sus aspectos generales
fteorfa de la condictiv y de la actio de in vem verso) v oen sus manifesta-

ciones o supuestos  concretos. Sigue un extenso  anfeprovecto «e articu-
lado de la materia.

Pais DA SiLva vaz SErna, Adriano: Negocios abstractos. Considerdacoes ge-
rais. Promessa ou reconhecimento de divida e outros acfos, BMI, ni-
mero 83, febrero 1959; pags. 5-67.

Coasiderados Tos negocios abstractos como agquellos que funcionan at
margen da su causa, v con independencia de ella, se indican Jos rasgos ge-
nerales de dichos negocios parn aludie después a la promesa de deuda y
al reconocimicato de deuda como hipdtesis especiales de negocio abstracto,
Creacién de las mismas por negecio unilateral, dispensa de prueba de la
relacidn fundamental, forma, prueba de inexistencia de la causa.

PaES DA Siuva vaz SERRa, Adriano: Reparacio do dano ngo patrimonial,
BMI, nam. 83, febrerc 1959 pags. 69-111.

Delimitado «l daiio no patrimoenial, se considera que éste puede ser ob-
jeto de satifaccidn peeuniaria cuando sep suficieniemente grave v merece-
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dor proteceidn juridica. Bo el edleulo de la iademnizacién debe proco.

a guien ha sufride el daio Ia cuntidad de dinero precisa para propor-
capaces de compensar el dafio, cn Io posibie. BT cstudic

FauSi

clonarle placeres

< desting a lg reforma del Cadigo civll poriuguds v va seguido e articuledo,

RODRIGUEZ-AGUILERA, Cesireo; PerE RaLuy. José: Subarriendos auloriza-
dos. RJC. afio LVIII, num. 2, marzo-abril 1959; pags. 215-226.

Fstudio del artfeuln 18 e i Ley de Amendwmnientos Urbanos que ate-
dug se reliere, la prohibicidn del subarrendar. Des-
s de dndicar las caracteristices vy requisitos de la facultad de subarren-

i, en looque aovivie

dar concedida al inguilino, e delimita o figura del subarriende auntoriza-
do o eficacia, Hmitacienes de o
normas protectoras.

sben welminisirativao, viviendas somelidas a

Sacco, Rodolfo: Le presunsione di Duona fede, RDDC, afo V. num. 1,
enero-febrero 1959; pdgs. 1-35.

Ea el presente admere de RPDC contempla el autor dos aspectos de
I, presuncion de huena fe. Se refiere, en o primera parte, a la buena v
a la mala fe en relacidn al artivule 2,695 del Calige civil taliane referente
a la carga de la prueba @ gaien pretonde hacer valer en juicio un derecho ha
de probar lod rechos que le sirven de fundamento ; guien exeepeione Ia inei-
cla de tales hechos o lag maedificacidn o extineddn del derecho ha de pro-
bar los hechos que fundamentan li exeepeion. En la segunda purte ahade
a la presuncién ole buena fe o relacion con la letra de Jas normas: st~

eidn italiana de los problemas indieados.

do de las fuentes; buena fe v carda de la prucba. Aspectos en la legisla-

Saravia, Guillermo A.:" La teoric del riesgo en lu contratacion administra-
Hea, BFD, ailo XXII, nums. 1-2, enero~-junio 1958; pags. 53-75. Nums. 3-4.
julio-diciesnbre 1958; pags. 501-524.

Continuacion el trabajo del autor iniciado anterivrmente. En los pre-
sentes nimeros de BFD aborda ] estudio de la teorfa de o imprevision
en les contfratos administrativos, Delimitado este dpo de coniratos v la
nocion de o imprevisible, se formula va fa teoria admiaistrativa de e
imprevision © - diferencia con figuras afines, imprevizion v fuerza mayor,
imprevision v lesion, imprevision v error. Requisitos y efectos de 1a im-
prevision. Referencia especial o la doctrina francesa. '

SCHLESINGER, Plero: La ratifica del pagamento effetuato al non credilore.
RDDC. afio V, ntinL 1, enero-febrero 1959; pags. 36-51.

Kxégesis del articuln 188, pdrrafo 2.9, segin ol cual el pago hecho w
person no  legitimada para recibirlo dibera al dewdor, stempre que €l
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“riterios para individualizar la relacion obli-

acreedor ratifique dicho pago.
Mecanismo v eficacia de la ra-

gatoria o la que so reflere la prestacion.

1ificacion : hipdtes diversas;

SrETN, Peter: Lo natura delle obblgazioni wquasi ex delictoy, INM. aflo IX.
wasciculo III, septiembre 1658; pégs. 367-378.

[listoricamente la categorfa del quasi delito ha tenido imporiancia en

b desenvolvimiento v «ve lucion de la reglamentacion de la reparacion del

dafis, ladicacion de su originario significado en el Derccho romane v e
i ulterior evolucion que contribuyd a formar ol convepto del cuasi-delite, tal

como hoy se recoge en log Codigos modernes,

ToviEMoON, André: Les élapes de la jurisprudence en matiére a’échelle mo-
nile, RTC, afio XI, nim. 4, octubre-diciembre 1958; pags. 697-707.

P msiera de causulas de eseale movil L jurispradencia ha tenddo
quee enfrentarse con unas rendidades surgidas de fa practiea cotidiann de
los megocios y no de la ley ni de la doctrina juridica. Ello ha originghe
indecisiones on los fallos, dando dugar a una evolucion del se ntido  gene-
ral de la jurisprudencia, que el antor examing ; se ha pasado en mwenocs de

veinte afios por estas etapas: prohibicion, tolerancia, justificacion,

wruNen, Albrecht: Zum Problem der iiberholenden Kausalitdt, ACP, Tomo
157, nums. 5-6, 1959; pags. 441-434.

Adn no ha coeentrade ung soluciGn undnime on Alemania e problema
de hallar un correcto cauce jurldico a la Hamada causalidad hipotélica :
produccion del resultade daficso (que obliga o indemmizar) también en e
supuesto de que ¢l mofivo causante no hubiera tenido lugar @ concurren-
cia de causas, existencia de una «causa reservas. Sucle entenderse que
mdas que de un problema de cusalidad es un problema de imputacion de
daifos. Examinada la causa reserviy en sus distintos aspectos, se alirma
por oL autor que se parte de que of dafo, en sentido juridico vigente, cs
nna diferencic enire una situacién real y otra pogible ; no cabe en modo
alguno valorar indistintamente, en la apreciacion de la diferencia, todas
las circunstancias que hayan influfdo en cualguier forima en la relacion
de log intercsados.

3. Derecho de familia,

Buoens, Hans-Jirgen: Unlerhalispflichivericlzung und QGleichberechliguny.
JIF, afio VI, Cuaderno 4, abril 1059 phgs. 12¢8-133.

Recientemente ¢ BGH ha decidido la cuesticnr de la no punibilidad de
inenmplimiento de o obligneion de alimentos por parte del padee en ol
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supuesio de huber cumplido la madre Jdicha obligacién. La dectring es con-
trufin a esta orientacion. Problema de predominante matiz penal.

Cortisaxi, Enrico: II comporiamento prenugiale dei coniugi come cause di
seperazione personale, RDDC, afio IV, nan. 6, noviembre-diciembre 1958 ;
pags. 603-617.

En 1a calificacica deb comportamiente: de los esposos en la fase
a constitucion del vineulo conyugal In presion de los motivos i~
veses la Wogiea juridica es sustituida po
Se refiere ol autor a la io-

e p!'l -

cede a l
cos ¢s lan que ntensa que a
una dégica afectivan o «dgicn sentimentaln,
dmbito conyugal de ciertes hechos o situ
al matrimonio que, conocidus en sy momento oportuno, hubieran impedi-
do la celebravion del mismo: falta de virginidad, malas costumbres, «n-
fermedad contagiosa, ete. Consideracion doctrinal 3 jurispradencial  del
problema. Valoration juridica de distintas hipdtesis,

cidencia en ¢} raciones anteriores

WesER, Georg: Die Anerkennung der Persénlichkeit der Elefrau im neuen
wherecht, BF, afo VI, Cuadernc 5, mayo 1959 ; pags. 177-188.

La Ley de equiparucion de sexos de 18-Vierggy pene fin ala desventa-
josa situacion de la mujer casada en el Derecho aleman, Aspectos diver-
<oe det” reconochmientn de ia personalidad de L mujer en el nuevo De.
recho matrimonial : divarcio, gestion el hogar, alimentos, actividad pro-
fesional, costas, contrato matrimonial, régimen patrimonial, ete.

cinassr, Lucio: La legge natrimoniale concordataria e la Costituzione della
Repubblica, DG, afio 73, nims. 8-8, agosto-septiembre 1958; pags. 580-598.

Tl gistema matrimogial italiano, surgido de los Pactos de Letrdn, da
Iugar a ciertas diferencias entrd catdlicos (gne pueden elegiv forma de
matrimonio) vy no catélicos (que no tenen tal eleccion), Bl autor ¢xamina
vsta v otras diferencias a la luz del artfeulo 3 de da Constitucidn gue
reconoce igunldad de derecho a todo civdadano sin distineién de religion.

HEINsICE, Manfred: Zur Beendigung und Nichtigkeit von Adoptionen im
Einftigen Recht, EF, afio VI, Cuaderno 4, abril 1959; pags. 135-140.

Aspectos v propuestas en torno g una futara reglamentacion de la adop-
cion en €l Derecho alemdn, En materia de terminacién v nulidad def vineu-
o de adopeidn propugna ¢l auntor la concesion a las partes de la posibi-
lidad de Hiberarse de fas obligaciones que dicho vinculd fmpone.

TaNsEY, Ralph: Neue Weye zur Geltendmechung von nlernaltsanspriichen
im Ausland, EF, afio VI, Cuaderno 5, mayo 1959; pags. 193-195.
Aspretos” diversos v problemas concretos que plantea el ejercicio de las

pretensiomes alimenticias en territorio  extranjero, Convenios  internacio-

nales,
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MEvER-Stortr, Klaus: Vinkulierung der Gesgmtvermogensgeschijte (Aus-
wirkunger des § 1.365 BGB n. F. auf das Grundstiicksreciit), EF afio VI,
Cuaderno 6, junio 1839; pags. 228-234.

Ll nuevo § 1.363 del BGB condiciona la disposicion de un conyuge s
bre su patrimonio como un tede («WVermigen im ganzenn) al consent
miente del otro. Presupuesfos v mecanismo de eficacia de In nerma sy re-
pereusiones posibles en el Derecho inmobiliario.

Panks Maicas Mantiel: Lo investigacion de la paternidad en el Derecho
cataldn y en el Cédigo ciril espafiol, BIM, aflo XI, ntm. 31, enerc-
abril 1957, pdgs. 9-50.

La investigacion sle Ia parernidad en o1 Direcho cataldn sobre T base
e aeind del Derecho candnico se ha regulido con un sentido ampliamoenie
permisivo, contrario al adoptade por ¢l Cadigo civil. Es inadmisible lu
aplivacion o Cataluia de los preceptos de Sste, mantenida @ veees por o]
Tribunal Supremo.

STEFANOPOULOS, Konstantin G.: Das Recht der Mitgift in Griechenland.
ACP, Tomo 157, nums. 5-6, 1959 ; pags. 494-511.

Rasges v omecanismo del sistema doial ea el Codigo civil griege, que
considera como dote (Mitgitt) toda prestacidn patrimonial o entregar al
marido, @d onera mdirimonii, por parte de la mujer o de ua fercero peor
cuenta de ¢ésta. Bl sistema se establece mediante o «ccontrato de doten, ea-
cepcion al principio de que el matrimonio no produce efecto alguno en ol

Ambito patrimonial, regla ésta de cardcter general en ¢l Codigo griego,

eERFFLDEL, Hans: Echler und uwnechter Zugewinn, BF, afio VI, Cuader-
no 6, junio 1959; pags. 225-227.

El régimen fegal da blenes introduckdo en Alemania por o Ley de
equiparacidén de 1957 s el de ccomunidad de ganancian, que impone al
cényuge que haya awmentads su patrimonio upa nivelacién de la «ganan-
clay con el otro (que no haya aumentado el suyo o le haya aumentado
menos). Ts preciso fijar con predision cudndo existe an aumente real v
efectivo v cudando une sélo aparente.

Zur Numpew, Margavet: Nochmals: Beendigung und Nichitigkeit von Adop-
tionen, EF, aio VI, Cuadernc 6, junio 1959; pags. 234-235.

Breves apostillas al artfeulo de Helosich, comentando v reetificando
algdn punky concrelo. Hi frabajo indicado se resefia en esta seeeidn y ose
refiere o los problemas que plantea la terminacion v la nulidad del vineu-
lo de adoncién.
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6. Derecho de sucesiones.

COELLO GALLARDG, Antonic: Exaren del ariiculo 1.057 del Cédigo civil, FNL
afio IIL num. 2, enero-marzo 1958: pdgs. 3-9. num. 3, abril-septiembre
1958; pags. 3-14.

Comentario al articule 103y del Codige civil: forma e designacidn
del contador-partidor, capacidad para serlo, carncieres del carge, facul-
fades, formalidades v valor de L particion hecha por ¢ contader,

Dr 1A Torme, Angel S.: Los problemas de la sucesidn abintesiato en el De-
recho foral de Viscaywe, RDEA, afio IIT, ndm. 18, septiembre-octubre 1958 ;
phags. 481-405.

Comentario o la sentencia de 13 de diclembee de 1953, diclada por la
Audiencia Territorial de Burgos en torno al problema de la sucesion in-
testacky en Vizeaya, Segun el Tallo, o parrafo 3.2 del articulo 10 noe afecta
para nada a los abintestatos de Vizeaya ni a las sucesiones intestadas de
los hienes troncales sitos en el Infanzenado; procede el articulo grz v si-
guientes, lo mismo en la determinacion del orden de suceder que en I
cuantin v exiension de los derechos sucesorios.

DomingUEz BENAVENTE, Ramoén: El derecho de derecer. RCH, afo XXVI.
nun: 103, enero-marzo 1958; phgs. 2-32.

Coneeplo, presupuestos v funcionamicnio del derecho de acrecer en la
legislacion chilena.

Looue, Juan-Emilio: Trato fiscal del fideicomiso-cataldn, RJC, afio LVIII,
num. 2, marzo-abril 1959; pags. 179-190.

Consideracion  juridico-fiscal del fideicomiso condicional si sine liberis
decesserit, Bl instituto entraia unas transmisiones de dominio, y la IHa-

cienda devenga sus  correspondientes  cuotas tributarias.  Interferencias
de oy aspectes fiscales en los de Derecho propiaments  sustantivo.

Paganpi, Piero: Riflesciont e appunti sul sistema dei modi di accettazione
dell’ ereditc, RDDC, afo V. mum. 1, enero-febrero 1959: pags. 79-86.

Tienen escasa importancia’ s diferencias téenicas entre fos modos de
adguirir 1o herencia en el Derecho justinianeo y el moderno, reduciéndose
w simples vartaciones que no trascienden al ferreno dogmdtico, Kl Dercex
cho moderno refleja inalterado el Derecho  justinianeo.
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Puic PERa, Federico: Ultima voluntas testatoris modis omnibus conservare
debet, RDEA, afio III, num. 15, septiembre-octubre 1958; pags 497-505.

Comentario al principio segin ol gque la voluntad lestamentaria bha de
coaservarse por todos los modos, en relacién con ¢l cardcter del testa-
mento como negocio solemne v las posibles excepeiones a este rigorisme

formal.

II. DERECHO HIPOTECARIO

oMz Pavon-Maniy, Rafael: 4dlgunos de los grandes problemas Rlipotecd-
rios, RDEA, aflo III, ndim. 15, septiembre-octubre 1958 D&gs. 401-427.

Consideraciones crfticas vy propuestas de posibles reformas de algunos

los fundamentables problemas registrales: la titulacion privada, la pose-
sion vy la buena fe del tereero contempladas ante el sistema  registral
espafiol.

o

REGISTRO PrEpIAL : Execugio da obrigatoriedade do—, BMI, num. 79, octubre
1958 pags. 235-259.

Motivos v transeripeién del texto del Proyecto de Deercto-ley portuguds
subre ejecucién del postulado de obligatoriedad de inseripeidon en of Re-
gistro predial en los concejos en que yva estuviere organizado el catastro
geomélrico de propledad rdstica. En el mismoe namero de BMI se reco-
se el dictamen de 1o Cdmara Corporativa en torno al Provecto (pdgs. 235-
332) con propuestas de reforma.

REGISTRO PREDIAL : Ezecucgio do principio.da obrigatoriedade do-- Decreto-
Lei, nim. 40.603. BMI. ntun. 80, noviembre 1958; pags. 229-257.

Motivos v texto dei Ducrcio-ley portugués sobre obligatoriedad de ins-
cripeidn en ¢l Registro predial en los cuncejos que ya fengan organizado
¢l catastro geométrico de propiedad rastica.

III. DERECHO MERCANTIL
1. Parte general.

NApELMANN, Kurt. H.: Una disposicion del Codiga wuniforme de comercio
americano, sobre conflictos de leyes, BIM, afio XI, niim. 32. mayo-agos-
to 1953 pdags. 85-88.

Bn Estados Unidos se ba redactado un Cédigo wniforme de comercio
que se espera Hegue a redir en todos los Estados de la Unidn, HEn ol ar-
ticulo 105 del iftulo I contiene una disposicién sobre conflictos de leyes,
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segtn la cual, cuando el comtrato tenga uaa relaciin razonable con el
Estado de la nacién o exiranjero, fas partes pueden elegir €l derecho aphi-
gable; de no hacerlo regird el Cédigo, Comentaric del precepto on cues-
tion, adopiado ] introducir o Cédigo en ¢l Estado de Massachussetts.

Tomasi, Albert: Le nouvelle loi allemande sur les cartels, RTC, afio II,
nam. 1. enero-marzo 1958: pags. 35-61.

El 1 de enero de 1938 enird en vigor en-la Repiblica Federal alemana
la Ley de 27 de julio de 1ag7 conira las Hmitacicaes a la libre competen-
cla. Aspecfos esenciales de osta Loy sobre los ccartelsr principio general
prohibitivo, excepciones al mismwu, convenciones limitativas de la voncu-
reencia, coutrol de monopolios, prohibicién de ejercer presiones ¥ diseri-
minaciones injusiag, aspectos procesales, dmbitos excluidos de la ley.

2. (omerciantes ¥ Sociedades.

Henzoa. J. L.: A propos des agents commerciauz, RTC, afio XTI, nim. 2,
april-junio 1958; pags. 249-259.

Existen diserepancias en el Derecho francés en torno a la posicion en
general y en particular de los cagentes comercialesn. Se pretende yue la
ley establezea un estatuto de la profesion, que el autor no estima necesa-
ria tras un examen de los posibles tipos v situaciones del agente comereidl.

AMINERVINI, Gustavo: Contro la gfunzionalizzazioney dell'impresa priveta,
RDDC, aflo 1V, ndm. 6, noviembre-diciembre 1938; bdgs. 618-636.

Aspectos juridicos v consecuencias prdcticas de la concepeidn furcional
de ta empresa, que no debe concebirse como una mera produccién o cam-
Lio en ol mercado, sino, con un sentido mds amplio, como uny actuacién
en ¢l mercado segn fines de interés general. Apoyo constitucional de la
Hamada «fumcionalizacién» de 1a empresa. No caben subrogados en este
sentido.

Poro Dirz. Antonio; Gay pE MONTELLA, Rafael; Masso ESCOFET, Cristo-
bal: Valoracion del fondo de comercio, RJC, afio LVIIL, nim. 2, marzo-
abril 1959; pags. 199-214. ‘

Ponencias presentadas o la Real Academia de Jurisprudencia y Tae-
gislactén de Barcelona ¢n 1957-1958 por los autores. Polo Diez, «Valora-
eidn del Tondo de comercion ; Gay de Montells, «Blementos constitutivos

“

del Fondo de comercio como valor incorporaly ; Masso Escofef, «Criterios
v métados de valoracion del fondo de comercion,
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3. Cosas mexeantiles.
2 -
Arnaiiavs, Ravmond. : Laval de Ig letire de change, RTC, afo XI, num 3,
julio-septicmbre 14958 pdgs. 463-500.

Con ¢l subtitule «Cardeter de la presuncion del arvie r3o, num. 6, ded
Codigo de Comercio (art, 31, parr. b, de da Ley Uniforme)n se enfrenia
o] autor con un problema muy discutide on el Derecho cambiario frans
cés v belga: la posibilidad o ao de destruir por prueba ca contrario la pro-
suncion de que, a falta de indicacion en este sentido, el aval de o letra
se reputa otergade por o1 ibrador,

Dr MarcHy, Giorgio: Onerositd e gratuitd deli’avallio e delle garanzie per-
sonali in generale, RDDC, afo IV, nlw. 6, noviembre-diciembre 1958:
pags. 637-650.

.

El problema de la onerosidad o gratuidad del aval estd confusaments
tratado en la doctrina v en lg jurisprudencia, por lo cual ¢
de un examen de conjunto del problema, Cemienza sefialando 1o impre-
cision de los conceptos «onerosidadn v «graiuidad» ¢ hace aplicacion de Jos
mismes a los actos de garaniin, cspecificando Taego las conclusio
lactén con ¢l aval cambiario. No se muestra conforme ¢ autor con la po-
sicidn doetrinal de identificar la relacidn causal con Iy existente entre
avalante v avalado, aparte dde o mal que se concilia esta proposicidn con

:
1 auter empren-

3 611 -

los principios cambiarios de la awtonemin v ode la abstraceidn,

Roroxpl, Mario: Interés compurado del esiudio de lu letra de cambdio en
el Derecho inglés, REDC, num. 16. diciemibre 1958; pags. 71-84.

Krente al sistema cambiario continental, plasmado sobre todo ¢n la Ley
Uniforme de Ginebra, se alza ol sistema anglosajéon basado en da Ley
cambiaria inglesa, Indicacion de los principales aspecto de ésta en vista o
ung posible unificacion con el sistema de la Ley Uniforme.

6. Derecho de quiebra.

LAMBERT, Guy: Les droits du wmari en cas de faillite ou d'admission au ré-
glement judiciarie de sa femme, RTC, afio II, num. 4, octubre-diciembre
1958, pags. T09-722. ’

En la nueva regulacion de la guichra en el Derecho francds se han lie-
cho extensivas, W marido de la mujer comerciante, reglas que anies sdlo
se aplicaban o la mujer para el caso de guichra del marido, Esta nueva
regulacion, que coloen en una sitnacidn desventajosa al cdnvoge vardn,
e examinada por el autor, distinguiende segim gue agquél se baya o no
opuesto al ejercicio por o mujer de una profesidn comercial,
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TaraN[iNo, Jacinto R.: Ejectos de la quiebra en el Derecho trilu
gentino, BFD, afio XXII, nims. 3-4, julio-diciemubre 1058; pags. 4321-472

Iniciado ol trabajo en oiro numero de la misma revisia, se rificre en
el presente o lgoaecion por erdédites tributarios enocise de guichen del

contribuyente.

Torues DE CuvsLLs. Joaquin: Comenlario a o jurisprudencic concu»sal
de! Tribunal Supremo del «io 1958, RJIC, aho LVIII, miun. 2, mar<o-
abril 1959: pags. 181-199. :

Cutnentario o I sentencia s de rr de marze de 1938 en torno ad pro-
blema de los ofectos que para los actos del quebrado tiene la refraceion
de la deciaracion de quichra, Interpretacion del articuln #78 del Codigo de
Comercio. Declura I wentencia gue esta norma determing d- forma in-
equivora la nulidad de todos los actos de duminio v administracion res-
Lzados por el quebrado en ol pericdo comprendido dentro <e la fecha de
refroaceion, declarada v firme on Ia quicbra, siemdo bnoperanies frente a
este principio los preceptos de Dierecho hipotecario que, por referirse a si-
fuaciones distintas, no ban previsto ol estado de desmeronamiento de Ia
maca de una quichra.

Iv. DERECHO PROCE
2. Parte general

ALcani-Zaniora CastinLo, Niceto: Nuero Convenio Interndeional sobre p-om
cedimiento civil, BIM, allo XI, nlm. 32, mavo-agosto 1958; pags. 89-4.

El 1 de marzo de 1953 se modifica ¢l Convenio de Ta Haya sobre
procedimiento civil suserito en 17 de julio de 190y La reforma se reduce
4 retoques de escasisimo  significade, Se ha desaprovechado la ocasion
para regular algunos extremos de la cooperacida procesal iniernacional,

Awpravyk Drreavo, Octavio: Pacto de cuote litis, RFDC, num. 16, dicier
bre 1958; pags. 35-44.

Coneepty del pacto v referencias historicas. Derecho  venezolano  ac-
tual: posibles variantes de la cuota Lts.

’FmNe’.ﬁnmy.»Bmvo Avita, Iuds: E@I inérusismo y la L.AU., FM, ato I,
nam. 4, octubre-diciembre 1958; pags, 9-14.

Advertencia sobre ¢l fendmeno, en aumento, de JTa casistencia jurfdicar
de intrusos en ¢l campo de aplicacidn de Ia Ley de Arrendamieatos Ur-
hanos.
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FLORIO, Franco: Rilevanza giuridica dei fatti imputabili alle organizeazio-
ni internazionali e giurisdizzione italiana, IM, afio IX, Fasciculo I,

marzo 1958, pags. 47-67.

Valoracion e la posiciin de la jurisdiceion italiana segun la cual, en
las coniroversins de las organizaciones internacionales con ciudadanos ita-
lianos, dichas organizacicnes gozan o no de mmunidad jurisdiccional se-
@in que puedan o no considerarse tomo sujetos Je Derecho internacional,
debiendo fambién tenerse en cuenta si la relacién controvertida depende
de una manifestacién de «poder publicor, :

GranNozzi, Giancarlo: Note per un‘indagine suil’ inattivitd delle purti nel
processo, RDDC, aflo V. nam. 1, enero-febrero 1959; pags. 52-78.

Un fenomeno frecuente on los estudios de Derecho procesal es ia aces-
tuacién e lp importancia del formalismoe. Ello ha dado lugar a recusables
excesos. El autor se enfrenta con un problema que revela estos eXoesos ¢
incongruencias : la inactividad de las partes. Consideracion unitaria, des-
de un punio de vista procesal, de esta inactividad ¥ de sus efectos, en
espeeial el efecto de la extincidn, que ¢s el fundamental y constante, en
gque confluyen todos los supuestos de inactividad regulados por el ordena-
miento procesal italiano.

Gotpscasor, Roberto: La accidon preventive, RFDC, num. 15, agosto 1958;
pags. 29-43.

Ponencia al V Congreso Internacional de Derecho Comparado. Entien-
de el autor que las acciones destinadas a cvitar o prevenir un dabo fu-
turo (accién de abstencién) debe proceder siempre contra actos antijuri-
dicos futuros, sin que el bien asi protegido constituya necesariamente un
derecho absoluto, '

T.orEs Carposo, Furico: A orglidede e a epelaggo no mosso processo civil,
BIVI, ndam. 80, noviembre 1958; pags. 203-276.

Limifes v aleance del principio de oralidad procesal y relaciones de la
misma con la apelacién, Comunicacién presentada por el autor a la Aca-
dernia de Cienclas de Lisboa, con vistas a la revisidn del Cédigo pertu-
gues de proceso civil,

Voss, Ekkehardt: Zur Versaguny der Anerkennung sowjelzonaler Schei-
dungsurteile analog § 328 I Nr. 1 in Verbindunyg mit § 606 ¢ ZPO n. F.,
HEF, ano VI, Cuaderno 5 mayo 1959; pags. 189-192.

Consideraciones de aleance meramente praciico en torno a la eficacia o
inefkacia (v a su reconocimiento o falta del mismo) de las sentencias de
divorcio dictadas por. tribunales de la «wonan sovidtica en el terriforio de la
Rentblica Federal,
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4. Procesos especiales,

ALCani-Zayona Casriro, Nicsto: Nueve ley reguladora de o jurisdiccion
o on Espafie, BIM, afio XI, nim. 31, enero

contencioso-administrat
abril 1958; pags. 83-106.

Esiudio de conjunto de la nuweva Ley espaficla sobre 1o jurisdiccidn con-
{encioso-administrativa de 27 de diciembre de 1056, S compara coit Ia
Ley de 1888 y s la considera, en general, cono muy supetior a la legisla-

cidn derogada,

ALCALA-Zamora Casrinro, Niceto: La efecucion de lus sentencias arbitrales
en Mérico, BIM, afio XI, nim. 32, mayo- agosto 1958; pags 45-64.

Indicadas las notas v aspectus Tundamentales de la institucidn det arbi-
iraje en el Derecho mexsicano, se centra ¢l autor en el problema de la eje-
cucion de los laudos arbitrales: laudos emitidos en el distrito o territorios
federales, laudos emitidos en otros territorios o en ¢l extranjero, laudos
mercantiles v laudos laborales. Problemas derivados del silencio de los Co-

digos procesales.

ALCALA-ZAMORA  CASTILLO, Niceto: Lo ejecucion de sentencias arbitrales,
BIM, afio XI, ntm. 33, septiembre-diciembre, 1958, pags. 9-39.

Ponencia al V Congreso Infernacional de Derecho Comparado. Despuds
de sintetizar las distintas ponencias nacionales sobre ln materia se ofrecen
unas conclusiones de cardcter general, advir
cucién debe hablarse de reconceimiento, no Hmitandose dste a las sen-
tencias condenatarins. Unificacion de los puntos de vista en los Estados
Federales. Conveniencla de un texto uniforme internacional. Dxtranjeria

flendo que mas que de eje-

de la sentencia,
CapELLETI, Mauro: L& p0z «Amparo» €n la Enciclopedia del Diritto, BIM,
afio XI, num. 33, septiembre-diciembre 1958, pags. 63-67. ’

Reproduccion del arieule publicado en o tomo I de la «Hnciclopedia
del Diritton {en publicacién por ia Editorial Giuffré) sobre el juicio de am-
pate en la legislacion wejicana ¥ su comparacion con el recurso ifalinno
de legitimidad constitucicnal de las leyes.

‘HerzoG, J. L.: Le Uincidence des lois du 18 décembre 1956 ef du T mars
1957 sur la compéience en matiére de conjlicts individuels du travail.
RTC, afio XI, ntm. 1, enero-inavzo 1958 pags, 1-33.

Indivacicn de las rlormas que en materia de competeneia, cun respeces
o al conocimiento de Jas cuestiones surgidas de los contratos entre clertas
categorfag de trabajaderes ¥ comerciantes ¥ sus empleados, han introdu-
olda en lu legistacion francesa las leyes de 18-Xll-ras0 ¥ =11l-10587.
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ORDEMANN, Walter: Die Einreichung und Ricknaime der Einstellungsbe-
willigung und des Fortsetzungsanirages in der ZweGngsversieigerundg,
ACP. Tomo 157, nim. 5-6, 195¢; pdas. 470-478.

Consideraciones pracicas sobre el suecanismo de suspensién v continua-
cion de la subasta forzosd on lo legislacion alemana en base a lu auiori-

zavidn del acrecdor,

Sequera, Carlos: Recursos conira la declaratoria sin lugar de las excep-
ciones de jondo opuestas por ¢l demandedo victoriose, RFDC. nim. 15,
agosto 1958 pags. 9-27.

Posicion del demandade e cuanto Lo posibilidaed o no de entablar ce-
enrso en ol supuesio de que alguna de las exeepeiones por 6l formuladas
<o rechazada, aun triunfando divho Slemandado, I problema en el De-

secho venezolano,

CLAVE DE ABREVIATURAS UTILIZADAS EN ESTA SECCION

ACP = Archiv fiir die Civilistische Praxis (Tubinga).
AD = Anuario de Derecho (Panama).
AFDB = Annales de la Facnuité de Droit de 1'Université de Bordeaux

AFD = Anuario de Filosofia del Derecho (Madrid).
AJCL = The American Journal of Comparative Law (Michigan).

AUM Anales de la Universidad de Murcia.

BCAM = DBoletin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid.

BDC = Boletin de la Seccidn de Investigaciones de Derecho Comparade
{Quito).

BFD = DBoletin de la Facultad de Derecho y Clencm Sociales (Cérdoba, Ar-
gentina).

BFDC = DBoletim da Facuidade de Direito {Coimbraj.

Bl == Bofetin de Informacién del Ministerio de Justicia (Madrid),

BIM = Boletin del lnstituto de Derecho Comparado de México,

BIR = Bolletino Informativo dell’Istituto Giuridico Spagnolo in Roma,

BMI = Boleturs do Ministerio da Justigia (Lisboa).

BS -: DBoletin del Seminario de Derecho Phiblico de la Universidad de San-

tiago de Chile.

BUSC = Boletin de la Universidad de Santiago de Compostela

CDA = Cuadernos de Derecho Angloamericano (Barcelona)

CDF = Cuadernos de Derecho Francés (Barcelona).

Cl.J = The Cambridge I.aw Journal,

CIQ = Cornell Quarterly (Ithaca, Nueva York)

DG = Diritto e Giurisprudenza (Napoles).

DM = Derecho (Medellin, Colombia).

D) == Tstudios de Derecho (Antioquia).

EF == Fhe und Familie im Privaten und Offentlichen Recht. Zeitschritft fur das
gesamte Familienrecht (Bielefeld).

F o T“. Foro (México).

G = Toro Gallego (La Coruiia).

FM = Foro Manchego. Revista del Hustre Colegio de Abogados (Ciudad
Real).

IC (ICLQ) = The nternational and Comparative Law Quar’er'y (I ordres).
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IDC = Instituto de Derecho Comercial ¥ de la Navegacién (Buenos Aires).
[J = Informacién Juridica (Madrid). ‘

IM = Ius (Milin).

IR = Iustitia (Roma).

iF Jornal do Foro (i.dsboaj.

L = Ia ley (Buenos Aires).

LQ = The Law Quarterly Review. (Londres.)
LRN = l.a Revue du Notariat {Québec).

MDR = Monatschrift fiir Deutsches Recht (Hamburgo).
MIR = The Modern Law Review (Londres).
NC = The North Carolina Law Review.

NJW = Neue Juristische Wochenschrift (Munich-Berlin).
NR = Nuestra Revista (Madrid).
NRD = Nuova Rivista di Diritto Commerciale, Diritto dell’Economia, Diritte

Sociale (Padua-Pisa).

OZOR = Osterreichische Zeitschrift fiir offentliches Recht (Viena)

P = Pretor. Revista Técnica de Justicia Municipal (Madrid).

PC = Propiedad y Construccién. Revista Técnico-Informativa (Valencix).

RADP = Revista de Administracion Pablica (Madrid).

RB = Revista Juridica (Cochabamba, Chile)

RCA = Revista del Colegio de Abogades de Buenos Aires.

RCI) = Revista Cubana de Derecho (Ilabana).

RCDI = Revista Critica de Derechoe Immobiliario (Madrid).

RCH = Revista de Derecho (Concepcibén, Chile),

RCJS == Revista de Ciencias Juridicas vy Sceiales (Santa Fe, Argentina).

RCM = Revista del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario (Bogotd).

RCP = Revista del Colegio de Abogados (Puerto Rico).

RDC = Rivista del Diritto Commerciale e del Diritto Generale delle Obligazieni
(Milan).

RDDC = Rivista di Diritto Civile (Padua).

RDEA = Revista de Derecho Espafiol v Americano (Madrid).

RIDDES = Revista de Direito e de Estudos Sociais (Coimbra)

RDI.C = Revista de Derecho v l.egislacién (Caracas).

RDIP = Revista de Derecho (La Paz).

RDM = Revista de Derecho Mercantil (Madrid).

RDN = Revista de Derecho Notarial (Madrid).

RDP = Revista de Derecho Privado (Madrid).

RE{IM = Revista Espafiola de Derecho Militar (Madrid).

REDME = Revista de la Facultad de Derecho de México.

REP = Revista de Estudios Politicos (Madrid).

REVL = Revista de Estudios de la Vida Local (Madrid).

RFC = Revista del Foro Canario (Las Palmas).

RFDBA = Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Buenos
Aires).

RFDC -Z Revista de la Facultad de Derecho (Caracas).

RIFDM = Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Montevideo)

REDSP = Revista da FFaculdade de Direito da Universidade de Sio Pauto.

REFDUM = Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid.

RFI. = Revista del Foro (Lima).

RFP = Revista da Faculdade de Direito do Parani (Curitiba)

RGD = Revista Genera! de Derecho (Valencia).

RGI.J = Revista General de Legislacion y Jurisprudencia (Madrid).

RIH = Revae Historique de Droit francais et étranger (Paris).

RHD = Tiidschrift voor Rechtsgeschiedenis. Revue d’Histoire de Droit
(Bruselas, Ta Haya).

RIDC = Revista del Instituto de Derecho Civil (Tucaman).

RIDCO == Revista del Instituto de Dereche Comparado (Barcelona).

RIDCP == Revie Intermational de Droit Comparé (Paris).
RIN = Revista Internacional del Notariado (Buenos Aires).
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l(lj»(,} = Rivijsta [taliana per la Science Giuridiche (Roma),
RIC = Revizta Juridica de Catalufiu (Barcelona).

RJD = Revista juridica Dominicana.
RIN = Revicta Juridica Nicaragiiense.
RJP = Revista Juridica del Pert (T.ima).

RIPR = Revista Juridica de o Universidad de Puerio Rico.

RI. = Rivista di Diritto intervazionale e comparato del Lavore {Bolonial.
RI.J == Revista de Legislacio v Jurisprudenca (Coimbra).

RN = Revista del Notariado (Buenos Aires).

RP = Revista de Derecho Procesal (Madrid)

RPR = Rivista de Diritto Drocessuale (Padua).

RPI! == Revista de la Propiedad Industrial (Madrid).

RS == Rivista delle Societd (Milan).

RTC = Revue Trimestrielle de Droit Commercicl (Paris).

RTDC = Revue Trimestrielle de Droit Civil (Fans,.

RTDP = Rivista Trimestrale di Diritto ¢ Procedura Civile (Alillaw).
RTDPO = Rivista Trimestrale di Diritto Publico (Mildn).

RUM = Revista de la Universidad de Madrid.

$A = Sociedades Andnimas. Revista de Derecho Comercial (Montevideo)
S] = Svensti Juristtdning (Estocolmo).

T = Temis. Revista de Ciencias y Téenica Juridicas (Zaragozui.
UNC = Universidad Nacional de Co.ombia (Bogota).

ZVR = Zeitschrift fiir Vergleichende Rechtswissenschaft (Stuttgart).



RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de Antonio de LEYVA Y ANDIA
Registirador de la Propiedad

DERECHO HIPOTECARIO

1. Inscripeion de escriture de division y adjudicacion de herencic.-—
Inscripcion de aguas de dominio privado—Particion por albacens-contado-
res partidores.

@y Dados los términos en que aparecen redactados la escrifura de in-
ventario y relacion de bienes y los asientos del Registro. es forzoso estimar
que tan sélo figurse inscrito el derechc hereditario sobre las fincas del cau-
sanie puesto que no se adjudican bienes concretos ni cuotas o partes indi-
visas de los mismos, ¥ inicamente se hace constar que los inmuebles forman
parte de la herencia y, por tanto, es erréneo tratar de impedir que al am-
paro de lo establecido en €l parrafo segundo del articulo 14 de la Ley Hipo~
tecaria y 83 de su Reglamento se proceda a inscribir la esecritura de divi-
sion v adjudicacion de herencia, en virtud de la cual se transforma el de-
recho abstracto de los interesados en las correspondientes participaciones
concretas.

by El articulo 71 del! Reglamento Hipotecario, autoriza gque las aguas
de dominio privado puedan tener acceso al Registro como cualidad de una
finca, o como entidad .independiente, con la consideracion de bienes inmue-
bles, segun el ntimero & del articulo 334 del Cédigo civil. En este supuesto.
deberan describirse con las circunstancias prescritas en el pdrrafo primero,
due aparecen cumplidas en la detallada descripcién hecha en el titulo que
reproduce la gue consta en las inscripciones practicadas anteriormente, sin
gue deba exigirse la desciipeion de la finca, en donde nacen las aguas, su-
ficientemente determinadas, puesto que ya figura en la inscripeién primera ¥,
ademés no aparece exigida por el articulo 71 citado.

¢; El causante. en su testamento, confirié amplisiinas facultades a los
albaceas, a los gue nombréd iguabmente liquidadores y contadores pagrtidores
de su herencia y en la que prohibié toda intervencién judicial, con lo cual
atribuyo a los nombrados, inds que la misién de paralizar el juicio de testa-
meuntaria, la de procurar evitarlo, por la divisidn y adjudicacion de los bie-
nes, y oaun cuando los contadores deban cumplir su encargo en el plazo
de w ano o parbir del requerimienio gue le hicieren los herederos, si antes
no lo hubieren realizado, cowo no e ha justificady gue les haya sido hecho.
cabe estunarse cumplida su funecion deniro del plazo legal.

17
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a) La exigencia legal de que se observe en la particién posible igual~
dad v se adjudiquen a los coherederos cosas de la misma naturaleza v ca-
lidad, no debe entenderse infringida Dordgue en la determinacién de los lo—
tes no se hava seguido ia forma usual, puesto que ésta no yvincula al conta~
dor, €l cual pueds realizar las cperaciones necesarias para distribuir el haber-
nartible como lo verificé en el documento calificado. en el due se adjudican
a los seis hijos clara ¥ lerminantemente todos los bienes del difunto, (Res..
de 3 de febrero de 1959. «B. O.x de 17 de febrero de 1959.

2. Es inscribible una escriture de venla de dos casos ¥ constitucion de
renta vitalicia autorizade y presentade en el Registro con anteriorided o umn
mandamiento judicial que ordend la prohibieién de disponer de una lercera
parte indivise de los inmuebles vendidos.

a1 El principio de prioridad fque aparece recogido en los articulos 17,
94 v 25, enire olros, de la Ley Hipotecaria, ¥ por virtud del cual el titule
que primero ingresa en el Registro obtiene preferencia respecto de los pos-
teriores, aun cuando no se halla suficientemente regulado, exige, logicamen-
ie desarrollado, que los documentos presentados sean despachados por el or-
den de presentacion en el Diario, si hien los Registradores al calificar de-
beran tener en cuenta todos los documentos presentados y los asientos en
vigor a fin de cumplir rectamente su funcion.

by Sesin resulia del expediente. el dia 3 de mayo de 1946 ful presen--
tada en el Registro la eseritura otorgada el dia anterior, por la que dow.
Joaquin Martin Royo vendié a don Juan Reverter Matamoros el pleno do-
minio de dos fincas, ¥ se estipulé en favor del primero y de su esposa una
venta vitalicia de 4.800 pesetas annales. escritura que fué retirada, con el
fin de satisfacer e] Impuesto de Derechos Reales v presentada de nuevo den-
iro del plazo de vigencia del asienio de plcsentacmn, habiendo ingresadc.
mientras tanto un mandamiento iudicial que ordend, en primer lugar, la.
cancelacion de las inscy ipciones practicadas g favor del titular registral,.
CUyo despacho mmedl.ﬂ;o por el Regl%tladm removié el ohstaculo que impe~
Gia la inscripcién de la escritura.

¢} Seglm dispone el articulo 24 de la Ley, se estimard como fecha de
la inscripeidn para todos los efectos que ésta deba producir, la fecha del
asiento de presentacién, v como la extensién de este asiento no permite
gue pusda inscribirse o anotarse ningun otro titulo que se le oponga o sea
incompatible por el que se transmita o grave la propiedad del mismo in-
mueble, es forzoso concluir due dehe ser inscrita la expresads escritura en
cuanto a la totalidad del dominio de los inmuebles vendidos sin limitarle
a solo 1as dos terceras parbes, puesto gue ninglin obstacuio se oponia a ello,
una vez cumplida la primera de las disposiciones contenidas en el manda~
miento judicial de referencia.

d) Ta anotacion de prohibicién de enajenar, establecida en los articulos:
26 v 42 de la Ley Hipotecaria, tiene por ohjeto asegurar las resultas de un
juicio ¥ determina para el duefio de los hienes un verdadero cierre de los
libros del Registro mientras duran sus efectos al privar al titular de realizar
actos dispositivos, pero no impide, conforme se deduce del articulo 44 de la.
Ley Hipotecaria v de reiterada doctrina de este Centro cristalizada en el
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articulo 145 del Reglamento Hipofecario vigenie, que puedsall iener acceso
aguellas transferencias o gravamenes constituidos con anterioridad a la
anotacion, todo ello sin perjuicio de la facultad que asista a los interesados,
eonforme a lo dispuesto por el arélculo 66 de la Ley Hipotecaria para acudir
& los Tribunsales de Justicia ¥ contender entre si acerca de la vslidez o nu-
dad de los titulos. (Res. de 7 de febrere de 1958, «B. O del 23 de febrero
de 1859.)

3. No es inscritibie una ecscrilura de préstamo hipofecario, con asiento
de presentacitn caducwido, cucndo o capacidad del deudor hipotecante aba-
rece en el Registro hmiiade por una anofacion de mandamiento judicial de
fecha posierior a i escriturae cilada, qie se practica para hdcer constar ia
declaracion de lo quiebrd.

av  Hl Cbédigo de Coniercio prucira proteger log intereses de los acreedo-
res del quebrado ¥ evitar que ¢l insolvente con su conducta pueda realizar
actos dispositivos en perjuicio de agquéllos, v por ello decreta en el parrafo
segundo del articulo 878 la indisponibilidad patrimonial no sélo desde el
momento de la deciaracién de quiebra, sino que vetrotrae los efectos vy de-
ciara la nulidad de todos los actos realizados durante el periodo cospechoso.
es decir, a partir de la fecha que el Juez determine como momento en que
realmente cesaron los pagos por parte del comerciante, de tal suerte que
tos sindicos pueden reclamar log bienes gque se hallaren en poder de terce-
ros v disponer de ellos como si estuvieren bajo el dominic del guebrado
cuando la declaraciCa sea una confirmacion tardia de una situacion de in-
solvencia precedente.

U:  Esta posiciéu. justificada por la naturaleza propia de las relacio-
nes mercantiles y un elemental deseo de proteccién de los intereses en con-
fiictos, puede dar lugar cuande se trate de bienes inmuebles inscritos en
el Registro de la Propiedad a favor de titulares comerciantes, a situaciones
especiales que requieren una cuidadosa aplicacion de las normas, a fin de
gue no resulten perjudicudos otros iutereses igualmente dignos de amparo,
como son los de aquellos titulares que inscribieron sus derechos con 1os re-~
quisitos del articulo .34 de la Ley Hipotecaria y que se hallan protegidos
por el principio de la fe piiblica registral.

¢) Si bien no ofrece dificultades la solucidn. que debers ser necesaria-
mente negativa en los supuestos en gue el tercero adquiera su derechio des-
pués de practicada la anotacion de quiebra por aparecer en el Regisiro la
falta de disponibilidad del titular inscrito, no resulta tan evideate cuando
el acto se hubiere otorgado con anterioridad a la anotacién v que se pre-
sentase a inscripcién con posterioridad, toda vez que podria estimarse por
la indeterminacion del auto judicial acerca de la fecha a que se han de
retrotraer los efectos de la declaracion de quiebra, que el acto dispositivo
se habia realizado dentro de dicho periodo.

d) La finalidad del Registro de la Propiedad de asegurar el trafico ju-
ridico, se menoscaba por el purrafo segundo del articulo 878 del Codigo de
Comercio aue puede perturbar situaciones consolidadas al establecer nun
sistema de retroactividad, peligro que aumentaria si no se fija exactamente
la fecha a partir de la que comienza nor lo que ha declarado la jurisprudencia
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imprescindible, gque se determine por el juzgador el momento preciso en gue
el comerciante sobresevd el pago corriente de sus obligaciones. y tanto si se
estima la declaracion de guiebra como unsa incapacidad, como si constituye
una probibicion de enajenar, es lo clerto gue producird efectos en el Regis-
tro sélo respectc de los actos realizados por el quebrado posteriores a la
declaracion o a la fecha a que deba retrotraerse la misma. )

e) Bl cardcter constitutivo de la inscripcién en el Registro de la Pro-
piedad del derecho real de hipoteca, puesto de relieve tanto por el articulo
1.875 del Codigo civil comwo por los 145 y 159 de 1a Ley Hipotecaria en vigor.
no permite que se pueda acceder a la pretension de la inscripcién de la
escrivura de préstamo hipotecaria, deducida por el interesado. cuando la
capacidad del deudor hipolecante aparcce en el Registro limitada por la
anotacidn practicada para hacer constar gue ha sido declarada en quiebra.
tRes. de 24 de abril de 1959. «B. O.» de! 20 de mayo de 1959.)

DERECHO MERC!

NTIL

No puede constituirse vdlidamente una sociedad de responsebilidad U-
snitude en la que los unicos socios son el marido y la mujer v a la que se
aportan exclusivamente bienes gdandaneiales.

a; Esta cuestion, muy vivamente controveriids en la doctring vy juris-
prudencia, plantea ia compleja situacién, de la Sociedad particular cons-
tituida por los dos conyuges, la cual al igual que todo conirato enfre es-
posos, se halla influenciada, desde el «De mulato amoren invicem apollaren~
furs, del Derecho romano. por la tendencia desfavorable que basada en la
teoria de la «unitas carnisy observaba en las relaciones enire marido y mu-
jer una falta de libertad v de desprendimiento tal que les ha de impedir
levar al debate de sus intereses la, lucides e independencia esenciales a todo
sontrato.

bv) Las principales dificultades para la constitucion de wuna sociedad
de esta clase se derivarian: 1.4 De posibilidad de eludir el principio de
inmutabilidad de las convenciones matrimoniales que el articulo 1.320 del
Codigo civil, en relacidn con el parrafo segundo del articuio 1.315, impone,
al establecer gue después de celebrado el matrimonio no se puede alterar el
régimen econdmico de la socidad conyugal, ni atentar al mismo desvirtuan-
do su naturaleza -y efectos propios; 2.2 De la dejacion de log poderes que al
marido corresponden como tal ---auforizacidn marital - ¥ como jefe de la co-
munidad de bienes, seg(n el articulo 59 del mismo Cuerpo legal, v 3.» De la
multiplicacion de ocasiones para donaciones enbire cényuges—prohibidas por
e articulo 1.8384¢—que podrian resuliar, ya de la desigualdad de las apor-
taciones respectivas de log esposos, va de una desigual distribucion de be-
neficeios, ’

¢ Tstos (nertes obsticulos, dque podrian ser invocados e NUMCIOHOS
casod parbicalarcs, provocaria, no obstante, si se generalizara la cuestion, la
execlusion de toda Sociedad enive esprsos, v privaria arbitrarviomuwenie a es-
fos limes de noiliinle posibllidad gue les permitieran, sin ol menhor frande,
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desenvolver sus negocios en situaciones en gue no existe otro medio mejor
gue la Sociedad para aunar su trabajo v hacer fructificar sus capitales. lo
cual unido a que la mala fe no debe presumirse nuuca v & la ausencia
en nuesira legistacion de un precepto que establezea Ia incapacided zene-
1ai de contratar enifre esposos—ya gue, vor ejemplo, los contenidos en los
asrifeulos 1.334. 1.458 v 1.677 del Codigo civil, enire ouwros, contemplan situa-
cinnes especiales—permitviria conclair afirmando la validez de las Socieda-
‘Ces entre esposos siempre gue resulton salvaguardados ios deberes gue se
aderivan del madirimonio v de integridad de los vatrimonios de los res-
pectivos esposos ¥ no se encubra un fraude o un acto conirario & la Lev.
dr En el caso conecreto de coste expediente la Sociedad aparece consti-
fuvindose exclusiramense por las aportacionss de bienes gananciales hechas
por suarido © muier. por lo que (Aardel, S, Loy resuiwva de liecho inegrada
ror sienes gue presmlivaments, tlenen ese mismo ¢ vnico origen v cavicier
gie conservan al no vproceder de dos patrimonios disvinios. sino de uno
solo v, vor lamvo. marido @ mujer. de hecho conlrajan fombién. en nombre
de la Sociedad conyugal, lo que-—po sin clerio fundainento, y st cuendo
por su naturalezs juridica la compmidad eongyngal no goce de uua DErso-
natidad independionie e la de 108 esposos--califica o Regisirador de supuesio
de awto-contratacidn ne perwitddo por 1 Ley, dicitudes gue se agravai, porqie
al erearse. ademds, un pelrimoenio separado del propio ganancial, se atenta
el principio genersl de responsabilidad establecido en el ariicnlo 1.011 del
Cadign civil, ‘Res. de 16 de marzo de 1859, «B. On de 4 de abril de 1858,




JTURISPRUDENCIA
. SENTENCIAS COMENTADAS

1. Lavalidez de los contratos afectados por el régsimen de control de cambios

(Sentencia del Tribunal Supremo 8 abril 1958) (%)

Svaario s 1o La problemdiica jurilica planteada por el régimen de con-

trol de cambios.—z2. La postura del Tribunal Supremo espafiol—3. Los

varacteres esenciales del régimen normative del control de cambios.- g La
nulidad de los actos ejec utados confra lo dispuesto en la Leyo—-5. Los ori-
terios de Ia doctring y de fa jurisprudencia comparada,—6, Las conclusiones
parn «t Derecho espafol.

1.  La problemdlica juridica planleada por el régimen de control de camlios.

La implantacion en Hspafa del régimen de «conirol de cambiosy data
desde la «Ley de Ordenacion Bancariay (Base 7.), que tuvo realidad efec-
tiva por el Decreto-Ley de 25 de junio de 19?.8; el cual cred un «Comité
Interventor del cambio extranjeroy con objeto de realizar una serie de
operaciones de intervencion y control en ¢l cambio, al tratar de contener
ung baja en la cotizacion exterior. Dentro de esta linea de politica eco-
aomica surge. por Orden de 31 de agosto de 1930, una entidad que habia
de concentrar todos sus servicios de una manera adecuads: el «Ceniro Ofi-
cial de Contratacién de Moneday. Tal régimen de control se confirma en
el afio 1936, al reorganizarse en Burgos un «Comité de Moneds Extranjeran,
el cual, al finalizarse la guerra civil ¥ al perderse la casi totalidad de las
reservas oro del Banco de Espada, v al verse el pais en la necesidad de
seguir una politica de reconstruccién hubo de mantenerse necesariamente
para lograr el sistema de control total de los pagos exteriores, Todo este
conjunio de atribuciones se pohian en manos del llamado «Instituto de
Moneda Extranjera» que la Ley de 25 de agosto de 1939 hacia depender
del Ministerio de Indusiris v Comercic (Juego s6lo de Comercio), recibiendo
un capital de veinte millones de pesetas procedentes de la liguidacién del
antiguo «Centro Oficial de Coutratacion de Moneday». Dicho Instituto se con-
cibié como un éGrgano cuyas facultades se pueden agrupar en ires aspectos
principales: «; Facultad de infervencidén en el cambio extranjero: H) Cen-
tralizacion completa de vodos los ingresos ¥ pagos con el exterior ¥, como
consecuencia, facultad de realizar las operaciones derivadas de ello; ¢) Fa~
cultades de antorizacion v reglamentacion de las operaciones financieras
que los particulares elecluaran con el exterior (1) Ademés, una Ley de

() Un resumen de o sentencia ya fud publicedo en ANCario pE Dige-
cpo Crvin, XI-3 (rog50), 1141, .
(1) EI conjunio de normas que regulan o control de camblos es ¢l si-
gulenie @ Decreto-ley de g de marzo de 1937, sobre cexidn de moneda ex-
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‘Delitos monetarios, de 24 de noviembre de 1938, establecia las prohibiciones
¥ las infracciones delictivas en relacién a las operaciones financieras con
el exterior (Z;.

Con esta organizacién, que implica un control con el exterior del tipo
Nlamads flexible, ha funcionado en estos treinta y dos aflos el régimen mo-
netario espafiol. La competencia en materia cambiaria, incluso la fijacion
-del tipo de cambio queds bajo la jurisdiccién del Ministerio de Comercio,
‘realizandose las transacciones exteriores a itravés de un sistema de licen-
‘cias (de restriecién cuantitativa) para la importacién y exportacion. La
-entrada de Espafia como asociada al «Fondo Monetario Internacional» ha
introducido pocos cambios en esta siluacion, ya gue subsiste en lo esencial
une separacién de cuestiones; es decir, que el «Instituto Espafiol de Mo-
neda Extranjera» es el organismo encargado de las relaciones con dichas
instituciones internacionales v es quien facilita la fraccién oro o dblares de
Ia cuota de cien millones de ddlares que Espafia debe aportar a las mismas
art. 3.© del Decreto de 4 de julio de 1958). El Banco de Espafla interviene
a los fines de facilitar, de acuerdo con el Ministerio de Hacienda, los cré-
ditos al Estado para el pago de la fraccién de las cuotas abonables en e~

tranjera v valores 3 Orden de 20 de marzo de 1937, sobre importacion de di-
visas por extranjeros ; Orden de 12 de enero de 1938, sobre cesidn de divisas
procedentes de [a venta de inmuebles sitos en el extranjero; Decreto de 24
de noviembre de 1939, que aprueha los Estatutos del Institute Espaiiol de
Moneda Extranjera ; Orden de 31 de marzo de 1943, scbre pago en pesetas
w1 los exportadores del importe de sus apertaciones ; Ley de 31 de diciembre
de 1944, sobre pagos en el extranjero ¥ relaciones del Tesoro con el Tastitate
referido ; Decreto-ley de 21 de febrera de 1947, que hace depender al Insti-
tuto Espafiol de Moneda Istranjera de 1a Subsccretaria de Lccnomia Ex-
terfor ; Orden de 29 de marzo de 1a47. que crea ] Comité Permunente del
Instituto Kspaiol de Moneda Estranjera ; Orden de 19 de diciembre de 1947,
sabre venla de bienes v valores espafioles en el exiranjero; Orden de 6 e
diciembre de 1047, modificads por la de 30 de enero de 1948, sobra disponi
bilidades de divisas para el trdfico de viajeros a través de nuestras fronte-
‘ras ; Loy de 4 marzo de 1948 dando normas sobre cesion, deposito y disponi-
bilidades de divisas, oro y valores de ‘cotizacion internacional ; Orden de 12
de maye de 1948, sobre rentus, valores y bienes espufioles radicantes en el
wxtranjero : Decreto de 3 de diclembre de 1948, sobre cambios especiales, ex.
portacion, importacién, relaciendandose con la Orden de igual fecha y de
3 de enero v 4 de octubre de 1g49: Decreto de 21 de julio de 1050, sobre
merexdo libre de divisas, segtin Instruceion de 28 de julio de 19505 Orden
de 21 de julio de 1950, autorizando a los viajeros para entrar v salir del te-
‘reitorio nacional con las cantidades de billetes del Banco de Espafia que en
‘la misma se sefiadan ; Orden de 3 de agosto de 19571, sobre divisas para los
respafoles que salgan al extranjero.

(2} Respecto de las normas que sancionan los delitos monetarios, cofr. Ley
wde 20 de febrero de 1942, sobre competencia <del Juzgado v Tribunal de de.
‘Htos monetarios por evasion de capitales ; Decreto de 2o de febrero de o4z,
que sanciona «1 fraude de divisas; Decreto de 11 de diciembre de 1031,
que ratifien el vigor de L Ley de zg de noviembre de 1938 Orden de
25 de abril de 1952, que interpreta el artfculo 4 del Decreto de 20 de febre-
ro de 1942 ; Decreto de 24 e junio de 1952, que sanciena la impottacion e
productos bésicos con pago en pesetas; Lev de 2o de diciembre de 1952, que
«da normas para redactar ¢l texto refundido de la Ley sobre Contrabando v
Defraudacion de 11 de septiembre de 1953, ' i
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setas vart. 3.) 7. ademas, es el depositario en Espafia de los haieres e
pesetas del «Fondo Monetario Internacionaly v del ¢Banco Mundialy (3.

De este conjunio normativo puede apreciarse la legalidad y legitimidad
del régimen espafiol de control de divisas que, al igual gque otros instau-~
rados en el exiranjero (4. ha pretendido como finalidad inmediata sal-
vaguardar la estabilidad de la moneda nacional mediante un control sobre-
las operaciones financieras que influyen sobre la halanza de pagos. Tal
sistema responde, mas gue nada, a concepciones econdmicas segim una
técnica pancaria, Ahora bien, con ello se establece un conjunic normative
de carticler adminisirativo 7 penral, donde se producen unas consecuencias
indirectas para el ambito del Derecho privedo tcivil, mercantil ¢ interna-
cional privado: que repercuten sobre dos puntos esenciales: en cuanto a
la validew v eficacia de la obligacién contraida sin autorizacidn, ¥, en cuante
o la posibilidad del acto de crumplimiento o pago de la misma.

Al haber enjuiciado. nue:iro Tribunal Supremo, en seulencia de & de
abril de 1958, aungue solo de una maners incidental, la cuestion de la va.
lidez de una obligacion pecunaria contraida sin la autorizacién del «Insti-
tuto Nacional de Moneda Exiranjera», como consecuencia de haberse
celebrado un contraio de compraventa por un residente en el extranjero.
nos ha movido & eszlarecer v deslindar una situacidn que nuestro més alic
Tribunal soslaya, por ragzones de procedimiento, aungue no opstanie, aborda
cl provlems de pasada v da unas razones v fundamentos juridicos que
creeinnos no son del todo satisiactorios (4 bis:,

a9, La postura del Tribunal Supremo espariol.

La Sentencia de 8 de abril de 1858 aborda ¢! recurso interpuesto por
A. T. M., conitra la sentencia dictada por la Audiencia Territorial de La
Corufia, en autos de mayor cuantia, sobre declaracion de propiedad. Si
resumimos el supuesto de hecho resulta: gue A. L M. demandado, alega
contra C. L. P. demandante, que n¢ es copropietario de la mitad de una
finca indivisible, que alberga una explotacién harinera, debido a que la
compra de su mitad sn pro indiviso, adquirida de A. M. M., es nula de
derecho e ineficaz, por ser el vendedor un residente en el extranjero, el cual
realiznd dicha venta sin la autorizacion precisa del «Comité de Moneda FEx-
tranjera». Dado el caracter social v prohibitivo de la Loy de 24 de no-
viembre de 1938, el demandado alega cn casacién gue dicho ordenamiento

(3) Cdr. la nota de Sarpd a la obra de Hans, Keonomia del dinero
de la banca, trad, esp, Jde Marrinez MiNpuz, Barcelona, 1950, piag, 028,

(4) Cfr. Socigré prs Narioxs @ Rapport sur le contrile des changes. Gie-.
néve, 1g3s,

(4 i) Yo la S0 3 julio 1936 no sanciond la nudidad del contrato,
pesar de contravenir In disposicign gubernativa monetaria (Decreto 29 maye
1931), por ~er disposicion dictada con pesterforidad a Ja perfeccién del cons
trato, y ser cuestion nueva en vl roeurso, 0o pudiewdo afeclar en moda als
suas o su eficacia jurfdica v ocumplimiento, También en la S, 3 octubre
ragy fud alegada o nulidad en base al artfealo 4 de €L ¢, por tafraceion
de In Ley de g noviembre 1938, pero ol Tribimal Supremo no oo admitic.
alegando una imposibilidat procesal.
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es de orden publico, ¥ exige que sea automaticamente aplicada la casacién
impuesta por el articulo 4+ del Cddigo civil, pues el contrato se celebrd
contraviniendo una prohibicién legal.

Siendo Ponente el Magistrado don TFrancisco Bonet Ramon, se esta-
blece, en el segundo considerando de esta Sentencia, la sigulenie doctrina:

«Que con abandeno completo d2 su postura procesal. el demandado en
el primer motivo del recurso, amparado en el niunero primero del articu-
1o 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil, denuncis la infraccién legal del
articulo cuarto del Cédige civil, al no haber hecho aplicacién la sentencis
securrida del precepio que coniiene, en relacidn esirecha y directa con las
disposiciones de la Ley de 24 de noviembre de 19383, sovbre delitos mone-
{arios, ¥ especialmente con los parrafos 16 v 17 de su articulo primero.
también infringido. motivo que ex desestimable, pues, seglin reiteradisima
jurisprodencia, son ineficuces ey cosacién los motivos relorentes a cues-
tiones nuevas no discutidas en of pleito, debiendo ser rebutadas coin cues-
tiones nuevas a todos los efectas, las suscitadas con posietioridad a los
veriodos de alegacidn v discusitu, no pudiendt cometer la Salg senwenckis
dora infracciones legnles gue se refinren o cuestiones due por primers vez
o suscitan en el escrito interponiendo ¢l recurso de casacion, ademds de
cie, como ha declarado esta Sala en su sentencia de 19 de oclubre de 1944,
¢l articulo cuarto del Codige civil, aparte de guz ge limita a formular un
srincipio juridico de gran geaneralidad. lo gue resiringe mucho su eficacia
practica como resorte para dar hmpulso a la casacion, no ha ser intercep-
tado con criterio rigido, sino conio sugicre o doctring cientifica, cown crite~
vio flexible, v teniendo en cuenta due 1o es preciso gue la validez de los
actos contrarios a la Ley ses ordenade de modo exvreso v textual, sin que
quepsa pensar gue toda disconfermidad con una Ley cualquiera, o toda oni»
~ion de formalidades legales que pueden ser meramente accidentales con
relacidn al acio de que se trata, haya siempre de levar consigo la sancién
exirema de la nulidad, maxime en agucllos casos en que el problems gue
se suscita recac, en realidad, sobre ura materia gue revisie gran comple-
iidad v no puede quedar resucliz por la nuda v aislada aplicacién de dicho
articulo, como sicede en ol caso de los presentes autos, en que no aparecs
cuides fueron las condicioness esueciales en gue se realizd la venta de la
mitad del inmueble discutido situado en Espafla propledad de rvesidente,
estableciendo el articulo 13 de la Lev de 4 de mayvo de 1948, que la omisién
¢ falsedad de las deciaraciones emigidas por esta Ley. el incumplimiento
de cualquiera de sus preceptos o la realizacidn ‘de cualgquier acto que iien-
ds o eludirlos, queda sujeto a lz Leyv de Delitos monetarios, pues para san-
cionar con unulidad ia compraventa. seria necesario preceplo claro v ter-
minante, que no aparece dentry de la legislacion que regula csta materia,
cuyo contenido rvevela gue la autorizacion del Instituto de Monede -Extran-
jera, se ha exigido como medio de vigilancia, pero sin que se deduzea el
ramente gue el propdsito del legislador haya sido sancionar con la nuli-
dad del pleno derecho el negocio civii, provecando la consiguiente insegi
ridad en el trafico juridico, bara que pueda aprecilarse de oficio por log
Tribunales ordinarios en casos como el presente. que en ningin momento
se ha afirmado en instancia gue la compraventa caveciers de eficacia o
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omision del que ahora se pretende requisito esencial de la iepetida aufori-
zacion del Instituto de Moneda Extranjera, v sobre el cual, como es logico,
no se produjo prueba, ofreciendo en casacidon los caracteres de una cuestion
nueva v como tal admisible por estar comprendida en la causa gquinta del
articulo 1.728 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que en el presente momen-
to procesal es incuesbtionable causa de desestimaciony (5).

La tesis de la validez de los actos realizados contra lo dispuesto por
el régimen de control de divisas, que aduce el Tribunal Supremo, nos pa-
rece correcta v exacta. Ahors hien, lo que si no nos parece suficientemen-
te exacta v clara es la interpretacion que se hace del articulo 4.0 del Cédigo
civil, como tampoco la necesidad de apoyarse en este argumento pars de-
ducir la validez y eficacia de dichos actos o contratos celebrados por las
partes contraviniendo el réghnen de control. Han sido, pues, iales preci-
siones las que nos han conducido a una cxégesis mas detenida del iema.

3. Los caracteres esenciales del régimen normativo del control de cambios.

Se afirma por el Tribunal Supremo que «el problema gque se suscita
recac en realidad sobre una materia que reviste gran complejidads y «no
puede quedar resueita por la nuda y aislada aplicacion de dicho articu-
lo 4., ‘como sucede en ¢l caso de los presentes autosy, pues, se traia de una
gLey cualquieray.

En realidad, el problema suscitado por la sentencia no es ian comple-
jo como a primera vista parece, ni Ltampoco se trata de una Ley cualquie-
ra. La existencia de una milliple v copiosa legislacion sobre la. maleria
que regula el régimen de control de cambios, segn vimos, no quiere decir
que por eso el problema que se plantea sea de gran complejidad. Las difi-
cultades que se presentan por el conflicto entre ese complejo de normas
especiales y las comunes no radica en su nimero, en este caso. En cuanto
normas de caracter especifico ¥ extravagante han sido dictadas para nor-
mar los efectos de determinados actos v transaciones que repercuten so-
bre el ordenamiento comum, concretamente sobre las modalidades de pago.

Tampoco se trata de una «Ley cualquieran, si con esa expresion se qui-
su entender una norma de rango inferior. sin mayor alcance o desdichada.
Por el contrario, se trata de un complejo normativo integrado de «Leyes-
Leyes» o «importantesy, amén de otras de rango inferior como Decretos.
Ordenes e incluso, Instrucciones, Ademas, el rango normativo, alto o bajo.
carece de transcendencia, nues la autoridad de la Ley es la misma con uno
i otro rango. Xl propio Tribunal Supremo ha manifestado, recientemen-
te (6), que «bajo la denominacion general de Leyes se comprenden, ademis
de éstas, los reglamentos, decretos, instrucciones, circulares, Ordenes dicta-
das de conformidad con las mismas por el Gobierno en virtud de sus atri-
buciones», v a tal efecto, declara nules de pleno derecho los actos gque vul-
neran las 6rdenes de la Presidencia del Gobierno, Intuimos la razoén de ca-

e

(5) Cfr. Jurisprudencia cfeil. Edicion oficial del Ministeric de Justicin,

LXVIII (1959), §3.
(67 8. 18 dictembre 1058,
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lificar este conjunto normativo o, mdas concretamente, la Lev alegada de
1938. como de «Ley cualquiera»: se trata de debilitar el cavdcter de norma
sustantiva, de rebajar hasta lo mnds minimo su rango, para ne considerar
infringido lo dispuesto en el articulo 4.© del Cédigo civil.

Este modo de forzar los argumenios v el caricter de las normas con-
duce a una interprefacion inexacta. A nuestro juicio, conceer el caracier
verdadero de las normas. y el mandato contenido en ellas, es la primera
tarea que es necesario emprender para lograr su recio sentido y las con-
secuencias que de las mismas se derivan. Una vez conocidas estas cuestiones,
podremos ver la procedencia y validez de los actos o contratos.

Por lo que respecta al caricter de las normas, vemos cdémo las.que re-
gulan ei control de cambios tienen una naturaleza eminentemente adminis-
trativa. Tal cardcter se deduce del modo de proceder el Estado v del con-
tenido establecido en dichas normas. A este respecto, afirma LEMxIN (Ti
que mediante estas disposiciones el Estado administra segin un plan los
fondos de divisas de la economia nacionsal, lo que implica la creacién de un
cenro de disposicion de estos fondos, v decidir qué pagos internacionales
son considerados como tiles desde el punto de vista de los intereses de la
economia nacional disiribuiyendo lag divisas para satisfacer las necesidades
de los particulares que participan en ¢l movimiento de pagos, cuando se
consideran urgentes e indispensables, De aqui que los bienes y valores,
cualesquiera que sea su naturalera (instrumentos de pago, valores mobilia~
rios, créditos, bienes muebles e inmuebles que sean susceptibles de conver-
tirse en medios de pago internacionaly, se someten al control del HEstado.
O sea. que el Hsiado, a través de sus 6rganos de la administracién crea un
ordenamiento matberial de divisas para evitar la fuga de capitales al ex-
trazjero (causs inicial) y de este modo evitar un desequilibrio en la balan-
%8 fle pagos (causa final). BEn definitiva, el conirol de cambios se limita a
impedir las transferencias de capitales con fines no legitimos, tanto por
parte de sus ciudadanos como de los extranjeros (8).

Hste ordenamiento material del control de cambios crea unos organis-
mos gubernamentales. como ocurre con nuestro «Instituto Hspafiol de Mo-
neda Extranjera», que tienen una personalidad pablica en cuanto érzanos
de la Administracién central. que imprimen al régimen de control. seguin
advierte Viemes (9), un aspecto mis reglamentario que legislativo. La fun-
cion gubernamental de la autoridad, al establecer las bhases legales del con-
trol de cambios, trasa log principios dominantes que fijan la amplitud de
los movimientos de los cambios. De agui que, como observa CHaPFL (104,
en iu mayor parte de los paises que impusieron el control, se haya establoe-
cido en virtud de los poderes administrativos habituales. tanto por el ejer-

{7y Lesmax: Lo réglamentalion des paiemenis inlernalionaux, Paris,
1939, pdg. XXI. )

(%) Sobre las finalidades v ol objeto que preteade ol control de cam-
bios oft. Viro: Eeonomia politica. Ta monela, il credito ¢ { sistemnd io-
wetari altuadi, 12 ed., Milano, 1958, pag. 233 v sigs.

() Vioxes : Organisation admiwistrative du conirdle des changes, on
«Le controle des changesn, Parls, 1033, pdg. 2 v sigs.

(100 Craret: Le régime administratice du contréle des changes dany
et B K, L en aRevue Taternationale de Seienee Admindstratives (10539, 3.
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cicio de un poder reglamentario como mediante un poder de control Di-
cho poder de confrol no se halla restringido al territoric nacional: al al-
canzar primordiatnente a los acreedores residentes fuera del pais y al afec-
tar también a los deudores domiciliados en el extranjero y & los capitales
noseidos en el extcrior por residentes vy nacionales. se puede decir con
NrsspavMm (11 que se trata de un moderno tivo de legislacidn completa-
menie extraterritorial.

Dentro de este régimen normativo del control de cambios otro cardc-
ter dominante e¢ cl penal. Y se comprende, pues se trata de un régimen
adoptado bajo la dgida de una economis dirigida. la cual supone Ia or-
denacién més crmoreia v la mds estricta vigilancia del movimienio de ca-
pitaies: por ello, ha de intensificarse el rigor para 10s infractores Comio
advierte Vit (12« el conlrol econdmico es eficar si los individuos no pue-
den sustraerse de las prescripeiones v mandacos de la autoridad divigemte.
Con objeto de lograr su cumplimiento ¢ intimidar al trasgresor se adop-
taron las normas penales sobre el conirol de cambios, proveyéndoles mn

procedimniento.

En Wspaiie, seg(n quedd exspuesio (13), se maniiene, laualmente, una
1oy de Delitos monetarios tpenal 3 procesali donde se advierte, ademas, un
predoninio del arbitrio judicial, cnumerandose los hechos punibles Hajo dos
fines wrincipales: la reglameniacién de los pagos internacionales, reali-
zados sin la autorizacién correspondiente, v el control v la movilizacicn de
s wedios de pago internucionsles, o nacionales, sin aguello autorizacion.
1us caracteristicas de ia sancién o pena imulla ¢, incluse, adicién de pri-
«idn hasta el maximo de treg afios. segiin la Ley de 24 de noviewhre de
1935; son: de ser «intimidativay, respecto a los posibles culypables #80
visfactorian, cn cuanto a los intereses del Estado lesionados por la infraccion.

Advertidos. pues, del carfcter administrativo v penal de estc compigjo nor-
mativo del control de cambios. surze inmediatamente la pregunia: ¢La
contravencién de estas normas implica la sancidén dada por ol arf. 10 del

Codigo  civil?

4. La nulidad de los actos ejecutados contra lv dispuesto en la Ley.

En la sentencia gue comentamos se afirma que el articulo 4. «aparte de
que se limita a formular unos principios de gran generalidad, lo gue restrin-
ge mucho su eficacia prictica como resorte para dar impuiso a la casacion,
110 ha de ser interpretado con criterio rigido, sino como sugiere la doctrina
cientifica. con criterio flexible, v teniendo en cuenta quc no es preciso que

(r1y Nuvsssaca: Money in the Lo Natlonal and International. Broo-
klvn, 19500 pag. 485 También Pereovn: De Fextension extriterritoriale
des lois de police comme conséquence de Pautonomie de Lo wolonté, en «Clu-
netng 33 (1GOON 3.

(12) Vs Réglumeniation des chunges et droit penal, en «la cons
trole odeg changess, Parfs, <, a., pdg, 72 v sigs. También Brancm: Co.
ratiere delle e penali wolitarie,  en aliurisprudenza della Casrae
zione penalen, T (rog7), 138

(13} Viase mds arriba ap. 1o nota 20 v UsiErNas Régimen legal es-
panol de Lo moneda extvanjera, 2.0 od,, Madreid, oo,
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la validez de los actos contrarios a la ley sea ordenada de modo express
y texiual, sin gue gquepa pensar gue toda disconformidad con uma Ley
cualquiera o toda omisi6én de formatidacdes legales que puedan ser mera-
mente accidentales con ielacidn al acto de que se trata, haya de llevar
consigo la sancién extrema de la nulidads (13 bish

Creemos que una interpretacion del ariiculo 40 en fal sentido conduci-
ria a una anarquia judicial y la autoridad de las leves se veria completa-~
mente relajada. El articulo 4., si bien estd formulado de un modo general
es debido a que no se refiere de un modo particular a las leyes civiles,
sing también a todas las normas dei ordenamiento juridico: ¥ sakido es
también cémo ia ubicacién o sede de esta norma en el Codigo civil ne
afecta o restringe para nada el dmbito material de aplicacién de la misma;
al ser un principio de gran generalidad lo es en funcién de su amplio
cauipo de aplicacién, Es que. sewvin advierte el profesor Dx Castro {13 ter:,
«el articulo 4., como las demdis disposiciones contenidas en el titulo pre-
Hminar del Codigo civil, se aplica a toda clase de leyes;: va pertenezcan,
conforme a s naturaleza, sl Derecho publico o al privado». Por tanto,
cualquier violacion legal, en cuanto desobediencia al mandato legistativo,
pueden acarrear la sancién de nulidad (14w Afiade el citado profesor. gue
ge utiliza el térndnoe ley en el sentido de norma del Estado (Ley, en senbido
téenicn, Decreio, Orden) v sdlo quedan fuera las disposiciones de caracter
excepcional v las que carczcan del valor de normas sustantivas.

Ahora bien. para que tengs la condicién de nulo un acto realizado
contra lo dispuesto en la Ley es otro aspecto. Este «criterio {lexible» a que
se ha referido la sentencia lo entendemos, con el mismo profesor DE Cas-
"ro, en el sentido de que para aplicar debidamente el articulo 4.4, es
necesario tener en cuenta que la nulidad no se origina por cualquier dis-
paridad o disconformidad del acto respecto de la Ley. El articulo 4.¢ se
reficre a «actos ejecuiados contra lo dispuesto en la Tey», ¥ para saler
cuando existe tal contradicciom ha de considerarse el mandato contenidc
en lo Ley v el cardcter del acfo. Respecto de la naturaleza del mandato
legal, afiade, el articulo 4. ha cambiado de signo la presuncién con que se
enfrenta 1ls nulidad; en vez de ser negativo. como normalmente corres-
ponderia a su caricter sancionador, es positivo, por entenderse que el De-
recho no ampara juridicamente lo contrario al Derecho; su ftexto indica
que hay que atender. primero, a la naturaleza de la norma contradicha (15).
Al decir, «salvo los cagos en gue la misma Ley ordene su validezy», implica
que la Ley puede exceptuar el acto de la nulidad de modo expreso, y o

{13 bis) La misma doctrina es mantenida por la 5. 19 actubre 1944
(13 ter) D Castro: Derecho civil de Espaila. Parte Geneyal. T, Li-
bro prefiminar. Introduccion al Derecho cieil, 3.4 ed., Madrid, 1955, p4-
gina 598, quien afirma en la nota 3 que no tienen hoy utilidad, dado el
efecto general del precepto, las distinclones antignas entre leyes de uti-
lidad, publica v « Favor de clerta clase de persenas, de orden piblico v de
interés privado, patrinoniales ¥ ne patrimoniades ¥ otras semejantes.

14) Lo sentencla de Ta Sala de o Conteneciose Administrative de 13
die oetubre de 1946 manilieste que ol artfeulo 1.0 es apliceble on toda mua-
teria.

(15) La Senteacia et L. 8. 13 junie g4y diee que ol artfeuln 2.9 0o
puede prevatecer cenira loo dispuesto en preceptes espeeindes,



270 Anuario de Derecho civil

puede haber dificultad en que la excluya de forma ticita (16). Seria erréd-~
neo deducir ia nulidad auntomaticamente, del hecho de gue un acto no refina
los requisitos scfialados enn la Ley o de que esté, en parte o en su conjunto,
prohibido por una Lev. No debe de olvidarse, contintia diciendso Dr CasTro,
que el Derecho puede reaccionar de modos muy distintos frente a un actc
contrario g sus precepitos. En itérminos generales, la nulidad se produce
de un modo inmediato ¥ necesario cuando la Ley vaya dirigida conwra la
eficacia del mismo acto, lo repudie v estigmatice de juridicamente iiicito.
Pero, afade, hay bastantes casos en los que la Ley rechaza tacitamente la
sancion de nulidad: asi por ejemplo, cuando la Ley no pretende la ine.
ficacia misma del negocio, sino la consecucién (medianie la prohibicién o
exigencia de un requisitoy de un resultado lateral o cuando se sefiale otrc
Hpo de sancitm, mAas o menosg grave, COMO tNa pena.

Respecto del cardcler del acto, afade este profesor, el articulo 4 re-~
pudia el acio dirigido contra la Ley, no a todo acto no conformado zegtn
los preceptos legales. Ello explica que se admita la eficacia, mdas o menos
amplia, como convalidables o parcialinente validos, de actos no realizados
conforme al patrén legal. El caso mas llamativo es el de la nulidad parcial
de los negocios juridicos, por la que se mantiene la validez de un negocio
juridico, no obstante, la nulidad de parte de su contenido, constituyéndose
el negocio con aguella otra parte que sea conforme a la Ley. Tampoco pue-
den considerarse nulos los actos incompletos, los complejos v en ciertos su-
puestos donde cabe separar e acto preparatorio v su resultado.

Una vez vista la tematica del articulo 4+ consideremos cémo juega
cn funcion de las leyes de control de cambios; pero antes de sacar las
conclusiones para el Derecho espafiol veamos como se ha planteado la
cuestion en el Derecho comparado.

5. Los criterios de la doctring i de la jurisprudencia comparadd.

In el ambpitv de la doctrina y de la jurisprudencia’comparada se ad-
vierten, fundamentalmente tres posiciones: o) La de quienes consideran,
sin mas, nulo el acto o negocio celebrado, que contraviene el régimen de
control de cambios; b La de gquienes advierten, con cardcter relativo,
que Ia validez del negocio depende de la severidad con gue los diferentes
sistemas juridicos traten el vinculo contractual; c) La de aquellos que con-
dideran valido el negocio juridico. a pesar de ir contra lo dispuesto en el
régimen de control.

Dentro del primer grupo se destaca principaimente la opinién de Nuss~
BaUM (17). Segun este aulor, ¢muchas veces, al decretar las prohibiciones
destinadas a servir de proteccién a la moneds, se ha dejado de expresar
claramente si los nezocios realizados en contra de la prohibicion habian
de ser nulos en el terreno del Derecho civily. «La cuestion, cree, debe ser
resttelta afirmativamente, porque s6lo de este modo pueden alcanzar su

() En ol misino sontido, Castin: Derecho eivil espanol comidn v
Pl TOiMadeld, rgqo1, 200y 207,

frry o Nesspavu s Teorfu juridica del diners,) ol cspe Qe SANCHO Sk
do ooy, gL 107,
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objeto de una manera efectiva las disposiciones protectoras; en el Derecho
ajeman, tiene aplicacién a este caso Ia presuncién de nulidad del § 134 del
Codigo civily (18). Fl Tribunal Supremo alenmiin, afiade, se ha pronunciado
en una jurisprudencia constante (193, por la nulidad de los negocios sobre
divisas contrarios a la prohibicién. De lo que se trats, explica. es de saber
s la obligacion se ha constituido o no. En este respecio, 1a lex loci coniractus
debe ser competente en todos aquellos casos en que hayan sido quebran-
tadas s prohibiciones de la misma. Hay que rechazar, en absoluto, la opinién
gue considera licito el pacto encaminado a eludiv los efectos de esas pro-
hibiciones, estipulando, por ejemplo, la sumisién a un Derecho extranjero, o
designando un lugar extranjero para el cumplimiento del negocio. El prin-
cipio de la «autonomia de la voluntads, concluye, no puede llevarze tan
lejos. Posteriormente, este autor confirma su posicion (20). ¥ manifiesta
que los contratos subsiguientes a la implantacién del sistema de control,
o los que sean concluidos violando sus disposiciones, son nulos. No hay,
en cambio, objecién alguna gue hacexr—concluye--a los pactados bajo con-
dicién expresa o imaplicita, de gque el permiso serda acordado o a los con-
venidos en la creencia honests de que no era necesario tal permiso (en tal
caso la condicion debe resultar del contrato).

Ta cuestion tiene un alcance internacional: el problema de la validez
o nulidad de las convenciones contrarias a las leves exiranjeras sobre di-
visas.

Los Tribunales ingleses, al examinar la posibilidad de anular even-
tualmente las convenciones contrarias a una legislacidn extranjera, han
recurrido a un argumento que se desprende de los postulados del Derecho
internacional: tales contratos violan ia comitas gentium v se encuentran,
por ‘tanto, en contradiceién con el principio de la defensa del orden legal
en los paises amigos, el que no puede ser viclado por las convenciones
privadas. Pero como ¢l fin del orden publico es la defensa de las leyes del
Estado, v ésta no se extiende a las leyes extranjeras, resulta que todos los
razonamientos y argumentaciones deben apoyarse tGnicamente en las reglas
de derechio internoc y en las construcciones juridicas vinculadas al orden
publico en un determinado pais. Concretamente, Mamn (21) sostiene que se
considera concluida, la convencién o contrato bajo la condicién de que las
autorizaciones necesarias de la administracion del control de cambios seran
concedidas, resultando caduco el contrato si no se concediera, LEvy-ULL~
MAN (22) hace ver también como en el caso de que se contratase sin auto-
rizacion, la sancién serd la de la nulidad de las obligaciones.

(38) A esta tesis parece adherirse el traductor v anotador SaNcHO
SERAL, al sefialar la correspondencia del artfeulo 2.7 de Codigo civil es-
paifiol.

(1) Cfr. Reichsgericht, 16 marzo 1920, 19 noviembre 1920, 13 fe-
brero rgzz, 26 octubre 1922, 19 diciembre 1923. )

{200 Nrsspacsm : Derecho monctuario nacional e internacionul, trad. ar-
genting de Semoo. Buenos Alres, 1934, pdg. 632.

(21) Maxy: Legul Aspects of Money, with especial veference 1 com-
paratizve and Privare International Lese, London, 1938, pdgd. 334, Cfr. tam-
hién la Exchange Control det, London, 194y, pag. 33

(22) Luvw-Urrmany @ L'inexécution du conirati pour cause d'impossibi-

Nté duns le droit anglais, en «Annales de Droit commercialy, (1921), 279.
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Wsta misma direccién es seguida por la legislacién holandesa de control
de cambios (23). Pero tanto la jurisprudencia inglesa como Ia legisiacion
holandess, tienen un cardcter fragmentaric, pues, ni la legislacién belzsa,
ni la francesa, ni la italiana. contienen tales disposiciones de Derecho
privade. Como observa LEMEIN (24), este es el camino seguido por la ju-
risprudencia en matberia de contratos violatorios de las prescripciones le-
gales extranjeras cuya nulidad se ha-fundado, generalmente, en el hecho de
ser contrarios a las buenas costumbres, argumento deducido de la excepcion
de orden publico de la lex fori, la gue no constituye ‘una limitacion a la
aplicacion del Derecho extranjero, sinc a la autonomia de las partes. Es
decir, que agui se contemplaron por la jurisprudencia contratos que im-
plicaban contrabando y trafico de estupefacientes, que ejercen una influencia
desmoralizadora ¥ corrompen la moral.

T.os conflictos de Derecho internacional privado han venido a resol
verse. en gran parte, por el gAcuerdo de Bretton Woodsy, donde, en su
erticuls 8.5 ¢ 2 (b), se acucrda que cada Estado contratante se compromete
a no reconocer fuerza obligatoria a los contratos que contravienen la re-
glamentacién de control de cambios en vigor de otro Estado contratante
a condicién de gue el manienimiento de esta reglamentacion sea aprobado
por el «Fondo Monetario Inbternacionaly (24 Lis). Tal disposicién supone
una reaccién frente a la tendencia jurisprudencial dominante (25

1; La segunda tendencia advierte, con cardcter reiativo, que las si-
tuaciones de hecho deben ser separadas en cada caso ¥ ho €8 posible esta-
hlecer reglas generales.

ScHOO (26) dice que es de suma utilidad la aplicacion del principio.
bien establecido, de gue cada caso debe ser contemplado conforme & la
propia ley de la obligacién, lo que quiere decir que ssta debe ser conside-
rads sin contemplar si anula o da validez a una convencién o si-su resultado
es conciliable 0 no con un sistema legal que no sea el de la propia lev.
En algunos casos. concluye, sus efectos tendran que ser dejados de lado
en virtud de la excepcion de orden publice del foro, pero no es posible
establecer a priori una norma amplia que acepte o rechace la validez de
las restricciones extranjeras de cambio.

Pentro del terreno internacional, Domxe (27; distingue y afirma que si
el juez no debe pronunciar una condena que obligue a cumplir en un pais

(23) Art. 30, Deviegenbesluil, 10 ovtubre 1945.

{24} LruMxiN: La réglamentation  des paiem nls internationaux, Treri-
té de droit compard sur les devises, le clearing el les accords de paivinend.
Puris, 1930, pag. 350

(24 bis) Cfr. Gorp : Das Wahrungsabkonen won Bretton Woods wont
2270044 in der Rechissprechung, on «Zestechrift e Anslindisches  wad
Internationacs Privateechi», 19 {1454), 6o1.

(23) Cr. Muver: Recosgnition of Exchang: Controls dfter the Inter-
wdtional Moneitry Fund dgreemenl, en «Yale Joumale, o2 (1933). 8oy
v osigs, ¢ Deravae: De Uéliminadion des conflils en maiiere mondlaive véa-
Fsde pur les Status du Fonds mondlaire ilernational el de ses ldtes,
o «Clunety, 8t (19340 332

(M) Senoo s Régimen juridica de o las obligicioncs gnoneldrins fnter
naci atles, Bucnes Ares, 1040, pdgd, Sod. '

(o) Dougr : Noweeans asperts des pesirictions de dransfert en droil
internadional pricd, en «Cluneis, 64 (1037) 093
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extranjerc actos que estan prohibidos, los compromisos a gque se refiere
=l fallo deben considerarse como validos, con la sola reserva de gue no
puede demandarse en justicia una condena contra ia parie que se ha
encargado de la operacidn, io gue no excluye de gue en caso que obtenga
‘ésta, éxito en su gestion, pueda reclamar la retribucién prometida, v en
©asc contrario, pueda discutirse el reparto de los riesgos.

Mas radical es PraNKeNSTEIN (28), para gquien la violacion de las pres
~sripciones aduaneras extranjeras y las prohibiciones extranjeras a la im-
portacién o la exportacién, no tienen influencia alguna sobre lg validez dei
‘contrato. La jurisprudencia americana también reconoce la validez de tales
convenciones ¥y no toma en cuenta para nada las prohibiciones legislativas
‘extranjeras (29). .

Posturas mas relativas son las de von Bar ¥ ScHoo, Sezun vox Bar (30).
‘gpor extenso que sea el campo de la libre actividad de la voluntad de las
partes... juridicamente el primer problema es saber qué pueden (es decir,
-gque teniendo derecho a) querer las partes—con el efecto de que el derecho
atienda a esa voluntad v le conceda fuerza vinculante—: por tanto, antes
-de que dejemos a la voluntad de las partes de su derecho. necesitamos sa-
ver a que derecho territorial hemos de preguntar los limites de esa volun-
‘tad pariculary. Incluso Dicev-KeiTmr (31), que atribuye fundamentalmente
a la voluntad de las partes el poder de determinar la ley competente para
la validez o nuldad del negocio, presupone en este punto una intencién de
-las partes ajustadas a bona fide.

ScHOo (32, concluyve due para conciliar algunos de los fallos estudiados
-con las normas juridicas fundamentales sobre conflictos de leyes, encuentra
de suma utilidad la aplicacién del principio bien establecido de que cada
caso debe ser contemplado conforme a la propia ley de la obligacién, Io
quiere decir que ésta debe ser considerada sin contemplar si anula o da
validez a una convencién o si su resultado es conciliable o no con un siste-
ma legal que no sea el de 1a propia ley.

Una aplicacién concreta de los principios relativistas, v la posibilidad
-de adoptar una u otra solucién, es la que van Hrckr (33) expuso con arreglo
-al Derecho belga. Al no decirse nada por el Reglamento numero 29, gque
regula el conirol de cambios, respecto a la validez de las obligaciones con-
“traidas, cree gue pueden adopiarse dos soluciones, segiun el Derecho comiin:
1. 8i las partes consideran implicitamente que su convencién no sera firme
‘hasta que se obtenga la autorizacidon necesaria, el contrato sera concluido

{28) FraNgeNsTEIN : Tnlernatioudles Privatrecht, 1, 229, cit. por §cioo,

{20) Rasmma: Foreign Exchange Restrictions and Public Policy in the
Conflict of Laws, en «Michigan Law Review», 31 (1943), 775 v sigs. :
‘FrEUTEL : Exchange Control, Freesing Ousders and the Conflict of Laws,
s «llarvard Law Reviewn, 56 (1944), 30 v sigs. )

(30) Vox Bar: Internatimales Privairecht, 11, 4, cit. por Scuoo.

(31) Drewe-Kuprrr: 4 digest of the low of England with refevence to
the conflict of laws, London, 1932, pAg. 804.

(32) Scuoo: Op. cit., pdg. orr.

(33) Vay IIrcge: Les répercussions des végles du contrdle des changes
sur la validité ot Pexecution des obligations connercidles, en «Revue de la
Banguen, 12 (1933). 800,

18
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validamente bajo la condicién de obtener la autorizacién rart. 1,181 del
Codigo civil belgai; 24 Silas partes han decidido no pedir autorizacicu,
violan deliberadamente la reglamentacion y el contrato serda imputado como
nulo por causa ilicita (art. 1.133 del Codigo civill. Cree ecste autor que
pueden presentarse asi dos soluciones: tener el contrato por vdlido, ¥
entonces su inejecucion vinculard la responsabilidad contractual del deudar,
0 bien admitir que el contrato es nulo en cuanto conduce a una prestacion
imposible, ¥, entonces se podrd plantear la cuestion de la culpa in con-
trahendo para el deudor. Pero la ausencia de jurisprudencia, concluye VAN
HECKE, no permibe dar una respuesta afirmativa a ambas soluciones expuestas.

¢ Entre los representantes de la tercera posicién pueden citarse, fun-
damentalmente, a ROBLOT ¥ ASCARELLI. Seglin Rosror t34), por lo que res-
pecta a las repercusiones que ejerce el control de cambios sobre Ia eficacia
juridica de_los actos reglamentados, las normas del control son reglas de
Derecho publico que alteran la puridad de las relaciones privadas, pero
que esta alteracién se puede considerar de formas muy diversas: ya super-
poniéndose a las normas del Derecho privado. sin modificar sus soluciones,
o bien, alterandose profundamente el Derecho comuin de las obligaciones ¥
contratos. A este respecto es necesario considerar las restricciones que im~
plica ia reglamentacion de cambios respecto a los derechos privados y
tomar en cuenta las repercusiones gue ejerce el control de cambios sobre
la eficacia juridica de los actos reglamentados. En cuanto a la primera
cuestion, cree este autor que desde el punto de vista del Derecho privado,.
v eu las legislaciones de tipo francés, la necesaria obtencion de una licencia
o autorizacién afecta a la ejecucién del contrato; pero no a su conclusion,
va que el contrato tiene su fuerza obligatoria en el intercambio de consenti~
mientos v la sola operacion material de exportacién o importacién de mone-
da supone una autorizaciéon administrativa. En tal sentido cita Rosror la
sentencia de la Jour de cassation de 27 de enero de 1947 (35), donde se
manifiesta que el Tribunal no pone en duda la validez de un contrato de
venta libremente concluido entre una sociedad francesa y una sociedad belga;
lo gue es necesario examinar son las consecuencias de la falta de su reali~
zacion. Por tanto, la validez del contrato es indiscutible al distinguirse
entre el acto de disposicion {que tiene validez por si mismo, al celebrase
de acuerdo con las normas del Derecho comun) v su realizacion (sometida.
a4 una autorizacién..

ASCARELL! (36) advierte, igualmente. que las normas restrictivas sobre
valuta extranjera no implican ilicitud de la obligaciéon de pagar una deuda
de valuta extranjera. sino tan solo el deber de exigir los pagos con trans-
Zerencia de valuta extranjera. objeto de la obligacién; por tanto, no se
deriva una imposibilidad permanente y absoluta de la prestacién, conside-

0340 Rosror: Réglamentation des changes en droil privéd, en «l.e con-
trole des changess, Parfs, s, a0 pag. 25 v sigs,

(35) Se trataba de la «Secicté de Wolf Cosyns o Société Beernaert
frewes e filss, no pablicada, cit. por Ropror.

(300 Ascarerir: Legislazione sulle divise o principi generali delle obbI-
gaztond, ea «Foro italinnes (1938}, ¥50, ¢ In tema di finansamenti rimbor
sabili all'estero, en «Fory italianon 1951), 7200
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rada como implicativa de un objeto o de una res exrlra commercium, sinc
que la misma norma se limita e influir sobre la modalidad de la ejecucion
de la prestacion misma.

La jurisprudencia Jde diversos paises, comwo la austriaca (37 la alema-
na (38 la holandesa (39), la suiza v la dinamarquesa (40), también se pro-
nuncia sohre la validez del contrato.

3.  Las conclusiones para el ordenamiento espaifiol,

La Sentencia de § de abril de 1958, objeto de nuestro comentario, afiade
en su segundo considerando que «para sancionar con nulidad la compraven-
ta, seria necesario precepto claro y terminante, que no aparece deuntro de
la legislacién gue regula esta materia, cuyo contenido revela que la auto-
rizacion del Instituto de Moneda Extranjera, se ha exigido como medio de
vigilancia, pero sin que se deduzca claramente que el propésito del legislador
naya sido sancionar con la nulidad de pleno derecho el negocio civily.

A uuestro juicio, ia decision adoptada por el Tribunal Supremo en esta
parte del segundo considerando es certera ¥ correcta. El que no conste pre-
cepto claro v terminante gque no sancione la nulidad del contrato es debido
a una razén que, a mi modo de ver, es también vialida para los demas o
denamientos que la han eludido: la de que la legislacién de control de cam-
pios no es de caracter sustantivo. sino meramente adjetivo.

El caracter meramente adjetivo de la legislacion de divisas se deriva
de la esgencia reglamentaria y administrativa que contiene, asi como del
alcance de su propio contenido. Dicha normacién no fué dada para regular
los elementos constitutivos de los negocios juridicos o de los contratos, ni
pretendié sustituir, ni alterar las normas comunes o substantivas que los
regulan, sino gque adjetivamente se referian a un aspecto parcial de loz
mismos (la modalidad de pago) en cuanto era la materia especifica que
prescribian con objeto de lograr su finalidad de control. Se trata. pues,
de sancionar e 1mponer unas determinadas condiciones en cuanto a las
consecuencias que se derivan del ejercicio de los derechios que implican un
acto 0 negocio juridico patrimonial o, mas concretamente, gue implican
una transmisién de dinero (moneda, divisas, valores, etc.). Por tanto, no se
pretende con dichas normas alterar el régimen de los contratos ni del ne-
gocio juridico, aunque se produzca como consecuencia necesaria una alte-
raciéon en la moedalidad de pago, lo cual puede tener ciertas consecuencias
para el cumplimiento de las obligaciones contraidas. De ahi que surgieran
en la practica de los negocios internacionales una serie de cliusulas de
estilo, pactadas por las partes, por las que se condicionaba el cumplimiento
del contrato a que se cumpliese el evento, o sea, la concesién de la autori-
racién necesaria (41). Lo cual demuestra oue el negocio no careceria de

(3570 Clro S, g dickembre 1923, en «Rechisprechungn, IV (1gz24), 563
S, 1o febrers 1025, en «Rechtsprechungs (19231 350 S, 12 fibrero 1930, en
«furistizclie Blitttern (1930, 170,

i3%) Clr, S0 24 junio 1937, on «Juristische Wochonsehrifts (ro37), 2288,

(3 Cfr. Lummix: Op, cil., pag. 3ba.

Loy Clr, Rowtor: Op. citl, pigs. 31 v 32

fgry  En la practica allmana, v después en east todos Jos paises, se so.
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efecto u causa de la normacion de control de cambios, sino en virbud del

pacto establecido por ias partes.
Ademiis, es gue el carfcler meramente adjetivo del régimen de conirsl

il

tampocn pretendia alcanizar mas, ya que su finalidad concreta era prokibic
1a salida de capitales, valores v divisas sin un control debido. Para intimidar
ja voluniad de los ciudadanos le bastaba sancionar su conducta, pero no
los negocios por ellos realizados; de ahi el caracier meramente penal fue
caracterina dicba legislacion. La imposicion de una pena ¥ Do la zen-
cién de la nulidad del negocio es patente ¥ tacitamente asi se concluye;
de lo conbrario, el legislador hubiese adoptado una forma explicita v mas

precisa.

A este respecto, la legislacion espafiola, en la «lLey Penal vy Procesal de
gelitos monetariosy, de 24 de noviembre de 1938, especifica los supuestos
que fucron infringidos por una de las partes, ahora sujeto del recurso de
casacién aqui comentado, a quien dicha legislacion impone tpicamnte
como sancion una pena. Se dice en los apartados 16) ¥ 17) del articulo
primero de dicha Ley lo siguiente: «Se reputaran delitos de contrabando
wmonetario, 1as acciones y omisiones siguiente: 16) Los ingresos ¥ abonoes
de pesetas en cuenias de residentes en el extranjero, v la movilizacién
del saldo de dichas cuentas, sin autorizacién del expresado Comité:; 17) Los
pagos en- pesetas por cuenta de residentes en el extranjero, sin mediar
autorizacion del Comité citado» (42). Y, en cuanto a la sanciéh, se dice
gue log gque confravengan estas disposiciones son autores de delitos mone-
tarios y se les sanciona con multe, que podrs llegar hasta el décuplo del
importe del contrabando o del atesoramiento v, si el Juez lo estimare justo,
con la adicion de prision hasta el méAximo de tres aflos. Siempre que sea
posible, anade, ¥ con independencia, de las penalidades prescriptas, el Juez
acordara el comiso de las cantidades o efectos que constituyan la materia
del delifo.

vemos cémo la infraccion de la legisiacién de control de cambios no
ds hase para el planfeamiento de un recirso de casacién, sino para pro-
ceder simplemente de oficio o en virtud de denuncia (art. 12 de la citada
Tey de 1938). Es que no basta que se dé simplemente un acto contra la ley
para que proceda la aplicacion del articulo 4.5 segun dejamos aclarado, pues
es el contenido, «lo dispuesto en la Leyy, 1o que alli se sanciona. Si 1g ley
no dispone la nulidad del acto o contrato, ;como se va a entender due es
mn acto contra lo dispuesto por ella?

Han afadis clausulas come éstas: «las mereaneias Do serdn eniregadas ni
exigibles hasta que ef permiso de cambio sea acordadon ; «Fl contrato que-
dard sin efecto si el permiso de cambio no es acordado» ; «B1 importador
pordrd. rescindir el contrato por serfas razones resultantes de los términes
en que sea acordado el permison, Cir. Nusssava : Op. ¢it., pag. 633.

{42) E! Deereto de g de julio de o35 declaraba que «las cireunstancias
actunles exigen una esquisita vigilaneia en los movimientios de fondos en
redacion con ol extranjere, von el fin de evitar pertirhacicaes que, en de
finitiva, podrian perjudicar o I Feonomia nacicnaby, Con tal i se pro-
Libics I libre disposicion de sildos cn pesetas o favor de residentes en o ex.
tranjoro, v para movilizar diches fondes dispuso I necestdad deunn au-

forizacidn,
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Gracias & que contamos con una tradicién romanista (43; en la que se
clasifican las leyes, precisamente, bajo el punto de vista de su sancién y
que se pueden discriminar con arreglo & ella. Segtn esta clasificacién,
existen :

a; Leges perfectae, aquellas que declaran nulc el acto realizado con-
tra ellas.

b: Leges minus quam perfectde, las que castigan con una pena sin
declarar la nutidad del acto.

e) Leyes imperfectae, jas gue no imponen nulidad ni pena, sino que
tratan de evitar de ofro modo el acto o sus congecuencias.

d; Leges plus quam perfectue, las que sgncicnan con nulidad v pena.

De donde se advierte que las normas gue regulan el control de cam-
Lios son del tipo de las llamadas «leges minus guam perfectaen, porgue
egncionan con una pena sin declarar la nulidad del acto. Esto las carac-
terviva debido a que su contenido se refiere & un aspecto muy parcial ¥
adjetivo respecto de las normas gustantivas, Las leves de control de cam-
Lios 6lo iratan de regular ei desplazamiento de capitales, aungue ello traiga
como consecuencia una alteracion en la forma de »ago de las obligaciones.
Al ser normas excepcionales, su interpretacidn tiene gue ser estricta v su
alcance no puede ir mas alla de lo disuesto por las mismas. Si la legisla~
cion de divisas no pretende ir contra la validaz del negocio v si tan sélo
declarar ilicitas las consecuencias que produce el efecto de su ineumpli-
miento, es gue de este modo nos pone el limite de su interpretacidn v
aplicacion.

mn definitiva, las leves de comdrol de camplos son normas de caracier
secundario vy, por ello, no afectan a la eficacia del negocio juridico, ya gue
tan s6lo imponen un reqguisito formal: la autorizacién gubernativa. De aqui
aue el articulo 4. no itenga aplicacién para esta clase secundaria de nor-
mas. Como advierte el profesor Casrin 447 a propdsito de la sentencia
del Tribunal Supremo, de 29 de enero de 1915, «el articulo 4.0 se aplica
4 normas de verdadera eficacia sustantiva v no a normas cecundariasy, Y
¢l profesor DE Castro (45 afiade gue «las leyes fiscales ¥ adminiserativas
gue imponen reguisitos formales, si otra cosa no se dispone expresamente,
no acairean la nulidad del acto en que tal requisito falle, sino sélo la
sancion o muliar. Bs gque las normas gue rigen el control de cambios no han
tenido por objeto disciplinar la formacion del negocio, gino tUnicamente
sancionar un aspecto de su resultado, por lo gque ha de extenderse exclusi-
vamenbe a tal resultado lo por ellas contemplado.

La conciusién gie sacamos es, en definitiva, la misma que la de nues-
tro mis alto Tribunal. la de la eficacia y valides de los contratos afectados
nor el régimen de control de cambics, pero sin necesidad de recurrir a una
interpretacién desmesurada & improcedente del articulo 4. de nuestro C6-

(44 Urenaso, 1, 2, ofr. Baviera: Leges perfeclde, minus gudin per-
feckde ed Tmperfectae, en «Serittt gluridicin, [ (Palermo, tgond, o v sigs s
Groerrent : L sanciio della Tegge ¢ fa perfectio della normu duridica, en
«Archivio penalen (1g46).

(44)  Castdx: Op, cit, T (1051), 384

(45) De CastrRo: Op. cit., -1, 290, 1L 4.
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digo civil, a pesar de que existe el acierto de sefialar un resultado certero.
tanto por lo que afecta al acto en si como a sus repercusiones con los
terceros, pues es indudable (y de mucha importancia este aspecto) que
de no ser asi provocaria la consiguiente inseguridad en el trafico juridico y.
ademas, podria ser un expediente mediante el cual las partes lo utilizasen
para dejar incumplidos sus compromisos. Lia cuestion fiene importancia para
el régimen de las obligaciones ¥, como ha expuesto el juez MoreENo MOCHOII
para otro dmbito especial (46), cabe independizar el contrato y sus pecu-
liaves efectos de la sanciéon o pena, de la ilegalidad o ilicitud que implica
la trasgresion de las leyes especiales, pues ni los Tribunales, ni las Fiscalias
estan Namados & declarar la responsabilidad civil subsidiaria aneja a la
criminal, en ¢l sentido de pronunciarse sobre la validez ¥ eficacia del vinculo
contractual en gque la trasgresion tuvo lugar. Tampoco existe precepto que
conceda directamente accién al perjudicado por el control para atacar el
ser del contrato, De ahi que la ineficacia por la ilegalidad del acto alcance
s6lo aquella parte del negocio afectado por la ilicitud. que al no ser Ia
esencial del mismo, puede separarse sin detrimento de la esencia del acto,
por no haber precepto espresc que declare la nulidad total ¥ absoluta., Con
razon concluiremos con este autor que dichas legislaciones especiales 1o
impiden que se venda ni impiden los negocios juridicos base del comércio;
1a legislacién de control de cambios se limita a impedir la evasion de ca-
pitales ¥ divisas en perjuicio de la colectividad, del Estado ¥ de los propios
usuarios.

La conclusion de que no existe nulidad del negocio juridico, que es
base de la traslacion de divisas o de capitales, estd en conexién con 2l
otro problema fundamental que la legislacién especial de control plantea
respecto de la posibilidad o imposikilidad del cumplimiento al faltar el
objeto especifico de la prestacion. Si fuese nulo el negocio contraido sobra-
ria el planteamiento de la cuestién de su cumplimiento por falta del objeto
de pagn, lo cual seria otro medio de violar v evadirse de los compromisos
contraidos, Pero esto ni lo ha guerido ni lo pretende la legislacién especia:
de control de cambios ni las decisiones de la jurisprudencia de nuestro
mas aléo Tribunal, las cuales fienen gue ser objeto, por separado, de un
andalisis mdas ampiio.

Jost BoNET CORREA .
Colaborador cientifico del C. 8. 1. C.

ORI, YR —

{40) Morixo Mocuoud ; La legislacidn de lusas v el condralo de com-
praventa, en «Resista General de Tagislacidn vy Jurisprudencian, 180 (1946),
PaE. 450,



9. «lys variandi- del titular de la accion cambiaria en caso de quiebra
del demandado

{Comentaric a Ja Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de septiembre
de 1959)

SUMARIO : I, DOCIRINA  JURISPRUDENCIAL. 11, ANTECEDENTES.-—L 11,
Comentario : a) Platteamsionto del problemu, by Ejercicio de la accién cam-
biwria, segin el articulo 510 del Cédign de comercio, ©) La insolvencia como
presupuesto del «ius vuriundis, cn el articulo 316, A L« guiebre como su-
puesin de insolvencia en el articul > 518,

I. DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

CONSIDERANDC : Que el problema a resolver en el prescnle recurso, se
circunseribe a la interpretacion que deba darse al parrafo segundo del ar-
ticulo quinientos dieciocho de! Codigo de comercio, en relacidn con el pA-
rrafo primero del mismo ¥ del articulo quinientos dieciséis, en el aspecto ¥
sentido de determinar si dirigida la accidén ejecutiva dimanante de una letra
de cambio contra su aceptante v declarado éste en estado de quiebra, puede
el tenedor de la cambial ejercitar la accion de retorno coutra el librador o
cualquier otro responsable de su pago, sin ningin otro requisito, como sos-
tiene la parte ejecutante y recurrente: o si, por el contrario, ¥ COmo S0s-
tiene la parte recurrida v determinan las sentencias de instancia para ejer-
citar ia aceidn de retorno en caso de quiebra del deudor ejecutado, se,
precisa esperar a que se declare su insolvencia y se haga excusién en sus
bienes conforme a la norma general que establecen los articulos quinientos
dieciséis v parrafo primero del quinientos dieciocho citado.

ConsIDERANTO : Que del estudio del tantas veces citado precepto se des-
prende gue en su redaccién claramente determina que el derecho que
conceds lo es para el caso de declararse en quiebra el ejecutado: ¥ como
‘quiera gque la declaracion de quiebra precede a la graduacién de créditos
v a la determinacion de la solvencia o de la insolvencia total o parcial dej
quebrado. con el consiguiente convenio o reduccién de créditos, no puede
-ofrecer la menor duda de que establece una excepcién a la norma general
v gue. como va declaré esta Sala en su sentencia de 7 de noviembre
de 1900, desde el momento de la declaracion de quiebra queda ex;iedita, la
accion contra los restantes responsables para lograr el completo pago. pues
de lo contrario, el Codigo no hubiera empleado el término «declaracion de
quiebray, sino el adecuado de «convenio entre los acreedores ¥ el quebradoy
o «de fijacion de la insolvencia total o parcial del quebrado Yy determina-
cion del porcentaje de los débitos a percibir por 1los acreedoresy; teoria
confirmada en un todo por la sola existencia de dicho pdrrafo segundo del
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articulo quinientos dieciocho, pues de admitir lo conirario y haber de es-.
perarse a la defterminacion de la insolvencia del deudor primeramente per--
seguido vy hacer excusion en sus bienes caso de quiebra del mismo, era to-
talmente innecesario el precepto estudiado, al quedar sometidc a la norma
general del parrafo primero del articulo quinientos dieciséis tantas veces.
referido.

CONSIDERANDO : Que sentada la anterior doctrina procede declarar haber
lugar al recurso entablado por la via del ntmero primero del articulo mil
seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil y basada en.
interpretacion errénea y violacidén de los preceptos fijados en relacién al
articulo cuatrocientos cincuenta v nueve del Co6digo de comercio y de I1a
doctrina contenida en la resefiada Sentencia de esta Sala casando la re-
currida, sin hacer expresa declaracion sobre las costas del recurso y con:
devolucion al recurrente del depésito que constituyé para entablarlo.

II. ANTECEDENTES

El Banco B. descuenta una letra financiera en la gque aparece como li-
brador I., beneficiario de la facilidad crediticia en la relacién subyacente,
v como librado aceptants A.. hijo de L. La cuantia de la cambial es de 1560.000:
pesetas. ‘

Llegado el dia del vencimiento de la letra y presentada ésta al acep-
lante por el Banco B., no se paga. ¥El Banco hace levantar en tiempo ¥y
forma protesto por falla de pago v demanda en juicio ejecutivo al aceptan-.
te A. Durante la framitacién de este juicio se deciara en quiebra a A. L.os
autos del ejecutivo se acumulan al juicio universal de quiebra, pero el
Banco B. solicita v obtiene el desglose de la letra al objeto de seguir ac--
cién en via de regreso contra su librador.

E1 librador I. no reconoce la firma en diligencias preparatorias., v el’
Banco B. lo demanda en juicio declarativo de mayor cuantia, después de-
haberse celebrado acto de conciliacién sin avenencia.

El demandado contesta la demanda, sosteniendo la falsedad de la fir-.
ma y negando toda relacién comercial con el Banco B.

La sentencia de primera instancia parte de la veracidad de la firma-
del librador, sobre la base del informe pericial, pero desestima la demanda
del Banco B por considerar gue no es suficiente la mera declaracion de-
quiebra del ejecutado, sino que es preciso continudr en aquel juicio univer-
sal hasta legar a la venta de los bienes, al convenio con el guebrado o a-
cualquier situacion que impida la efectividad del crédiic total o parcidl--
mente, ya que solo entonces se puede hablar de previa excusicn.

Sostiene la sentencia del Juzgado que el articulo 516 del Cddigo de co-
mercio exige para que se pueda dirigir la accién cambiaria contra un obli-
gado después de haber sido intentada contra algtin otro. la insolvencia del
primer demandado. ¥ que la insolvencia a due se refiere el articulo 516 la-
aclara el 518 en el sentido de que es necesario en todo caso previa excusion
de log bienes del primer ejecutado. porque cuando el parrafo segundo de-
este articulo dice que «lo mismo se verificard en el caso de declararse en-
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quiebra el ejecutado..» se refiere a la excusién gue indica el parrafc
primero. .

Recurrida en apelacién esta sentencia, la Audiencia Territorial la con-
firma integramente,

Contra la sentencia de la Audiencia recurre en casacién el Banco B.
alegando como motivo, al amparo del ndmerc 1.2 del articulo 1.692 de la
Tev de Enjuiciamiento Civil, la infraccién por interpretacién errémea ¥
violacién de los articulos 516 y 518 del Codigo de comercio, en relacion
con el articulo 459 del mismo cuerpo legal, e infraccién de la doctrina
legal recogida en las sentencias del Tribunal Supremo de 7 de noviembre
de 1900 v 26 de febrero de 1892.

Fl Tribunal Supremo en sentencia de 30 de septiembre de 1959 estima
el recurso, fundamentando su doctrina en los Considerandos que acabamos
de transcribir, v en segunda sentencias, revocando la de primera instancia,
condena a L. a pagar al Banco B. la cantidad importe de la letra, mds los
gastos de protesto e intereses legales, sin hacer expresa declaracion sobre
costas.

I, COMENTARIO

A Planteamiento del problema—La tramitacién normal de las accio-
nes cambiarias a través del cauce procesal del juicio ejecutivo y el sistema
de recursos existente en el Derecho espafiol (1), son razonables que determi-
nan que las cuestiones de Derecho cambiario lleguen & nuestro Tribunal
Gupremo o s través de problemas de competencia o a través de juicios
declarativos en los que, excepcionalinente, se sustancian acciones cambiarias,

El fallo que comentamos corresponde, precisamente, a un pleito en ¢l
gue una accién cambiaria se ejercite a través del procedimiento declara-

(1) En el ordenaiento eapiafiol, ol sistenna e recursos aplicable al
juicie swmario que la Ley de Enjuiciamiento ¢ivil conoee con el nombre
de Guicio ejecutivon admite contra ln sentencia dictada on - juicio. ejecutive
s6lo el recurso de apeluacién en ambos efectos vy contra la sentencia que re-
suelve la apelacién dmicamente o] reeurso de casacion por guebrantamiento
de alguna de las formas ¢senciales del juicio, pero no por infraceién de Tev
o de dectrina legal,

Bsta reduccion impuesta kegalmenie en ¢l cuadro de las impugnacio
nes contra las sentencias dictadas en julcios ejecutivos, en atrneibn a que
por In naturaleza misma del proceso puede promoverse olro juicic sobre €]
miisute objeto, tiene una encrme trascendencia en el dmbito del Derecho
cambiario espaiol. Ta fikta de una completa construceidn jurisprudencial
de doctrina sobre leiras de cambio viene determinada precisemente’ por
aquel mecanismo procesal. De agui o interds gue para o] estudioso del De-
recho cambiario tienen senfencias como la que comentamos,

El artfealo 1,456 de Ja Ley de Enjulclamiento civil admite contra la
sentencia dictada on juicio cjecttivo la apelacién en ambos efectos ; el 1.894,
n.e 3, excluye ol recurso de ecasacion por infraceion de ey o de doctrina e
gal en tos juicios djecutivos, min cuando o admite, onosu Gltimo parrafo,
por guebrantamiento de alguna de Ias formas dil juicio expresadas en ol ar,
tieulo 1.603.

V. Grase : Derecho procesal civil, Madrid, 19g6, pigs. 828, 1.504 ¥ 1.594..
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tivo ordinario de mayor cuantia, que leza por la via de la casacicn al Tri-
bunal Supremo.

La Sentencia tiene, pues. anie todo. el interés de ia escepcional, de lo
raro, porque, desgraciadamente, escasa es la jurisprudencia de nuestro més
alto Tribunal en matcrin de letia de canbio.

Pero tiene. ader:ds. el interés, tedrico v practico que le da la entidad

del tema cambiario debatido, Se trata. en definitiva, de determinar si ejer-
citada 1a accién cambiaria contra un obligado y declarado éste en quiebra.
se puede dirigir la acclén contra los demas, o hay que esperar a que se
haga previa excusion en los bietes del primer demandado. La sentencia
de instancia recoge esta dltima solucién: hay que llegar a la previa ex-
usion, v s6lo puede hablarse de excusién cuando en el procedimiento de
quiebhra se realicen los bienes, se concluya un convenio, o se desemboque,
en definitiva, en unsa situacién que evidencie la imposibilidad total o parcial
de ia satisfaccivn del crédito cambiario insinuado en la masa.

La Sentencia de casacion, al contrario, acoge la otra solucion, la man-
tenida en el recurso v que estimamos acertada: la declaracion de quiebra
del obligado cambiario ejecutado deja, sin mas, expedita la accién contra
los restantes responsables del pago de la letra.

El nudo de la cuestion se resuelve, en definitiva, en un problems inter-
pretativo. como acertadamente apunts el recurso y recoge el primer Con-
siderando de la Sentencia de casacién, Hay que determinar qué sighificado
tiene la insolvencia a que se refiere cl articulo 516 del Cdédigo de comercio
v cuales son los supuestos de insolvencia v las consecuencias juridicas
nrevistas para ellos en el articulo 518. )

B El ejercicio de lu accion cambiaria segin el articulo 516 del Co-
digo de comercio—¥l articulo 516 del Cédigo de comercio establece la
Namada solidaridad cambiaria (responsabilidad del aceptante, del librador,
de los endosantes y. aungue no estd en la letra de este precepto, de los
avalistas, al pago de la cambial) ¥ el modo de hacer efectivas estas res-
ponsabilidades.

El primer tema—Ila llamada solidaridad cambiaria—no ofrece particular
interés en el pleito resuelto por la sentencia comentads, sino en cuanto
condiciona al segundo, esto es, al modo de proceder el tenedor para hacer
efectiva la responsavilidad de los oblizados cambiarios. que es el que cons-
tituye nudo de la cuestion debatida (2).

Con respecto a la forma de actuar el acreedor cambiario para hacer
valer su derecho frente a los firmantes de la letra, se deducen del ar-
ticulo 516 las siguientes reglas:

i Adwmisibilidad del ejercicio de la accién «per saltumy. El tenedo:
no estd obligado a observar un orden cuando ejercita su accién; puede
elegir como demandado a cualquiera de los obligados cambiarios, en via di-
recia v en via de regreso.

2" Prohibicién de la accion conjunta. El tenedor puede sélo deman-

{2} Respoery al tema de la Hamada solidaridad cambiatia, V.o en nues-
o Derecho, GarrGURS 1 Tratade de Derecho ercantil, T, Madrid, 1955,
Ao b ’
pag. 364,
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dar a alguno de los obligados cambiarios. No puede proceder simulténea-
mente contra dos o mas de elios. Este principio excluye tanto la posibili-
dad de simultanear la accién directa con la regresiva como la de demandal
conjuntamente a obligados en regreso de grado diverso.

3» Condicionamiento del ius variandi del acreedor. Elegido el obligado
cambiario v ejercitada contra él la accidén, el tenedor sélo puede variar ¥
dirigirla contra otro obligado en caso de insolvencia del primer demandado.

Las dos ultimas reglas citadas contrastan abiertamente con lo estable-
cido en la Lev uniforme de Ginebra en los parrafog segundo y cuarto del
articulo 47. En efecto, segiin estos parrafos, «el portador tendra derecho
a proceder contra tlodas estas personas (contra los gque hubieren librado,
endosado o avalado una letra de cambio) individual o colectivamente, sin
que les sea indispensable observar el orden en que se hubieran obligadon
¥ «la accion intentada contra cualguiera de las personas obligadas no im-
pedira que se proceda contra las demds, aunque sean posteriorves en orden
a la que fué primeramente demandada» (31

Contrastan también las reglas citadas con las que regulan las obli-
gaciones solidarias en el Derecho civil espafiol, hasta tal punto gue sirven
para marcar especialidades de la llamada «solidaridad cambiariay. En efec-
to, el articulo 1.144 del! Cddigo civil dispone que «el acreedor puede dirigivse
contra cualquiera de los deudores solidarios o conlra todos ellos simultdnea-
mente. Las reclamaciones entabladas contra uno no seran obstaculo para las
que posteriormente se dirijan contra los demds, mientras no resulte cobra-
da la deuda por completoy (4).

El ius variandi del acreedor en el Derecho cambiario uniforme v en
jas obligaciones solidarias civiles el Derecho espaiiol, permite desistir de Ia
accion ejercitada por el titular contra uno de los obligados v dirigirla pos-
teriormente contra, otros. En el Derecho cambiario espafiol, por el confra-
rio, se condiciona minuciosamente este ius variandi: intentada la accion
contra algunos de los obligados en la letra no podra el tenedor dirigirla
contra los demds sino en caso de insolvencia de! demandado.

Y es en este punto concreto del tema en el que arranca el litigio plan-
teado anfe nuestro Tribunal Supremo ¥ resuelto en la sentencia que comen-
tamos.

El ius variandi del acreedor cambiario gueda condicionado lezalmente a
1a insolvencia del demandado, Pero ;qué es insolvencia en el articulo 518
del Cédigo de comercio? ;Ea qué consiste. cémo se manifiesta v cémo se
acredita esta insolvencia?

C) La insolvencia como presupuesio del «lus variandiy en el articu-
lo 516.—La insolvencia es, sin duda, uno de los conceptos juridicos mas im-

(3} P aquell s jad=cs que han inecrporado ol Derecho uniforme de
Ginebra, v ool articulo 131, parrafo 4.0 del Cddige de comercio francéds
o artfeule 34, parrafo 4. de Ja ley cambiaria ttaliana ;) el artfeulo gy, pa-
erafo 4.0 de la WO, abvmana o artenlo rooqy, parrafo 400 del Codigo
de las 1 bligaciones suizo.

{43 V. <obre esta diferencia, GarricUes, obra cite, pags, g72 v 373

i articule 1831 del Cadigo civil vapaicl exeluve el heneficio de exeu-
sitn en I fianza cuando ol fiader se iaya obligade solidariamente con o
detder (020 20,
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precisos en su significacién. La frecuencia de su uso ha gastado el rigor
de 1a acepcién y ha contribuido a convertir al vocablo a una peligrosa an-
fibologia. Se habla asi, con diverso alcance, de una insolvencia en sentido
vulgar, de una insolvencia en sentido legal y de una insolvencia judicial o
declarada.

Y hasta la propia etimologia del vocablo se presta al equivoco. porgue
in solvens es. en sentido etimolégico, el que no paga, mientras que, en el
rigor de los conceptos, insolvencia e impago son términos absoluntamente
distinios. La insolvencia es, en principio, la situacién del pairimonio inca-
paz de satisfacer los créditos que sobre €l pesan. El incumplimiento, por
otra parte, se da desde el momento en que €l crédito no se satisface, aunque
el patrimonio del deudor esté en situacion de atender al cumplimiento de
la obligacién. Incumplidor es el gue no paga, aunqgue pueda; insolvente. el
que no puede pagar (5).

mste, volvemos a repetir, en linea de principio. Porque hay situaciones
en gue el deudor, aun teniendo un patrimonio saneado con aptitud para el
cumplimiento de sus obligaciones no puede realizayr este cumplimients pun-
tuahmente, por imposibilidad momentanea o pasajera, por iliquidez por falta
actual de medios de pago. Pero en este caso no hay insolvencia, porque existe
un patrimonio con dimensiones suficientes para atender las responsabilida-
des que sobre él gravitan. No se puede cumplir, pero hay bienes suficientes
para responder de este incumplimienic (6).

Al contraric, puede existir insolvencia sin que haya habido incumpli-
miento. El patrimonio es incapaz, pero ha podido venir atendiendo las oblis
gaciones—a iravés, por ejemplo, de un endeudamiento excesivo-—0 ha po-
dido suceder, por ejemplo. que no se hayan presentado atin créditos al cobro,

A través de lo que llevamos va dicho puede comprenderse facilmente que
1a solvencia—como aptitud de un patrimonio—y la insclvencia—como inep-
titud o incapacidad de un psitrimonic—no son hechos, sino modos de ser,
o mejor, modos de estar un patrimonio. De aqui deriva precisamente toda
1z dificultad de! conocimiento de la solvencia o de la insolvencia de un
patrimonio.

Cualidades del mundo de lo econdmico, atributos de una -entidad eco-
némica, para conocerlos directamente habria que entrar en el sujeto de que
se predican, en el patrimonis. v analizarlo, ‘descubrirlo y ‘describirlo. Sdlo a
través del espejo de una contabilidad real podria reflejarse, en definitiva, la
solvencia o insolvencia de un patrimonio. Pero ante la imposibilidad de co--
nocer asi, directamente, los modos de estar el patrimonio del deudor en or-
den al cumplimiento de sus obligaciones, la insolvencia se conoce o se coxis-

{50 V. Bowneru: Del fdlimento, en el «Commentario al Codice di
Cenmuercio™, Vallardi, Milano s. i, I, pag. 40 v sigs.

GARRIGUES ¢ Curse de Derecho mervcantil, 11, 2.4 ed., Madrid, 1950, pa-
gina 417 y »igs, ) o '

J0) La insolvencin, para nosotros, ne s incumplimienio sino frrespon-
sapilidad, en el sentido de que supone ma situacién patrimonial del deudor
que no le permite responder actualinente del cumplimiento fotid de suy
obligaciones, Apunta este concepto o ln Haftung, La Jectura e los articu-
Tos .11 v sigs, del Cédigo oivil parcee whonar esta opinién,
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‘tata por sus efectos. La insolvencia, en una palabra, se revela a través de
ia verificarion de hechos exteriores, visibles, apreciables,

Bl articulo 518 es el que viene a aclarar cuadndo existe la insolvencia
qque el articuio 516 requiere para que el acreedor insatisfecho pueda variar
Ja direccién de su accién en busca de un deudor solvente.

Bl arriculo 518 del Codigo de comercio determina en gué casos puede
‘variar de direccion la accion cambiaria intentada va contra alglin obligado.
Dos parrafos contiene el articulo, en los que se prevén. distintos supuestos de
hecho. El primero de ellos se refiere a la excusién total de los bienes del
deudor ejecutado y satisfaccién parcial del crédito del ejecutante. El segun-
do, =21 supuesto de la declaracién de quiebra del ejecutado. Estos son los
dos casos de apiicacién concreta del fus variandi previsto en el articulo 5186
v condicionado & la insolvencia del primer demandado. La insolvencia, pues,
o se revelg a través del hecho de la excusion de los bienes v de su insuficien-
cia para cubrir el crédito, o estd ya judicialmentie declarada.

Ta dohle disposicion del articulo 518. pone de manifiesto, en primer It
gar, que la insolvencia del articulo 516 no es sindénima de quiebra: esto es.
que puede existir, legalmente, una insolvencia, sin que esté judicialmente de-
«clarada. En efecto, segiin el primer parrafo del articulo 518 el acreedor in~
gatisfecho gue ha realizado escusion en los bienes del deudor cambiario, pue-
de proceder. por insolvencia de éste, contra otro obligado en la letra, atin
cuando esa insolvencia no haya sido judicialmente declarada en un proce-
dimiento concursal.

Esto demuestra gue la Ley admiterla posibilidad de que exista insolven-
cia sin que ésta esté judicialmente declarada.

Y esta sfirmacion no se deduce en nuestro Derecho, exclusivamente del
articulo que estamos contemplando, sino de una serie de preceptos positi-
w08 gue se refleren a la situacién de insolvencia como cosa distinta del es
tado de quiebra o de concurso. .

Ty curioso reslizar—yv no se ha hecho—una blsgueda de nuestros tex-
tos positivos para la construccién de un concepto legal de insolvencia (7.
‘En el Codigo civil se mencionan en muititud de ocasiones las palabras sol-
vencia, insolvencia e insolvente. Asi, en los articulos 1.071 v 1.072 (responsa-
bilidad de los conerederos por la parte del insolvente) 1.129, 1.0 (pérdida del

(=) Dirz-Prcazo en su articule La aceplacién de la herencia por los
acreedores del heredero, A, 1. C., 1959, XII, 1, pdgs. 184 v sigs., man-
tiene la fesis de que e nuestro Cadigo civil insolvencia es sindnimo de
insufiviencia patrimonial, v ne de concurse o de quichra, El concurso ¥ la
quithra, segiin Digz-Picizo, exigen una insolvencin cualificadi por fa
coneurrencia de sspeciales circunstancias, v en abono de sus tesis, recode,
en la nota 256 de su trabajo, una serie de artfeulos del Codigo civil en
los que parcee, en priacipio, que bajo ¢l coneepto de insulvencla yacs
sigmpre el de insuficiencia patrimonial, Creemos que no se ha hecho an-
terivemente una exégesis mds enidada gue dsta o la Indsqueda de un can-
copta Jegal de insolvencia ea nuestro Cédign eivil,

En el Derecho italiano, Proviversuy:s Manwdde di Dwitio Fallimenlare,
4. edicion, 1, Milane, 1085, pig. 164, parle precisomente de las peferens
las Al insolvencia ear ol Codice (deile coma hiecho constitutive, aplo
pary crear, modificar v extingnir devcchos, v fundamenta en esta bise
st cistineion entre insolvensa o insolzibilitd,
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beneficio del plazo por el deudor); 1.13¢ (no responsabilidad de los deudores
solidarios de obligacién indivisible en caso de insolvencia de uno de ellos);
1.145 (efectos internos de la solidaridad en caso de insolvencia de uno de los
codeudores); 1.206 (la insolvencia del nuevc deudor, en caso de novacion,
no Liace revivir, en principio, la accién del acreedor contra el deudor primiti-
vor (8%; 1.292 (rescisibn de pagos de obligaciones no exigibles, hechos en
estado de insolvenciay; 1.467 fextincién de la obligacién de entrega de la
cosa, en caso de insolvencia del comprador); 1.529 (el cedente del crédito
no responde la solvencia del deudorj: 1.700, ntm. 3.0 (extincion de la socie~
dad civil por insolvencia de cualquiera de los socios); 1.828 (derecho del
acreedor de pedir otro fiador cuando el primero viniere al estado de insol-
vencia): 1.833 (responsabilidad del acreedor negligente en la excusidn. en
caso de insolvencia del deudor); 1.844, v 1845 (efectos internos de la fianza
de los cofiadores en caso de que alguno de ellos resuliare insolventel, v 1.846
iresponsabilidad del subfiador en caso de insolvencia del fiador).

En ‘otras ocasiones, nuestro ordenamiento juridico civil considera ex-
presamente la insolvencia como concepto distinto del concurso o la quiebra.
El articulo 1.660 del Cédigo civil es curioso, a este respecto. porque se re-
fiere en su niumero 3.* al caso de que «el censatario haya sido declarado en
quiebra, concurso o insolvencia», Asi se contempla una insolvencia, como
supuesto diverso del concurso o de la quiebra, pero que tiene ¢ue estar decla-
rada. El articulo 1.732, al tratar de la extincién de! mandato, fija en su nt-
mero 3.0 como causas de la misma la amuerte. interdiccidn, quiebra o insol-
vencia del mandante o del mandatavion, ¥ el 1.843. al enuwmperar los casos en
que el fiador, aun antes de haber pagado, puede proceder contra el deudor
principal. establece en su nuumero 3.4 el caso de guiebra, concurso o insol-
venciay.

La mera recopilacion de estos articulos sirve, al menos, para poner de
manifiesto gue la situacién econdmica de insolvente, distinta de la insolven-
cia judicialmente deciarada, es también relevante como elemnento integra-
dor de supuestos legales previstos y dotados de especiales consecuencias ju-
ridicas en nuestro Dercecho civil.

También en el Derecho mercantil podemos encontrar, a través de sus
preceptos positivos, referencias a los conceptos de solvencia e insolvencia.
Asl, en el Oddigo de comercio, el articulo 348 (el cedente de un crédito no
responde de ia solvencia del deudor:; el 618 (el bugue vendido queda afectc
a la seguridad del pago de la indemnizacién al capitan si después de ha-
werse dirigido la accién contra el vendedor resultare éste insolvente); el 887
(clases de guiebra, argumento de la tesis que Sostiene que toda quiebra su-
pone la insolvencia), v, en sentido diverso e inexacto. el articulo 545 (que
s¢ refiere a la «solvencia de la cauciény): en la Ley de Sociedades Anoé-
nimas los articulos 31 (el aportante de un derecho de crédito responde de
13, solvencia del deudory; 104. ntimero 3.0 (valoracion de los créditos en los
casos en que hubiere disminuido la solvencia del deudor) y 170 (en caso de

S

(8} Ee dnteresante o este artfeulo ta diferencia entre fnseleenacia pablis
v e inselvencia conscida del deador, En esta distineién claramente se pone
de manifiesto que la insolvencia puede no estar deelarada,
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insolvencia de la Sociedad los liguidadores deberan solicitar la declaracién
de suspensién de pagos o de quiebra).

En la Ley de suspension de pagos de 26 de julio de 1922 el concepto de
insolvencia, como se sabe, pierde su sentido y admite clasificaciones inade-
cuadas & su naturaleza (v. art. 8, parr. 6 (9).

Pero lo que nos interesa resaltar agui es gue nuestras leves mercantiles
exigen algunas veces como elemento factico de los supuestos de sus normas
la previa declaracién judicial de la insolvencia (el encontrarse en estado de
guiebra:, mienfras gue en otros casos se refieren escuetamente a la insol-
vencia.

No la mera insolvencia, sino la quiebra, es presupuesto necesario para
que se produzca la disolucion de las Sociedades (art. 221, ntm. 3.2 del T6di-
go de comercio; art. 222, ntm. 3. del Cdédigo de comercio: art. 150, altimo
parrafo de la Leyv de Sociedades Andnimas; art. 30, Gltimo parrafo de la
Ley de Sociedades de Responsahbilidad Limitada); para gue se extinga el
seguro contra incendios fart. 401): para que se reduzca o liquide el Seguro
sobre la vida (art. 429); para que se levante el protesto por falta de pago
antes del vencimiento de la letra tart. 510); para que el portador negligen-
te del chegque pierda su derecho contra el librador (art. 537, la gquiebra o la
suspensién de pagos del librado:: para que puedan exigir fianza el asegin
rador o el asegurado en el seguro maritimo y. si no se presta, rescindir el
contrato cart, 787

Por el contrario, en otras ocasiones, el elemento integrador del supuesto
de hecho es la insolvencia, sin mdas. Asi, por ejemplo, en el articulo 608, ya
mencicnado, en el gue basta gue el vendedor haya resultado insolvente—aun
cuando no esté declarado en quiehra—para que el capitin pueda afectar el
bugue vendido a la seguridad del pago de la indemnizacién gque le corres-
ponda, segun los pactos celebrados con el naviero. ¥ asi también sucede en
«] articulo 516, base de nuestro tema, v en otro precepto gue tiene para nos-
olros yran interés delido a similibud con aquél: el articulo 45 de la Ley de
Zociedades Anédnimas, sucesor inmediato del articulo 164 del Codige de co-
mercio (10).

CrUeLLs @ La suspension de pagos, Barcelona, 1057, pdg. 371 v sigs.
~ 1o Los pdrrafos sedundo v tercero del artfeulo voy disponfan lo
sirtente

«ln las acciones hominativas, mientras no  estuviese  satisfocho su
total importe, responderan del pago de la parte no desembolsada, solidaria-
nunte y oa eleceidn de os Administradores de las Compaifas, ] primer
suseriptor o tenedor de la aceidn, su cesionario v cada uno de los que
a Oste sucedan, si fucran fransmitidas, contra cuva responsabilidad, asf
determinada, no podra establecerse pacto alguno que la suprima.—Entablas
da In acelén para hacerla dfectiva contra cualguicra de los enumerados
en el parrafo anterior ne pelrd intentarse nueva aceidn coatra otro de
los tenedores o cedentes de Jas acciones, sino modinate prueba de insol-
veneia del que primero o antes hubiere sido ohjeto de los procedimientoson
La <imilitud de estructura vy de contenido de la norma eitada con la del ar,
titule 516 ¢s bien patente. Del Codigo de comereio v osin modificaciones
sustaoclales, laoawrma pasd al articule 45 de Ley de Sociedades And.
nimas gue actualmente dispene @ «El cesionario de accidn no liberada ress
ponde solidariamente con wdes los cedentes gque le precedan, v oo elecs

(9 V. GARRIGUEs 1 Curso cit,, 1L, pdgs. 512 ¥y sigs s TORrEs DE
v
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El articulo 45 de la Ley de Sociedades Anonimas ofrece a los adminis-
tradores de la Sociedad, para hacer efectivo el pago de la parte de la nc-
@ién no desembolsada, unos modos v formas idénficos a los que establece
para el tenedor cambiario el articnlo 516 del COdigo de comercio: no hay
un orden lineal para proceder en el ejercicio de la accién; no se admiie
la accién conjunta, y se condiciona el ius varigndi del acreedor a la insol-
vencia del que primeramente hubiera sido demandado (11,

Pero al articulo 45 de la Ley de Sociedades Andnimas y a su anteceden-
te inmediato—el 164 del C6digo de comercio de 1885—les falta un desarrollo
similar al que el articulo 518 ofrece respecto del 516 del Codigo de comer-
¢io. No se tasan en aquéllos, cuales son los casos de insolvencia que pueden
dar lugar al ejercicio del ius variandi en ellos reconocido.

En materia cambiaria si. ®l articulo 518 aclara que la insolvencia, o se
comprueba a través de la efectiva constatacién de la falte de hienes bastan-
tes para la satisfaccién del crédito, o estd ya judicialmente declarada.

El primer caso no ofrece aqui problema. Bl acreedor cambiario ha hecho
excugion de los bienes del deudor demandado v en ellos no ha encontrado
masa suficiente para la satisfaccion del crédito.

D) Le quiebra como supuesto de insolvencia en el articulo 518.—Es el
segundo de los casos previstos en el articulo 518 el que plantea 1a cuestién Ii-
tigiosa debatida en el pleito: el caso de declaracién de quiebra del ejecuta-
do. Y el problema que se plantea es el sigulente: ¢Basta la simple declara-
cion de quiebra de ese deudor, o es necesaric ademis que se compruebe en
juicio concursal abierte la insuficiencia de los bienes para la satisfaccién
completa del crédito cambiario?

Las Sentencias de instancia acogen, como ya hemos dicho, esta ltima
solucién. Pero la fundawnentan en la base falsa de una errénea interpre-
tacion—denunciada en el recurso—del articulo 518. La interpretacion con-
cion de los adminisiradores de la Sodledad, del pago de lu parte no des-
embolsada, La responsabilidad de los cedentes durard tres afios, contados
desde g fecha de la respectiva transmision.—Cualquicr pacto  contrario
a la responsabilidad golidaria as{ determinado serd muado, Entablada ta ac-
¢i6n para hacer electiva la responsabilidad contra cualquiera de las per-
sonas mencionadas en ¢l parrafo anterior, no podrd intentarse aueva ac-
cién contra oire de los obligades al pago, sino mediante prucha de la
insolvencia del que primeramente hubiera sido demandado.»

(11) El articulo 283 del Codigo de cemercin de 1829 se limitaba a
establecer la responsabilidad de los cedentes al pago de la parte no des-
embolsada, pero no dictaba ninguna norma acerca del dus variandi, Sobre
el derogado articulo 164 del Codigo de comercio, v. BeNrro, LORENZO :
Manual de Derecho anercantil, 11T, Madrid, 1920, pig. 303; GARRIGUES :
Curso de Derecho mercantil, 1.4 edicion, T, Madrid, 1936, pag. 252 ; GLLLA:
Curso de Derecho mercantil comparads, 1, 3.0 edicidn, Zaragoza, 1951,
pag. =213, nota w5 Lanarne: Manudl de Derecho meveuntil espasiil, 1.
Barcelona, 1050, pag. 604, Sobre el artfeulo 43 de la vigente Tey de So-
ciedades Andnimas, v, (arricues-Uria: Comenlario o la Ley de Socie-
dades Anénipurs, I, 2.4 edicion, Madrid, 153, pigs. 405 v sigs., que al
comentar las caracterfsticas de 1o solidaridad de los cedentes precisa gue
ol sus wariondd, se rige por el misma prineiplo recogido en l artfoulo 5160
en materia e soliduridad cambiaria, 'V, tamhién GmoOx Texa: Devecho
de Sociedades _ndnimuas, Valkwlolid, 1932, pig. 1073 Urfa: Derecho
Mercantil, Mudrid, 1058, pag. 196
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junta de los dos parrafos de este articulo lleva al Jjuez a afirmar que la
frase «lo mismo se verificara» con que comienza el ultimo parrafo del ar-
ticulo 518 se refiere a la necesidad de excusion, que exige el parrafo pri-
mero. Y aqui estd4 el error. en identificar los supuestos de hecho previstos.
respectivamente, en los parrafos primero y segundo del articulo 518, cuando,
en verdad, la irase «lo mismo se verificaray apunta una identidad de con-
secuencias juridicas, pero en una diversidad de supuestos de hecho.

En otras palabras; la consecuencis juridica es, en definitiva, la misma
en los dos parrafos: la posibilidad de ejercitar el dus varigndi. Mientras
gue los supuestog de hecho son diversos: la excusion de los bienes, en
el parrafo primero; la declaracién de quiebra, en el segundo.

Ciertamente, ia frase «lo mismo se verificardy puede inducir a confusion,
porque Ia identidad de las consecuencias juridicas sancionadas en los dos
parrafos no es perfecta. Por ésto hemos dicho anteriormente que la con-
secuencia juridica es la misma, en definitive, aun cuando no sea completa-
mente idéntica en ambos casos. Y es que la diferencia viene forzosamente
impuesta por la diversidad de supuestos. En el parrafo primero se prevé qus
el portador haya podido percibir una parte de su crédito y se dispone.
como consecuencia., que pueda dirigirse contra los demds por el resto. La
trase lo mismo se verificard se debe referir, pues, a la posibilidad de divi-
girse contra los demds, no a la satisfaccion parcial del crédito.

La tesis mantenida en el recurso v acogida por la Seniencia de casa-
cion encuentra solidos argumentos. ! primero es el bhasado en la inter-
nretacién literal del mismo precepto; la frase «lo mismo se verificaran»
hay que referirla, a la posibilidad de dirigir la accién contra los demas ya
prevista en el parrafo primero. Y el supuesto de hecho que produce agui
esta consecuencia juridica es «el caso de declararse en guiebra el ejecutadon.
Simplemente el declararse, sin mas. La Ley no exige mas actos procesales
que la declaracion de guiebra. No hay que esperar, pues, a ofras fases
del procedimiento concursal.

Y la historia del articulo 518 aporta también un fuerte apoyo a la
tesis. Bl articulo 518 del Coddigo de comercio de 1885 es producfo de la
refundicién en uno solo de los articulos 537 ¥ 538 del Codigo de comercio
de 1829. Decian asi éstos: «Articulo 537. Si hecha excusién en los bienes
del deudo:s ejecutado para el pago o reembolso de una letra, s6lo hukiere
podide percibir el portador una parte de su crédito, podrd dirigirse suce-
sivamente contra los demsas, por lo que todavia alcance, hasta quedar en-
teramente reembolsado. Articulo 538. Constituyéndose en guiebra el deudor
contra quien se procede por el reembolso de una letra, puede el portador
dirigir sucesivamente su accion contra los demas responsables a la letra:
v si todos resultaren quebrados, tieme derecho a percibir de cada masa el
dividendo que corresponda a su crédito, hasta guedar éste cubierto en su
totalidad» (12).

(12) Parcee que el sistema es original en el Codigo de Simnz b Ax-
pINO, Ni [ tradicion cambiaria espaiiola, oi en los tm{ms de Derecho
positivo que pudieron haber inspirado al legislador de 182 hemos on-
contrado precedentes de oste sistema de fus variandi. Las ()1(1911‘111/,‘1\ de
Bilhao wmif(n un sistema de responsabilidad i solidin de los obliga-

19
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Obsérvese, como el precepto, en su versién del Codigo de SAINz DE AN-
piNo, no ofrece dificuitad alguna en punto al tema que nos ocupa. Y la
doctrina que coment6é el viejo precepto coincidia en afirmar que bastaba
que se declarase la quiebra, ¥y que ésta se acreditase, sin necesidad de espe-
rar al éxito del concurso, para que pudiera el portador de la letra dirigirse
contra los demas responsables (13).

Jdos cambiarios y un regreso per saliwm. Incluso prevén Ja cadeny de
quiebras.

En su capitulo X111, en o ntmere XXIL caificaban la obligacion
insolidum del librader v de los  endosantes. En ¢l munere NXIT
disponfan que ¢l pago v regreso se harfa «a cleccidn o voluntad del vrea-
dor de la letran. Y el ntmero XXIX establecia que «.. podrd ol tenedor
continuar, si quiere, lus diligencias contra ¢l Aceptante, v iendrd derecha
dentro de gualro afios de recurric contru el dador, o endosantes, v quals
quiera dnsolidum». El ntmero XLIIT de las Ordenanzas deefa a1 «Y
purque ha sucedido, y en adelante puede suceder, gue algma o algunas
Letras se hallen en poder de sus tenedores, con L desgracia de haber fal-
tado a su crédito el Librador, Aceptante y Eodosante, en cuyes concursos
suele haver variedad de convenios, v pagamentos de sus quichras, ajus-
tindose uno (v. ¢r.) en veinte por ciento, ctro en treinta, o quarenta, et
cétora, de que han resultado muchas dudas, ¥ diferencias, en razom de la
practica que acerca de sus reenrsos «debfan observar sus tenedores para la
cobranza de sus provratas, v para que en adelante se praceda con claridad
v justificacién, se ordena, y manda, que los tales tenedores de semejantes
Letras acudan en virtud de’ellas, v sus protestos, a formar sus pretensiones
contra todos los fallidos interesados...n. Pero del ejemplo que pone s deduce
que no se trata de participar en cada quichra por el fmporte fntegro de su
crédito, sino por la parte no percibida en las quichbras anferiores.

Resulta, por otra parte, evidente gue SAINZ DE ANDING Do se ha inspi~
rado, en este caso, en el modelo francds.

Tn Francia ol articule 130~ del Cadigo de comercio disponia, «Tudos
los que han firmado, aceptado y endosado una letra de cambio estdn
ohligados solidariamente para con ol porfador»

Y el artieulo 16g decfa asf: «B1 portador de una letra de cambio prites-
tada por falta de pago, pusde cjercitur su accion en garantia, o individual-
mente contra ol librador o alguno de los endesantes, o colectivamente contra
los endosantes v ol Hbrador. Lua misma facultad tiene cada uno de los en-
dosantes respecto ol dibrador v lus endosantes que le preceden.n

‘La ley austriaca de cambio de 1703, renovada ¢a 1765 v 1822, estublece
un regreso on orden lineal segin la cadena de los endosos hasta Hegar al
libraslor.

El Codigo de las Dos Sieilias, de 26 de marzo de 1819, reproducia, en
su artfeulo 163 ol artfeulo 164 del Cadigo francés que acabamos de {rans-
eribir, v en sy articulo 139 reproducia el 140

[il Codigo prusiano, despuds de establecer ¢l derecho del portador de di-
rigirse conira ¢l aceptante o contra los endosantes, o contra el libradi v, sin
necesidad de cometerse a un orden, disponfa ¢n su articulo 1.1257 que wes-
pecto a la facultad de variar sen aceidn, ol portador goza de les derechos ex.
presades on el artfculo rogg ¥ siguientesn. ¥ en estos articulos se esta-
blecin que ol portador podia vagdar la direceion de su accidn s no queda-
ha completamente satisfecho despuds de las veinticuatro horas de haber
presentado Lo letra parasu cobroy, €11 cuyo. ciso debia hacer extender el
protesto ¥ ya podin reclamar de nuevo su pago contra otre de los obligados
cambiarios, ,

(13) Al tratar de las acclones que resultan Jde la Talta de paggo A Tar T
i, bajo el Cadigo dw et reie de 1820, c<erihe Marti pe BISana, en sus
Tustituci mes del Derecho mercantil T kspana, 0.4 odicldn revismda pot
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La opinidn doctrinal no varia cuando el articuls 518 del Cédigo de co-
mercio de 1885 fusiona los articulos 527 v 538 de su antecesor (14

Durdx ¥ Bas, Burcelona, 1873, pdg. 241: «Podrd dirigir {el portador)
estd accidn conira cualquiera Je los indicados sujetos (aceptante, lbrador,
endosantes v avalis stas); pero una vez constituida contra una de ellog mo
es permitido reconvenir a oiro sin que conste la insolvabilidwd del deman-
dado.» Y afiade mds adelante: «Si el portador, después de haber escutide
los bienes de uno de los dewdores no resultase cnteramente cubierto de su
crédito puede dirigirse sucesivamenie contra los demds por lo que resta; sl
vl ejecutado se constituyd en quichra, podrd desde Tuego 1 portador d]a‘
girse contra cualquiera < los mismos codeudores.n

Vicents ¥ CaravaNTes, en su Cddigo de comercio cxfmctado_. 4. edicidn,
Madrid, 1850, pag. 218, escribe comentando el articulo 338: «No se exi.
ge en este caso 1a pruvbn de la insclvabilidad del quebr 1(10 ‘11 I)()ilddﬂl‘ por-
que Csta no puede hacerse hasia la conclusidn del concurse, y serfn duro e
injusto hacer aguardar al portador para cobrar la leira al resultado defi-
nitive de la quichra. Asi, pues, con s6lo el testimonio de la declaraciéon de
la quichra puede 1 portader dirigirse contra los demds responsables.n

NAVARRO ZAMORANO : Tratado legal sobre las letras de cambio, iibran.
sas, vales pagarés..., Madvnd, 3445, en la pdging 146 escribe . «lil pors
tador puede dirigir lo accidn cjecutiva que nace de la letra prdeslada en,
tiempo ¥ forma no «0lp contra ol deudor principal, sino tamblén contra los
garantes.n Y alirma despucs: «El portador no estd obligndo o entablar
su accién primero contra los unos y despuds contra 10s otrog; puede diri-
girla conira los dichos aceptantes, Hhrado T, endosanter v avalistas que me-
jor le convenga. Inientada la accidn conira uno de ellos en la magera v for-
ma antes expuesia,no puede ejercitarla contra ningdn otro, sine en caso de
insolvabilidad absoluta o parcial del demandado. Si ¢l deudor ejecutado e
tiene bienes suficientes de modo que el portador sélo hubicre podide per-
cibir una parte de su erddito, podrd dirigir su accidn sucesivamente contra
los demds deudores por lo gue todavia "l ance hasta quedar enteramente
reembolsado. Para que en kys casos de insolvencia total o parcial del dew-
dor ejecutado proceda I accidn cjecutiva contra los otros responsables, ade-
mds de los requisitos que dejamos expuestos en el pémafo anterior, debe
acompaflarse un testimonio suficiente de la primera ejecucidn, por o que
conste que hecha excusidn en fos bienes del deudor ejecutado no han bas-
tado éstos al pd o completo del crédito, sino que s6lo se ha podide pagar
con ¢llos tal cantidad, o ninguna, si no existfan bienes, ¢ sl existian, si
se han cublerto con ellos deudas preferentes. Consiituyéndose e guiebra
el deud.w contrp quien se procede por ¢l reembolso de una letra, puede el
portader dirigir %uwsiv imente su accién contra los demds responsables o lag
resultas de olla, La quithra es un geontecimienly que envuelve al portador
en unos procedimientos largos v fatigosos, que, generalmente hablando, no
le shorran el tener que acudie (Iespm*k a moLnnm' parte de st or Wito de
las demds resy wsables o las resultas de ka letra, porque es bien sabida que
en las quiebras siempre es menor el activo que el pasivo, v de consiguiente
qu«n log créditos no privilegiados jamds sc cobran por mmpltto La mmlva.,
hilidad parcial del deudor ejecutado no podrd €l portador probarla hasta la
conclusion del concurse, ¥ serfa harto injusto (mllgtulf' a agrardar 1 resul-
tado definitivo de la qtmbm para dirigir su aceidn contra los otros res.
ponsables a las resulias de 1o letra. Por eso se le dispensa en este caso de
la obligacidn a que en dos dox anderiores 1o sujetd su propia eleccién, pus
dient In desde ¢l momento en gue o deudor ejecutado se congtituye en
qm(l,m, dirigirse contra los demds respunsables sin necesidad de trmer gue
justificar el e\mnm de 1z insolvencia total o pareial del primero, apovada
tan sdlo en el testimonio de In declaracion de guiebra.

Goxzirez Hoesra 0 Curso de Derecho mercantil, tomo I, Madeid, 1853,
pading 331, afirma que «sdle tn el caso de que alguno o ‘\]&funus s consti-
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Y también le interpreto acertadamente nuestro Tribunal Supremo en
ia Sentencia de 7 de noviembre de 1800, cuya doctrina se alega por el re-
currente como infringida por la sentencia de la Audiencia (15).

wvan en quichra, podra repetir contra los que quedan, sin esperar o ve-
sultado «e ésta, porque serin injusto esta dilacidn...».

GOMEZ DE La SERNA 3, Ruus: Cédige de comercio... anotado ¥y cotl-
sordado, Madrid, 1878, pag. 222, escriben @ «Téngase en cuenta gue, segun
expresa este articulo, basta que el deudor se constituya en quiebra y, por
tanto, que esto se acredite sin mecesidad de esperar ¢l éxito del concurse
para qu- pueda el pertador de la detra dirigirse contra los demds respon-
sables.»

(r3) Los anotadores del Cadigo de coinercio de 1883, comentady 3
concordado con ol anterior v los estranjeros p o la Redaccion de la Revista
General de Legislacion v Jurisprudencia, tomo I, Madrid, 1886, pag. 83.
al referirse al segundy parrafo del articulo 318, afirman expresamente gue
basta que ¢l dewdor se declare en guivbra para que pueda ol portador de I
letra dirigirse contra los demils vespunsables, ¥ que la declaracién de quie-
bra se acredite sin necesidad de esperar al resultado del concurso.

En la moderna doctrina espafiola, v, Viesnts v Guuia: Los fifulos de
crédito, 2.5 edicion, Zaragoza, 1942, pag. 323; LaNoLe: Manual de Deve-
cho mercuntil espasiol, tomo 11, Barcelona, 1634, phg. 4ro; Unia: Dere-
cho mercantil, Madeid, 1988, pig. 621; Garricvis: Tratado cit., 11, péa-
gina 573.

{15) Lz Sentencia de 7 de noviembre de 1900 es inferesantisima, por-
que, partiendo de que la aecién pued: ejorcilarse contra cualquivra de los
demds coobligados deade o dia de 1o declaracion en quichra Al demundada
en primer lugar, considerd este momento conmo dies « quo para ol edmputo
del plazo preseriptive de la accion cambiaria.

Reproducimes aqui los considerandos e esta Sentencia :

«Considerando, que, si biea o] portador de letras protestadas, una vez gque
entible accion de reembulso, con arreglo ol artfculo 316 del Cédigo de co-
mercio, contra unc de los responsables al pago, no puede segun la misma
disposicion dirigirse contra los demdds, es con la salvedad del caso de insol
veneia det demandado, v que el articulo 518 delerming congrueniemente que
desde el momento que dicha insolvencia se demuestre haciendo excu-
sién de I9s bienes del deudor ejcculudo, o por haberse declurado dste en
quivhra, con cuyos uclos se pulentisa el detrimento de la efectividad de la
dccion, queda dsta expedita” contra todos los demds pura lograr el com-
pleto pago, v pudri ejercitarla simulténeamente contra los que estuvieven
quebrados, siendo maty oporiuna esta aclaracion que contiene el articuls
318, pura evilar que, ampurindose los crobligudos al reewmbolso de Ta le-
Ira en el precepto general del articulo 510, pretendicran cediiy al portador
o las peripecias y diluciones del procedimiento que ncoara, aungue ya ¢s-
twwiese demostrado por la excusion de bienes o por la declaracién de quic-
pra que el ejecutad » carecia de perfecla solvencia.

Considerdndo : que ¢l tiempo para la prescripeion extintiva de las ac-
ciones se enenta desde el dia en que éstas pueden ojercitarse y, por consi

£

guiente, que para la prescripcién de la accidén del portador de ung letra de
Camibio contra los coobligados dl pagy, corre desde que queds expedito
coittra ellos, segin queda dicho, por lu insolvencia del primer demandado,
demostrada en T excusion de bienes o por declaracidn de su quichra.
Considerando © que, por lo expresto, y constando que el endosanie, con-
ra quien =c dirigié In Secledad general, fué declaurado en quiebra el 13
de febrero de 18go v que husta el 18 de i otenthre de 1895 10 interpeld fu-
dicialmente la Soctedid, por mids que siguiese gestionando en 1o quiebra
de aquét, I osentonein declaraba justamente que la aeeldn ejercitada en este
pleitn queds preserita por el lapso de tres aflos, con arreglo al artfculo 030
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EL precepto no admite otra interpretacion, realmente; cualquier otra
diversa, ni es 16gica, ni es sistematica. Y es que en buena légica institucio-
nal debe bastar para el juego de la norma del parrafo segundo del articulc
518 1a mera declaracion de quiebra del deudor cambiario denandado, porque
la quiebra supone la insolvencia. manifestada a través de uno de los indi-
c108 gue la Ley considera suficientes para basar una declaracién concursal,
como son la solicitud del propio deudor fen la guiebra voluntaria), ia
ejecucion infructuosa, el sobreseimiento general en el pago corriente de las
chligaciones, o el incumplimiento del convenio aprobado en la suspension
de pagos. La declaracién de quiebrs se apoya en uno de estos hechos, gue
la Ley cousidgera indicios de insolvencia. El deudor viene declarado en quiebra
lo cual supone la insulvencia, Por ello, no podemos compartir la tesls de
la sentencia comentada cuande afirma en su Considerando segundo, gue
¢l hectis de que la declaracién de quiebra deje expedita la accion contra
jos restantes responsables supone ung excepeién al principio general del
articulo 516. en cuanio que la declaracion de quiebra precede a la determi-
nacién de la solvencia o de la insolvencia total o parcial del guebrado. N¢
hay excepcién. sino. a nuestro juicio, aplicacién de la norma del articulo
516. vorgue la declaracién de gquiebra supone un caso de insolvencia. Lo
gue puede haber querido decir la Sentencia es que en el caso de que no
pastaras la simple declaracién, sino gue fuese necesaria la excusion, sobra-
ria el parrafo segundo del articulo 5318. Y la confusién parece patente en
el Considerando que comentaraos, porque, in fine, se refeire al parrafc
primero del articulo 516, cuando este articulo consta de un Unico parrafo (16}

del Godigo, -y no ncurre en ninguna de las infracciones alegadas en log
cuatro primeros motivos del recurso, porque lu abligacion solidaria, que ¢l
articuls 516 v siguienies establecen v regulan en favor del povtader de la
letra, s, en Io& términos precisos de 1o mismos que excluoyen los pres
ceptos generales del Cédigo civil. ' )

Considerand>: que la sentencia no consigna como fundanvyntos, cual
supone ¢ recurso, los conceptos de que ol pmtadu de T letra hava de vas
lerse @necesariamenten de la accion ejecutiva, de que, una voz declarado ol
demandado en quiebra, deba dt{llf*l dirigirse contra los demds deudores,
v de gue d reclamacion ea juicio de quwbm no interrumpe la preseripeion,
Sine Com qued(x expresado, que la quiebra del demandado (Iq“ CXPE-
dita la accion centra los demas deudores v corriente la prescripeicn desde
aguel monento en favor de fos "que no han sido demandados v gque son
ajena a la quiebra. ’

V., para el problema del punto de partiga del plazo preseriprivo, nues.
ro T Lf)d]u Notas srbve Tu pwum[u,wn cambiaria, en «Revista de Derecho
Mercantily, 1955, ndm. 37, pdgd. o4 en ¢l que nos referinmos expresanente
a esta Sentencia,

Sin embarge, la Senteneia de 26 de febrero de 1892, que se invoea tanm-
Licn en ¢l recurso como base Jde la doetrina legal infringida, se refiere o
un smpuesto diverse ¢ mantiene una doctrina wo aplicable al caso debatido
en wl pleifo gue comentamos. Sin duda, por ello, ¢l Tribunal Suprema,
en o fallo gue nos ocupa, se reficre exclusiviimente a fa Sentencle e 5
de noviembre de 1goo (Considerando <ogundo) v o 3o ddoetring contenida
«n ella (Conslderando Gltima). ’

(16)  Se trata aquf de un problema inverso ol que contompldbamos an-
g, Insclveneln no es sindnimo de quichra; pero quicbra supone insolven-
ein. Lot cuestion, como se sube, e debatida, Vooan buen andlisis el
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Con la declaracién de quiebra ys viene a faltar la solvencia del deudor
v va qgieda abierto, sin més, el cauce del articulo 516. Y 1o puede sor-
prender que ell; sea asi, si se realiza una inferprelacion sistematica de
los precepios. Tl 510 del Codigo de comercio autoriza el protesto por falia
de pago antes del vencimiento de la cambial vy abre al portador el derecho
de regreso nor la simple declaracionm de quiebra del ilbrado, aln no acep-
tante, precisamente, porgue la corfianza en el pago de la letra cuando
2l crédito del librado desaparece a causa de insclvencin judiciclmente de-
clarada., (Como no se va a autorizar el ius varandi en caso de quiebra
del obligado demandado? No tiene sentido que se exija una previa excusion
en los casos de quiebra—esa curiosa excusion de las seniencias de instan-
cia, que s¢ comsidera hecha. por ejemplo. cuandoe se llega a un convenio—
cuando aun en los casos en que la excusién es un heneficio del fiador.
comn 10 es en el articulo 1.830 del Cédipgo civil (el fiador no puede ser
comnelido a pagar al acreedor sin hacerse antes excusion de todos los
bienes del deudor»» no tiene lugar en el caso de quiebra o concurso del
deudor (articulo 1.831. 3.7, porque como afirma nuesira doctrina civilista,
la declaracién dz estar el deudor en cuslguiera de esas situaciones acredita
por si sola el estado de msolvencia (17, '

Resulta, de otra parte. extrafio que se exija una excusién posterior a
la declaracion de quiebra cuando mnchas veces la excusién precede a la
declaracion de yuiebra.

¥l ineciso final del rarrafo segundo del articulo 518 se refiere al sunuesto
especial de .a cadena de quiebras de los coobligados. Naturalmmente, aqui
la norma es diversa., porque 0o hav posible veriacidn a la busea de un
deudor solvente y por ello se excepttia este caso de la regla que prohibe
la accién conjunta y de la que admite Umicamente la reclamacidén por la
parte no obtenida anteriormente (v. articulo 516 y parrafo primero de!
518 (187 )

MANUEL OLiveENcia Ruiz

problema vy una exposicion «e las doetring en Ravirez o Lo quichra, 1,
Barcelona, 1989, pags. §8y v sigs,

(17} La afirmacion es de Castdx: Derecho ciwil  espasiol, comain v
Foral« 1IN, 8.2 edicién, Madrid, 1956, pag. 705.

(18 Rolre este punte, vo RUisio o (g declaracidn de quiebra v los crédi-
tog pendientes, conferencia pronunciada en Ta Qdeademin Madritonse ld Neo

turiado, . edicion separata, Madrid, 1059, pags, o5 v slds,



3. Credito documentaric revecable y compravenia subyacente

(Conentario a la Sentencia del T. S. de 21 de noviembre de 1958)

AxTECEDENTES: La sociedad demandante, domiciliada en Leon, vendid a la
~sociedad demandada, domiciliada en Barcelona, ciento veinticinco vagones
de trigo, conviniéndose, en un momento posterior, que el precio se haria
efectivo mediante una apertura de crédito documentario. Por orden del com-
prador (sociedad demandada) el Banco de Santander, sucursal de Lecn, co-
paunico a la demandante que habfa abierto a su favor un crédito documentario
revocable por la suma de 1.475.000 pesetas, conira entrega de boletos nego-
ciables detinitivos o, en su defecto, certificaciones del Servicio Nacional del
“Trigo endosadas a favor de la demandada; el Banco advirtié al beneficiario
.del crédito (sociedad demandante) que estaban permitidas las disposiciones
parciales. Las operaciones concerfadas se desarrollaron normalmente hasta la
-suma de 1.056.304.50 peseias. Hallindose pendiente de disposicién el resto del
-grédito documentario, el Bancen comunicé a la :ociedad demandante tbene-
ficiario) que siguiendo las indicaciones del ordenador (sociedad demandada)
habia procedido a la cancelacion del crédito documentario respecto de lu
parte no dispuesta. Revocado el crédito, la demandante exigié a la demandada
‘el cumplimiento del contrato; ésta se negd a recibir el trigo pendiente de
.entrega y a abonar el precio fijado.

1.2 demandante pidié al Juzgado gue por haber incumplido la demandada
-sus obligaciones como compradora, se declarasen resueltos los contratos de
compraventa celebrados y se condenase a la sociedad demandada a la in-
demmnizacién de los dafios y perjuicios derivados del incumplimiento Ga los
contratos pendientes. La demandada alegd en la contestacion que la revoca-
2i6n del crédito documentario entrafiaba automaticamente la resolucion de la
compravents en punto a las entregas pendientes, por io cual no cabia hablar
de incumplimiento del contrato sino de ejercicio de una facultad resolutoria
libremente pactada. Tanto el Juzgado como la Audiencia aceptaron la fesis
de la demandada y la absolvieron. La demandante interpuso recurso de ca-
sacidn basandose en que la eventual revocacién del crédito documentario no
implica el ejercicio de una hipotética facultad resolutoria de la compraventa
por parte del comprador. El recurso fué desestimado por el Tribunal Su-
premo fundindose. entre otrog, en los siguientes:

CONSIDERANDO: ...que para el pago de las eniregas parciales confra docu-
mentos la sociedad traida al procedimiento abrié un crédito documentario
won €l caracter de revocable en el Banco de Sanfander, en Ledn, forira de
pago v apertura de crédito que, aun sin haberse convenido previamente. fué
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aceptada por los contratantes, reconociendo asi la vendedora la posibilidad
por parte del comprador de revoecar el crédito con la natural consecuencia
de dar por terminada la operacidn cuando lo estimara conveniente; dedu-
ciéndose en consecuencia de tales hechos gue la modalidad de pago estahie-
cida y admitida por la entidad mercantil vendedora, se hallaba en este caso
especifico tan ligada al contrato principal por la falta de plazo sefialado para
su cumplimiento y ser éste de tracto sucesivo sin fijacion tampoco de limite
o fecha para las eniregas parciales, que la subsistencia del conifrato quedé
supeditada 2 la del crédito documentario, quedando asi sometida a la volun-
dad de una de lag partes la ejecucion y duracidn del contrato y si la consti-
tuyente del crédito hizo uso de manera unilateral de la facultad revocatoria
que como ley del contrato se le reconocio, imposibilité en la manera pactada
la firmeza o cumplimiento del convenio para el que aguél fué establecido,
por lo gue al entenderio asi la Sala de instancia interpretd correctamente la
relacién contractual...

CoNsSIDERANDO: Que ante la acerfada interpretacion dada por el Tribunal
a gito a las relaciones contractuales habidas enwre los litizantes, no pueden
prevalecer los motivos tercero y cuarto del recurso... fundado el primero en
los conceptos dispares de interpretacion errdnea y aplicacion indebida del
articulo mil doscientos ochenta v dos del Codigo civil y de los usos del

comercio gue se concretan en la practica v regulacidn de los lamados cré-
ditos documentarios...

COMENTARIO

Bl crédito documentario, institucion joven, nacida en los circulos comei-
ciales y bancarios y alimentada por sus usos, traspasa pocas veces el umbral
de los tribunales. En esta ocasién lo ha traspasado a fin de que éstos decidan:
sobre el influjo de la revocacion -del crédito documentario en la compraventa
subyacente. A este problema se dedica la Ultima parte (IIT v IV’ del comen-
tario. Por ser sumamente singular el supuesto contemplado por la sentencia,
analizaremos con algiin detalle (IT) cudles son los rasgos que en el presente
caso caracterizan la aperturs de crédito decumentario. Como introducecidn
al estudio de esitos temas hemos creido conveniente exponer brevemente la
funcién econdémica ¥ estructura juridica de la apertura de crédito documen-
tario (ID.

I. Las ventas entre plazas lejanas, singularmente aguellas que cristalizan
en operaciones de exportacidn e importacién, presentan de ordinario una
doble caracteristica: el largo tiempo que transcurre entre la conclusidn del
contrato ¥ su total ejecucidn, v la circunstancia de que, con frecuencia, el
comprador y el vendedor se desconocen mutuamente. La necesidad de que
las mercancias sean transportadas desde cl establecimiento del vendedor al
del comprador plantea un problemes de financiacion de la compraventa: el
vefidedor deseard obtener el precio en el momento de entregar las mercanciag
al porteador; el comprador no querréd abopar el precio apfes de recibir o,
incluso, revender las mercancias, Ninguno de los dos estarda dispuesto a
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soportar la carga financiera de la operacion en el tiempo requerido para el
transporte de las mercancias. A ello confribuyen no sélo evidentes motivos
de economia comercial, sino la apuntada circunstancia de desconocerse reci-
procamente el comprador y el vendedor. Al desprenderse de las mercanciss
el vendedor no tiene la seguridad de que éstas van a ser recogidas y pagadas
por un comprador desconocido, el cual puede negarse, a causa de una baja
de precios o de haberse aprovisionado en mejores condiciones, a liguidar la
operacion; este riesgo no es ciertamente eliminado por la posibilidad de un
juicio en una plaza lejana o0 en un pais extranjero. De ofra parte, el compra-
dor que paga las mercancias antes de recibirlas y comprobar su estado., nc
tiene la certeza de que el vendedor (cuya honestidad y solvencia ﬁrofesionales
ignora) remitird efectivamente las mercancias pactadas en estado apto para
su reventa. El mecanismo de la compravents a crédito es, por tanto, dificil-
mente practicable en las ventas entre plazas lejanas: ningunc de los contra-
tfantes se sentird ineclinado, por lo general, a realizar anticipadamente su
prestacion. De ahi la necesidad de arbitrar un procedimiente que eludiendo
los Inconvenientes sefialados haga posible una venta internacional en la que
comprador y vendedor ejecuten simultdneamente sus correspondientes pres-
taciones: pago del precio y remision de las mercaderias. Desde el siglo XIX
Ins cireuwlos comerciales y bancarios de Europa y América han venido esfor-
zondose por enconfrar este procedimiento. Y tras un: largo camino, en cuvas
ctapas no podemos detenernos (1), se ha llegado a establecer la forma de
pago gue se conoce con el nombre de apertura de crédito documentario.
Cuando en un contrato de compraventa se estipula que el pago ha de
realizarse mediante apertura de crédito documentario en un determinado
Banco, el comprador debera dirigirse a este Banco a fin de que abra en
iavor del vendedor un créditc documentarioc por el importe de las mercan-
cias vendidas. Ademds de mencionar el imporie, el comprador (ordenador
del credito) deberd indicar al Banco qué tipo de crédito solicita (2), v qué

(1) Para el estudio de los diversos procedimientos de la mediacion banca-
ria en ¢l pago de las operaciones de exportacion ¢ importacidn id. (FARRIGUES,
Contretos Bancdrios, Madrid 1938, pigs. 578 y sigs., Lorusso, Tecnica del
Commercio Internasionale, towdo I, 32 edicién, Milan 1030, phgs. 31 y sigs. v
STOUFFLET, Le Crédit Documentoire, Paris 1057, pags. 10 v sigs.) para el exa-
men de esta cuestion en el Derecho inglés cfr. Davis, The Law relating #o
Commercial Lotters of Credit, 2% edicion, Londres 1036, pags. 13 v sigs. Los
diversos procedimientos de la mediacién bancaria en las ventas internacionales
no suponen, sin embargo, otras tantas etapas que se sucedan cronolégicamente.
Junto a la forma mas avanzada (crédito documentario) coexisten las mas anti-
guas ¢ imperfectas que, aungue en medida decreciente, continfian practicAndosc
en ¢l comercio internacional. Las primitivas modalidades de a mediacidén bancaria
en el pago de las ventas internacionales son, en sintesis, las siguientes: interven—
cién de los Bancos como simples mediadores, en su doble versién de: page
contra documentos v aceptacidn contra documentos; contribucidn de los Baucos
a la financiacion de la venta, sea mediante la f6rmula del descuento destimentario,
sea o través ddel denominado pago por aceptacién bancaria. Ninguna de estas
modalidades satisface cumplidamente los descos de seguridad de comprader 3
vendedor, S6lo la aperturn de crédito documentario proporciena la seguridad
ruerida.

{2y El ordenador deberd wanifestar si el erédito documentario ha de ser
revocable o irrevocable, confirmado o no  confirmado, transferible, divisible.
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documentos debera presentar el vendedor para percibir el crédito. Supuesic
que el crédito documentario acompafa, de ordinario, a una venta CIF, estos
documentos seran, por regla general, el conocimiento de embarque, la poliza
de seguro v la factura 3). Si el Banco, después de considerar los riesgos
de la operacion, accede a la peticion del ordenante, comunicard al vendedor
{beneficiario) la apertura de crédito documentario mediante el envio de la
carta de crédito (lefter of credit, leilre de crédity; en la carta de crédito se
sefialardn los documentos que han de presentarse y demds condiciones gue
han de ser cumplidas por el beneficiario con el fin de hacer efectivo el cré-
dito. Una vez que el beneficiario haya cumplido las obligaciones que como
vendedor le incumben, presentarsd al Banco los documentos requeridos; exa-
minados y aprobados €éstos por el Banco, el beneficiario hara efectivo el
crédito. Bl Banco remitird los documentos al ordenador, quien al recibirlos
satisfara al Banco el importe del crédito y demés gastos que se hubiesen
oscasionado (4). La apertura de crédito documentario supera las dificultades
que casi siempre se presentan, segin hemos visto, en la ejecucion de las
ventas internacionales. Al recibir la carta de crédito el vendedor obtiene la
seguridad de que si cumple sus obligaciones le serd abonado el precio de la
compraventa: el precio le serd adeudado no sélo por un comprador desco-
nocido y lejano, sino vambién por un establecimiento solvente como es
el Banco acreditante. El.comprador tiene asimismo la certeza de gque el Banco
.abonara el precio de la compraventa Unicamente cuando el vendedor haya
presentado los documentos relativos a las mercancias objeto de la compra-~
venta (5). El problema de la financiacion de las ventas eatre plazas lejanas
etebtera; también/ha de indicar el modo en que of Banco ha de hacer efectivo
ol crédito: mediante pago en metdlico, arceptando la letra librada por el vendedor,
o descontando la letra girvada sobre el ordenador. Para una clara y detallada ex-
posicin de estas diferentes modalidades vid. Garwicres, Contratos Bancarios
rit. pags, 585 y sigs.

(3) Para un estudio de estos documentos cfr. Mextxpez, La ovente (IF,
Madrid 1033, phgs. 133 ¥ sigs. Bl documento de transporte puiede consistir en
mna carta de porte o en un documento similar. Los documentos sefialados son
jos que de ordinario se exigen en la apertura de crédito documentario. Peyo
paeden  agregarse otros: certificaciones de origen, certificados de peritaje o
analisis, cte. Es completamente imposible hacer un: enumeracion exhaustiva; ia
realidad ofrecerd siempre hipétesis nuevas. El caso resuelto por la sentencla co-
inentada es, como hemos de ver (II). bastante original .

(4) A menos que el Banco haya exigido de antemano al ordenante el de-
posito del importe v posibles gastos. En efecto, la apertura de crédito documen-
tario no supone necesariamente concesion de erédito por parte del Banco. Nor-
malmente ocurrird asi (apertura de crédito inmipropia), pero es también posible
que ¢l Banco imponga al ordenante ¢l previo abono del importe v gastos el
crédito documentario; cofr. Garricers, Confratos Bancarios, pags. 50u-600. Como
sefiala. WiBry, (Das Dokumenten-Aklreditiv und déy anylo-gmerikonische 1)e-
cumentary Letter of Credit. 22 edicién, Tamburgo 1937, pdg 19) el crédito do-
cumeniario nada tiene que ver conceptualmente con el crédito: la concesién de
wrddito es tn problema inferno a debatir entre ol Banco v el comprador (urde-
nante), .

(x) Un riesgo subsiste, sin embargo, para el comprador: el de la calidad
de Ias mercancias, Para atajar cste peligro, ol comprador puede dndicar ol
Danco que en la carta de crédito exija al vendedor Ta presentacidn de un cor-
tificndo de calidad. Aun en este supuesto podria ocurrir que fa persona u or-
sunismo Uamado a expedir el ecertificado faltase a st deher de veracidad. Pero
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encuentra también, en la mayoria de los casos, adecuada solucidn en Ia
apertura de crédito documentario. Merced a la intervencion del Banco el
vendedor obtiene el importe de las mercancias en el momento de desprenderse
de los documentos representativos, ¥ el comprador no se ve obligado a sa-
tistacer el precio hasta que las mercaderias lleguen a su poder ().

* La aperfura de créditoc documentario se traduce en una compleja relacién
juridica que se desarrolla entre tres personas: el Banco acreditants, el orde-
nador del crédito (comprador) y el beneficiario (vendedor) (7). En fornoc a
la naturaleza juridica de esta relacion se han elaborado muy variadas teorias
tanto en el Derecho confinental (8), como en el Derecho anglosaion (9). La
docirina méas gutorizada entiende que esftructuralmenie 1a apertura de cré-
dito documentario irrevocable supone una delegacidon acumulativa o imper-
fecta de deuda (10): €l Banco asume frenie al beneficiario la deuda del
crdenador, quien no por ello se ve liberado de su cobligacién de pagar el precio
al vendedor. La delegacion acumulativa de deuda por parte del Banco se
apoya en una previg relacion de cobertura o provision (entre el Banco y el
ordenador: apertura de crédito, cuenta corriente, depisito) v en una relacion
de valor o valuta (entre el ordenador y el beneticiario: contrato de compre-
venta provisto de una cliusula especial que establezca el pago mediante
apertura de crédito documentario). La delegacion acumulativa de deuda og
independiente de la relacidn de provisién y de la relacidon de valuta (11).
este riesgo, también posible en orden w Jos vestantes docinentos, oy inevitable
en toda transaccién. Como dice Davis (The Lo cit. phg, 10), an ciniire absence
of #isk would mean an absence of bustness.

(6) No obstante, la financiacion de la compraventa respecto de la persona
del comprador no siempre es realizada por la apertura de crédito documentaric.
Segtn henos visto (nota 4), ¢l Danco puede o hien conceder erédito en sentido
téenico al comprador, o bien exigir de éste el previo abono del importe del
cré&dito documentario, Por el contrario, la {inanciacion de la compravenia en
orden a la persona del vendedor es satisfecha en todo caso por la intervencidn
de! Banco. La apertura de crédito documentario puede servir incluso para finan-
ciar la previa adguisicién de las mercancias revendidas por el veadedor. Asg
aocurre tanto en las hipétesis de transferencia del créidito documentario x aper-
tura de crédito subsidiario, como en los supuestos de packing credits (en su do-
ble modalidad de red ik clause v green clawsc).

(7i A estos tres clementos personales caracteristicos de toda apertura_de
crédito documentario se swna en la hipbtesis de erédito documentario confirmado
un cuarto elemento: ¢l Bauco confirmante que al compromiso del Banco acre-
ditante agrega su compromiso firme de satisfacer el importe del crédito al he-
neficiario. Para ¢l significado de c¢sta modalidad vid, infra IfL

{8) Una completa revisién critica de las teorfas formuladas (representacidn,
‘mandate de crédito, cesidn del crédito, coutrato a favor de tercero, efe)) se
encricntra en el Comentario de Poro a la sentencia de 3 de enero de 1042,
K. D P., 1u42, phgs. 592 v sigs.

10)  GUrTERIDGE-MEGRAn  estudian con  detalle en su obra The lLaw of
Ranlers” Commercial Credits (Jumdres 1953, pigs. 16 v sigs.) las diversas
teorfas mantenidas en el Derecho inglés: the offer wnd acceptance theory, the
wuarantee theory, assignment and novaiion theories. 1.0 mismo hace en relaciin
canr ¢l Derecho norteamericano Wirrk en su libhro Das Dokumenten-Akkreditiz,
rit, pags. 08 v sigs, ] ]

(10)  Vid por todos CGawwricues, Contratos Bancarios, pdgs. 6o1 y sigs.

{11) [ autonomia del crédito doctmentario frente a Ia relacion de valor
se expresn enérpicamonte en ¢} articddo 1 de las Reglas de Lishoa a cuyo tenor:
“1n erédbo documentario constitttve, por st naturaleza, dun operacidn indepen-
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Ta enorme difusién que pronto alcanzé la apertura de crédito documenta-
rio en la practica del comercio internacional, hizo patente la necesidad de
estabiccer normas uniformes para esta modalidad de la intervencion bancaria
en las ventas entre plazas lejanas. La unificacién se consiguié primeramente
en el ambito nacional (12), v més tarde en el orden internacional. La Camara
de Comercio Internacional fué la encargada de lograr la unificacidn de les
reglas relativas a la apertura de crédito documentario. Fruto de las tarcas
de la Céamara de Comercio Internacional son las Reglas y Usos Uniformes
relativos o los créditos documentarios, elaborados en la reunién de Viena de
1933 y revisados en la sesién de Lisboa de 1951. Las Reglas y Usos Uniformes
han sido adoptados por ias Asociaciones Bancarias de la mayoria de las na-
ciones (13). ¢Qué valor hemos de otorgar a las Reglas y Usos Uniformes?
Con frecuencia sus precentos son expresamente incorporados a los formu-
larios bancarios de apertura de crédito documentario; en este supuesto las
Reglas de Lisboa se transformen en normas contractuales. En otras ocasio-
nes los formularios invocan las Reglas de Lisbog sin reproducir sus precep-
tos o guardan silencio soore la observancia de 1as Reglas y Usos Uniformes:
en ambos casos las Reglas de Lizboe habrin de ser aplicadas supletoriamente
como usos mercantiles. Asi lo entiende la doctrina que estimamos mas fun-
dada (14) v éste parece cer también el criterio de la sentencia comentada
que en el segundo de ios considerandos reproducidos habla de «la aplicacion
indebida... de los usos de comercio que se concretan en la practica y regula-
cion de los llamados créditos documentariosy».

II. La apertura de crédito documentario cuya funcién econdmica y es-
tructura juridica hemos expuesto sucintamente, ofrece en la realidad de la
vida mercantil formas y modalidades muy variadas. Veamos cuales son los
rasgos que dentro de la rica tipologia del crédito documentario caracterizan
el supuesto contemplado y resuelto por la sentencia.

¥n la presente hipétesis la apertura de crédito documentario no se inserta
en una operacién de exportation e importacién, sino en una compraventa
entre plazas lejanas pero situadas dentro del territorio nacional (Leb6n y Barce-
lona). Esto es ciertamente excepcional pero no andmalo. La apertura de cré-
dito documentario ha surgido para satisfacer las especiales necesidades sen-
tidas en el comercio internacional y es en esta esfera donde todavia hoy en-
cuentra el crédito documentario su principal campo de aplicacién. Pero nada
impide que se practique esta forma de pago en las operaciones del comercio
interior cuando asi convenga a los intereses del comprador y del vendedor.

diente del coutrato de venta en que pueda estar basado, v al que los Banucos
permanecen completamente ajenos ”

(12) FEn Alemania se clahoré ol Regulativ des dkkreditvgeschiifts der Ber-
Lner Stempelvereinigung de 1 de enero de 1023; en Francia las “Cliusulas y
modatidades aplicables @ las aperturas de crédito documentario”™ de I Unidu
syndicale des Banguiers de Paris de 1024.

(r3) Tos fuicos pafses banvariamente relevantes que no han aceptado Ta
autoridad de las Reglas de Lishow son el Reino Unido v demds paises de Ta Com-
moszecalth (2 excepeion del Pakistan),

(x4) Vid, Gagwieuss, Contratos Bancarios, pigs. 642 v Wime, Das Do~
Pimenten- kkreditic und der anglo-amerikanische Docwmeniury Letter of Cre-
dit, eit, pag. 20, '
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{.a circunstancia de referirse Ia apertura de crédito documentario a ima
compraventa que no rehasa el Ambito nacional, no desdibuja el conienido
juridico-mercantil del crédito documentario. Podra afectar al aspecto juridico-
piblico de la operacion excluyendo la intervencién de los organismos llama-
dos a autorizar y confrolar las exportaciones e importaciones: mas desde &l
punio de vista del Derecho mercantil bancario es indiferente que la apertura
de crédito documentario se utilice como medio de pago de una venta nacio-
nal o internacional (151

Otra peculiaridad del caso comentado es la relativa a 1a prestacién do-
curnentaria impuesta al beneficiario en la carta de crédito. La apertura de
orédito documentario presupone de ordinaric una venta CIF cuya correcta
ejecucion asegura en beneficio copin de vendedor ¥ comprador. De ahi
que en la hipGtesis normal de apertura de crédito documentario el beneficia-
rio venga obligado a presentar al Banco el documento referente al fransporte
de las mercancias, la poéliza o certificado de seguro ¥ la factura. Salvo ing-
trucciones contrarias del ordenador del crédito, el Banco se considera auto-
rizado para exigir ¥ acepiar tan sélo estog documentos ¥ no otros (16). Mas
o ordenador del crédivo puede indicar al Banco dque ademis de estos tres
documentos fundamentales exija al beneficiario otros documentos: o hien gue
en lugar de los tres documentos resefiados deban ser presentados por el
}eneficiario documentos diferentes. Esto tltimo ha ocurrido justamente en
el caso comentado. Segin se desprende de los resuitandos de la sentencia, el
importe del crédito documentario alierto en favor de la sociedad demandante
era pagadera «contra entrega de boletos negociables definitivos o, en su de-
fecto, certificaciones del Servicio Nacional del Trigo, endosados convenien-
temente a favor de la sociedad demandada. La circunstancia de gue no sean
exigibles los tres documentos -cldsicos, sino tnicamente los boletos o certi-

(15) Los derechos v obligaciones del ordenador del crédito, Banco acredi-
tamte ¥ beneficiario serin iguales en uno y ofro supuesto; en ambos serdn de
ardinario aplicables, como norma contractual o en concepto de usos mercantiles,
lag Reglas de Lisboa. El caracter nacional o internacional de la operacién serd,
en cambio, relevante a efectos de Derecho Internacional Privado.

{16) Asi lo reconoce expresamente en el articulo 15 de las Regias de Lisboa,
a cuyo tenor: “Los Bancos se consideran autorizados, salvo instrucciones dife-
rentes, a aceptar la entrega de los documentos due ellos juvguen necesarios, en
forma apropiada, o sea:

3) En ¢l trafico maritimo:

—Jucgo complete de conocimientos maritimos en forma negociable ¥ trans-
misible ;

—Poliza o certificado de seguro transmisible;

~—Iactura.

1) En el caso de cxpedicién por via interior:

~“Juego completo de conocimientos flitviales en forma negociable y trans-
misible, o

-~Resguardo fluvial, o

- ~Resguardo de ferrocarril, o

—«Duplicado de carta de porte, o

_Carta, de porte ferroviaria en forma negociable v transmisible.

_Poliza o certifiendo de sesuro transmisible:

—Factara...”

¥n los dos apariados siguientes se determinan con iotaf eriterio los doct-
amentos esigibles on los suptiestos de trifico postal ¥ Arifico aéreo.
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ficaciones del Servicio Nacional del Trigo, hace ciertamente que nuestro caso
sea peculiarisimo, pero no elimina el cardcter documentario del crédito abier-
to en favor de is sociedad demandante. Para que asi ocurriera v el crédito
hubiera de calificarse como crédito simple (open or clean letter of credit)
(17), seria preciso que a la percepcion del importe del crédito por el bene-
ficiario no acompafiase ninguna entrega de documentos al Banco.

El Banco advirtié en la carta de crédito al beneficiario que estaban permi-
tidas las disposiciones parciales del crédito abierto a su favor. Quiere esio
decir gque por indicacién expresa dei Banco el crédito documentario era divi-
sible. A medida gue el beneficiario fuese presentando los documentous rela-
tivos a expediciones parciales de las mercancias vendidas, el Banco abonaria
las fracciones del crédito documentario correspondicntes a estas entregas
parciales (18). La divisibilidad es la caracteristica normal del crédito dGoeu-
mentario. Asi se desprende del articulo 36 de las Reglas y Usos Uniforimes
a cuyo tenor: «Salvo instrucciones en contrario, los Bancos tendran la facul-
tad de pagar, aceptar o negociar contra expediciones parciales, aun en el caso
en que el crédito sefialare el nombre del buque, cuando se hubiere efectuado
el embarque parcial por dicho buque» (19). Dado que salvo instrucciones
contrarias del ordenador el crédito se reputa divisible, podria, tal vez, pa-

(17) Creemos que la expresion “crédito simple * propugnada por el Profesor
trarriGues (Contratos Bancdrios cit. phg. 392) es la que mejor traduce los
términos 1n01eses clean or open letter of credit. Bsta modalidad se caracteriza
porque la prestaciéu del Bance no estd subordinada a la presentacidn de docu-
mento alguno por parte del beneficiario, Como consecueucia, el créditc simple
se utiliza tan sélo cuando falta una de las razones que motivan la apertura
de  erédito  documentario: mutuo desconocimiento de comprador y vendedor.
Pero el clean credit puede cumpliv la misién de financiar la, venta entre pl.u:‘x\
lejanas si ¢l Danco adelanta por cuenta del comprador ¢l importe del precio.
El hecho de que el Banco no reciba ningtin documento v no disponga, por tanto,
de ninguua garantia, es causa de (ue este tipo de crédito se conceda ‘micamente
enando ol ordenador sea un establecimiento de elevado standing finauciero.
Cir. Davis, The Lawe cit. p'm. 24,

(18) Normalmente la divisibilidad del crédito doctumentario se traduce en
la posibilidad de efectuar expediciones parciales de las mercancias y de hacer
efectivo escalonadamente o crédito a medida que se presenten los documentos
correspondientes @ las expediciones realizadas, Mas cuando el erédito documen-
tario se considera transicrible v divisible, este segundo término adquiere wun
significado distinto al inictalmente scfialado. En esta segunda hipdtesis la divi-
sibiidad se refiere no a la posibilidad de expediciones parciales sinc a la po-
sibilidad de sucesivas transferencias parciales del crédito documentario en favor
de diversas personas, Cowmo indican graficamente GUTTERINGE-Mucran (The Lotw
of Banker' Commicrcial Credits cit, pag. 11 la divisibilidad permite agqué the
splitting of the credits in favour of more thaw one beneficiary.

(10} Bsta disposicién ha sido Inertemente criticada por G. Maras (Du
um[zf conftrimé cn anotidre doctinen <uu, 2. cdicion Paris 1033, pag, 100}, STOTE-
rrer (Le crédit documentaire cif. p,zg 3150 v Vimarn Sona (Créfite documenta-
rio irrevocable, BParcelona 1088, pag. 174), dquicnes sefalan que ol articuto 36
de las Keglas de Lishoa es contrario a los principios generales del crédito do-
cusnentario ¥ puede poner en peligro los intereses del comprador, ordenador del
erédito. Estas criticas exageran los peligros que el articulo 36 suponen para el
comprador, Par haberse transformado esta disposicion en una condicidn evneral
de Mo mavorfa de los formularios de apertura de crédito doctimentario, ¢ orde-
vado tewdrd conocim’ento de Ja misma v podrd excluirla solicitendo an erédito
decumentario indivisible o indicando que no deherin adinitirse expediciones pag-
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recer imitil el destacar expresamente la divisibilidad del crédito documen-
tario indicando en la carta de crédito que estdn permitidas las disposiciones
parciales. Esta mencidn no es, sin embargo, irrelevante. Cuando nada se dice
a este respecto en la carta de crédito. el Banco puede discrecionalmente
admitir expediciones parciales o rechazarlas, y efectuar pagos fraccionadns
del crédito documentario o denegarlos. Si el ordenador quiere excluir el libre
arbitrio del Banco sobre este punto, debers exigir en la solicitud de aper-
tura de crédito documentario que se mencione expresamente el cardcter di-
visible del crédito (20).

Debe destacarse, finalmente, que el crédito docwmentario sbierto en favor
de la sociedad demandante era revocable. Por ser muy discutido el concepto
de crédito documentario revocable y por fundarse la tesis de la sentencia
en un pretendido influjo especial del crédito revocable sobre la compraventa
subyacente, analizaremos independientemente en el siguiente apartado et
concepto y caracteristicas del créditc documentario revocable.

IIT. Segin cudles sean los términos en gue estd concebido el compromiso
astmido por el Banco frente al beneficiario, el crédito documentario se cali-
fica como «revocables, «irrevocablen, «confirmado» y «no confirmadoy Du-
rante algun tiempo se pensé que bhajo esta cuddruple terminologia se engla-
baban tan sélo dos modalidades diferentes del crédito documentario: por
una parte, el crédito irrevocable o confirmado en el que el Banco asume una
previa obligacion de pago, respecto del beneficiario: por otre parte, el cré-
dito revocable o no confirmado en el que-el Banco no contrze frente zl be-
neficiario un compromiso firme, reservéndose la facultad de dejar sin efecto
el credito en cualquier momento. Aungue no faitan restos de esta antigua con-
cepcion en los formularios de la Banca y en la doctrina (21), hoy puede
considerarse abandonada la equiparacion del crédito documentario irrevoca-
ble ¥ el confirmado, asi como la identificacién del crédito revocable con el
no confirmado. En la actualidad se reconoce la completa independencia de
estas cuatro modalidades, contraponiéndose el crédito documentario irrevo-
cable al revocable, y el crédito documentario confirmado al no confirmado.
ciales. Por otra parte, estas criticas estdn en desacuerdo, como scfiala GARRIGUES
{Confratos Bancarios cii. pag. 301 nota 13), con la prictica generalmente seguida.

{20) De igual modo habra de proceder ¢l ordenador cuando quicra e¢l'minar
en todo caso la posibilidad de ewxpediciones parciales v pagos fraccionadns del
erédito documentario. $6lo cuando en la carta de erédito se indigue Ly admisibi-
hidad o inadmis'bilidad de las expediciones parciales, se verd el Banco privado
de la facultad de decision que, vegtin el articulo 36 de las Rrglas de Lisbou, le
corresponde. Nid, Zawux, Zahlung und Zahlungssicherung  ime Ausseniandel,
Berlin 1958, pag. 27

(21 Sin embargo la confusidn persiste en algunos sectores bancaries v en
parte de la doctrina. Asi, comp denuncia el Profesor Garricurs (Confratos Bon-
carios. pag. 387, notr g), en aleunos formmlarios de la Danca espafiola se equi~
varan Jos términos “erédito confirmado” y “crédito irrevocable”. Parte de la
doctrina italiana sigue  inexplicablemente  confundiendo el crédito  confirmade.
con el irrevecable (por cjemplo, Frorextivo, Le Operuzione Bancaric, Npoles
1082, pags. 233 ¥ sigs. v Fonco, I sisiema del Diritto delle Banehe, Milan 1050,
pags, 133-1434). La prictica Panear’a inglesn, en contra de To que opina STOUFFLET
tLe crédil decumentaive cit, pag. 33). distingue hoy inequivocamente el erédito
irrevecable v el erédito confirmado; vid. Davrs, The Lawe relacing to Contmerciat
Letiers of Credit cit. pag, o,
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Fundédndose en que intervenia tan s6lo un Banco en la apertura de cré-
dito documentario, la doctrina asociaba, en un primer momento, la distin-
cién enire crédito irrevocable y revocable a la relacidn juridica esfablecida
entre el Banco y el ordenador, ¥y hacia depender la contraposicién enftre
crédito confirmado y no confirmado de la relacidn Banco-beneficiario. El
crédito se consideraba irrevocable cuando el ordenador no podia Tevoecar
el mandato hecho al Banco, y revocable cuando podia dejar, sin efecto el
encargo conferido; el crédito confirmado suponia que el Banco confraia un
compromiso firme frente al beneficiario mientras que en el crédiic no con-
firmado el Banco no quedaba vinculado ¢22). Pero este criterio distintivo se
pasaba en una reducida vision del crédito documentario (intervencidn <de wun
solo Banco), v se vid pronto desbordado por la rvealidad de los formularios
v condiciones generales de los Bancos. Para la practica bancaris la distin-
cién entre las cuatro modalidades citadas del crédito documentario descansa
en la circunstancia de gue en lg operacién iniervengan uno o dos Bancos.
Ouando en la apertura de crédito documentario aparece tan solo un Baneo,
habrda que precisar si el crédito es irrevocable o revocable. Si en el crédito
documentario participan dos Bancos, serd ademids necesario determinar si
¢l crédito es confirmado ¢ no confirmado. Estas modalidades del crédito
documentario son claramente definidas en las Reglus y Usos Uniformes de
Tishoa. Segtn el articulo 4 de estas Reglas «el crédito revocable no constituye
un vineulo juridico entre el Banco y el beneficiario. Por tanto, podrd en
todo momento ser modificado o revocado sin que sea avisado el beneficiarion.
] articulo 5 & 1 destaca que «el crédito irrevocable implica un compromiso
en firme del Banco emisor, asi como la obligacion de dicho Banco, frente
al beneficiario o, eventualmente, frente al beneficiario y a los tenedores de
buena fe de los giros emitidos, de cumplir las clatdsulas de pago, de acep-
tacion o de negociacion previstas al abrirse el crédito, a condicion de que
ios documentos o, eventualmente, los documentos y los giros presentados,
estén de acuerdo con las clausulas v condiciones del crédito». El articulo 5
pérrafo 2 fija el concepto del crédito confirmado: «Cuando un Banco ewmisor
encarga a otro Banco de confirmar su crédito irrevocable y este otro Banco
procede en consecuencia, la confirmacién implica un compromiso en firme
por parte del Banco gue confirmé a partir de la fecha en que didé su con-
firmacicny. Al crédito no confirmado se refiere el articulc 6 cuando dice
que «el crédito irrevocable puede ser notificado al beneficiario por medio
Ge otro Banco sin compromiso para este Tltimo (23).

De la definicién del articulo 4 de las Reglas de Lisboa se desprende (ue
en el crédito documentario revocable el beneficiario no tiene la certeza de
gue el Baneo hard efectivo el crédito documentario. Falta, pues, una de las

(z2) Esta era la opinién de la antigua doctring alemana’ vid. por todos
REICHARDT, Dus .Akkreditiv, “Zeitschiritt fiir das gesamte Tlandelsrecht und
Konkursreeht” tomo 88, pig, 4.

(23) La-doctrina doumrnante sefiala, de acterdo con las transcritas definicio-
ues, de las Reglus de Lishoa, ¢l significado de estas modatidades del crédito do-
cumentario. Vid., Garricurs, Contratos Bancarios, phg. 580 Srourvisr, Le
Crédit Docwmentaire, pigs. 83 v sigs.; Zanw, Zahlung und Zahlungssicherung
oit. phgs. 20 v sigs.: WrIRLE, Das Dokwmenton-Akbreditly, phes, 27 v sigs.



Jurisprudencia 305

Tazones determinantes de la moderna forma de pago genéricamente conocida
con el nombre de apertura de crédito documentario (24). Esta circunstancia
explica que la doctrina haya dudado de la utilidad o conveniencia del cré-
dito documentaric revocable (25), de su inclusién dentro de la apertura de
<crédito documentario vy aun de su dropia denominacién (26; En el crédito
revocable el beneficiaric no goza, en efecto, de una firme posicién juridica:
el Banco puede, por propia iniciativa o acatando las instrucciones del orde-
nador, negarse en todo momento a hacer efectivo el crédito documentario.
-Hasta el momento en que el beneficiario percibe el importe del crédito,
descuenta ia letra u obtiene la aceptacién del Banco, no se establece propia-
mente ninguna relacién juridica entre el Banco ¥ el beneficiario (27). El
envio de la carta de ecrédito fiene un valor puramente informativo en el
supuesto de apertura de crédito documentario revocable (28): el Banco no
contrae obligacién alguna frente al beneticiario, ni siquiera la de comunicarl~
st proposito de dejar sin efecto el crédito documentario revocable.

IV. EIl beneficiario de un crédito documentario revocable se encuentra, Hor
tanto, en una incierta situacién en punto a la percepcién del precio de la
compraventa; es posible que el precio le sea abonado por el Bance: puede
wocurrir que aate la negativa del Banco se vea obligado a dirigirse al compra-
dor con el fin de percibir el precio. Pero la sentencia comentada pretende hacer
todavia més insegura la posicién del beneficiario de un crédito docuinentario

(24) Como seflala Davis (Ihe Law relating to Commercial Letters of
Credit, phg. 36) la razin de ser de la carta de crédito cstriba en que certainty
is substituted for « chance.

(25) Eun el caso Cape Abestos Co. Ltd. 7. Lloyds Bank ¢l Juez BAILITACHE
<eclard rotundamente que, en su opinién, los créditos revocables cran totalmente
infitiles, y que si él fuese un vendedor nunca aceptaria tal tipo de crédito
{cita de Davis, pdg. 33, Por su parte, indica Zaux (Zahlung und Zohlungssi-
cherung, pag. 37) que el crédito documentario revocable presenta frente al pro-
cedimiento de pago contra documentos, ventajas tan sélo en el caso de que st
‘haya encargado del pago y recogida de documentos un segundo Banco. Al ser
aceptados los documentos por el segundo Banco decac la facultad de revocar el
crédito, mientras que en el supuesto de docwments agains! payment la posicién del
vendedor no es segura hasta el momento en que el comprador acepta los do-
cumentos.

(26) Refiriéndose al Derecho norteamericano dice WisLLe (Das Dokumenten-
Akkreditiv cit. pags. 01-92) que la revocable letter of credit no encaja realmente
dentro de los créditos documentarios, y que por esta causa se ha propuesto sts-
tituir su denominacién por la de authority to pay. Pero al cambio de nombre se
ha objetado que los comerciantes tienen hoy plena conciencia de lo que significa
un crédito documentario revocable, y que una nueva denominacién ohligaria
a educar de nuevo a los comerciantes,

(27) StovrrLer (Le Credit Documentaire, phg. 2p4) manifiesta que en la
actualidad el banquero que abre un crédito documentario revocable, no tiene Ia
intencidon de conceder un dereche al beneficiario. WisLe (Ob. cit. pag. 34) indica
que en el crédito documentario vevocable no se producen, en un principie, rela-
ciones juridicas entre el Banco y el beneficiario. Por estas razones la naturaleza
juridica de la apertura de crédito documentaric revocable 10 es igual a la del
crédito documentario irrevocable, Como sefiala GawRIGUES (Contratos Rancarios,
piag, 602, nota 30), “cuando el crédito tiene caricter revocable In delegucién s
simplemente una delegatio solvendi, supuestc que el Banco no contrae ninetna
obligacion frente al acreedor”.

{28y Cfr. Torwsso, Teenica del Commtercio Internasionale, cit. 1, pig 104,

20
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revocable., En opinicn del Tribunal Supremo el crédito documentario revoca-
ble afecta también en el presente caso a la subsistencia del propio contrato
de compraventa. La revocacion no se limita a dejar sin efecto el crédito do-
cumentario, sino gue va mas alld: penetra en el contrato subvacente para.
hacerlo inericaz. . :

Entendemos que la tesis de la sentencia no es irreprochable. De la cir-
cunstancia de haber concertado como modo de pago una apertura de crédito
documentario revocable no cabe deducir que el comprador (ordenador del
crédito) se ha reservado la facultad de resolver el contrato; tampoce puede:
atribuirse a la revocacién del crédito documentario el efecto de resolver el
contrato subyvacente. A ellp se oponen varias razones (ue expondremos a
continuacion.

D¢ manera undnime se sefiala la independencia del crédito documentaric
v el contrato de compraventa, y asi lo reconoce inequivocamente el articu-
lo 1 de las Reglas de Lisboa cuyo texto hemos reproducido antes (nota 11).
Podria, sin embargo, pensarse que esta norma proclama tnicamente la inde-
pendencia del crédito documentario respecto de la compraventa, pero nc la
autonomia de la compraventa en relacion con el crédito documentarin. Mas
si se admite que la promesa del Banco es ajena a las incidencias del contrato
subyacente y que el crédito documentario continuari surtiendo sus peculia-
res efectos aungue iz compraventa llegue a ser ineficaz, con mayor razon
debera aceptarse que el contrato de compraventa debe mantenerse alejacio
de las vicisitudes del crédito documentario. La realizacién del crédifo docu-~
mentario o su revocacién afectaran tinicamente a una de las obligaciones
dimanantes de la compraventa (pago del precio): en el primer caso se habra
extinguido esta obligacidn; en el segundo desaparecerd el medio de 1)ago
especialmente establecido y el vendedor dispondra tan sélo de Ia accién directa
frente al comprador. Pero en ambos supuestos subsistird el contrato de
compraventa, fuente de variadas relaciones entre comprador y vendedor.

Si de la relacién genérica entre compraventa subyacente y crédito docu-
mentario descendemos a las particularidades del crédito documentario re-
vocable, comprobaremos también la inadmisibilidad de la tesis de la sen-
tencia. La revocabilidad del crédito documentario no estd ligada concep-
tualmente a la facultad del comprador de resolver la compraventa. I.a revo-
cabilidad de la apertura de crédito documentario puede hasarse en las ins-
trucciones que desde un principio comunicé el ordenador al Banco, 0 repre-
sentar una imposicidn del Banco al ordenador. A ja solicitud de un crédito
documentario irrevocable respondera el Banco, en muchas ocasiones, con una
negativa (29), indicando, al propio tiempo, que estaria dispuesto a conceder

(20)  Asi sucederd cuando o comprador es wn empresario de escaso staniiing.
En tal caso, ¢l Banco abrirfa un erddto docwnentario irrevocable tan sélo cuando
¢l ordenador abonase previamente el importe ¥ gastos de la apertura de cré-
dito: mas puede ocurrir que of abono previo sea una carga financiera (ue el
ordenador no puede soportar, Por estas razones el Banco propondri la con-
cesicn de 1 erédito doctmentario revocable, modakidad que permitird al Baneo,
i todo momento, considsrar, atendiendo a la situacion fnanciera el ords nador,
estado del mercado, ef¢., 81 conviene o o @ ss mtereses la realizacidn el
crédito, i
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un crédito documentario revocable a la persona designada por el compra-
dor. Si el solicitante acepta la contrapropuesta del Banco, el caracter re-
vocable del crédito documentario nada tendra que ver con una hipotética
voluntad de reservarse el comprador la facultad de resolver el contrato. Esta
hipotética voluntad puede faltar incluso cuando la revocabilidad del crédito
documentario ha sido indicada ab initio por el ordenador; tal indicacién
obedecera con frecuencia al deseo de evitar los elevados gastos provocados
por la apertura de crédito documentario irrevocable (30).

Mas aun cuando la revocabilidad del erédito documentario hubiese sido
determinada por la voluntad de reservarse el comprador la facultad de re-
solver la compraveuta, tampoco seria posible otorgar a la revocacién del cré-
dito documentario el efecto de producir la resolucién del contrato de compra-
venta. Este es precisamente el criterio de la sentencia comentada, en la que
se dice: «si la constituyente del crédito hizo usc de manera unilateral de
la facultad revocatoria que como ley del contrato se reconocid, imposibilito
en la manera pactada la firmneza 0 cumplimiento del convenio para el que
aquél fué establecidoy. En efeclo. en el crédito documentario revocable
debe distinguirse una relacion interns entre el ordenador y el Bancs, y
una relacion externa entre éste y el beneficiario. Si el ordenador desea que
el credito docutnentario sea revocado, debera dirigirse con este fin al Banco;
éste siguiendo las instrucciones del comprador, revocars el crédito concedido
al beneficiario (31). Pero puede ocurrir que el Banco haga caso omiso de
estas instrucciones y no revoque el crédito, o bien, que aun no mediandc
instrucciones del ordenador, el Banco decida revocar el crédito docwumenta-
rio (32). La revocacidén no presupone necesariamente una previa indicacion del
comprador. Ademas, y esto es lo realmente decisivo, la revocacién del cié-
dito documentario se produce en la relacion externa (enfre Banco ¥y hene-
ficiario), y corresponde siempre al Banco. El ordenador no estd legitimado
para revocar el crédito documentario mediante una declaracion de voluntad
directamente dirigida al beneficiario. La revocacién del crédito se realiza, por
tanto, en virtud de una declaracion de voluntad del Banco (33). Para que
esta declaracion del Banco provocase la resolucion del contrato de comprs-

1300 A causa de la obligacion asamida por el Banco, ¢i crédito documenta-
#io irrevocable es mas caro, que el revocable. Bl Baunco suele percibir unu
commsion especial al conceder wn crédito irrevocable; efr. Zaux, Zallung smnd
Zahlungssicheruny cit. pag. 30.

(31}  Aunque algunos autores (por cjemplo GESSLER-IIEFERMEHL, N ommcn-
iar sum FIGB, 2. edicién 1030, 111, § 343) desconocen la existencia (e una
relacién interna v otra externa en el crédito documentario revocable, ¥ opinan
que el comprador estd legitimado para revocar dircctamente ol crédito, es indu-
dable la existencia de estas dos relaciones en la apertura de crédito revocable
NMirma a este respecto Zaux (Zahlung und Zahlungssicherung, pag. 57) que
I comprador no esta legitimado para intervenir en la relaciim externa entre
¢l Banco v ¢l heneficiario v que £6lo al Banco corresponde revocar el crédito
documentario,

(32) Segfin gran parte de la doctring, ¢l Banco puede revocar Iibremente
¢l erédito documentario, aunque incurra en responsabilidad freate al ordenador
cuando obre sin esperar o acatar sus instrucciones. - Vid. entre otros, Foico, Ji
NSisteme del Diritto delle Banche cif. pag, 434 y Zaux, Ob, cit, pig. 57.

133 Cir. WirLE, Das Dokuinenten-, Iekreditier off. pig. 9o v Zanx, loc. ot.
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venta, seria preciso que el Banco actuase como representante del comprador.
S6lo la circunstancia de que en la aperiura de crédito documentario el
Banco actuase como representante del comprador, haria posible que la de-
claracién del Banco pudiese influir en la suerte de un confrato al que es
completamente ajeno. Pero en la apertura de crédito documentario el Banco
acttia en nombre propio, no en nombre del ordenador. Al analizar la natu-
raleza juridica del crédito documentario la doctrina ha rechazado terminan-
temente la tesis que considera al Banco como representante del ordens-
dor (34). Si la facultad da revocar el crédito corresponde al Banco y éste
no actia como representante del comprador, es evidente que la revocacion
del crédito, en contra de lo que afirma la sentencia, no puede producir la
ineficacia del confrato de compraventa subyacente.

Cannos FerNANDEZ-NGvoa RODRIGUEZ

(3) Ta tesis de la represemtacién uo tiene preseate, codino ha sefialado
Anouint (uyamento medianie rimborso di Banca, “R. D. C.7 1922, 1, pag. 22y,
nota 1), que ¢l Banco asume el pago en nombre propio: si ol Banco se oMigase
a pagar en nombre del comprador la operacion no proporcionaria al vendedor
Tas ventajas que Gste busca (reforzar st crédito con la adicidn de un segundo
deudor de mayor solvencia que el primero).



1. SEN1ENCIAS

A corgo de Luis ALCAZAR, F. BUENO ARUS, Luis DIEZ-PICAZO, Carlos

FERNANDEZ RODRIGUEZ, Gabriel GARCIA CANTERQ, Justo GOMEZ-

YSABEL, Antonio def HOYQ, Domingo IRURZUN, Antonio MORO,

José M.* PERA, José PERE RALUY, y José A. PRIETO, con la direccidn |
de Antonio IPIENS y Manvel PERA

DERECHO CIVIL
I Parte general.

1. PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO: EQUIDAD: ETICA COVIRACTUAL: [Véase
%, 4 de julic de 1959; 1II-22.]

9. JERARQUIA DE NORMAS: SUMINISTRO DE MADERA: ORDEN PE 3 DE JULIO DE
1948: Es inexacto que al recurrente le estuviese prohibido desprenderse de
la madera adguiride, por imperio de la mencionada disposicién, la cucl, por
tanto, no supone fuerza mayor que impida el suminisiro de madera.

COMPRAVENTA: PRECIO TASADO: NULIDAD: Son inapliuables las Ordenes de 8
de enero de 1940 ¥ 29 de septiembre de 1942 sobre precios mdximos de ve-
hiculos automoviles usados, cuando hay un desconocimiento absoluto del pre-
cio o valor «inicialy de los mismos, modulo de previo conocimiento y de ne-
cesaria probanza por quien denuncia el abuso, Pare que pueda ser ausi fu-
chada la enajenacion. [S. 24 de octubre de 1959; no ha lugar.]

4. INTERPRETACION DE NORMAS JURIDICAS: ANaLogia: [Véase 8. 4 dec julio
de 1959; ITL-2.]

4. NULIDAD POR INFRACCION DE LEY: La infraccion del art. 4. del C. c. re-
guiere invocar la disposicion legal que, ol ser incumplidu, dé origen a la nuli-
dad del acto; el incumplimiento de la obligacion de inscribir o los asalariados
en el régimen de seguros sociales puede ser causa de sanciones laborales,
pero no puede convertir al obrero en arrendatario.

DocTRINA LEGAL: No basta una sola sentencia para constituir docirina legal,
util en casacion.

AcTos PRopios: La infraccion del principio «nadie puede volver sobre sus
bropios actosy exige que sean concluyenies e indubitudos y mo abarexcaf
enervados por la probia conducta de la olra parte. {S. 24 de octubre de 1959;
no ha lugar.]

La dificultad de este pleito radica en Ia apreciacion de la prueba, dado lo
contradictorio de los hechos aportados. La actora pretendia la condena a
rendir cuentas y a la restitucion de cierta suma por parte del encargado o
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administrador de un molino; ésfe pretendia ser arrendatario, ¥ en confiima-
cion de ello presenté un recibo de renta. Las relaciones entre las parfes da-
taban de 1931, y en ocasiones la actora denominaba arcensatario al deman-
dado y otras encargado o apoderado, mientras que éste 1ultimo habia actuado
como tal apareciendo asi en varios documentos oficiales. Declara el tercer
Considerando que «ha de respetarse la soherania de la Sala de instancia en
apreciacion de la prueba, cuando, como en este ¢aso, no se impugna oésta
por error evidente de hecho, y el de derecho no lo demuesiran los preceptos
alegadosy. Es de notar la apreciacion del penultiimo Considerando que estima
«significativo que tratandose de un arrendamiento gue se dice iniciado en
1931, el supuesto arrendatario no haya podido presentar mas que utn sojo
recibo del pago de la rentan, pero no se impugna su autenticidad.

5. ABUS0 DEL DERECHO: [Véase S. 9 de junio de 1959; IIT-3.]

6, JUICI0O DE DESAHUCIO DE LA L. E. C.: COMPETENCIA OBJETIVA: Hs competen-
te el Juzgado de. la 1.* Instancia para conocer del desahucio de un solar
destinado a actividades ‘mercontiles o industriales.

EL PRINCIPIO DE RESPETO A LOS ACTOS PROPIOS EN CAsACION: La doctring de
los actos propios, es materia de interpretacion, sélo impugrable por el catce
del nim. 1 del art. 1692 de lao Ley de enjuiciamienio civil.

ACTOS PROPIOS: CONCEPTO: Los aclos propios, para gue sean eficaces en
derecho, precisan que se practiquen como exhresion del consentimientn, ccn
el propcsito de crear, modificar o exitinguir algun derecho. |8, 3 de abril de
1959; no ha lugar.]

7. AXUSENCIA: DEFENSA DEL DESAPARECILO: FACULTADES DEL JUEZ: El prudente
arbitrio que el art, 181 del C. c. otorgan ol juez, no puede ertenderse hasia
prescindir de toda clase de garantias en defense de los intereses del ansente
v todas las provincias judiciales y actos del defensor han de encaminarse a
la conservacion del patrimonio del ausente.

AUSENCIA: REAPARICION DEL AUSENTE: LEGITIMACION PARA IMPUGNAR ACTINS
REALIZADOS EN SU AUSENCIA: El ausente reaparecido Puede ejercitar acciones
de nulidad de los contratos celebrados en su reprecsentaci(')n o que wafecten a
sus bienes, si concurre causa bastante para ello.

AUSENCIA: RESCISION Y ANULACION DE ACTOS REALIZADOS EN LA FASE DF DES3-
APARICION: Las normas sobre rescision de coniratos celebrados en represen-
tacion del ausente, se refieren a coniratos vdlidos y mo afectun a los viciados
de nulidad. especto « los que es intrascendente la eristencia de lesiom en
los términos exigidos para la rescision.

PROCESO SOBRE NULIDAD DE RESOLUCIONES DICTADAS EN EXPEDIENTES DERIVALQS
DE SITUACIONES DE AUSENCIA: LEGITIMACLON DEL MINISTHRIO FISCAL: Aungue el
Ministerio Fiscal haya intervemido como representante o defensor en Ias ac-
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Zuaciones de jurisdiccion volunteria cuya nulidad se pretende, mo hay tér-
minos hdbiles para que dicho Ministerio fntervenga en el vroceso de nulidad,
con une representacion que ceso al reaparecer el ausente.

JTURISPICCION VOLUNTARIA: VALOR DE SUS RESOLUCIONES: IMPUGNACION: Cuales-
quiera que sean los efectos de las resoluciones de expedientes de jurisdiccitn
poluntaria, dentro de los mismos, no hay obstdculo para que en juicio orci-
nario se plaonteen cuestidnes que puedan afectar a dichas resoluciones, espe-
cialmenie las de nulidad.

RECURSO DE CASACION: SENTENCIAS SORRE NULIDAD DE ACTUACIONEsS: Confira las
sentencias dictadas en proceso incidental o autonomo sobre aulidad de actua-
ciones, no se aa el recurso de casacion por infraccion de ley.

RECURSO DE CASACION: ACTOS PROPIOS: NO cabe impugnar en casacion la
cuantia sefialada en la instancia por la parie impugnante, sin oposicion de In
adversa. [S. 31 de marzo de 1959; no ha lugar.]

8. SmuLaciON: La simulacion ha de incluirse en la categoria de inexis-
tencia. -

NULIDAD, ANULABILIDAD, INEXISTENCIA, RESCISION: T'odos estos son lérminos dis-
tintos y perfectamente diferenciados. [S. 9 de noviembre de 1959 no ha
lugar.]

9. NULIDAD DEL NEGOCIO JURIDICO: COMEBRAVENTA POR PRECIO SUPERIOR AL DE
wasA: No procede decretar la ‘nulidad, cuando no ha podido acreditarse en
el pleito que el precio pagado por el camion usado era superior al de iasa.
[S. 18 de noviembre de 1959; no ha lugar.]

10. REPRESENTACION: COMUNIDAD DIRIGIDA Y REPRESENTADA POR UN SINDICATO:
LEGITIMACION ACTIVA DE LOS COPROPIETARIOS: Carecen de legititracion activa
los coprodietarios, por si solos, pues no pveden reclamar para st Unicamente,
ni tampoco en beneficio de la comunidad, como es norma general, en casos
como el presente en que hay un sindicato que dirige y represento a la entidad
¥ que ya tenia conferido legitimamente a otras personas el poder para for-
mular reclamaciones.

EXPEDIENTE DE DOMINIO: FODER DEL SINDICO: EXTENSION DE SU PODER: ACLATA-
CIONES: Si el Sindicato, rector de la comunidad, acords, 2n uso de sus ‘a-
culiades, instar el expediente, y expresa Yy nominalmente cutoriza pare ve-
presentarle en él al sindico que, en efecto, 10 promovio, es indiscutible que
también le jaculté para las incidencias del ismo y las manifestaciones que
hubiera de hacer en él.

Por ello, como el expediente debia comprender ioda la finca ¥, en el 2s-
crito de iniciacion de dicho expediente, se habian omitido las reservas con.
lenidas en el apartado G de la cldusule decimoprimera de lo escritura de
venta, era indispensable, si los solicitantes habian de proceder con lg honro-
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dez debida, gue sudlieran esq omision, y, dados los términos vagos e impre—
cisos de esa cldusula, era muy conveniente gue se aclarasen, como asi se hizo.

EXTENSION DEL PODER DEL SINDICO: RATIFICACION POR PAKWTE DEL SINDICATO.
Dado que en sesion del Sindicato se acorddo pagar los gasios del expediente,
Y, en otra sesion posterior, después de gue varios in'ieresados pidierow la anu--
iacion parcial del expediente, se aprobo-la gestion del mismo y su inscripeion:
registiral, no hay la menor duda de que el Stndicato rector revalidé el encargo:
que habia dado al sindico para instar el expediente, v su gestion y manifesta--
viones en €l [8. 23 de octubre de 1959; estimatoria en parte.]

11. LA PRUEBA EN CASACION: Si se alega error de hecho en lao abreciacior-
de la prueba no se pueden citar como injringidos articulos sobre wvaloracion.
de la prueba, pues, para ello hadbria qus basar el recurso en error de deresho..

DEFECTO ¥FORMAYL DEL RECURS0: Hay que citar el concepto en que se estima,
cometida la infraccion de los articulos que se invoquen, pues st no, el recursa;
es inadmisible. [S. 30 de octubre de 1959; no ha lugar.]

12. DOCUMENTOS PRIVADOS: RECONOCIMIENTO: VALOR FROBATORIO: No consti-
iuye reconocimiento legal de los documentos privados a que se refire el ar-
liculo 1.225 C. c., la simple afirmacion de la autenticidad de I0s mismos
hiecha por simples escritos de las mismas casas gque los eapidierom. [S. 12,
te marzo de 1959; no ha lugar.]

13. REQUERIMIENTO NOTARIAL: SIGNIFICADO: En el requerimiento, como
acto unilateral del que lo initeresa, se pueden comprender todas las expresio--
nes que una parte desee hacer saber a ofra, ya como una declaracion de volun-
tad o simplemente como notificacion. [S. 20 de moviembre de 1959; no ha.
iugar.]

14. PRUEBA: PRESUNCIONES: La estimacion de la Prueba de presunciones
incumbre, por su naturaleza, al Tribunal sentenciador, pudiendo unicamente’
prosperar los recursos de casacion e injusticia notoria cuando se impugne
la existencia y realidad del hecho base, o cuando la deduccion no se sujete
a las reglas indeterminadas del criterio humano. [8. 23 de¢ sepliembre de-
1959; no ha lugar.]

13, PRESCRIPCION DE ACCIONES: ACCION PARA RECLAMAR UN CREDITO FRUCTI-
FERO: RECONOCIMIENTO: La prescripcion de una accion.para exigir un créditor
Fructifero no puede empezar o contarse stno desde el ultimo pago de ‘nte-
reses hecho por el deudor, pues hasiz que se deja de abonar dicho interés-
contractual hay un reconocimiento dndudable de parte del deudor de la obli-
gacwdn, por 1o ser logico presumir que se paguen intereses sivt una obligacion:
preestablecida a que respondan.

CASACION; FALLO PERJUDICIAL PARA EL RECURRENTE: Lo naturaleza del re-
curso de casacion solo permite que se dé sobre eriremos. del falld que perjidic.
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guan ¢ la parte reaurrenle, ¥ como lo acordado por la Sala «a quo» favorece -
a ésta al declarar mancomunada la obligacion, el mativo es recusable.

CASACION: ADHESION DEL RECURRIDO EN IA VISTA: La adhesion vresentado
a este motive del recurso por el Letrado de la parfe recurrida en el acfo de
lag vista, ha de rechazarse porgue ial union o avenencia al recurso. ajeno se-
halla fuera de toda norma legal en casacion, en la que sclo es admisible el
recurso cuando a su tiemPo se prepard y a su tiempo se formalizo. [S. 18-
de octubre de 1959; no ha lugar.]

IX. Derechos reales.

1. LEGISLACION PROTECTORA DEL PATRIMONIO ARTISTICO NACIONAL: El artficu--
lo 41 de la Ley de 13 de mnayo de 1933 no contiene prohibicion alquna, ni-
siquiera limitacion al derecho de disponer, creando sélo una obligacion de
tipo administrativo, sin estatuir sancion para el incumplimiento, sin perjui-
cio de la posible accién administrativa para corregir la omision y ejercitar-
el derecho de tanteo, cuando tenga conocimiento de lu itransmision efectuada.

CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES: PAGO HECHO POR UN TERCERO: IMPUESTO
DE DERECHOS REALES SATISFECHO PUR KL VENDEDOR: Decretade la validez de la
venta no ofrece duda de que el comprador estaba obligado a abonar el Im-
puesto de referencia, por lo cual verificado su pago por el vendedor sin que
conste la expresado voluniad en contre de aquél, debe repuiarse hecho en su
utilidad y viene obligado a resarcirlo conforme al articulo 1.158 del Tddigo,.
civil. [S. 15 de octubre de 1959; no ha lugar.}

2. ACCION REIVINDICATORIA: REQUISITOS: Los tres requisitos que legitiman -
el ejercicio de Ia accion reivindicatoria son: titulo bastante, identificacion
inequivoca de la cosa reivindicada y posesion o detentacion por el demandado.

ACCION REIVINDICATORIA: LEGITIMACION ACTIVA: TITULO UNIVERSAL: TESTAMEN-
TO EN FAVOR DE HEREDERO UNICO: PARTICION: Aun siemdo evidenile que el titulo
universal de herencia es insuficiente por si solo para vindicar fincas deter-
minadas, precisamente porque no baste para la atribucién de bienes defermi-
nados, es muy otra la situacién que en el caso se contemdla, porque tal atri-
bucidn, respecto de lu madre, es obra de Ila particion, en Ilo que le fué-
adjudicada especificamente una porcion indivisa de la finca que pasd asi a
su dominio, Y la #astitucion a favor de lo hija, 1unica heredera, la erige sin
mds en titular «in toton de todos los derechos perienecientes a su madre y
causante eristentes en su patrimonio al tiempo de su Obiio.

FE PUBLICA REGISTRAL: ARTICULO 34 DE A LEY HIPOTECARIA: VICIO RESUL-
TANTE DEL MISMO REGISTRO: Cuando por error del Jusgado, en un procedimien-
to de apremio seguido conira el titular de la mitad divise de una fince, se
adjudico al mejor postor ejecutante la totalidad de la misma, no puede este
adjudicatario alegar la proteccion del articulo 34 de la Ley Hipotecaria nara:
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amparar una “transmision que era viciosa en si y viciosa también desde el
punto de vista regisiral.

INEXACTITUD REGISTRAL: ACCION DE RECTIFICACION: ACCION REIVINCATORIA:
Habiendo incidido en error sustencial el auio judicial al adjudicar al rema-
tante una porcion de finca ajena al titular ejecutado, ¥ entablado procedimien-
to contradictorio encaminado a la declaracion del dereaho a vindicar la por-
cién de finca que inequivocamente pertenecia a la actora y a poner de acuerdo
el Registro con la realidad, la eircunstancia de que lo mitad de lo finca vin-
digada no estuviese inscrita no puede obstar a que unc veg recurrida la mexarta
inscripeion se acomode « los términos que de ia seniencia resultasen; ¥y al
disponerlo asi la sentencia impugnada hizo acerrada aplicacion del apartado
¢) del articulo cuarenta de la Ley Hipotecaria y de las normas concordantes
de su Titulo VII mediante la declaracion de mulidad de un asiento obtemido
en procedimiento judicial. [8. 2 de mayo de 1959; no ha lugar.]

OESERVACIONES: Tan sOlo una aclaracion parece exigir esta acertada sen-
tencia, respecto a la frase que se contiene en el Considerando tercero, segin
la cual «la institucion a favor de la hija, unica heredera, la erige sin mads
en fitular...» El festamento no erige «sin mésy al llamado en titular de los
derechos pertenecientes al causante. El testamento firme por el fallecimiento
del testador crea a favor del llamado un derecho nuevo, no existente en el
patrimonio del causante, que es el «ius delationis» e inviste al instituido de
una cualidad juridica que le permite emitir una declaracion de voluntad con
eficacia para provocar la adquisicion hereditaria. La aceptacion —salvo los
-cas0s excepcionales en que al instituido le esté vedada la repudiacion—, es
imprescindible. Admitida la forma no solemne e incluso la tacita, en nuestro
derecho la aceptacion estd muy simplificada. Y en cuanto al caso de autos,
la propia conducta procesal de la instituida al entablar la accion reivindicato-
ria, supone el convencimiento de su propia titularidad dominical e impilica
una tacita aceptacién de la herencia a que estd llamada sin concurrencia con
ningin otro sujeto. (D. 1.)

3. ACCION REIVINDICATORIA: ALEGACION DE TITULO DOMINICAL POR EL DEMAN-
pavo: Para la procedencia de lo accidn reivindicatoria se precisa la anulacion
del titulo de dominio, mds o menos firme, que alegue el demandado.

IEGITIMACION DE ROTURACIONES ARBITRARIAS: NATURALEZA DEL EXPEDIENTE:
TITULO DE DOMINIO; La framitacion del expediente y acuerdo legitimatorio que
lo fingliza, es materria de indole puramente administrativa, si bien el cer-
tificado de tal acuerdo legitimaiorio venga a integrar wn titulo de dominio
legalmente creado por la Administracidn, con efectos civiles bastuntes para
determinar la inscripcion en el Registro de la Propiedad.

NULIDAD DE TITULO DOMINICAL: CERTIFICADO DE LEGITIMACION BE ROTURACIONES
ARBITRARIAS: Dado el cardeier estrictamente adminisirativo del expedienie
sobre legitimacion de roturaciones arbitrarias, si en juicio ordinario se de-
manda la nulidad de la legitimacion, no pueden los Tribunales hacer pro-
nunciamiento alguno en ningin sentido, so pena de incurrir en abuso o creeso
de jurisdigeion, por ser materia reservada « la competencia de la Adminis-
tracion en el adecuado recurso contencioso-administrativo.
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REQUISITOS INTERNOS DE LA SENTENCIA: CONGRUENCIA: Formulada demanda
.con siplica de declaracion de nulidad de unas legitimaciones de ropturaciones
.arbitrarias concedidas al demandado y consecueniemente se declarase la
reivindicacion de los terrenos legitimados, incurre en incongriuencia la sen-
Zencia que, desestimando lo nulidad antecedente se pronuncia sobre la pro-
cedencia de la accion reivindicatoric, subsiguiente a tal peticion de nulidad.
[S. 21 de mayo de 1959; ha lugar.]

4. ACCION REIVINDICATORIA: REQUISITOS: Admitida lg titularidad de los acto-
res e identificada o finca determinando su alcance y delimitacion del lindero
Norte, es visto que las obras realizadas por las entidades demandadas 10
fueron mds alld de dicha linea con apropiacion de terremns de los deman-
dantes, gor lo que resulia clara la concurrencia de los ires esencigles regui-
sitos que la Ley exige para que pueda prosperar la acciGn reivindicatoria
que los demandantes ejercitan.

REQUISITOS INTERNOS DE LA SENTENCIA: CONGRUENCIA: LoOs argumentos se-
cundarios ¥ los empleados o mayor abundamiento de otros principoles, 1o
pueden implicar incongruencia. [S. 25 de junio de 1959; no ha lugar.]

5. TERCERIA DE DOMINIO: COPOSESION DE LOS BIENES EMBARGADOS: LEGITIMA-
CION ACTIVA DEL COPOSEEDOR DE BUENA ¥E: Declarado por el Tribunal como
evidente el uso, la administracion y disposicion de servicio por el tercerista
de los bienes. destinados al desenvolvimiento del mnegocio, y que estos actos
que realizé ininterrumpidamente entraficban una verdadera posesion de in-
discutible buena fe y a titulo de duefio, basada en la conviccidn de que le
pertenecian en su mitad indivisa, la circunstancia de que en lg ocasion del
embargo los bienes muebles objeto de lx traba estuvieren de hecho en la
posesion del ejecutado no supone la extincion de la posesion por parte del
-otro comunero como se prelende en el recurso, olvidando el efecto y la
indole del fenémeno de la coposesion.

PRUEBA DE PRESUNCIONES: IMPUGNACION: No puede afirmarse que sea irra-
cional o absurdo suponer, como ha hecho la Sale sentenciudora, que iratdn-
dose de megocios comunes de construccion, lo sean igualmente los elementos
destinados o la explotacion conjunta y los producios, rendimientos ¥ bene-
ficios de sus actividades. [8. 27 de abril de 1959; no ha iugar.]

6. TERCERIA DE DOMINIO: LEGITIMACION ACTIVA: PROHIBICION TEMPORAL DE
ENAJENAR VEHICUIOS AUTOMOVILES IMPORTADOS: Verificada la venta e inscrita
en el Registro de Obras Piiblicas una vez transcurrido el plazo de dos afos
a que el Decreto de 11 de septiembre de 1953 redujo la obligacion de no trans-
ferir los vehiculos automoviles importados, y siendo la enajenacion anterior
al embargo decretado, es claro que el adquirente tiene titulo hdbil para ejer-
citer con éxito la terceria dominical. [S. 25 de jumio de 1959; no ha lugar.]

7. ACCION DE DESLINDE: REQUISIIOS: La accion de deslinde reqitiere como
supuestos jundamentales el dominio de la finca cuyo deslinde se pretende y
la confusion de linderos con otra propiedad del demandado.
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ACCION DE DESLINDE DE FINCAS INSCRITAS EN EL REGISTRO DE LA FROFIEDAD:.
Siendo demandante y demandado propietarios de sendas fincas de lLinderos
imprecisos o indeterminados, es procedente el deslinde solicitado, sin que
para ello pueda ser obstdculo la inscripeion en el Registro de lo Propiedad.

FE PUBLICA REGISTRAL: AMBITO: CIRCUNSTANCIAS DE HECHO DE LAS FINCAS INS-
CRITAS: 4 pesar del articulo 9.° de la Ley Hipotecaria y 51 de su Reglamento,.
es dudoso gque la fe piblica registral ampare lu inscripeién en cuanio a li-
mites, ertension, etc. ’

ACCIONES CONTRADICTORIAS DEL DOMINIO: ARTICULO 38 DE IA& LEY HIPOTECARIA .
A los efectos de este precepto, una accion de deslinde, por si, ¥ en cuanto
no contenga otras pretensiones, no puede estimarse coniradictoria del derecho
de propiedad, sino antes bien confirmatoria del mismo, en cuanrlo delimiiado-
ra de su verdadero objeto. [8. 13 de mayo de 1959; no ha lugar.}

8. COMUNIDAD: DERECHOS DE LOS COMUNEROS: Es de esencia de lu comunidad,
lo mismo en cuanto a la propiedad que en cuanito al usufructo, que cada wune.
de los participantes en ella tenga sobre la totalidad los mismos derechos que
correspanden o cada uno de los comuneros por su respectiva participacicn.

JUCIO DE DESAHUCIO POR PRECARIO: LEGITIMICION ACTIVA EN CASO DE COMUNIDAD:
La comunidad no prive de accion a uno de los conduefios o cousufructuarios
para que accione en beneficio de todos y de la comunidad, aunque no lo ex-
prese nominalinente en sus esoritos.

JUICIO DE DESAHUCIO POR PRECARIO: LEGITIMACION PaSivA: No es obstdculo-
para el ejercicio de esta accién de desahucio que haya otros ocupantes en
situacion andloga pero indevendiente de la del demandado, pues es perfecta-
mente admisible que el actor convenga el desalojo de uno de los ocupanies
de la casa y no de los demds, o quienes no demanda. [S. 1 de julic de 1959;
ha lugar.|

9. DaANOs Y PBERJUICIOS: MALA FE: La mala fe por su cardcter internc
770 puede derivarse de actos ajenos, como son el requerimiento para devolver
la finca, @ menos que determinén reacciones en el sujeto, que la acrediien.
pues ha de deducirse de lu conducta del poseedor y de sus propios aclos.
[S. 21 de mayo de 1959; Sala 6.*; no ha Iugar.|

10. DEeSAHUCIO PRECARIO: Ocupado el pisc Por uno de los conduenos, no
cabe decidir en un sumario juicio de desahucio por precario los complejos
problemos pendientes entre las partes. [S. 30 de junio de 1959; ha lugar.]

11. SERVIDUMBRES PREDIALES: CONSTITUCION: ARTICULO 541 DEL CODIGO CIVIL:.
Lo singular manera de constituirse alguna servidumbre predial por «desti-
nacion del padre de Jamilian exige la concurrencia de los siQuienies requisi-
tos: a) dos fundos perienecientes a wun solo propietaric: b) un estedo de
hecho entre ambos, del cual resulte por signos visibles y evidentes que une
presta al otro un servicio determinante de una servidumbre si cualquiera de
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ellos perteneciera a distinfo duefio; ¢) que esos signos demostrativos de lo
servidumbre fueran establecidos por el duefio comin, el «padre de familiny;
d) que uno de los fundos sea enajenado por éste, estdndo subsisientes esos
signos, es decir sim haberlos hecho desaparecer con anterioridad o sin pactar
algo sobre la subsistencia de tal servidumbre, requisilo que iombién se
cumple cuando se trata de la enajenacion parcial o division en ambos casos
de una misma finca, medionte la existencia y subsistencia de esos signos ol
realizarse la separacion por I0s expresados actos juridicos.

SERVIDUMBRE DE PASO: CONSTITUCION: Obré acerftadamente la Sala al apre-
ciar que, por tratarse de una servidumbre ristica de paso, de noturaleza apa-
rente y discontinua, solo puede ser adquirida Yor algwnos de los medios gue
reconocen los articulos 539 y 540, y, sin desconocer la forma especial consii-
tiva o adquisitiva del articulo 541, no lo aplica por no concurrir, segin su
soberana apreciacion de la prueba, [0s supuestos a que se conirae. [S. 30
de octubre de 1959; no ha lugar.]

12. SERVIDUMBRE DE LUCES Y VISTAS! SIGNO APARENTE: RECONSTRUCCION MURG:
Es titulo suficiente para que coniinde activa y pasivamente la servidumbre
establecida en el articulo 541 del C. c. la existencia de un signo aparente
hacia el exterior que la releva, sin que imporie que esta circunsiancin se
hayae hecho o no constar en el Registro de la Propiedad. El derribe del muro
donde estabaw los huecos Yy su reconstruccion respetando lg situacitn anfe-
rior, no supone modificacion ni renuncia a la servidumbre. 8. 3 de abril 'de
1959; no ha lugar.]

13. SERVIDUMBRE DE LUCES Y VISTAS: LEGITIMACION PASIVA: Lo exlension
y limites en que pueda licilamente ejercitarse wun derecho de servidumbre
s6lo puede ventilarse enire los respectivos duefios de las firlcas, siendo
ajeng al progeso el interés que pueda ostentar el arrendaiario del locai si-
tuado en la finca dominante.

CoNGRUENCIA: La condena o los propietarios de que hagan desaparecer
de los huecos las instalaciones dedicadas a escaparates para exhibicion de
los articulos que se venden en los establecimientos mercantiles situados
en el edificio dominante hay que entenderle comprendida en la peticion de
cierre de los huecos destinados no sOlo « luces y vistas sino a aguel fin.

AGRAVACION DE SERVIDUMBRE: La exhibicion de articulos que llaman la
atencion ‘del publico agrava de modo notable Io servidumbre de luces y
pistas constituida.

INSCRIPCION EN EIL REGISTRO DE LA PROPIEDAD: La z‘nscripcidn del grava-
men en este Regisiro mo puede tener enire las partes mayor extension gue
el convenio que le sirve de titulo. [S. 9 de junio de 1959; no ha lugar.]

14. TERCERO HIPOTECARIG: BUENA FE: Para apreciar la buena fe lo esen-
cial es que adquirente desconozea que-la realidad juridica mo concuerda con
el Registro.
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TERCERO HIPOTECARIO: BUENA FE: La apreciacion de buena fe en el ad-
quirente constituye un problema de hecho, cuyae apreciacion estd atribuida
a los tribunales de instancia. [S. 6 de julie de 1959; no ha lugar.}

15, HIPOTECA EN GARANTIA DE UNA OBLIGACION FUTURA: Aun cuando la obii-
gacion futura dependa del cuwmplimiento de una condicion suspensiva. la
hipoteca existe como deredho real de gerantic a favor del crédifo que se
otorgue cuando la condicion se cumpla, gozande hasta ese monienio de¢ los
privilegios de la publicidad.

HIPOIECA DE SEGURIDAD: EFECTIVIDAD DEL PRESTAMC CONCEOING POR EL INSTI~
TUTO DE CREDITO PARA LA RECONSTRUCCION NACIONAL: ENTREGA EXTRAHIPOTEA-
wra: Declarado por la sentencia recurrida -—sin impugnacion adecuada en
el recurso—, que el préstamo concertado por el Instituto de Crédito ;rra
la Recomstruccion Nucional tuvo efectividad, o sea que hubo una fijacion
de deuda garantizada por la hipoteca constituida, es obvio que la escritura
adguirio plena vide legal y fuerza ejecutiva para instar el procedimiento
sumario hipotecario, aunque lu entidad prestamista hiciera entrega de la
cantidad objeto del préstamo por medios extrahipotecarios, pero, en deft-
nitiva, determinante del cumplimiento de la condicién suspensiva para la
eficacia de la escritura de hipoteca.

_ HIPOTECA EN GARANTiA DE UN CREDITO CONCEDIDO POR EL INSTITUTO LE CRE-
DITO PARA LA RECONSTRUCCION NACIONAL: DESTINO DE LA CANTIDAD ENTREGADA EN-
PrEsTAMO: Aun cuando las cantidades entregadas a los deudores hipoteca-
rios no Jfueran destinadas por éstos a la reconstruccién del inmueble para
cuya finalidad se les otorgd el crédito, ello no menoscaba ei derecho del acree-
dor hipotecario, que puede en tal caso declurar resuelto el préstamo y evigir
la devolucion de las cdntidades entregadas, intereses, costas y guastos.

CASACION : FORMUIACION‘DEL RECURSO: Al imvocar la infraccion por apli-
cacion indebida y violacion de los arliculos mil ochocientos cincuenta ¥
siete, pdrrafo primero y mil ochocientos sesenta Yy uno del Cddigo civil en
en relacion aon los ciento cuarenta'y dos, pdrrafo primero y ciento ireinta
y uno de la Ley Hipatecaria, el recurso adolece de la tacha formal de no
adaptarse « lo previene el art. 1720 de la Ley de Enjuicigmiento Civil. lo
que por st solo es constitutivo de inadmision vy, en trdmite resolutorio, se
convierte en causa de desestimacion. [8. 18 de abril de 1959; no ha lugar.]

HecHos: En 1945 el Instituto de Crédito para la Reconstruccién Nacio-
nal concede un préstamo de 188.000 pesetas, cuya entrega ha de efectuarse
asi: 80.000, una vez presentada al Instituto la escritura inscrita; b) sucesi-
vas cantidades contra presentacidn de las certificaciones de obra, por su
respectivo importe. La tultima entrega, mediante acta notarial. En garantia
de la devolucidn del préstamo, intereses y costas, los deudores solidarios
hipotecaron el solar de que eran propietarios por terceras partes indivisas.

T 1952 se decreta una anotacién preventiva de embargo sobre la exbre-
sada {inca, v en el mismo afio, el titular de esta anotacidén, sobre la base
de que en el Registro de la Propiedad no consta la declaracion de ohra
nueva, que no se ha intentado reconstruir la expresada finca, y que no se
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habia hecho constar en el Registro la entrega de los plazos estipulados
—lo que habria constituido perfeccionamiento del contratc real de prés-
tamo—, deduce demanda de juicio declarativo de mayor cuantia contra el
Instituto de Crédito para la Reconstruccién Nacional, con la stiplica de que
se declare que aquella hipoteca habia quedado sin eficacia y solicitando su
cancelacion.

La demanda fué desestimada en ambas instancias ¥y el T. S. declara no
haber lugar al recurso de casacion planteado.

IXX. Derecho de obligaciones,

1. INDEMNIZACION POR CAUSA DE MORA: SUS REQUISITOS: Lo indemmnizacion
por causa de mora en el incumplimiento de obligaciones dinercrias o de
pago de cantidad, requiere la existencia de unma obligacién constituida y gue
el obligado por ella dejg de cumplirle, en cuyo caso la indemnizacion de
dadios ¥ perjuicios queda sustituida por el pago de los intereses convenidos
vy, « falta de convenio, por el interés legal.

INTERESES MORATORIOS: CARACTER ILIQUIDO DE LA PRESTACION: Siendo preci-
ca la tramitacion del procedimiento bara que por la sentencia recaida se
fijara 1o caniidad liguida gue debia pagar el demandado. no es procedente
ia condena al pago de intereses legales desde la fecha de interpnsicion de
la ‘demanda, ya gque dichos intereses solo se deben desde la firmeza de
la sentencia. [S. 5 de mayo de 1959; ha lugar.]

3. DEUDA DE INTERESES: PACTO DE SUSPENSION DEL DEVENGC DE LOS INTERE-
SES: SU CARACTER: Pactado que se suspenderia el devengo de intereses por
precio aplazado si los arrendatarios de los locales mo los desalojaban en
un determinado Dlazo, este pacto mo tieme el cerdcier de una selncién o
cldusula penal sino que es una compensacion de la privacion de beneficios
que- la demora suponia.

CONVENIO SOBRE PAGO DE IMPUESTOS: VALIDEZ: No se oponern a ellu ios pre-
ceptos fiscales, que se refieren unicamente a la relacion de [os contribu-
yentes con la Hacienda piiblica, sin enirar en las relaciones puramenie pri-
vadas que establezcan los particulares entre si, con arreglo a lo autcrizedo
por el articulo 1.455 del C. c.

DERECHO DE CREDITO: ABUSO DEL DERECHO: NO se produce cuando 1o se
sigue el dafio que necesariamente integra este figura juridica.

PACTO COMPROMISORIO! NULIDAD DEL pacro: Es nulo el Pacto conmPromiso-
rio cuando no se prevé como Jor2oso un mimero impar de drbitros y se
encomienda o persona exirafic a las partes lot eleccion de tercer compone-
dor. (8. 9 de junio de 1959; ha lugar.]

4. INDEMNIZACION DE DAROS Y FERJUICIOS: BUENA FE DEL DEUDOR: ARTICULO
1.107 pEL copico cIvil: Adquirida en firme la cose pare atender a las nece-
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. sidades de lo #ndustrializacion de lo aceitunc recogida en el afio mil nove-
. cientos cincuenta, al formalizar el contrato pudo y debid preverse, con Mme-
diana reflexién, el hecho de que la falia de cumplimiento irrogaria per-
juicios al comprador, asi imposibilitado para el desarrollo de su empresa.
[S. 10 de octubre de 1959; no ha lugar.]

5. RESOLUCION DE 1LOS CONTRATOS SINILAGMATICOS POR INCUMPLIMIENTO: AR-
- ricoro 1.124 DEr ¢OpIGo CIviL: La resolucidn de los contraios sinalagmdticos
fundada en el incumplimiento de una de las partes de su respeciiva presia-
cion, puede tener lugar com eficacia: Primero, por la declaracién de volun-
tad de la otra. hecha extraprocesalimente, st no es impugnada lueqo en juicio
con exito; v segundo, por la demanda de lo perjudicada cuando no opta por
el cumplimiento con la indemnizacion de dafios y perfuicios realmente cau-
sados. siempre que se aqcredite, ademds, una actitud o conducte persistente
9 rebelde de lo adverse o la satisfaccion de lo pactado, o um hecho obsiativo
que de un modo absoluto, definitivo o irreformable, lo impida.

OBLIGATORIEDAD DE LOS CONTRATOS: AMBITO: smTiculo 1.258 DEL CODITO CI-
vin: Por imperio de este precepto, el actor, que cedid al demandado las lefias
de un monte de su propiedad a cambio de ciertas operaciohies de limpiera,
-pudo y debic colaborar como propietario cerca de o Administracion del Es-
tado. para que las operaciones de coria Y exiraccion de lefia se efectuaran
reglamentariamente a fin de atender a la base econdmica del vinculo pre-
pisto previsto por las partes, [S. 22 de junio de 1959; no ha lugar.]

6. CONCURSO DE ACREEDORES: INEFICACIA FRENTE A CONCURSADO MENOR: Es
‘pulo e inevistente el concurso de acreedores mecesario wnstado ccmira una
menor, por deudas de su madre Yy, em conscuencia, en nada le afecia 2
aquélla siendo su situacién juridica la anterior a haberse declarado.

COSA JUZGADA: MENOR INSUFICIENTEMENTE REPRESENTADA: Carecen de la
eficacia de cosa juzgade lus sentencias dictadas an pleitos de reconocimiento
de créditos en cuanto se refiere o la menor por carecer el sindico de fegili-
‘macion para representaria.

PAGo INDEBIDO: En cambio, los pagos realizados dentro de un cONCHuyso
cuya nulidad no se ha instado, por deudds reconocidas como tlales por quien
ostentaba la representacidn de lo sindicatura, con intervencion judicial 7o
pueden calificarse de indebidos. [8. 4 de octubre de 1959; ha lugar.]

ANTECEDENTES: Las actoras estuvieron declaradas en concurso de acreedo-
res, conjuntamente con su madre, siendo menores de edad y sujetas a la
patria potestad de ésta, en dos ocasiones, una ante un Juzgado de Madrid,
concurso veluntario que fué anulado a instancia del Ministerio Fiscal ve-
tando por los intereses de las menores porque sobre el patrimnonio de éstas
pretendian los acreedores hacer efectivas deudas de la madre; y otra, en
concurso necesario ante el Juzgado de Navalcarnero, cuya oposicién inicié
el Ministerio fiscal y formalizé luego una de las demandantes por legar a
1a mayoria de edad, la cual solicité la nulidad del concurso, obteniendo sen-
tencia favorable en la que se declaraba que el proceder de los acreedores
en el concurso habia sido doloso.
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Con base en tal sentencia se pide una indemnizacidon de dafios y perjui-
2los contra los acreedores que habian cobrado sus créditos con cargo sl
patrimonio de la menor. Otra hermane de ésta acumula otra accién de in-
demnizacién sin pedir previamente la nulidad del concurso en cuanto a ella.
El T. 8. revoca ‘la seniencia en cuanto a la primera demanda y la deja
subsistente en lo que afecta a la segunda.

=

7. IMPOSIBILIDAD LIBERATORIA: PRINCIPIO «AD IMPOSIBILIA NEMO TENETURD:
ARTICULO 1.184 DRI cODrgo Civin: No puede inerecer el conceprto de impo-
sible la obligacion contraida para obilener, dentro de un plazo, la conezla-
«eion de las cargas que pesan sobre la finca.

SANEAMIENTO POR EVICCION: GRAVAMENES OCULTOS: NO Son aplicables los
articulos 1.474 y siguientes cuando los gravdmenes no eran oculios e igno-
rados, sino conocidos y previstos, e incluso designadas las Dpersonas que
.debian efectuar la cancelacion de los mismos que se acordaba y el plazo
Aurante el cual debia tener lugar.

Novacion: No habiendo quedado acreditado que hoye tenido perfeccion
-2l contrato que se menciona, desde el momento que no aparece cumplida lu
‘condicion suspensiva a que fué sometida su celebracion, falta nor ello el
vinculo preciso, eficaz y mecesario para que se dé, por sustilucion, una obli-
gacicén nueva. [S. 3 de octubre de 1959; no ha lugar.]

8. NOVACION: INTERPRETACION DE CONTRATO DE SUBARRIENDO: Si en un con-
drato de fecha posterior a otro se advierten modificaciones respecto al pri-
mero, tanto en cuanto al nimero de locales que comprende, como a lus
rentas y estipulaciaies accesorias, hay que afirmar la independencic de am-
.bos contratos, pese a que en el dltimo de ellos, las partes, con ignorancia
del valor de los términos, indicaron que el mismo constituia una «Prorrogan

-del anterior. {S. 8 de julic de 1959; ha lugar.]

NoTta: Se ejercitaba una accidén resolutoria por expiracion de plazo re-
‘ferente al subarriendo de unos locales de espectaculos que databa de 1951,
aunque en este contrato, de contenido diverso de otro anierior, de abril de
1946, se dijera que se trataba de una prérroga de este Ultimo. El diferente
contenido de uno y otro contrato lleva al Tribunal Supremo a afirmar que
el segundo supuso una novacidn extintiva del primero, y no meramente mo-
dificativa, como habia entendido la Audiencia Territorial. La cuestion de las
fechas era del maximo interés, pues de ser una u otra la antigiiedad del sub-
arriendo dependia gque el mismo gozara o no del beneficio de prérroga for-
-z0s8a. (J. P. R.)

9. PaGo POR COMPENSACION: REQUISITOS: LIQUIDEZ: Si bien por la com-
pensacion que extinguen los créditos en la cantidad oconcurrente, esio solo
puede operarse con éxito en el supuesio de ser perfectamenie conocidos lo$
-extremos compensatorios que permitan estimar sin duda el montanie de am-
bas cantidades y nunca es posible si uno de ellos pende de une Hquidacion
70 practicada en el proceso por falta de la oportuna prueba sobre el particu-
lar, prueba que recae sobre la parte que alege tal medio liberatorio de su
-0bligacion.

21
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PRUEBA DE PRESUNCIONEs: No resulfc arbifrario presumir que el hecho de
obrar en poder de la actore determinados recibos librados por los gcreedores
del demandado, inducic a creer gque su pego lo realizé aquélle ¥y no sie.
{S. 24 de neviembre de 1959; no ha lugar.

10. INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: Del hecho de gue en el mismo dia
y con mimeros correlativos del protoagolo, se otorgasen una escritura de prés-
tamo hivotecario y ofra de participacidn, en beneficios entre l0os ismos in-
teresados, no puede dedugirse que se dé entre ambos contratos la «interde-
vendencia siquiera aparente» que afirma la Audiencia, ni menos gue lun esti
pulacion gue prohibe ceder el creédito hipotecario se extienda hasta impedir
la cesidn de los derechos resultanites del conirato de participacién en los be-
neficios. Y es forzoso conaluir que, dados los términos claros y precisos, sin
posible duda sobre la intencion de los contratantes, dichos contratos son dis-
tintos por completo e independientes en absoluto. [S. 13 de octubre de 1959;
ha lugar.]

11. PROMESA DE VENTA: SU NATURALEZA Y EFECTOS: La promesu bilateral de
compra Y venta reciprocamente acepiada ha sido construida por la doctrina
jurisprudencial patric como un verdadero precontralo, que para su CONSUMa-
cion no requiere una nueva Yy especial manifestacion de voluntad, basionds la
ya manifestada pare gue se declare su fuerza obligatoria entre las paries.

COMPRAVENTA: DETERMINACION DEL PRECIO: DERECHO FORAL NAVARRO: EI pre-
cio ha de tenerse por cierto, cucndo se pactd que fuera fijado por dictamnen
de wperitos nombrados por las partes, sin que el Derecho foral prohiba lo
determinacion del precio por terceros. [8. 2 de febrero de 1958; 1o ha lugar.]

La entidad Hidrdulica de S. convino con dofia A. A. i ocupacion de la
parte de terreno necesario para el emplazamiento de una canal de conduccicn
de cierto aprovechamiento hidrdulico, mediante abono del precio que habia de
fijarse por peritos. En ese contrato, que afectaba, segln parece, a todoz los
propietarios de terrenos situados en el recorrido del canal, se contenia una
clausula especial, s0lo referente a la demandante, del siguiente tenor literal:
«Si dona... decidiese vender los prados afectados por el canal de conduccion,
la Sociedad Hidrdulica se los comprara previo acuerdon.

l.a sentencia recurrida llega a la conclusion de que los pactos estableci-
dos en el contrato y clausula adicional, que se deja transcrita, responden g
una unidad de propdsito y constituyen una promnesa, por cuya virtud la
Sociedad demandada viene obligada a comprar, si ia sefiora A. se decidia a
vender, el prado en la tasacidn gue sebalen los peritos, uno nootbradc por
cada parte y un tercero en caso de discordia.

Xl T. 8 no da lugar al recurso.

T.a razdn de la desestimacion parece fundarse en que «ninguno de los
motivos de casacion se enderezan a combatir el proceso interpretativon (con-
siderando 2.°) vy que partiendo de la interpretacion dada por la Sala al con-
trato, la sentencia era correcta. La senfencia de instancia, después de inter-
pretar el contrato, decia que habia una promess bilateral de comprar y ven-
der recivrocamente aceptada: que esta promesa constituye un precontrato;
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que para la eficacia del precontrato no es necesaris uns nueva manifesiacicn
de voluntad; que el precio estaba determinado porque era aplicable, segln
el condirato, a la promesa, el mismo dictamen de peritos previsto para ls pri-
mera venta en firme. Como ests interpretacién no se impugna, el recursc se
desestima, ya que no se han cometido las infracciones denunciadas (falta dc
consentimiento, de objeto y de causa, art. 1.262; indeterminacién del precio,
articulo 1431 en relacidn con el 1.447: contrato de. arbifrio de una de las
partes, articulo 1.256 incongruencia, etc).

Parece querer decir el T. S. que si le hubiese abierto 1a via para ¢xaminar
€l la interpretacion del negocio (denuncidndole, v. gr., infraccidn de log ar-
ticulos 1.281 y sigs.) acaso su opinidn hubiera sido distints. Efectivamente,
era dudoso que se tratara de una «promesa bilateral reciprocamente acepta-
dan, si el fendmeno sélo se producia «si la sefiora A. decidia vendery. Por oira
parte, llegado el caso la venta debia producirse «previc acuerdoy.

Pero el tema de interpretacion, dice el T. 8., ha quedado ¢al margen del

Tecurso y, por ello, para juzgar la procedencia de los motivos, se precisa
partir de ellagn». (L. D. P

12. COMPRAVENTA: PRECIC CIERTO: PERFECCION DEL CONTRATO: Se censidera
con precio cierto la compraventa con acuerdo de las partes de que éste se
determine en forma conocida, Acordado por fos comtratantes tener como pre-
cio cierto el fijadp por los tribunales, los gravamenes Yy contribuciones ¢ue
besen sobre el objeto de la compraventa serdn de cuenta del comprador desde
el instente mismo de su perfeccion. (8. 21 de noviembre de 1959; no ha lugar.]

13. RETRACIO DE COLINDANTES: CARACTER RUSTICO BE LA FINCA: Kl cordeter
de finca rusticu que aparece en la certificacién del Registro de la Propiedad
se encuenire desvirtuado en su contenido por los actos realizados por el
propio titular al ir haciendo segregaciones de purcelus que vende como sola-
res ¥ parae viviendas.

Frvavipan: No se cumple la finalidad de esie retracto cuando lo gie se
Bretepde por el retrayente es adquirir los terrenos para parcelarios, aumen-
tando los minifundios. [S. 31 de mayo de 1959; no ha lugar.]

14. RRETRACTO DE COLINDANTES: INTERPRETACION RESTRICTIVA: 1as ROTINGS
reguladoras del retracto legal han de ser interpretadas en rormc restrictiva
¥ con sujecion forzosa « los términos que la condicionon.

FECHA DE CONGCIMIENTO DE LA TRANSMISION: ES el actor a quien pertenecce
sefialar, por ser acto positivo y tratarse de una situacica subjetiva, cudl sea
el dia en el que ha lenido donocimiento de lu compraventy efectuudd. cuando
o enajenacion no se ha inscrito en el Registro de la Propiedad.

CADUCIDAD DE 1A ACCION: INTERRUPCION DEL PLAZO: Puara que el aslo de com-
ciliacidn interrumpa el plazo de ceducidad se reguicre que tenga lnger la
consignacion del wrecio.
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Concordancias—Véase senitencias: 9 de julio de 1958; 28 de febrero y
23 'de marzo de 1956, 11 y 12 febrero 1959, 2 de abril de 1956, 4 de febrero de
1957, 22 de abril de 1958.

15. RETRACTO DE COLINDANTES: COMPUTO DEL PLaZo: El hecho de que la jinca
se haya inmatriculado en el Registro con arreglo al art. 205 de la Ley Hipote-
caria no impide gque el plazo de nueve dias se cuenie a partir de la fecha
de la inscripeion, sin que lu circunstoncia de que el edicto no se haya publicado
dentro de los tres meses en el tablon de anuncios del Ayuntomienio —Io que
ha de provocar la cancelacion del asiento—, no permiia Que aquella jecho
pueda ser inicio del dia fatal en que la accin debe efercitarse. [S. 1 de junio
de 1959; no ha lugar..]

No deja de lamar un poco la atencién la doctrina establecida vpor ests
sentencia. Fn efecto, las inscripciones de fincas al amparo del art. 205 de la
Ley, son cancelsdas de oficio, por el Registrador, si en el plazo de tres
meses el titular no devuelve el edicto justificativo de la publicidad de su
adquisicién. Bn el presente caso, el edicto se expuso en el Ayuntamiento
transcurridos los tres meses que sefiala la Ley. Habia, pues, transcurrido el
plazo y la inseripcion debia de haber quedado sin efecto.

16. PRESTAMOS USURARIOS: LEY DE 23 pE Julio pe 1908: Dando lu sentencia
de instancia como Probado que se entregaron por el prestamiste culorce mil
pesetas Yy se hicieron figurar como entregadas veinticuatro mil, sin que ial
declaracién haya sido combatida en el recurso, es evidenie que la Sala sep-
tenciadora aplicd rectamente el articulo primero de la mencionada Ley. [S. 25
de abril de 1959; no ha lugar.]

17. PRESTAMOS USURARIOS: LEY DE 23 pE JULIO DE 1908: FACULTADES DE LOS
TRIBUNALES: JUSTIFICACION: La facultad concedida a los Tribunales por el
articulo 2.0 de la mencionada Ley para que formen libremente su conviccion,
en cada caso, es una medida necesaria para combatir el mal de la usura, de
ordinario encubierta de manera que hace dificil al prestatario la prueba di-
recta de su existencia con acatamiento a la valoracion asignada a los medios
de prueba.

PRESTAMOS USURARIOS: FACULTADES DEL TRIBUNAL SUPREMO: Aunque una rei-
terada jurisprudencia ha exiendido o esin Sala en ‘casacion el uso de la es-
pecialisima faculiad de resolver en materia de usura, hay que armonizar esq
Facultad discrecional con las exigencias y Umitaciones propias del recurso
de casacidon. Y para que éste no se comvierta en una tercera instancia, debe
aceptar los supuestos y apreciaciones de hecho fundamentales de la Audien-
cia, en tanto no resulten en manifiesta disconformidad com las circunstancias
procesales.

PRESTAMOS USURARIOS: LEY DE 23 DE JULIO DE 1908: APLICABILIDAL A YO8
CONTRATOS MERCANTILES: Lo mencionade Ley es aplicable a los contratos mer-
cdntiles, si biegr al estar presididos por la idex de lucro, debe autorizoarse
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para ellos unc mayor libertad en la contratacion y aplicarles la norma espe-
cial enando circunstancias muy calificadas revelen el cardcter usurario del
caso litigioso.

PRESTAMOS USURARIOS. CONTRATOS MERCANTILES: INTERES Y FINALIDAD: Por
sf solo el interés del doce por ciento pactado no es elemento suficiente para
que se repute usurario el préstamo mercantil. Ese factor debe completaise
con la finalided a que se destina lo suma Drestada, que es la que figura en
el propio documento («dedicarle al desarrollo comercial del establecimientc
mercantil de su propiedad») y no a hager frente a las letras que tenic pro-
testadas e impagadas el prestatario, como erroneamente creys la Sala. [S. 26
de noviembre y 3 de julioc de 1959.]

18. PRESTAMOS USURARIOS: CREDITOS CANCELADOS: Los créditos cancelados
no pueden ser materia de reclamacion de usura. [S. 3 de julio de 1959; no
ha lugar.]

19. ADMINISTRACION DE BIENES AJENOS: DEBER DE RENDICION Dk CUEXRTAS.
Este deber existe no solo en lu sociedad sino también en la comunidad de
bienes y, en general, en todo caso de adminisiracion, gestion, disposicidn o
cobro de bienes ajenos. [S. 22 de mayo de 1959; no ha lugar.]

20. CONTRATO DE CORRETAJE: No hay contrato de corretaje cuando la com-
praventa se perfecciono en virtud de un concuiso anwWnciado al piblico. por
le entidad compradora, pues la libre concurrencia de aquél es incompalible
col las gestiones eficaces que constituyen. la causa de la mediacion. [8. 23 de
octubre de 1959; no ha lugar.]

En el primer considerando de la sentencia del T. S. se describe asi este
contrato atipico: «El contrato de corretaje supone y tieme por natural
contenido la intervencion activa de una persona -—mediador— bien para in-
formar @ otra de la simple ocasién y oporfunidad de la conclusidn de otro
contrato, ora para prestar, mediante una prima, los servicios atinentes a
conseguir la coincidencia de voluntades enfre sujetos que desean formar en-
tre si un vinculo o negocio juridico principal al que se endereza en calidad
de instrumento el preparatorio de corretaje, con la particularidad de que,
salvo pacto, el premio o prima tunicamente se debe en el supuesto de que
este ultimo llegue a feliz término gracias a las actividades del mediador...
por ser, en esencia, un contrato de resultado positivo, segtin la doctrina ¥
los, distintos ordenamientos...»

21. SOCIEDAD CIVIL PARTICULAR: DB COLABORACION PROFESIGNAL: EXTINCION
E LA SoCIEDAD: El comtrato de Sociedad en general y el de colaboracitn pro-
Jesional en especial presenian, en lo referente a su extincion, dos diferencias
de cardcter especial que les separan de los demds, cuales son que, ast como
en éstos prevalece la norma Juridica de que el coniratanie lo hace para st
¥ para sus sucesores y el que nadie puede separarse de una obligacion vdlida-
mente contraida. sin el consentimiento de los demds, el conirelo de Socie-
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dad, constituido «intuilu Personge», se disuelve Por ia materte natural, Iu
interdiccion civil o la insolvencia de“aualquiem de los socios (nim. 32 del
articulo 1700} y por la voluniad de alguno de éstos (num. 4.%), siempre gque
esta renuncia, en las de duracion indeterminada, sea hecha de buena fe, en
tierpo oportuno y poniéndola en conocimiento de los demds socios.

SOCIRDAL CIVIL: EXTINCION POX VOLUNTAD DE UNO DE LOS SOCIOS: LIMITACIONES:
Las limitaciones que se impone a la exiincion de la sociedad por voluntad
de uno de los socios se dirigen o impedir un posible abuso en nombre del
interés social y a evitar que quede en manos de uno de ellos el medio de di-
solverla sin otra regla que su voluntad, bien si carece de razon o yu si atiende
& causar un periuicio a las otras paries.

SOCIEDAD CIVIL: EXTINCION POR VOLUNTAD DE UNO DE LOS SOCIOS: BUENA Fi:
OPORTUNIDAD: La buena fe y la oportunidad de la renuncia lan de estimarse
por presuncion «iuris tantum», ya que pare gue se produgca la male fe o
la oporiunidad es preciso acreditar que concurren los hechos que en el ar-
ticulo 1.706 se mencionan. La buena y la mala fe son cuesiiones de hecho s
la competencia del Tribunal sentenciador.

SOCIEDAD CIVIL: COLABORACION PROFESIONAL: LIQUIDACION: Esta Sociedad,
de tipo personal y profesitunal envuelve ung modalidud de tun esenciales per-
jiles y peculiures rasgos qu mo admite, en su liquidacion, ser sometida «
tratamiento legal general, sin quiebra del principio de justicia que en toda
extincion debe imperar, ¥ es por esta razon por lo que el juzgador, poniendo
en ejecucion principios de ética y normas de equidad, arbitruse una férmuia
en virtud de la cual se denegaba el desalojamiento de uno de los socios del
local en que tenion sus instaluciones, propiedad de su contrario, a menos
que se le gbonara la indemmizacion que se establecia. [S. 20 de junio de
1959; no ha lugar.]

22. SOCIEDAD: EXTINCION: LEGITIMACION ACTIVA: Pueden instar la extincion
de la Sociedad los herederos del souic fallecido, actuando conjuntamente y
en beneficio de la masa hereditaria.

SOCIEDAD: FORMA VERBAL Y FINALIDAD MERCANTIL: La sociedad pactoda ver-
balmente, aunque tenga indudable jinalidad mercantil, se rige por las normas
de las sociedades civiles de aardcter pariticular.

SOCIEDAD: DISOLUCION, LIQUIDACION Y EXTINCION DE L&A SoCiEpAD: La disolu-
cion de una sociedad no equivale a su extincion inmediaia, sino que determina
el comienzo de un periodo de liquidacion, durante el cual la entidad sociol
sique existiendo como persona juridice con su Patrisnonio, interin no lermi-
nen las operaciones liquidatorias. )

DEMORA ¥N L& LIQUIDACION Lo demora injundade en la realizucion de las
operaciones liquidatorias de la sociedad acarrea la pervivencia de aqudlla,
operdndose una especic de comunidad de Uienes, mieniras no lengan s
mismas su adecuado y legal finiquito.
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FROLONGACION DE LA SOCIEDAD: FRAUDE COMERCIAL, ETICA CONTRACTUAL Y ENRI-
QUECIMIENTO INJUSTO: Aparie de apreciarse méritos pora eslimar producida
une especie de prolongacion de tal sociedad, no obstunie el acuerdo de di-
solverla, lo contrario eguivaldria a sancionar el fraude comercial y consagrar
un enriguecimiento injusto, en favor de quien indebidamente dispuso de los
medios sociaies pura operuaciones por €l sulo realirades y de las qu pretende
atribuirse la tolalidad de los benefidios logrados, en contra de los mdds ele-
mentales principios de ética contractual, que, por tanio, los tribunales no
pueden amparar.

SOCIEDAD CIVIL: LIQUIDACION: DEDUCCION POR GESTION DEL NEGOCIO: PRINCI-
®i0S DE EQUIDAD: No puede hablarse de violocion de preceptos legales e punio
a normas reguladoras del contrafo de sociedad, por la circunstancia de qu
en la sentencic de insiancia, al liguidarse la sociedad, se dispouga una deduc-
cion en favor de uno de los socios por su gestion al frenle del viegocio, pues
ello se inspira en motivos de equidad, sumamente atendibles y correctos.

INTERPRETACION DE 14as NORMAS JURIDICAS: ANALOGIA: No cabe cuando se
trate de dos casos que el legislador ha regulado de muy distihte forma.

COMUNIDAD HEREDITARIA: EJERCICIO DE ACCIONES POR 10S HEREDEROS: Pueden
todos los herederos, actuando conjunta ¥y undnimemente, ejercitar en benefi-
cio de la masa hereditaria Indivisa los derechos de su causente.

ACEPTACION TACITA DE LA HERENCIA: Constituye aceptacion tdcita el ejercicio
de una accion que solo con el titulo de heredero se puede ejercitar. [S. 4
de julio de 1959; no ha lugar.]

23  ARBITRAJES: ARBITRAJES DE DERECHO PUBLICO (CORPORATIVOS Y SINDICA-
LES): No son aplicables a estos arbitrajes las nmormmas de la ley comiun ezn
maieria de arbitrajes de derecho privado. [8. 30 de abril de 1959; no ha lugar.]

El demandante, titular de una empresa de exhibicién de peliculas cinema-
tograficas, demandé a la casa distribuidora reclamando una indemnizacion
de dafios y perjuicios por incumplimiento de confrato.

Previamente habia deducido su pretension ante la Comision Mixta de Ar-
bitraje del Sindicato Nacional del Espectdculo, como es preceptivo segin
el Reglamento de 1.0 de octubre de 1949, que regula las relaciones entre las
empresas distribuidoras y las exhibidoras de peliculas. La citada Comisién
1abla desestimado la reclamacion por caducidad, ya que, conforine a las ci-
tadas normas reglamentarias, debia haberse interpuesto en un plazo de
treinta dias. )

Bl Juzgado y la Audiencia desestimaron la, demanda y el T. 8. declara

no haber lugar al recurso, con fundamento en las siguientes razones:

ConsipERraNDO: Que en la institucion del arbitraje, esencialmente una, para
dirimir o solucionar conflictos, cabe distinguir tanto doctrinalmente como en
la practica, diversos aspectos o concepciones que tendenies al mismo fin, tie-
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nen su origen o regulacidn en diferentes campos del derecho; y asi debe di-
ferenciarse el arbitraje de tipo privado de cardcter general reguladc en et
Cddigo civil, la Ley de Enjuiciamiento ‘civil ¥ actualmente en la Ley de 22 de-
diciembre de 1953, del arbitraje de tipo corporativo exigido a sus miembros
ror diversas Camaras, Colegios o Consulados de cardcter publico, que regu-
lary por sus respectivos estatutos, y, por tltimo, el arbitraje ordenado por
los organismos paraestatales o infraestatales, establecido con caracter obliga-
torio para regular las relaciones entre los asociados o sindicados para guienes.
fué establecido y que se rige por los reglamentos o estatutos sindicales;
0 sea, que prescindiendo de la institucion en el derecho internacional y actuan-
do tlnicamente en su aspecto de derecho privado, deben diferenciarse dos.
grupos de arbitraje, el genuinamente privativo y voluntario para los parti-
culares, regulado en la legislacién comin, comprensivo del primero de los
grupos enunciados, y el de derecho publico de entidades infraestatales o para
estatales, regulado en los estatutos o reglamentos, de cardcter forzoso ¥ a
que se incluyen los dos tltimos grupos referidos, conforme la propis Ley de-
1953 admite en su articulado.

CONSIDERANDO: Que haciendo aplicacién de ia anterior doectrina al caso.
que se resuelve, aparece evidente que las relaciones entre las empresas distri-
buidoras y las exhibicionistas de peliculas, encuadradas en el Sindicatc
Nacional del Especticulo, entidad paraestatal, se regulan con cardcter obli-
gatorio en los Reglamentos al efecto dictados, en la actualidad el de 1.v de-
octubre de 1952 y con anterioridad en los que le precedieron, los cuales es-
tablecen una forma especial de arbitraje de tipo preceptivo para los sindica-
dos que «se obligan a aceptar y agotar la via sindical para Ia resolucién de
ias diferencias que surjan en la interpretacion y cumplimiento de los conira-
tos...», articulo 6.0, y buena prueba. de ello es que la clausula 21 del contrato
debaiido no es de tipo compromisorio privado con los requisitos exigidos
en los articulos 990 y siguientes de la L.ey de Enjuiciamiento civil, sino que.
es una aceptacion y sumision a cuanto ordena el reglainento de referencia:
¥ siendo ello asi decae el primer motivo del recurso, amparado en los ntimerog
1.0 y 7.0 del articulo 1.692 de dicha Ley rituaria y que se basa en inaplicacién
de Ios articulos citados anteriormente, en relacién a los 51 y 267 de la misma,.
interpretacidn errdnea de los 1.254 y 1.258 del Cddigo civil y no aplicacién
del 1.225 del mismo cuerpo legal por no ser aplicables los preceptos de re-
ferencia al arbitraje de derecho publico como el contemplado; aparte de 1a
forma no correcta de formular el recurso al acumular los dos motivos o casos
cel articulo 1.692 en unc y no haber sido alegado en el juicio la falta de
solemnidad del otorgamiento de escritura publica, en que se basé al motive:
estudiado, lo que significa un hecho nuevo que no puede ser objeto de recurso.

CONSIDERANDO: Que por las propias razones consignadas en el razonamienta:
precedente, debe desestinarse el segundo motivo del recurso, por la via de
los numeros primero y séptimo del 1.692 y que denuncia la violacion de-
los articulos 1.2564 ¥ 1.255 del Cddigo civil y no aplicacion de los 1.283 y 1,289
del mismo cuerpo legal, por entender el recurrente que la excepciin de cosa
juzgada solo podria haber nacido si el fallo arbitral hubiera entrado en el.
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fondo del asunto, pero no, si como en el caso presente sucedid, se Hmits a
estimar caducada la accién entablada; sobre todo si se tiene en cuenta el
precedente del articuio 28 del Reglamento citado, que claramente establece.
el plazo de caducidad aplicado y que, con los restantes precepios que confiene
vincula y obliga a los encuadrados en el Sindicato.

CONSIDERANDO: Que el tercer motivo del recurso, amparado también en los
niumeros primero y séptimo del articulo 1.682, se basa en infraccion, sin es-
pecificar el concepto en gue se denumcia, 10 que ya seria bastante para deses-
timarlo, del parrafo primero del articulo 851 de la Ley de Enjuiciamiento
civil, no puede prosperar, puesto que ni las partes renunciaron al arbitraje,
ni los dirimentes dejaron de emitir su fallo en el plazo marcado, pues, por
el contrario, el propio recurrente promovié la via arbitral y ésta funcioné
dictando resolucién. declarando caducada la accidn que se ejercitaba v el
mismo actor entonces y hoy recurrente, se aguieto y consintic la resolucidn,
sin promover contra ella los recursos que el propio reglamento le concedia,
que por otra parte, no podia interponer la sociedad demandada, al resultar
peneficiada por la resolucion de referencia; y en consecuencia no hubo con-
formidad de las partes en desistir del arbiiraje y no se dan los presupuestos
que el articulo 800~ exige para que eese en sus efectos el compromiso, aun en
el supuesto, inaceptado, de que tal precepto fuera aplicable al arbitraje de
derecho piiblico.

CIONSIDERANDO: Que por Uliimo y como cuarto motivo de! recurso, por la
via también de los nimeros 1.0 y 7.0 del 1.692, se denuncia la inaplicacion del
articulo 1.265 del Cddigo civil, por entender el recurrente ccncurrié en dolo
en su contraparte al presentar a la firma de su cajero el recibo de devolucion
del importe del impuesto de derechos reales devengado por el contrate en
cuestién, haciendo contar que no se habfa autorizado la importacion de la
pelicula contratada, no siendo ello cierto; y teniendo en cuenta que la alega-
cién afectaria al fondo del problema planteado ¥y se hubiera podido discutir
v resolver dentro del procedimiento de arbitraje especial que fué denegado
nor estar presentada la reclamacion fuera del término para ello concedido:
¢s evidente que la sentencia impugnada al mantener este criterio y denegar
su jurisdiceion paras entrar en el fondo del problema, para nada podia estudiar
la_alegacién sobre concurrencia del dolo de referencia y no rozar al precento
que se cita como infringido y debe desestimarse tai motivo del recurso: mé-
xime que lo que en definitiva se aduce seria, en su caso, constitutivo de vicio
de incongruencia, atacable por la via del nimero 2.2 dei articulo 1.692 pero
nunica por el niimero 1.2 o el 7.0 en que se apoya el recurrente.

24. CONTRATO PRELIMINAR DE ARBITRAJE: AMBITO DE EFICACIA: Sometidas &
amigables componedores cuontas dudas surgieren en la inierpreiacion de un
contralo, deben llevarse ante los drbitros todos los litigios derivados de este
conirato.

CONTRATO PRELIMINAR D ARBITRAJE: REGIMEN TRANSITORIO: La Ley de 22
de diciembre de 1953 puede ser aplicada a las cldusulus compromisorias pac-
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tadas con anierioridad a su entrada en vigor, aungue el procedimidnic vara
conseguir su ejecucion se¢ hallare iniciado en dicha fecha. [S. 28 de noviembre
de 1959; no ha lugar.]

2>. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: CULPA POR OMiSION DE VIGILANCIA
Y CELo: Hay respdasabilidad cuando no se fig agotado toda o diligencia que
erigia lo noturaleza de la cosa y las circunstancias de tiempo y de lugar,
omitiendo la vigilancia y el celo precisos para estimar como fortuito el hecho
origingrio. [S. 30 de junio de 1959; ha lugar.]

El dia 1.0 de agosto de 1955 se produjo en Madrid una explosion, seguida
de incendio, por combustidén espontinea de peliculs almacenada en los lo-
cales de unos laboratorios cinematograficos. Este incendio se propagd a la
finca contigua, destruyendo el domicilio y la clinica del actor, por lo que éste
demandd la correspondiente indemnizacion de dafios y perjuicios.

El Juzgado estimé la demanda de indemnizacién, pero la Audiencia revocd
este fallo y absolvié de ella a la Sociedad demandada.

El T. S. declara haber lugar al recurso, con fundamento en las siguientes
consideraciones:

CONSIDERANDO: Que si bien es cierto gque en nuestra legislacién no estd
admitido el gistema objetivista para determinar la responsabilidad de ios
dafios sufridos por un tercerc derivados de los actos méas o menos licitos
del actor: no lo es menos que el sistema subjetivista viene evolucionandeo en
la doctrina y en la jurisprudencia, mediante, unas veces, invirtiendo la carga
de la prueba para obligar al autor de los dafos a acreditar gue obrs en el
ejercicio de sus actos licitos con toda la prudencia y la diligencia precisas
para evitarlo por entender gue no sélo lo contrario a la ley es ilicito, sino
que debe ir acompafiado de la diligencia, el elemento esencial para la exo-
neracion de responsabilidad, como declaran las sentencias de 23 de diciem-
bre de 1952 y 24 de marzo de 1953; otras veces exigiendo esa misma diligen-
cia en el ejercicio de las acciones legitiimas, sentencia de 14 de febrero de 1944,
aclarando la de 5 de junio de 1922, la obligacion en tales casos de ase-
gurarse de su alcance y consecuencia para evitar perjuicios a terceros;
v determinando la de 23 de febrero de 1950, que un acto Icito en si,
puede dar lugar a culpa si no se realiza con la prudencia que las cir-
cunstaricias del caso exigian: para llegar a concretar en la de 25 de mar-
7o de 1954 que cuando las garantias adoptadas conforme a las dispo-
siciones legales para precaver y evitar los dafios previsibles y evitables, no
han ofrecido resultado positivo, revela la insuficiencia de las mismas y gque
faltaba algo que prevenir y no se hallaba completa la diligencia; consecuen-
cia todo elln de la aplicacion a la responsabilidad extracontractual regulada
en los articulos 1.902 v siguientes del Codigo civil de la teoria de 1a culpa
contractual prevista en el articulo 1.104 del mismo cuerpo legal, cn que no
s6lo se exige la diligencia simple, sino lo que se derive de la naturalera de
la obligacion y corresponda a las circunstancias de las persomas, del tiempo
v del lugar, como claramente determinan las sentencias de 14 de diciembre
de 1894, 2 de marzo de 1904 ¥ 25 de febrero de 1928, entre otras muchas.



Jurisprudencia 331

CONSIDERANDD: Que seniada la anferior doecirina y haclendo aplicacion de
ella al caso controvertido, se desprende que si bien las instalaciones de «Ma-
dric¢ Films, 3. A.» reunian casi todas las condiciones reglamentarias vigentes
al producirse el siniestro, gozaba de la concesion de las autoridades guberna-
tivas precisas para su funcionamiento y podia considerarse como uma insta-
lacién modelo en su clase con cuantos adelantos cientificos se conocian en
aquel entonces en el ramo de Ia conservacion y resguardo de peliculas en
cuya constitucion entraba la nitrocelulosa; lo cierto y positivo es que no se
observaron la totalidad de tales condiciones, puesto que sdlo estaba autorizado
para laboratorio y depdsito de pelicula virgen, cuando cientificamente la auto-
combustion es la vieja debido al proceso lento de la descomposicién del pro-
ducto citado y el almacén estaba construido sin ajustarse estrictamente a los
planos aprobados que no contenian el patio contiguo a las edificaciones limi-
trofes y que actué de chimenea que incrementé el incendio v fenia altmacena-
das las peliculas antiguas en el sitio destinado a laboratoric y ailmacén
de celuloide virgen en el plano: y como guiera gue el proceso de disocia-
cion de la nitrocelulosa y el grave peligro que ello encerraba por la pro-
duccién de gases combustibles susceptibles de inflamacién espontinea, era
conocido, como lo demuestra el contenido del articulo 33 del Reglamentn de
establecimientos incémodos, insalubles © peligrosos de 17 de noviembre
de 1925 vy no ofrece duda, por conformidad de las partes, de que el sinies-
tro se produjo pese a todas las previsiones, ocasionado dafos al actor-recu-
rrente v se da entre uno y otro relacién de causalidad; es evidente que no se
agotaron todas las diligencias que exigia la naturaleza de la cosa v las cir-
cunstancias del tiempo y del lugar, omitiendo la sociedad recurrida la vigi-
lancia y el celo precisos paz‘éf poder estimar como fortuito el hecho originario
que le exoneraria de responsabilidad; por lo que al no poder apreciarlo asi
Ia sentencia recurrida ha infringido por inaplicacién e interpretacion errdnea
los articulos ¥ la doctrina legal resefiados en el razonamiento precedente y
debe prosperar el primer motivo del recurso...

IV. Arrendamientos de cosas.

1. ARRENDAMIENTOS URBANOS: NATURALEZA: El arrendamiento no ostenia
el cardcter de derecho real en cuanto a la relacion inmediota y direcia de
la persona con la cose gque caracterica. ol derecho real, ya gue el arrendatario
prédisa de le actuacion del arremdador para hocer efectivo su derecho, como
lo demuestra el articulo 1.554, niimero 3 ¥y el 1559 del C. c.

DESSALOJO DE SUBRRENDATARIOS DE UN ANTIGUO ARRENDATARIO! LEGITIMACTON
acTIva: El nuevo arrendatario no se halla legitimado para pedir la resolucion
de un contrato de subarriendo otorgado por un anterior arrendatario, pues lu
eficacia de los contratos de arriando y subarriendo solo puede quedar anu-
lade « instancia de quien en ella iniervino pero no el arrendatario actual.
Solo al arrendador le corresponde la accion para pedir la extincion del arren-
damiento anterior que levario comsigo la del subarriendo. [S. 18 de marzo
de 1959; ha lugar.]
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Nota: HEs frecuentisimo en la préctica el supuesto de octorgamiento deo
un contrato de arrendamiento relativo a local ocupado en todo ¢ en parte por
el subarrendatario del antiguo arrendatario; por las razones que se exponen
en las maximas jurisprudenciales transcritas es evidente la falta de legitiina-
¢ion del nuevo arrendataric para pedir la resolucidén del contrato suburren-
daticio y subsiguiente desalojo del subarrendatario y aun para ejercitar
contra este ttimo la accidén de desahucio por precario, ya que ésia supone
en el acfor un derecho de posesién sobre la cosa, que el nuevo arrendstario
1o ostensa por el mero hecho del arrendamiento —contrato consensual-— sino
por la efectiva tradifio de la cosa arrendada. No es en cambio rigurosamente
cierto que s6lo el arrendador ostente legitimacién para obtener una declara-
cion de extinecidn del arriendo y subsiguiente desalojo del subinguilino, va que
el propio T. S. en S. de 16 de febrero de 1954 considerd legitimado al efecto
al anterior arrendatario otorgante del contrato de subarriendo: véase también
una S. de 9 de enero de 1957 en que la accién fué ejercitads conjuntamente
por el arrendador y el antiguo subarrendador. (J. P. R.)

2. ARRENDAMIENTOS URBANOS: INFRACCIONES CONTRACTUALES: El conocimien-
to de las infracciones contractuales no supone el consentimiento de las
mismas.

DERUCIIO DB RETENCION: El arficulo 453 del Cddigo civil no es eplicable
al arrendatario, pues ¢sle e¢s solo poseedor civil de su derecho de arrenda-
niento y tenedor por el duefic conforme al art. 432 del Cddigo civil, por lo
que al "e:rtinguirse el arrendamiento retiene Iu cosa viciosamoente.

CUSSTIONES COMPLEIAS EN EL JUICIO DE DESAHUCIO: La doctring gue cstimoa
que solo procede el desahucio cuando ertre las partes no hay oiros vinculos
due los derivados del arrendamiento, u ocupacion en precario, carece de apli-
cacion, cuando por actos del arrendatario se pretende introducir confusion
en las relaciones contractuales creando situaciones gue, a su arbitrio, harian
imposible el juicio de desahucio.

EXCEPCION DE INCOMPETFNCIA: La excencion de incompeiencic debe ser ex-
presamente alegada y objeto de peticion en la suplica de la contestacion. [S, &
de marzo de 1959; no ha lugar.]

Nora: 'Péngase en cuenta respecto a la maxims jurisprudencial relativa
4 la incompetencia, la doctrina contenida en la sentencia del T. 8. de 2 de
enero de 1951 con arreglo a la cual la incomptencia por razon del grado de
jurisdiceidn, en términos generales, puede ser estimada de oficic. LJ. P. R.)

3. ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA: CLAUSULA (EN DEPOSITON: L afirmucion
que hace Io Sale de que el objeto del conirato jué un arrendemiento de
industria no se desvirtila por el hecho de que en una de las ccadiciones del
contralo se exbrese que «el locatario recibe fodo lo inveniariado, en concenio
de depositon, toda vez que esta cldusula no tiene oifra interpreiacion gque lo
de constituir una garantia de restitucion de toda la maquinario y enseres,
1o que no desnaturaliza la finalidad arrdndaticia de la industria.

DEPOSITO CON FACULTAD DE USO: COMODATO: Adunque fuere estimable que

dados los términos de dicha condicidn contractual ---es decir, gue la maquina-
ria hubiera sido entregada en conceple de depdsito—, el depositario tuviera
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cgutorizacion para servirse de lo depositado en su poder, el pretendido depd-
sito seria entonces comodato, que es esencialmente gratfuito, ¥y el haberse
pactado un canon mensual prueba que se traia de un arrendamiento de in-
dustria. [S. 2 de octubre de 1959; desestimatoria.]

4, ARRENDAMIENTOS URBANOS: SOLAR: CONCEPTO: NoO exisie una mocion uni-
taria de solar.

FINCA URBANA: HABITABILIDAD: EDIFICACIONES: Si de la finee urbdna 0
forma parte integrante una edificacion, cualquiera gque sea la solidez de su
jdbrica, o la edificacion es inhabitable, o siendo habitable, no constituye el
objeto principal de la relacion juridica. el arrendamiento queda el margen
de la Ley especial, sin que deba preogqupar si la finca, excluida ya de tal orde-
namiento, responde al concepto de solar o si la edificacion merece la califi-
cacion de permanente o provisional. El médulo conforme al que ha de apre-
ciarse la habitabilidad de un edificio es distinto segin el destino —vivienda
o local de megocio— a gue haya de dedicarse. La inhabitabilidad de un edi-
ficio ha de referirse al momento de consiitucion de la relacidon arrendaticia.

T.¢ HABITABILIDAD EN CAsACiON: La cuestion de lo habitabilidad, en sus ele-
mentos bdsicos, es de mero hecho, pero en su calificacion a efectos del pleito
es un problema estrictamente juridico, pudiendo impugnarse en casacion las
decisiones sobre tal tema en la via del art. 1.692 niim. 1 de la L. E. C.. [8. 12
de marzo de 1959; ha lugar.]

Nora: En el primero de log «Considerandos» de la sentencia se pone de
manifiesto la plurivalencia del concepto «solar» al contrastar las concepcio-
nes diversas que sobre el particular acusan el Derecho fiscal --arts. 497 y
587 del texto articulado de la Ley de régimen local de 1945— en el Derecho
‘administrativo —art. 1 de la Ley de 15 de mayo de 1945, art. 3 del Regla-
mento de 23 de mayo de 1947 sobre Ordenacién de solares y arts. 63 y 142
de 1a Ley de 12 de mayo de 1946-- y en el Derecho social agrario —art. 2 de
‘la Ley de arrendamientos rusticos de 15 de marzo de 1935 (art. 2.°, 2, pr1—
mero del texto refundido de 29 de abril de 1959)—. No tiene ello mayor
trascendencia en el Derecho arrendaticio urbano, pucs como pone de mani-
fiesto acertadamente la sentencia, saliendo al paso de una preocupacion in-
fundada, frecuente en la préctica, la nocién de solar es virtualmente irrelevan-
te a efectos de la L. A. U., siendo por ello totalmente incorrecto hablar de
arrendamiento de solar como una categoria arrendaticia especifica contra-
puesta al arrendamiento tolerado por la Ley especial. Son las ideas de edi-
ficacién y habitabilidad las que sirven para discriminar los arriendos de
Derecho comun y de Derecho especial en cuanto al objeto sobre que recaen.
En cuanto al concepto de habitabilidad, decisivo para la inclusién o exclu-
sién del arriendo en el marco de la L. A. U. nétese el criterio amplisimo de
ésta que incluye en su ambito el arriendo de chozas, chabola% barracones y
casetas (art. 91 L. A. U.). (J. P. R)

5. CESION DE LOCALES DESTINADOS A DEPOSITO O ALMACENES: LEGITTMACION Pa-
SIVA EN EL JUICIO PARA OBTENER LA RESOLUCION: Dichos Incales son oiviendas
segin la ley (art. 10 L. A. U. anterior), y si el arrendador pretende lu resolucion
del contrato, para que fal accion pueda prosperar es condicion esencial que
se demande también al cesionario, quien podrd excepcionar aduciendo 2l con-
‘sentimiento del actor (art. 35. L. A. U. anterior).
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ARRENDAMIENTC URBAKO: SITUACIONES CREADAS BAJO LA VIGENCIA DE LA LIGIS-
LACION ANTERIOR: TNTRODUCCION DE UN CONSOCIO EN EL LOCAL ARRENDADO: Jo de-
mandada introdujo en el locul litigiosa conto consocio, fiace muchos «fivs, «
un Pariente suyo, v por tenio la legislacion reguladora de tal situccion juri-
dica no puede ser la vigente, sino la anterior. [S. 21 de octubre de 1959;
no ha lugar.] '

6. RUINA PARCIAL: RESOLUCION DEL ARRENDAMIENTO: Para que la declara-
cion de ruina de la finca, realizada por la autoridad maunicipal, ponga jin al
arrendamiento Y, en cdaseduencia, carezca el arrendaiario de accién »nora
pedir le ejecucion de obras dimanantes del arrendamiento, es preciso que la
ruina ¥ el desalojo seun totales y, en base a ello, haya ejercitado el arrenda-
dor la oporlune accion resolutoria.

REPARACIONES EX LA COSA ARRENDADA: LEGITIMACION DEL ARRENDAMIENTO: K0S
articulos 1.564 del Codigo civil y 107 de la Ley de Arrendamierntos Urbanos
vigenie conceden al arrendataric el derecho de pedir las reparaciones w obras
necesarias en la cosa arrendado, para gue contimie sirviendo para In convewi-
do en el contrato; derecho que el arrendaiario podrd ejercitar, siempre que
continie vigente el contrato, tanto si la qutoridad competente ha ordenado las
obras, como si no ha ewistido tal orden. {S. 10 octubre de 1959; sstimatoria
en parte.]

7. ARRENDAMIENTO URBANO: OBRA NECESARIA: Lo es lu reparacion de la
reagonocida existencia actual de goteras a fin de counservar el local subierto
en el estado de servir para el uso convenido. [8. 23 de septiembre de 1959;
no ha lugar.]

8. L. A, U. DE 1956: INDEMNIZACION AL AREENDATARIO POR PERTURBACION
CAUSADA POR EL ARRENDADCR: La indemnizacién del art. 116 de lo L. A. U. no
puede asimilarse a la de la accion ordinarie de dafios y perjuicios, sino gue
es inherente a la perturbacion causada y por el solo hecho de esta idltima
debe decretarse en la cuantia mwitnima legal.

COSTAS CAUSADAS AL ARRENDATARIO EN ANTERIOR PROCEDIMIENTO: La indemni-
zacton del crt. 116 de la L. A. U. no puede extenderse al pago de las costas
impuestas al arrendatario en el procedimiento del arf. 41 de la Ley Hinote-
caria, mediante el cuul el arrgudador perturbd al arrendulario en su posesion.
si este ultimo, emplazado en el procedimiento, se abstuvo de comparecer.
[S. 3 de marzo de 1939; ha lugar.j

9. ARRENSAMIENTO URBANO. PERTURBACIONES EN EL LoCAT.: L.4s dacciones
que reconoce el articulo 116 en relacicon con el art. 115 de Id vigente L. A. U,
en favor del arrendatario contra el arrendador que le huya perturbado en sy
pogesion, para lograr que lal perturbecion cese, 1o se circunsceriven al caso
de une perturbacion parcial que consista en una desposesion limitada de la
cosa arrendada, sino que se extienden al caso de desposesion {otal o despojo
de la misima cost, Esto se desprende de los términos de la Ley y de lu logea
mets elemental, ¢ la que contraria, ya que cuando la vulveracion del devecho



Jurisprudencia 335

del arrendatario fuera limitada, tuviera éste accion para consegquir que la per-
turbacion cesara, y se le Wnegase tal accién cuando la desposesion de la cosa
arrendeda jiuera total o absoluta. [S. 21 de octubre de 1959; no ha lugar.]

En el caso discutido, la perturbacidn derivaba de la falta de entrega de
la llave del local. (J. A. P

10. DERECHO DE RETRACGTO: PERMUTA: NO cabe incluir el conirato de permuta
dentro de los cusos que el art. 47 de la L. A. U. establece como presupuesio
necesario para que proceda la accion de reiracto.

ACCION DE SIMULACION: Es diferente de la accion de impugnacion estable-
cida en el art. 53 de la L. A. U. y habrd de ejercitarse econ arreglo a las
normas del derecho conuin.

ACUMULACION DE ACCIONES: No cabe acumular las acciones de simulacion
y de relracto, conforme al art. 154 de la L. E. C. puesto que el Juez que debe
conocer de la accidn principal es incompetente por razdn de le materia para
conoger de la accibn acumuleda dade la cuantic de ésta. [S. 11 de maye
de 1959; no ha lugar.]

11. DERECHO DE RETRACTC: VENTA DE 'TODA UNA FINCA EXCEPTC EL PISO YA VEN-
LIpO A LA INQUILINA: Los arrendatarios de los pisos de la finca (ransmitida
no pueden ejercer el derecho de retracto, por no darse la circunstancias de
los arts. 63 y 64 de la Ley de 1946, cuando la propietaria sélo vendié un piso
a su propia inquilina, y después lo totalided de la finca menos dicho piso
a la misma persona. [S. 28 de octubre de 1959; ha lugar.]

12, DERECHO DE RETRACTO: CONSIGNACION DE RENTAS: El art. 148 de L. A. U.
evige la consignaciin de las renias en los procedimientos en que puede tener
fugar el desalojo de un piso, pero no cuando el inquilino ejercita la acciow
de retracto que no da lugar a una resolucion que imgponga el lanzamiento.
IS. 29 de junio de 1959, 27 de junio de 1959, 28 de septiembre v 7 de oclu-
bre de 1959.]

13. DERECHO pE RETRACTO: PROCEDENCIA: En los casos de division de la
cosa comiin, siempre que no se haya adquirido por herencia o legado, ariicu-
lo 47, 3v L. 4. U. [S. 5 de mayo de 1959: ha lugar.]

14. DERECHO DE RETRACTO: ORDEN DE PRELACION LN LAS NOTIFICACIONES : El
orden de prelacion establecido en el art. 68 de la Ley de 1946 es obligatorio
en las ventas sucesivas de pisos de una finca, pero ‘no cuando el proposito de
vender todos los de una finco se manifiesta simultdneamente. 1S. 6 de
Junio de i959; no ha Tugen]

15. DERECHO DE RETRACTO: NOPIFICACION AL INQUILING: Ha de contener to-
“os los requisitos exigidos en el art. 58 de la L. A. U.. por 1o que si no se
expresaba el precio de la traasmision, el inquilino no podrd tener conocimien-
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io de la venia, y en consecuencia mo puede servir de base para el compuio
del plazo. [S. 21 de junio de 1959; no ha lugar.}

16. PRORROGA FORZOSA: CAMBIO UE ARRENDADOR POR ADQUISICION EN SUBASTA:
ARRENDAMIENTO NO INSCRITO: El adquirente de una finca, por compra en pi-
blica subasta, no es tercero respecto al contrato de arrendamiento otorgado
por el anterior propietario y eungque el arriendo sea de duracion superior a
seis afios Y no se haye inscrito en el Regisiro de lo Propiedad se halla obli-
gado a respetar el derecho de prérroga forzose que la L. A. U. otorga al
arrendatario, pues es continuador directo de los derechos y obligaciones del
arrendador, de quien lo adguirié por compra en escritura formalizada como
resultado de un procedimiento ejecutivo. [S. 6 de maye de 1959; no ha lugar.]

17. TRANSMISION (MORTIS CAUSA® DEL ARRIENDO DE VIVIENDA, RENOVACION DEL
ARRENDAMIENTO: El mero hecho de extender Y pasar al cobro un reciho
nombre del inguilino, tras la defuncién de éste, no supone ung renovacion
del contrato de arriendo en favor de los ocupantes de la vivienda. [8. 21 de
febroro de 1959; no ha lugar.]

18. TRANSMISION «MORTIS» CAUSA DE LOCA/L DE NEGOCIO; CONYUGE VIUDO: 4
todio heredero unico, o conjunto de los varios, concede la L. A. U. la Faculiad
de suceder a su caousante en el vinculo locativo, por lo que, mientras la he-
rencia no sea dividida, ninguno de los herederos puede ser licilamente privado
de su derecho a advenir arrendatario en concepto de heredero y menos el
conyuge superstité que, o su calidad de heredero, une la de socio miembro
de la sociedad de gananciales en liquidacion.

CARACTER DE HEREDERO DEL CONYUGE: El conyuge viudo es a efecios ad-
quisitivos heredero forzoso aun concurriendo con otros legitimarios, tesic-
mentarios 0 abinlestato. [8. 14 de febrero de 1959; ha lugar.]

19. L. A. U. DE 1947: CONCEPTO DE NECESIDAD: Basia que, por razonamientos
aducidos y por los elementos de prueba aportados a los autos pueda abrigarse
1o conviceion de que mo se trata de un mero proposito caprichoso o de mera
conveniencia.

NECESIDAD POR RAZON DE MATRIMONIO: La necesidad surge desde el momento
en que el matrimonio vaya a contraerse qungue no se haya verificado todavia.
[S. 27 de febrero de 1959; no ha lugar.]

20. NO USO PARA NEGOCIO: Si unm local mo sirve de instrumento a un nego-
cio, el local arrendado deja de ser de negocio, no obstanie a ello, Ta pura
vigilancia del local, mo permanente, si no se ejercila en él funcion fabril
o comercial. El no uso, para negocio, del local arrendado constituye un cierre
tanto en sentido gramatical como furidico.

OBLIGACION DE USO DE LA COSA ARRENDavA: Constifuye cause de cumpli-
miento y consecuentemente de resolucion, dejar de usar la cosa arreudada
para el cumplimiento del fin a que fué dedicoda. [S. 30 de marzo de 1958;
no ha lugar.]
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21. No UsO: ACTIVIDADES ACCESORIAS: EI gue se mantenga en el local algin
empleado encargado de recoger la correspondencia bancaria que se continiia
dirigiendo a la ontigua sede de la industria, y los recados telefénicos, no
constituye actividad principal sino aacesoria y de tipo residuol que no deier-
ming activided indusirial y comercial propiamente dicha. .

IMPUGNACION DE PRESUNCIONES: La prueba de presunciones solo puede ser
eficazmente impugnada denunciando la falta de realidad del hecho gue sirve
de base a lo deduccion del Tribunal o que, éste, al establecerla, no se haya
sujetado a lus reglas determinantes del criterio hwmano. (8. 9 de marzo de
1959; no ha lugar.]

22, SUBARRIENDO: HECHOS NO CONSTILIUTIVOS DEL MISMO: El que un médico
gue tiene establecido un consultorio en una vivienda autorice a un delegado
de una empresa de articulos ortopédicos para recibir en dicha vivienda «
enfermos para la toma de medidas y acoplamiento de aparatos, un dia al
mes, de diez a una, ¥y bajo la directa presencia del médico inguilino, inico po-
seedor del local, no constituye subarriendo, pues no hay transmision de goce
sino relacion profesional entre el médico y el ortopédico.

OBRAS QUE ALTERAN LA CONFIGURACION: CONSENTIMIENTO TACITO: El consenti-
iniento del arrendador para la realizacion de las obras puede Dprestarse en
forma tdcita en cuanito la Ley mo exige su otorgamiento en forma expresa.
[S. 17 de febrero de 1959; no ha lugar.]

23. SUBARRIERDO CONSENTIDO: ALCANCE DE LA AUTORIZACION: Kl hecho de
aceptarse Yy reconocerse por el arrendador un subarriendo sobre lo parte de un
inmueble mo supone autorizacion de subarrendar respecto al resto del local.
[S. 2 de marzo de 1959; no ha lugar.] )

24. ARRENDAMIENTOS URBANOS: LEY DE 1946: LOCAL DE NEGOCIO: SUBARRIEN-
DO: CALIFICACION Y DIFERENCIA DEI, HOSPEDAJE: Las transferencias de uso tem-
poral y oneroso de locales, sin que el «tradens» se obligue a prestar servicios
personales al «accipiens», deben reputarse como subarriendos, a diferencia
del hospedaje, cuyo objeto es la satisfaccion, para el huésped, de la necesidad
del esfuerzo ajeno apto para proporcionar las condiciones vitales indispensa-
bles de una mansion familiar,

SUBARRIENDO Y HOSPEDAJE: La autorizacion paera subarrendar, sin mds fin
que el crear un inutil intermediario en el trdfico arrendaticio urbano, 70
puede, sin notoric violencia, estimarse comprendida en la de utilizar lo arren-
dado como instrumento del trabajo que el arrendatario despliegue en una
industria de hospedaje para cubrir necesidades mo colmadas integramente
bor el mero uso de un local.

HospepadE: PRECIO: En el contrato de hospedaje, el precio se computa por
el numero de dias ¢ estancias diarias, modulo civil ¥y natural ‘para el normal
computo de la cuantia del disfrute y de su contraprestacion o retribucion,
que da certeza esencial a ambos objetos del comntrato.

22
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DECLARACION DE LA RESOLUCION DEL ARRENDAMIENTIG EN LA SENTENCIA DEL
TRIBUNAL SUEREMO: Procediendo la resolucion del contrafo de arrendemiento
acordado por una cualquiera de las causas sefialadas en el art. 149 L, A. U.,
puede declararse la misma sin necesidad de anclizar por separado la proce-
dencia de cada una de ellas. [S. 18 de abril de 1959; no ha lugar.j

CONSIDERANDO: que «...las transferencias de uso temporal y onerosc de lo-
cales inertes, sin que el «tradens» se obligue a prestar ningun servicio per-
sonal, ni a realizar actividad alguna que pueda clasificarse de industrial o
de trabajo transformador de la materia sobre que actiia, y para gue el «acci-
piensy disfrute, ademas del uyso pasivo 0 recepticio de espacio, de los activos
v positivos beneficios de un hogar gue, aun mercenario y normalmente even-
tual, es el producto que los” viajeros ¥ a los que transitoriamente carecen
de €1 en el lugar del contrato, ofrece la industria de hospedaje, cuyo Unico
objeto ¥y exclusivo fin para el huésped es la satisfaccion de su necesidad,
no de espacio, sino del complejo esfuerzo ajeno que, a virtud de la adecuada
organizacion 1o mantenga, en todo momento y sin cuidado propio, apto para
cumplir las indispensables condiciones vitales que la mansion familisr pro-
porciona, no pueden reputarse mas que como subarrendamientos o arrenda-
mientos de cosa por el arrendatario, y no de hospedaje, dadas las diferen-
cias que caracterizan cada uno de dichos contratos...»

OBSERVACIONES: ) ILa sentencia rechaza la afirinacion del recurrente,
quien asegura que el contrato pactado era de arrendamiento de local para
ejercitar en €&l la industria de hospedaje y que los contratantes habian esti-
pulado que la facultad de subarrendar formara parte integrante del conte-
nido del ejercicio del hospedaje. El Tribunal Supremo, sobre la base evidente
de que los contratos se califican por su naturaleza y no por la voluntad de
ios particulares, distingue el subarriendo del hospedaje, seglin la distinta
finalidad de ambos: la entrega de local sin servicios en el primero; la pres-
taciéon de servicios en el segundo, de modo suficiente a suplir los que se ha-
llan normalmente en-un ambiente familiar.

b) Esta doctrina se completa con las siguientes notas, afirmadas de un
modo indirecto en los Considerandos de la Sentencia:

1. FEl ocupante de la vivienda, en el contrato de subarriendo, no recibe
del arrendatario servicio personal alguno ni el real de abasteciminto de
fliido eléctrico. :

2. El arrendatario no asume ninguna responsabilidad por custodia de
los efectos de los subarrendatarios introducidos en la finca, en contra de lo
que sucede en el contrato de hospedaje (art. 1.783 C. c.).

3. En el subarriendo, el precio se pacta por meses. No asi en el contrato
de hospedaje, en que se computa por dias. (F. B. A.)

25. 'T'RASPASC ILEGAL: Para que se dé la causa 5.2 del art. 114 de lg L. A. U.
de 1956 sclo es precisa la introduccion u ocupacion del local de negocio arren-
dado por un tercero ajeno a la relacidn arrendaticia creada. [S. 4 de abril
de 1959; no ha lugar.]

26, L.OCAL DE NEGOCIO: L. A. U. VIGENTE: RESOLUCION: Hs doctring reiterada
que lo cause resolutoria se broduce siempre que la transmision definitiva
del uso del local de negocio arréndado --que necesariumenie ha de durse
cuando no coinciden la personu del arrenduatario y la del ocupanie - se rea-
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lize por modo distinto del autorizado por la Ley, es decir, del i{rasbasg con
los requisitos legales, inico degitimador, por excepcitn, de la normal intrans-
misibilidad de las obligaciones.

LOCAL DE NEGOCIO: TRASPASO LEGAL: TRASPASO ILEGAL: INEXISTENCIA DE TRAS-
paso: Traspaso legal es la cesidn definitiva —no meramente temporal-— ¥
onerosa, concluida con todos los reguisitos legales. Si carece de éstos, se
produce un traspaso ilegal;, y st la cesion o iransmision no es onerosa, o
puede calificarse de traspaso, ni legal mi ilegal, casos ambos en que falic el
traspaso legal y, por consiguiente, resuelven la relacion arrendalicia.

LOCAL DE NEGOCIO: RESOLUCION: TRANSMISION GRATUITA: Lu sentencia que
desestima la resolucion de la relacion arrendaticia por traspaso ilegal, jundan-
dose exclusivamente en que no conste mediora precio en la transmision, infringe
lo dispuesto en el mimero 5.° del art. 114 de la vigente Ley de Arrenduiiientos
Urbdnos. [S. 8 de octubre de 1959; estimatoria.]

Norta: Fl mismo supuesto - -cese en el negocio de uno de los dos coarren-
datarios— determiné la resolucién del contrato en las sentencias de 19-X-
1957 (ADC. XI4, p. 1.292) y 26-1I1-1958 (ADC. XI-3, p. 952). La sentencia de
2-111-1958 (ADC. XI-3, p. 951) califica la pretendida donacién de un arrenda-
miento como constitutiva de un traspaso simulado.

27. TRASPASO ILEGAL: PRESCRIPCION: La accion resolutoric por traspuso
ilegal prescribe a los quince afios, plazo cuyo «dies o gquoy es el de lo cesion,
aunque ésta se haya realizado en época en que no regian las actuales disposicin-
nes de Arrendamientos Urbanos, ya que, conforme al C. c., también podic
impugnarse dicha cesion.

TRASPASO ILEGAL: LEGITIMACION PASIVA: El urt, B6 de la L. A. U. de 1847
en cuanto cbliga a demdndar al cesionario de la vivienda, no es aplicable
al gaso de resolucion de arriendo de local de megocio por traspaso ilegal.
[8. 6 de febrero de 1959; ha lugar.]

28. 'TRASPASO DE LOCAL DE NEGOCIO: PRESUNCIONES: La Presuncicn de (ros-
paso que deriva del hecho de ser titular fiscal del negocio persong distinic
del arrandatario, queds enervada por el hecho de que documentaimente se
haya acreditado que la mercancia que se expende figura a nombre de dicho
arrendatario, quedando con ello destruida tal presuncion.

CONFESION EN JUICIO: VALORACION: En la valoracion de la pruebu de con-
fesion en juigio debe femerse en cuenta mo sélo la redaccion clara y precisa
de las posiciones sino su contenido, que ha de referirse concretamente a he-
chos, no pudiendo tomarse en consideracion, en cuanto se emiten conceptos
Juridicos. [S. 17 de octubre de 1959; ha lugar.)

29. TRASPASO TLEGAL: FALTA pE PRECI0: La falle de precio en la cesiom,
o mismo que la de cualquier otro requisito legal, impide identificarla con el
traspaso autorizado por lo L. A. U.
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RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO: DURACION DE LA CAUSA RESOLUTORIA: Lo eXis-
tericia de la causa de resolucion, sin sujecion a tiempo, es basiante, una ve2
instada en tiempo oportuno por el interesado.

TRANSMISION PASIVA DE LAS ACCIONES RESOLUTORIAS: Como el heredero del
arrendatario del local de negocio entra en el uso del Tocal arrendado con las
mismas obligaciones que aquél, es evidente que le afeciayr las causas resoiu-
torias que pudieron invocarse contra su coausanie. [S. 23 de septiemhre de
1959; no ha lugar.]

20. ARRENDAMIENTO URBANGC: TRASPASQ INCONSENTIDO: PRESUNCIONES: El cambiv
de In titularidad de la contribucion industrial de un determinedo estableci-
miento meréantil, induze a la presuncion de gue se ha verificado un traspaso
del negocio radicante en aguél, por ser un signo osiensible de que ha Rabido
un cambio de duefio en el mismo. [8. 21 de Septiembre de 1959; no ha lugar.]

51. ARRENDAMIENTO URBANG: MODIFICACIONES DE LA BSTRUCTURA DEL TOCAT
TABIQUE DE MADERA: Si en reafidad lo construido fué un tabique de maderd
que no estd empotrado o sujeto @ los muros y suelo, que no han ecrperiman-
tado variacion alguna, claro es que tal obra no ha modificado la estructura
del local, conforme a reiterada doctrina de esta Sala.

SUBARRIENDO PARCIAL: No hay subarriendo Parcial del local litigicso «l
Patronato de Apuestas Mutuas Deportivas si la arrendataria demandade colo-
c6 en dicho local rétulos de esa entidad, pero sblo la demandada, sin perso
nal alguno dependiente de la susodicha organizacion, atiende directamente el
negocio durapite lo temporada que funciona dicho Patronato, que ni paga mer-
ced alguna por el disfrute «ni para nada posee el localy. [S. 20 e febrero

de 1859; no ha lugar.]

El negocio instalado en el local era una sucursal de la Delegacion pro-
wvincial de Patronatos de Apuestas Mutuas Deportivas Benéficas, y la senten-
cia Tecurrida consideraba demostrada la existencia de rétulos, de la taquilla
para la venta de quinielas y de las demas instalacicnes para ello necesarias.
(Estas circunstancias se enuncian en el recurso planteado ante el T. S.) Fl
arrendador instaba, ‘sin éxito, la resolucién del contrato de arrendamiento
«por subarriendo inconsentido y por obras que modifican Ia configuracion de
1a vivienda o local de negocios. (J. A. P.). '

39. ARRENDAMIENTO URBANO: OBRAS: CONFIGURACION: La variecion de Ia
disposicion que las diversas partes del local arremdado tuvierem al perfeccio-
narse el cemirato, no puede hacerse duranie el curso de éste sin contar cnn
1a autorizacion del arrendador. [S. 17 de junio de 1959; ha lugar.]

Hrcnos: El actor, propietario de una casa, la cedié en arrendamiento al
demandado para destinarla, como lo hizo, a fonda. La clausula cuarta del
contrato establecia que el arrendatario no podria ejecutar obras sin permiso
del arrendador. Pese a tal prohibicidn el demandado habia realizado obras
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consistentes, fundamentalmente, en la construccion de una chimenea para la
intalacion de una estufa en la habitacién principal destinada a comedor. Para
que no se observase el tubo al exterior fué tapada con un tabique en dicha
habitacion que hacia que la misma tuviese ghora. cinco lados en vez de 1os
cuatro que anteriormente tenia. Ademds, perforaba el techo de la pieza para
desmbocar en la planta de entrecubiertas o camara, gue atravesaba, y salia
al tejado por un sitio en que antes no habia tal salida.

"El actor alegd en su demanda que con tales obras se habla modificado
la configuracion del local arrendado, invocando la causa 5.2 del art. 149 de
L. A. U. de 1946.

Fl demandado presentd escrito de contestacidn consignando en lo esencial
los siguientes hechos: Que era primo carnal del actor, que éste le visitaba
con frecuencia, siendo recibido en el citado comedor; due el demandante
consintié y aplaudié la instalacion de la citada chimenea, que se hizo hacia
ya mas de nueve abos, y que incluso admiré el magnifico efecto de 1a chi-
menea.

Fl Juzgado de primera instancia dictd sentencia por la que estimada la
demanda, declaré resuelto el contrato de arrendamiento vinculante entre las
partes condenando al demandado a desalojar la finca y dejarla a disposi-
cion del actor.

Apelada dicha sentencias por la representacién del demandado, la fala
de 1o Civil de la Audiencia Territorial de Burgos dicté sentencia por la que
se declara no haber lugar a la demanda de resolucién del contrato arren-
daticio, no dando a las obras la importancia que realmente tiene.

OBSERVACIONES: K1 problema queda aqui reducido a determinar si tales
obras cambian o no la contiguracién de lo arrendado. Sobre este extremo la
Jurigprudencia ha establecido que no puede sentarse reglas generales para
fijar el concepto de configuracién, porque es preciso distinguir en cads. casa
singular y concreto. (S. 8 de marzo de 1950; 4 de abril de 1950, ete.).

No obstante se mantiene un criterio rigorista, sin duda para eviter aue
los arrendatarios, abusando de su derecho, quieran convertir el muy protegido
de locatarios por otro bien distinto de propietarios con facultad de disponer.

Podrian aqui citarse varios casos concretos por los que el T. 8. ha decla-
rado haber lugar a la resolucién del contrato de arrendamiento por levantar
un tobigue; pero nos parece de més interés recordar la doctrina que contie-
nen las sentencias de 11 de enero de 1954 y 20 de mayo de 1953, que exigen
que la obra no sea meramente accidental o de detalle. (A. H. S.).

33. ARRENDAMIENTO URBANO: CONFIGURACION: CAMBIOS MINIMOs: Ni lo gect
dental ni lUimitado de la reforma desvirtiid el concepto de configuracion que
le Ley establece como causa resolutoria del comirato, pues basie paru que
se produzco el supuesto legal el hecho de la alteracion de la estructura o dis-
positivo de los elementos que forman y dan ser ul local para esiiinar que se
he variado el estado fisico del inmueble, por 0 gue no es dable excluir dichas
obras por insignificantes que sean, cuando afecten a la configuraciin. [8. 25
de septiembre de 1959; no ha lugar.]

34. ABUSO DE DERECHO: Quien ejercila wh derecho creado directa ¢ imme-
diatamente por la Ley, que el jurgador, porque lo estima legitimo reconore,
no puede afirmarse que abuse de su derecho.
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RuiNa: No obsta a la resolucion gque la ruina administrativamenie decla-
rado afedte o parte Yy no a lo-totalidad del inmueble, Unico objeto del vinculo
que, indivisible, no puede sobrevivir sobre uno de sus aislados fragmentos.
No se distingue la ruina total de la parciel ni la incipiente de lo plens sino
Anicamante ésia, de la inminente, que obliga a medidas directas de ejecucion
administrotiva sin previa deleracidn judicial de fterminacion legitima de la
relacion de derecho privado. [8. 9 de marzo de 1959; no ha lugar.]

Nota: Entendida literalmente la maxima relativa al abuso del dereclio
conduciria a negar la posibilidad misma de aplicacion de dicha doctrina en
cualquier supuesto, el abuso del derecho supone un derecho subjetivo reco
nocido por la Ley, siendo las condiciones subjetivas u objetivas del ejercicio
del mismo las que pueden acusar una anormalidad que haga preciso negar
a tal derecho o, mejor, a su ejercicio, la tutela de ia ley. (J. P. R.).

35. ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: DOCTRINA LEGAL: La #nfraccion de lo doctri-
ne legal ne es considerada como motivo de revision por la Ley de 28 de
Junio de 1940.

LEGIIIMACION : El propietario estd legitimado para ejercitar lu accion de
desahucio, aun cuando la particion en cuya virtud adquirié la fince no se
inscriba en el Regisfro ni conste la inmatriculdcion de ésta.

TERCERO HIPOTECARIO: El colono que celebré contrato con el causante dei
actor no puede ser considerado como tercero protegido por los art. 32, 3¢ ¥y
313 de la L. H., a los efectos de la accion de desahucio. {S. 12 de noviemhre
de 1959; Sala 6.2; no ha lugar.]

36. ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: RETRACTO: UNIDAD DE ARRENDAMIENTO: Si la
aceion de retracto fué ejercitada sobre la totalidad de un caserio, compuesio
de 19 fincas, inscritas independiemiemente, y que el retrayenie llerd en un
solo arrendamiento, baste que se falte en cualguiera de las fincas o en cuol-
guiera de sus productos a las prohibiciones que establece el art. 17 de la
Ley de 1935, para que se dclare ineficaz todo lo retraido. [S. 6 de julio de
1859; Sala 6.2 ha lugar.]

IV. Derecho de familia.

1. GANANCIALES: ENAJENACION EN FRAUDE DE LA MUJER: ART. 1.413 DEL C. C.:
Desde que se realiza la enajenacion fraudulenta nace para la mujer el dere-
cho a pedir gue se declare el fraude, sim tener que esperar o gque se disuclva
el matrimonio, pues ese derecho de la mujer no significa olra cosa que une es-
pecie de informadion «ad perpetuamy» hecha en forma contradictoria, ¢ fin de
obtener por medio de una ejecutoria la base necesaria para cn el nomento
:¢ hacerse inveniario que previene el art. 1.418 del C. c. se traiga a colacion el
importe de las enajenaciones ilegales o fraudulentas.

(GANANCIALES: FRAUDE DE LA MUJER: 1.413: Lo mujer podrd desconocer la
eristencia del contrato en fraude suiyo, si al tiempo de liquidarse la sociedad
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de gonanciales, no quedasen bienes para resarcirse del perjuicio que se lo
ocasiono.

GANANCIALES | FRAUDE DE LA MUJIER: Lo cuestion de si hay o no fraude de la
maujer es de hecho, y, por tanto, de libre apreciacion del Tribunal «a quoy.
[S. 29 de septiembre de 1959; no hsa lugar.]

Nota: Cfr. Ss. 25 de mayo y 30 de octubre de 1956, 26 de mayo de 1930 ¥
12 de diciembre de 1929.

9. SEPARACION DE HECHO: PACTO ENTRE CONYUGES EN CONTRA DEL ART. 56 C. C.:
Es imeficaz el contrato por el que se pacta le sevaracion de hecio de los
conyuges, por estar otorgado con causa ilicita, ya que se opone o L ley »,
mds agmpliamente « la moral.

NULIDAD: DESTRUCCION DE LA APARIENCIA: dunque los dctos nulos no producen
ningin efecto ¥ no es preciso gue se impugpen, como se produce und P
riencia de realidad, es conveniente destruir ese apariencia, y en tal sentido
se reconoce la accion de nulidad o inexistencia.

ACCION DE NULIDAD: LEGITIMACION ACTiVA: El confrato nulo puede impugnar-
lo cualguierq que tenga inlerés en ello.

OBJETO DEL CONTRATO: ART. 56 C. c.: El dncumplimiento de las obligaciones
que impone a los conyuges el articulo 56 del C. c. no puede ser objefo de
contrato por temer una cousa ilicita.

ACTOS PROPIOS: TESTIGO DE CONTRATO NULD: Lo intervencion gomwo testigo en
el contrato debatido no implica la existencia de un acto propio que le obli-
gue a reconocer su validez. [S. 30 de septiembre de 1959; no ha lugar.]

3. RECONOCIMIENTO DE HIJO NATURAL: No ha lugar al reconocimiento soli-
citado después de la muerte del supuesto padre cuando la accion se deduce
una vez transcurridos seis meses del hallazgo del documento; no influye en
la caducidad de la acuion el error en que se! hallaba lo recurrente al creerse
hija legitimade por subsiguiente matrimonio cuando en realidad sélo era na-
tural de lo madre. [S. 19 noviembre de 1959; no ha lugar.]

4, NULIDAD DE NEGOCIOS JURIDICOS: LEGITIMACION PASIVA: Para pedir lo
nulidad de un acto o controto es indispensable dirigir la accion contra ftodos
los que en ¢l intervinieron como partes 0 sus causahabientes.

ENAJENACION DE BIENES DE MENORES: EL BUQUE COMO COSA MUSBLE: NO es
aplicable a la énajenacion de buques el art. 164 del Codigo civil por referirse
éste ¢ inmuebles y ser aquéllos de naturaleza mueble, no Pudiendo conside-
rarse vigente el mim. 2 del art. 2.011 de lo Ley de enjuiciamiento civil en
cuento se oponga al articulo antes citado.

FORMALISMO DEL RECURSO DE CASACION: No es eficaz lo cifa global de wuna
Ley como la de hipoteca naval. en la motivacion de un recurso de casacion.
18. 16 de marzo de 1959; no ha lugar.|
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DERECHO PROCESAL
iI. Parte general

1. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO: MAQUINACIORES FRAUDULENTAS: El hecho
de haberse obienido la resolucion dirigiendo la accion contra «los herederos,
o causahabientes, o familiares dentro del tercer grado» del que fué arrenda-
tario del piso, los que fueron citados por edictos, no entrafia froude, dado
que el concepto que éste envuelve, tanto por su acepcion gramatical —enyanio
o violacién Privada— como en su aspecto juridico —burlar, eludir o dejar
sin efecto la disposicion de lo Ley— no ha concurrido en el presente caso,
pues en iningin momento se ha acreditado que a la propietaria de la cusa.
ya directainente, en razén a la amistad que unia a las partes, ya por conducio
del administrador o simplemenie por el portero del inmueble, se le rava dado
conocimiento del viaje que los inquilinos emprendieron, ni de un domicilio
en el que nudieran hacerse notificaciones pertinentes.

FRAUDE: PRUEBA: El fraude debe proceder de hecho extrafic ul picito y
que haya tenido lugar fuera de los aufos. [S. 10 de noviembre de 1959; dos-
estimatoria.]

2. CONGRUENCIA: No son incongruentes las ofirmaciones coxntenidas en
ie sentencia, no solicitadas explicitamente por las paries, perc insitas en las
yespectivas posiciones mantenidas en el litigio por aquéllas. [S. 17 de abril
de 1959; no ha lugar.]

Nora: En la sentencia recurride y en su parte dispositiva se ailrmé que
ia, finca a que se referia el litigio era urbana, lo que no habia sido solicitado
expresamente por las partes; sin embargo, como se afirma en la sentencia de
casacién, la referida naturaleza de la finca era presupuesio necesario de Ia
viahilidad de la accién ejercitada, que prosperd en el proceso. (J. P. R.).

3. EJECUCION DE SENTENCIA: EXCESQ DE FPODER: MEDIO ADECUADO DE CUR'PLI-
MIENTO: La providendia dictada en ejecucion de senténcia no resuelve puntos
no controvertidos en el pleito ni decididos en la resolucidn que le puso
termino, cuendo las exigencias que contiene son consecuencia directa y obli-
gada, y el medio adecuado y absolutamente necesario para lograr el cum-
plimiento de la sentencia que ejecuia.

EJECUCION DE SENTENCIA: PODER INTERPRETATIVO: Asiste a los Tribunales la
indeclinable facultad de interpretar los fallos, valiéndose pare ello, si Fuera
necesario, de las consideraciones que le sirvieron de base y fundamento, de-
biendo tenerse en cuenta, ademds de l[os términos de la seniencic recurrida,
todo lo que sop consecuencias de la esencia juridica de la situacion que re-
suelven. [8. 26 de septiembre de 1959; desestimatoria.]

Nora: La sentencia condend al recurrente a devolver al rio el agus que
retenia, bien por desagiies o bien por compuertas de su presa, antes de Ia
presa del recurrido, y la providencia dictada para la ejecucién de la senten-
cia anterior especificaba que lo devolviera «removiendo cuantos dbstdculos
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impidan que las aguas lleven dicho curso, abriendo los correspondientes
desagiies y compuertas, y cerrando aquéllas que se opongan al aprovecha-
miento por la presa del recurrido.

4. DBENEFICIO DE POBREZA: EMPEORAMIENTO DE FORTUNA: Tratdndose de un
litigante que mo ha sido defendido como pobre en la instancia, para pbiener
ese beneficio a fin de interponer o seguir el recurso de casacion, 1o le basta
con probar que carece de bienes, sino que es inexcusable acreditar que Su
falte de medios es debida a circunstencias posteriores a su actuacion como
rico en el pleito. [S. 5 de noviembre de 1959; desestimatoria.]

I¥. Procesos en especial.

JUICIOS ARRENDATICIOS URBANOS: PERTURBACIONES EN La POSESION: Aungue
se trate de una desposesion toial del local arrendado, cono tal caso estd com-
prendido en el art. 116 de lu L. A. U., no debe tramitarse et juicio conforme
a lo dispuesto en las leyes prodesales comunes. [8. 21 de cctubre de 1959;
no ha lugar.]

CONSIGNACION INCOMPLETA DE HRENTAS: ACEPTACION PUR EL ACREEDOR CON RE-
servas: La acepiacion se hizo con la reserva expresa de que mo cubria lu
suma adeudada y, en consecuencia, habic de tenerse por ineficaz a efectos
del recurso; haciéndose carge de ella como parte de la cantidad debida, por Io
que tal aceptacion no extingue la obligacion, que s6lo se liquida integramente
cuando se hubiera entreyado completamente la cosa, siendo ineficaz la con-
signacion que no se ajuste estrictamente a las disposiciones que regulan el
pago. [S. 8 de octubre de 1959; desestimatoria.]

JUICIO DE DESAHUCIO: COMPLEJIDAD: IMPUGNACION DEL TITULO DEL ACITOR: NO
es bastante para producir complejidad la simple alegacion por el demandado de
cuestiones basadas en ltechos gue no aparezcan rodeados de notas de probada
verosimilitud, caso en el que no se dncuentra la simple invocacion de o
wulidad de los tifulos del accionante, cuando ésfas comsisten en escrituras
piblicas inscritas. [S. 29 de sepliembre de 1959; ha lugar.]

III. Recursos.

1. RECURSO DE CASACION: INTERPOSICION FOR UN COLITIGANTE: EFECTOS: Sigu-
do dos los condenados por lo sentencia recurrida y habiendo recurrido en
tiempo y forma dunicamente un condenado, lo sentencia. queda firme en
suanto al sequndo, sin que pueda admitirse que aquél puede ejercitar en be-
neficio de éste el recurso de casacion. [S. 16 de abril de 1959; no ha lugar.]

2. CASACION: DEPOSITO PREVIO O CAUCION JURATORIA: Siendo conformes
ambas sentencias de instancia, debid constituirse por el recurrente deposito
bara venir « casacion, y st bidn es cierto que como pobre estd exento de
constituirlo, no de prestar baucién Jjuratoria de pagar si viniere a mejor
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jortuna, a tenor del articulo 14, nimero 4. de lo Ley de Enjuiciamiento civil.
[8. 16 de mayo de 1959; no ha lugar.]

3. NATURALEZA DE LOS PROCESOS RESOLUTORIOS DE La L. 4. U.: COSA JUZGADA:
La L. E. C. al hablar de juicios posesorios a efectos del recurso de audien-
cia en justicia del litiganie rebelde se refiere a los interdiciales y no a cgué-
flos, como los arrendaticios, gue producen la ercepcion de cosa jurgada.

RECURSO DE AUDIENCIA EN JUSTICIA DEL LITIGANTE REBELDE EN PROCESO ARREN-
paTICIO: Dada la aplicacion supleforia de la L. E. C. al proceso especial
arrendaticio urbano, es de aplicacion, en éste, el recurso de audiencic en jus-
ticie del litigante rebelde, regulado en la Ley Procesal.

DEPOSITO PARA LA INTERPOSICION DEL RECURSO DE CASACION: Procede devolver
al recurrente el depdsito comstituido, aungue el recurso no prospere, si se
trata de asunto en que ha receido una sola sentencia de instencia, segin
«tirma reiterada docirina de esta Sala. [S. 22 de octubre de 1959; no ha lugar.|

DERECHO MERCANTIL

1. PROPIEPAD INDUSTRIAL: NOMBRE COMERCIAL: CONFUSION: Para discernir
i« semejanza o disparidad de los mombres comerciales y rotulos de estable-
cimientos, ha de alenderse no solo a caracteristicas fonéticas, sino también
« la posibilidad de producir en el comercio y en el miblico ura confusion sus-
ceptible de ocasionar un quebranto.

Entre los enunciados «Confecciones Féniry y «Manufacturas Félizn exisie

la peligrosa semejanza que la Ley trata de evitar.

PROPIEDAD INDUSTRIAL: NOMBRE COMERCIAL: REGISTRO DE SOCIEDADES Y REGIS-
TRO DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL: La inscripicion en el Registro de Sociedades
no puede privar del derecho a vindicar el nombre comercial registrado y a
proceder de acuerdo con lo dispuesto en el nimero sequndo del articulo 199
del Estatuto de la Propiedad Indusirial [8. %1 de noviembre de 1958; no
ha lugar.]

2. PROPIEDAD INDUSTRIAL: NOMBRE COMERCIAL, ROTULC Y MARCA: POSESION:
La posesion de los noimbres, rotulos y marcas comerciales consiste en que
se haya adquirido y registrado legalmente y no en su uso inmediaty deniro
del Limite de su caducidad, ya que su Droteccion se concede no en funciom
del uso, sino en virtud de su registro.

PROPIEDAD INDUSTRIAL: NOMBRE COMERCIAL, ROTULO Y MARCA: PLURALIDAD &N
UNA MISMA EMPRESA: Es perfectamenie admisible que una empresa itengu
a su disposicion y preparados para aplicarlos a diferentes megocios, actuales o
Juturos, diversos roétulos, nombres o marcas comerciales.

PROPIEDAD INDUSTRIAL: MARCA: CADUCIDAD Y RENOVACION: Es wdlida y eficas
ta renovaciin de una marca aun cuando al ser renovada hubieran transcu-
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rrido los cinco afios de no uso delerminantes de su caducidad, siempre que
esta caducidad no hubiera tomado estado oficial. (8. 29 de mayo de 1959;
no hea lugar.]

3. LIBROS DE COMERCIO: AMBITO DE LA PRUEBA: El articulo 48 del C. de ¢. wva-
dia la fuerza probatoria de los libros de los comerciantes enire si, pero mo
cuando se refieren a terceros; no se aplica este precepto a un crédito neta-
mente de cardcter civil. (8. 6 de abril de 1959; no ha lugar.]

4, TRANSMISION DE VALORES MOBILIARIOS: INTERVENCION DE FEDATARIO: DECRE-
70 DE 19 DE SEPTIEMBRE DE 1936: Para la.redta aplicacion del citado Decrefo es
forzoso distinguir entre perfeccion, formalizacion y ejecucion o consumacion
del contrato, siendo evidente que lo que el mismo prohibe es la ejecucion
de lu opei‘acién convenida sin que precedq la intervéncion de Agenle de Cam-
bio o Corredor de Comercio o Notario que auiorice la transmision, pero ello
no impide, sino que supone, la previa perfeccidn del contrato, ya que no es
racional entender que, cuando no se itrate de utilizar los servicios del Agente
o Corredor como mediador, hayan de acudir los interesados al mismo sin
haber logrado previamente el acuerdo sobre la transmision de los titulos o va-
lores que hubieran de formalizarse.

TRANSMISION DE VALORES MOBILIARIOS: DECRETO DE 19 DE SEPTIEMBRE DE 1936:
CARACTER DE LA NORMA: Al disponerse en la seniencia que lo transmisicn de
los valores mercantiles objeto de la permuta se realice con intervencion de
Agante de Cambio y Bolsa, ¢ Corredor de Comercio colegiado, a pesar de
que tal formalidad mo fué solicitada en la demanda, no violo el articulo
1.279 del Cddigo Civil ni incide en incongruencig, por traiarse del cumpli-
miento de preceptos que, como los del Decreto de 19 de septiembre de 1959,
qon de derecho necesario.

TRANSMISION DE VALORES MOBILIARIOS: FORMALIZACION: IMPUESTOS DEL TTM-
BRE Y DERECHOS REALES: Halldndose Dendienite de formalizacion el coniraio,
serd cuando éstq se lleve a efecto, la ocasion de llenar los deberes vropios
de lo legislacion fiscal. (8. 13 octubre de 1959; no ha lugar.]

5. CUENTA CORRIENTE BANCARIA: RESPONSABILIDAD FOR EXTRACCIONES REA-
LIZADAS BAJO DOMINIO MaRXIsTa: Las cantidades exiraidas con el fin de pagar
los cupones de los titulos de lo Compadiia cuentacorrentistu, han de incluirse
en la excepeidn prevista en el articulo 3 del apartado ¢) de la Ley de 12 de
diciembre de 1942, que exonera al Banco de la obligacion de reponer las ex-
tracciones indebidas realizadas bajo dominio marzxista. (8. 5 de mayo de 1952;
ha lugar.] ) )

6. CONTRATO »E SEGURO: POLIZA: INTERPRETACION DE CLAUSULAS DUDOSAS:
Conmw declara la sentencia de 13 de diciembre de 1934, en caso de duda so-
bre la significacion de las cldusulas generales de una poliza de segurc
se ha de adoptar, de acuerdo con el articulo 1.288 del C. ¢, la interpretacicn
nds fovorable al asegurado. ya que la oscuridad es imputable a lu empresa



348 Anuario de Derecho civil

aseguradora y el seguro es un cuntrato de adhesion. (8. 14 de abril de 1959;
no ha lugar.]

7. CONTRATO DE SEGURO: INTERPRETACION DE LA POLIZA. NoO es aplicable el
articulo 1.288 del C. c. ¢ una cldusule de una poliza de seguro cuye simple
lecture aleja toda idea de oscuridad en su conitenido. [S. 29 de mayo de 1958;
no ha lugar.}

8. QUIEBRA: EFECTOS DE LA CALIFICACION: Conforme al articulo 896 del
Cédigo de c., correspande a los Tribunales civiles la calificacicn de Io
quiebra tan sclo con el fin de determinar si eristen méritos pare proceder
por la via criminal; esta calificacion no Puede tener alcpnce vinculanie parg
las declaraciones ulteriores de la jurisdiccion penal. [S. 30 de abril de 1959;
no ha lugar.]

9. SUSPENSION DE PAGOS: CONVENIO: NATURALEZA JURIDICA: Aungue el conve-
nio nace de un concierto de voluntades y puede implicar ung transaecion,
es un negocio juridico «sui gemerisy com un marcedo cardcter publico derivado
de la intervencion judicial la cual tiende a lograr la igualdad de condicion
de los acreedores no privilegiados.

SUSPENSION DE PAGOS: CONVENIO: CONDICION DEL ACREEDOR AUSENTE: Lo SO-
fucion mds acomodada al espiritu informador de la Ley ¥y a la equidad, es
asimilar la condicion del acreedor ausente del comvenio, por causus no c €l
imputables, ¢ todos los concurrentes, sin preferencia alguna sobre los fTéu-
lares de créditos no privilegiados. [S. 30 de mayo de 1959; ha lugar.j

V. Derecho de Sucesiones.

1. COMUNIDAD HEREDITARIA. EJERCICIO DE ACCIONES POR LOS IEREDEROS:
ACEPTACION TACITA DE LA HERENCIA; Véase Sentencia 4 de julio de 1859.

9. 'TESTAMENTQ EN INTERVALO LUCIDO: PRESUNCION LEGAL: La presunciin de
capacidad ocasional establecidu en el articulo 665 del C. c., puede ser des-
truida por Prueba en comirario por mo ser «iuris et de iure». [8, 2 de junio
de 1959; no ha lugar.|

3. FLIACION DE LA LEGITIMA: Para lo fijacion de la legitima se alenderd
al valor que tuvieren los bienes en el momento de la muerte del iestodor.
[Sentencia 18 de junio de 1959; ha lugar en parte.]

4, "UESTAMENTO: INTERPRETACION: No pueden extenderse las disposiciones tes-
tamentarias « mds de lo que su tenor literal expresa. [S. 4 de junio de 1959;
ha lugar en parte.]

5. ALBACEAS: DEPOSITO EN BANCO DE Espafa: Constituido el deposito u dis-
posicion de los albaceas ¥ con la obligacion de pagar « éstos los inlereses, no
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puede entrar en juego lu representacion y Patronato de la FundaciGn mientras
el aibaceazgo subsista.

INCONGRUENCIA: No hay incongruencia en la sentencia meramente abso-
Iutoria, de acuerdo con la peticidn de absolucion formulada por el deman-
dado, aungque aquélla contenga, como una de las premisas del fallo, la de-
claracion sobre algiin extremo gue no fué solicitada por las partes, ui tam-
poco fué objeto de debate; declaracién que, por lo demés, no es el dnico
fundamento en que el fallo se apoya. [S. 30 de octubre de 1959; desestimatoria.]



I SENTENCIAS DE SUPLICACION

1. Sentencias de suplicacion de la Audiencia de Madrid
A cargo de José Marfa de AMUSATEGUI, Abogado del Estade

1. DENEGACION DE PRORROGA: NECESIDAD: La necesidad invocada como.
cauwse de denegacion de la prorroga queda acreditada por la sola circuns-
tancie de que lo actord ocupe una habitacién que comparie con sus hijos
teniendo gue soportar una ecnvivencia con la titular del arrendamiento y
demds ocupanies del piso. (Sentencia de 22 de junio de 1959: desestimatoria.)

Co:SIDERANDD : «Que... cuando se trata de la ocupacién por causa de ne-
cesidad..., lag facuitades del Tribunal de Suplicacidn pueden extenderse a
apreciar si de los hechos que se declaran probados por el Juez de instancia,
resulta la existencia o inexistencia de dicha necesidad, ya que ésta integra
un concepto juridico, y aun para apreciar si la sentencia examina 0 no
cuantos elementos de juicio se requieran para su aplicacién, a fin de lograr
la mas perfecta realizacion de lo justo: y, como en la resolucion que es
objeto de recurse, se hace constar con notorio acierto que la necesidad que
se invcca como fundamento dz la pretension resolutoria deducida... viene
acreditada en razén a que la misma (actora) ocupa una habitacién gue
comparte con sus hijos, teniendo que soportar una convivencia con la ti-
tular del arrendamiento v demés ocupantes del piso, es llano gue esta cir-
cunstancia genera por si sola la necesidad alegada...»

9. EXENCIONES A LA PRORROGA : NECESIDAD: REQUERIMIENTO: La pendencia
de ios plazos utilizables por los inguilinos o errendatarios para ejercitar los
derechos de tanteo, retracto o la accidn de simulacion, no constituyen obs-
taculo para lo formalizacion del requerimiento, que ha de hacerse con un.
afio de antelacicn a la interposicion de la demanda pidiendo la resolucion del
conlrato por cause de necesidad, pudiendo hacerse eJ requerimiento desde el
momento en ‘que el adguirente consuma la adguisicion de la cose arrendada..
{Sentencia de 1 de marzo de 1959: desestimatoria.)

4. CEsION: PRUEBA: Lo ausencie por tiempo determinddo de la titulor
arrendaticic al extranjero y la introduccion en lu pivienda de olras per-
sonas de su jomilia gue no se prueba convivieran con elle con anterioridad
« su salida de Espafia, integre une cesion total de lo vivienda. prohibida por
o LAU. (Sentencia de 4 de junio de 1959: estimatoria.)

CONSIDERANDO ; «Que... los hechos probados, a pesar de su insuficiencia
¢ imprecision, demuestran gue la airendataria estd ausente del piso de que
es titwar, v que, desde que se marché, la ocupan otras personas de su fa-
milia que no se ha estimado probado que vinieran conviviendo con ella...»

CONSIDERANDO : «Que... la ausencia de la titular arrendaticia al extranjero
v 1a introduceion en la vivienda de otras personas... integra una cesién total
de 1a vivienda... sin gue scan suticientes a desvirtuaria: ¢) la indetermina-
eién del tiempo de duracién de esa ausencia, porque en autos estd, acreditado
que la titular arrendaticia abandoné el piso en marzo de 1967 vain no
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regresot...; ¥ D), el hecho... de que usan y utilizan el piso las personas gue
integran la familia de la inquilina, porgue como no afirma desde cudndoc
conviven con ella, ni si ya estaban antes de ausentarse... al extranjero, hay
que estimar como provado lo que en este particular estimé el Juez Muni-
cipal...; o sea, que el hijo de la arrendataria, aunque habia convivido con
ella, en el piso litigioso, lo abandcné cuando se casé v se fué a vivir a
Pozuelo de Alarcén, ¥ regresd al piso nuevamente, después que se fué de él
su referida, madre.»

CONSIDERANDO | «QUE, & mayor abundamiento..., la inactividad de los
actores frente @ la situacién de hechos creada por la titular arrendaticia
—ausencia suya en marzo de 1957 ¢ introduccién de su hijo y su hermansa
en la vivienda, a la que levaron los muebles del primero—, podria interpre-
tarse como constitutiva de tolerancia frente a semejantes hechos, que ven-
dria a legalizar esa cesibén, v, ademais, si persistia durante dos afios a partir
de la introduccién de (el hijo) en el piso litigioso, produciria la caducidad
de la accién de que podrian haber estado asistidos los recurrentes para ata-
carla; es decir, que frente a la pretension que actuasen los propietarios,
dentro de los dos afics siguientes a aquella entrada en el piso, los demanda-
dos podrian alegar que rio habia habido cesidn, y conseguirian su absolucién
—si se seguia la tesis de la sentencia recurrida—; y frente a la pretension
que se actuare después de esos dos afios, podrian alegar la caducidad de la
accién conforme al articulo 25 de la Leyv de Arrendamientos Urbanos. ¥
convalidarian su situacion.»

CONSIDERANDG ¢ «Que... en los casos de subarriendo, cesién o traspaso no
es dable exigir al arrendador una prueba completa sobre el negocio juridico
que generalmente se desarrolla en la clandestinidad y con posibilidad de
confabulacion entre los intervinientes para disimularlo y desfigurarlo...»

CONSIBERANDO : «Que,.. se entiende que los hechos que estima probados
la sentencia recurrida, son ccnstitutivos de una verdadera cesion...»

OBSERVACIONES . Hs de destacar el sentido practico de esta sentencia en
cuanto gque, ante una situacion de hecho confusa y de derecho no contem-
plada especificamente por la norma, se abre camino con criterio acertado ¥
justo. En primer término, aborda la reconstruccién, a base de pruebas in-
directas, de un negocio juridico de cesion. En segundo lugar, pondera las
consecuencias injustas y absurdas a que conducirfa la no estimacion de la
misma cesién. Y, por iltimo, se decide por la figura de la cesién, recha-
zando la posibilidad del subarriendo gue alternativamente postulaba el re-
currente. Posiblemente es en esta parte final donde el juzgador abandona
toda coustruccion juridica de la cuestion litigiosa, v decide lisa y llanamente
conforme a su prudente criterio, por entender seguramente que, a falta de
datos precisos, resulta mas complicada y dificil la configuracion de un con-
trato de subarriendo que el reconocimiento de la cesién que, como minimo,
viene denunciada exteriormente por la misma situacién factica que se con-
Lempla.

La doctrina que aqui se sustenta es de notable interés, pues permite
salir al paso frente a situacién de dudosa calificacién que facilmente puede
plaptearse. Principalmente, se ofrece a consideracién el caso del arrenda-
wario gue abandona su vivienda dejandola ocupade por terceras personas.
Como la vivienda continua ocupada, no puede utilizarse la causa tercera de
éxcepcion a la prérroga (art. 62, 3.1, v como no existen pruebas terminantes



352 Anuario de Derecho civil

de cesion o subarriendo, tampoco parece viable, en principio, pedir la re-
solucién del contrato por las causas 2. y 5.2 del articulo 114. La solucién
justa y acorde con la finalidad de las normas contenidas en la AU, es la
que se postula en la sentencia que nos ocupa, en el sentido de entender
consumada la cesién y entrar, en consecuencia, a calificarla de licita o
ilicita, segin se cumplan o no los requisitos exigidos por el articulo 24, ¥,
en su caso, examinar si han transcurrido los dos afios gue establece el ar-
ticulo 25 para la caducidad de la accién del arrendador.

4, SUBARRIENDO: La cesién temporal por mensualidades y mediante pre-
cio cierto, del goce o disfrute de unas habitaciones cedidas por un portero,
que las disfruta por razém de su cargo, ¢ una tercera persona ajend a toda
relacion, con el propietario del edificio, consliluye una relacion arrendaticic
derirada o de sequndo grado, andloye al subarriendo y comprendida deniro
dei dmbito de aplicacion de la Ley de Arrendamientos Urbanos. (Sentencia
de 2 de abril de 1959: estimatoria.)

CONSIDERANDO : Que la esclusién gue de su dmbito hace la citada Ley
especiai (Ix A, U.; de los asuntos a que se refiere el numero tercero del
articulo sepundo (1) ests justificada por no trataise de una relacién arren-
daticia pura, la que existe entre la empresa urbana ¥ el porterd a su
servicio, sino que el goce de la vivienda es elemento integrante de un
contrato complejo de prestaciones diversas interdependientes, de caricter
fundamentalmenie laboral, teniendo este mismo carécter la causa del confrato.

CONSIDERANDO | Que la situacion es muy diversa en el presente caso
porque ni los elemenios subjetivos actian con el mismo caracter, ni las
prestaciones son las mismas, ni exisve otra cosa comun con el supuesto an-
terior que el objsto de la posesién o goce temporal; por el contrario, aqui
no son los elementos personales ung empresa y su dependiente, sino dos
contratantes bajo un pie de igualdad; el contenido del contrato no es com-
plejo, sino que sus prestaciones son las mismas que caracterizan el contrato
de arrendsmienio: goce de una cosa mediante tiempo determinado y precio
cierto; por consiguiente, no estamos ante el supuesto contemplado por el
numery tercero del articulo segundo, sino ante el caso de una relacion
arrendaticia tipica de las comprendidas en el articulo primero de la pro-
pia Ley.

CONSIDERANDO : Que si... se estimase que técnicamente no puede hablarse
con propiedad de subarriende mientras no se apoye sobre un previo arren-
damiento, aun asi, habria de aplicar en el presente caso las normas del
subarriendo por una razén de analogia al amparo del articuio octavo de 1a
TLey de Arrendamientos Urbanos (2) por concurrir todos ios requisitos para
su aplicacion; & saber: una situacién similar de hecho, una igualdad ju-
ridica esencial entre los dos supuestos, el de autos y el subarriendo, v falta
de prescripcién expresa para regular estas identidades.»

(1) «Se excluye también (del Ambito de aplicacion de la L. A, U vl
usa de las viviendas v locales que los porteros, guardas, asalariados, em-
pleados v funcienarios tuvieren asignados por razdon del cargo que desem-
pefien o del servicio que presten.»

(2) «Bn aguellos casos cn _que la cuestidn debatida, no obstante cefe-
rirse a las materias que esta Ley regula, no aparezea expresamente pres-
orita en la misma, los Tribunales aplicaran sus preceplos por analogfa.»



"3, Sentencias de suplicacion de la Audiencia de Barcelona

A cargo de José PERE RALUY

I. Derecho civil

1. PEQUENA INDUSTRIA DOMESTICA EJERCIDA POR EL SUBARRENDATARIO: EI
contrato de inquilinato no pierde su cardcter, por la circunsiancia de que
el subarrendatario ejerza en la vivienda una pequefie industria doméstica.
(Sentencia de 3 de noviembre de 1959: no ha lugar)

Nota: Esta sentencia hace una racional aplicacion analogica del articu-
lo 4 de la LAU, al extender al subarrendatario, la franquicia que para el
ejercicio de pequeis industria doméstica otorga el citado articulo al in-
quilinn y proxiwos parientes.

2. REVISION DE RENTA SUBARRENDATICIA: No es vidable la revision de Id
rentu subarrendaticia st le accion se ejercita iras la extincidon del sub-
arriendo. (Sentencia de 13 du noviembre de 1959: no ha lugar.)

3. SUBARRIENDOS PRIVILEGIADOS: NECESIDAD DE SU NOTIFICACION AL ARREN-
pabor ;. La nofificacion al arrendador, impuesia por el articulo 18 de lu
LAU pura 1o eficacia, sin necesidad del conseniimiento de cquél, de cierfos
subarriendos imitados en nimero, €8 necesarit, aunque la subgrrendataria
sea une hsermana del inquilino o cudlquier otro pariente que constituyo
familiv independiente. (Senteucia de 20 de octubre de 1959: no ha lugar..

Noza: Se basa esta sentencia en la doctrina, muy difundida, aunque
muy discutible, segiin la cual, deben reputarse subarrendatarios todos los
familiares del inguilino que con él convivan, sin formar una unidad de eco-
nomia domdéstica con el mismo..

4, RESOLUCION POR CESION: capuCipap: Ocupade la viviende desde el
primer momento del contrato no por el arrendatario, sino por un hijo de
éste, debe presumirse la existencia de una cesion, o la que es aplicable el
plezo de caducidad de dos anos. (Sentencia de 10 de noviembre de 1959:
ha lugar.)

Nora: En cuanto a la aplicacioén del plazo de caducidad a las subroga-
ciones wregulares entre parienies, reitera esta sentencia la doctrina de otras
muchas, por ejemplo, de las de 7 y 13 de octubre del propio afio v Sala.

5. SUBROGACION ARRENDATICIA MORTIS CAUSA: NOTIFICACION POR EL REPRE-
SENTANTE LEGAL: Lo madre de una hija natural menor de edad, liene de-
recho « realizar en representacion de su hija, lg notificacion al arrendador,
necesaria para que agquclle se subrogue en ¢l derecho arrendaticio corres-
pondiente o su difunto podre, (Sentencia de 6 de octubre de 1959: no ha
lugar.)

23
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6. SUBROGACION ARRENDATICTA MORTIS CAUSA CONCEPTO DE NOTIFICACION
YEHACIENTE : La notificacion fehaciente no ha de entenderse en el sentido
de gque en lo misma ha de mediar un fedatario publico, sino que basta que
conste que el arrendador haya conocido y aprobado la subrogacién. Si el
administrador. marido de la actora, asistié al entierro del inquilino y le
fue notificade la subrogacién a favor de la demandada, o Ia gue presté su
aprobacion, no puede considerarse que exista caust de resolucion. (Senten-
cia de 6 de mayo de 1959: no ha lugar.)

7. SUBROGACION DE VIVIENDA MORTIS CAUSA: DEFECTO DE NOTIFICACION: El
pago de rentus, por el subrogado, durante dos a7ios, no equivale a la noti-
Jicacion fehracienie de la subrogdeion, (Sentencia de 14 de octubre de 1959:
no ha lugar.

8. SUBROGACION ARRENDATICIA MORIIS CAUSA: NOTIFICACION FEHACIENIE :
No basta lo prueba testifical para entender cumplide la nolificecion feha~
ciente exigida por la LAU perc la eficacia de la subrogacion arrendaticia
«mortis causay de vivienda., (Sentencia de 12 de diciembre de 1959 : ha lugar.i

9. NECESIDAD DE VIVIENDA: La wnecesidady de vivienda es un concepto
juridico revisable en suplicacion. (Sentencia de 10 de diciembre de 1959:
no ha lugar.)

10. NECESIDAD DE RESIDIR EN UNA DEFERMINADA FPOBLACION: Debe equipd-~
rarse 4 la poblacién en que redica Io fined, el barrio que, aur perteneciendc
o otro Municipio, linda con la primera y forma fisicamente un solo nicleo
urbano con elle. (Sentencia de 14 de octubre de 1959: no ha lugar.)

11, BCESIDAD . Del establecimientc de un comercio en unda localidad,
deriva la necesidad del empresario del mismo de habitar en ella. (Senten-
cia de 3 de julic de 1959: no ha lugar.)

12. NECESIDAD : PROPIETARIO DE VIVIENDA QUE VIVE COMO SUBARRENDATARIO @
El propietario de una vivienda que estd realquilado en condiciones infrahu-
manas puede invocdr ld situacion de necesidad. (Sentencia de 9 de octubre
de 1959: no ha lugar.)

13, NECESIDAD | CAUSAS ArlfPicas: La enfermedad gque exige tratamiento
de reposo en ambiente de alta montania y lo reducidisima pension que cobra
la beneficiaria son cause bostante para justificer la necesidad de casa
propi¢. (Sentencia de 10 de diciembre de 1959: no ha lugar.

14. NECESIDAD : SELECCION: CONCEBIDO : El meramente concebido no pue-
de considerarse como nacido ¢ efecto de ser tenido en cuenta en el cémputo
de fumiliares para la seleccion de vivienda en le denegacion de prorroga por
necesidad, (Sentencia de 2 de diciembre de 1959: no ha Iugar.a

15, NECHS1DAD: TIEMPO AL QUE A DE REFERIRKE LA SPLECCION: Lae ¢ir-
cunstancias de seleccion deben referirse al tiempo de reddizerse ¢l requeri-
miento denegatorio de prérroga, siendo intrascendente tode modificacion ul-
terior. (Sentencin de 24 de noviembre de 1959: no ha lugar.: .
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16. NECESIDAD: REQUERIMIENTO DENEGATORIO DE PRORROGA: NO €S preciso
gue en el requerimiento se expresen todas y cada una de las circunstancias
de posposicion concurrentes en los demds inquilinos, si de modo claro viene
a indicarse que no hay otros en las mismas circunstancias de prelacion,
(Sentencia de 26 de octubre de 1959: ha lugar.

Nora: En el requerimiento se decia textualmente: «Si me he dirigido
a usted para pedirle el piso, ha sido porque es el que més tiempo permanece
deshabitado de la casa y se emplea generalmente como oficina.»

17. NECESIDAD . REQUERIMIENTO DENEGATORIO EN FORMA FEHAGIENTE: ES in-
diferente la jorma en que el reguerimiento puede adquirir la cualidad de
fehaciente, debiendo considerarse cumplido el requisito si se reconoce Ia
autenticidad de la caria testimoniada y certificada postalmente por un fe-
datario piblico. (Sentencia de 2 de noviembre de 1959:; no ha lugar.)

18. NO OCUPACION DE VIVIENDA: L& «no ocupaciony constituye un con-
ceplo juridico cuya apreciacion es revisable en el recurso de suplicacion.
(Sentencia de 28 de septiembre de 1959: no ha lugar.:

19. RESOLUCION POL SUBARRIENDO: Si el arrendudor viene percibiendo,
segun se infiere de los recibos de alquiler, un incremento mensual por
erealquiladosy no es procedente resolver el conirato wvor razén de sub-
arriendo inconsentido. (Sentencia de 22 de junio de 1959; no ha lugar.)

20. ARRENDAMIENTO DE VIVIENDAS BONIFICABLES: REGIMEN APLICABLE: Lo
legislacion de viviendas Domnificables ha sido sustancialmenle derogada ¥
sustituide por la de Viviendas de renta limitada.

SUBARRIENDO DE VIVIENDAS BONIFICABLES: EI arficulo 18 de la LAU que
permite el doble subarriendo sin necesidad de consentimiento del arrenda-
dor, no es aplicable al arriendo de viviendas bonificables, pero el subarriendo
de éstas no constituye causa de resolucién si no recde previamente resolu-
vién de los organismos superiores de la Vivienda, declarando que el sub-
arriendo ha constituido una infraccién grave. (Sentencia de 21 de octubre
de 1959; no ha lugar.)

Norta: En sentido andlogo una sentencia de la misma Audiencia de 186
de enero de 1957.

21. OBRAS QUE ALIERAN LA CONFIGURACION : CIERRE DE GALERfA: El cierre
de una galeria, antes abierta, mediante la colocacién de vidrieras, modifica
la configuracion. (Sentencia de 29 de septiembre de 1959: no ha lugar.

*22. OBRAS QUE ALTERAN LA CONFIGURACION DE L& VIVIENDA: Alteran 1l
configuracion el recubruniento de log paramentos verticales con piezas de
tablex y el entremado horizontal limitativo de la aliure formado a base de
«platasy viguetox de madera y listones ya que, con la reforma efectuada.
el local arrendador ha perdido la unidad del espacio y las antiguas lineas.
(Sentencia de 7 de julio de 1957.)
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93. RESOLUCION POR REALIZACION DE OBRAS: CONSENTIMIENTO TACITO:. No-
es cause de resolucion la realizacién de obras exigide por el destinoc contrac--
tualmente asignado a un local, como son las de instalacion de un cdmara
frigoritica en el local arrendado para destinarlo a comercio de comestibles al
Dor mayor; maxime, si la instalacién fué ordenada por la Inspeccion Pro--
vincial Veterinaria. (Sentencia de 14 de octubre de 1959; no ha lugar.)

24. RESOLUCION POR OBRAS INCONSENTIDAS: Altera la configuracion el
cegamiento de un tramo de escalera, rellendndolo con diversos materiales y-
construyendo un pavimento encima. (Sentencia de 3 de julio de 1959; no ha
lugar.;

25. RESOLUCION POR OBRAS INCONSENTIDAS: La conversion de una habite-
cién en dos cambia la configuracion de lo vivienda. (Sentencia de 27 de oc--
tubre de 1959; no ha lugar.)

96. OBRAS QUE ALTERAN LA CONFIGURACION : INSTALACION DE CUARTO DE ASEO !
La transformacién de une habitacién en cuarto de aseo, mediante la insta--
lacion en aquélla de lavabo, ducha y bidet es causa de resolucion. (Sentencia
de 22 de octubre de 1959; no ha lugar.)

27. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR EJERCICIO DE ACIIVIDADES INCOMO-
pas: EI concepto de incomodidad no debe enmarcar las molestias tolerables.
consecuencie directe de la explotacion del negocio, de cafeteria en el caso de
autos, segin su peculiar naturaleza, no pudiendo considerarse como molestia
intolerable el que en ella se hable por la noche en alia voz y el ruido de los
vehiculos dz lo< clientes ol abandonar el local. (Sentencia de 30 de noviembre
de 1959: no halugar.)

28. SUBARRIENDOS. ANTERIORES A LA VIGENCIA DE 1a LAU bE 1955: EFECTO-
DEL. MATRIMONIO DEL SUBARRENDATARIO: EI hecho de que el subarrendatario
convivente con el inguilino haye contraido matrimonio, pasando « vivir con
6l su conyuge, con posterioridad a la entrada en vigor de la LAU de 1955,
no determina la resolucion del conlrato de arrendamiento si el subarriendo:
sn cuestion se hallabe amparado por Ilas disposiciones transitorias de la
referida Ley. (Sentencia de 5 de octubre de 1959: ha lugar.)

Nora: Con arreglo a la Disposicién transitoria 5. de la vigente LATU,
las situaciones juridicas creadas al amparo de lo dispuesto en el articulo 27
de la anterior 1,AU—subarriendos tolerados—subsistirdn mientras sigan con-
viviendo con el inguilino las mismas personas extrafias a su familia que
con &l convivieren el dia de entrada en vigor de la LAU de 1955. Con in-
dudable acierto la Audiencia de Barcelona ha entendido que no obstardé a
tal subsistencia el matrimonio de alguno de los convivientes con el inguilino
v el hacho de que el conyuge de aquél pase a habitar también en la vi-
vienda.

2y, PROMIIBIG:ON DE DEDICAR A OFROS FINES LOS LOCATES DESTINADOS ANYE-
KIORMENTE A HOGAE rAMILIAR: Dado que el contrato de hospeduje tiende aq
satisfacer idénticas necesidades que ¢l contrato de inquilinato, no cabe
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extender la prohibicién de destinar o otros fines los locales inicialmente des-
tinados o hogar familiar, a la conversion de vivienda ¢ local destinado «
hospedaje. (Sentencia de 26 de ovctubre de 1959: no ha lugar.)

30. SUBARRIENDO: PRUEBA DE SU EXISTENCIA: PRESUNCIONES: En las 7e-
laciones entre subarrendador y subarrendatario no es aplicable la dociring
jurisprudencial sobre presuncion del subarriendo por el simple hecho de la
introduccion de un tercero en la cosa arrendada, siendo preciso que en 10§
procesos entre subarrendador y subarrendatario se pruebe cumplidamente,
de manerq directa o indirecte la existencia del contrato y de cuanios re-
quisitos lo integran. (Sentencia de 21 de octubre de 1858: no ha lugar.

II. Derecho procesal.

1. RECURSO DE SUPLICACION : NATURALEZA Y FINALIDAD: EI recurso de su~
plicacion tlene como finalided la unificacion de criterios en las Audiencias
Territoriales, siendo de alcance mds Umitado que el de casacion por in-
fraccion de Ley y doctrina.

RECURSO DE SUPLICACION: Se da este recurso por infraccién de ley ¥
doctring en maoteria arrendaticia, comprendiendo los seis primeros nimeros
del articulo 1.692 de la L. E. C. (Sentencia de 2 de noviembre de 1959: no
ha lugar.)

9, RECURSO DE SUPLICACION : FINALIDAD: LIMITACION DE MOTIVOS INVOCA-
pLEs: El recurso de suplicacién instourado pare la unificacion de los crite~
rios judiciales s6lo se da contra los errores «in ifudicando», nunca con los
que afectan al procedimiento y tan sélo en los casos en que Se trate de
violacion de la LAU o de normas de Derecho sustantivo intimamente ligadas
al problema arrendaticio planteado al organo jurisdiccional. (Sentencia de 21
de octubre de 1959: no ha lugar.)

Nora: En una 8. de 14 de octubre de 1959 se afirm¢ también que el
recurso no se da contra errores procedimentales.

3. RECURSO DE SUPLICACION : FINALIDAD . INVOCACION DE PRECEPTOS DEL C. C.:
La infraccion de preceptos del Codigo civil nada tiene gque ver con la ma-
teria propia del recurso de suplicacion, que es lograr la unidad territorial en
e inierpretacion de la LAU. (Sentencia de 16 de octubre de 1959: no ha
lugar.)

4, PROCESOS ESPECIALES ARRENDATICIOS ! CUESTIONES AL MARGEN DE LA LAU:
Lt accion ejercitada por el wrrendatario conira el arrendador. en reclama-
cion: de la entrega de la cosa arrendada, guede ol margen de la LAU y no
puede ejercitarse por los cauces procesales sefialados en éste. (Sentencia de 14
de octubre de 1959: no ha lugar)
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5. ACCiON DECLARATIVA DE MEJOR DERECHO A LA SUCESION DE VIVIENDA D LE~
GITIMACION PASIVA: No es necesaric demandar.al arrendador al ejercitar la
accibn declarativa de prejerencie de derecho a la «subrogacién mortis causa»
en ¢l arrendemiento de vivienda, e injringe el articulo 58 de la LAU de 1956
le. sentencia gque anula ia dictada en primera instancia, por no haterse la~
mado a la «litisy al arrendador. 1Sentencia de 28 de febrero de 1958: ha
lugar.)
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