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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

El concepto de causa en el negocio juridico

LU'S DIFZ-PICAZO FONCE DE LEON

Stmario: 1. Planteamiento—II. Causa en el Derecho romano—I1II. Domat y
Pothier~IV. Causa c¢n los ordenamientos latinos.—V. Causa en los ordena-
mientos germénicos—V1, Replanteamiento. Necesidad de una diferenciacién.
VII. Causa de la atribucion—VIII. Causa de la obligacién—IX. Causa del
negocio. :

I PLANTEAMIENTO

Ll concepto de “causa’ en la tcoria del negocio juridico es, segu-
ramente, uno de los conceptos mds oscuros y dificiles de aprehender,
dentro de la doctrina y la técnica del Derecho civil. Es justa y mere-
cida esta fuma de oscuridad que la teoria de la causa viene tradicional-
mente arrastrando consigo. Tratar de esclarecerla, o, por lo menos, con-
tribuir, d¢ alguna manera a esclarecerla, ¢s una finalidad plausible.
Desde este punto de vista, las lincas, gue a continuacién se insertan
quieren ser solamente una aportacién, una modesta contribucién a este
necesario esclarecimiento de la teoria de la causa.

Pero no es solamente su tradicional dificultad lo que dota a la teo-
ria de la causa de un relieve singular dentro de las instituciones juri-
dico-civiles. 135 que, aunque otra cosa a primera vista pueda crecrse, lo
que e!stzi enipefiado en ella 1o es un mero juego conceptual, sino algo
due tienc una honda repercusion practica. Una pluralidad de conflictos
tipicos de intereses ticne, en la teoria de la causa, ¢l centro de gravedad
de su solucién normativa.

) Meucionemos, o recordemos, {micamente por via de ejempio, los
siguientes :

_ a) Kl problema de la admisibilidad o inadmisibilidad de los neqo-
cios aZ{stmctox.nSe habla de negocio abstracto para designar a un ne-
gocto juridico gue aparcce desligado ¢ independizado de su “causa” y
que funciona con completa independencia de ella, es decir, que funcio-
na abstraceién hecha —de aqui su nombre: “abstracto’— de cual sea
esta causa. El negocio alstracto constituye wn intento de independizar
un cfecto juridico de las posibles vicisitudes, anomalias o irregulari-
({:L(lc*s de que pueda adolecer ol iter negocial causante de esie efecto.
e trata, en definitiva, de que ¢l efecto juridico se produzea, a pesar de
estas irregularidades, anomalfas o vicisitudes v que el destinatario o
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beneficiario del efecto juridico no tenga que contar con ellas, ni pueda
quedar afectado por ellas. Se comprende, en seguida, (ue desde este dn-
gulo el llamado negocio abstracto no es wna simple entelequia o un
juego de conceptos, sitio ¢l eje cardinal de toda una manera de conce-
bir el trifico juridico ue quiere fundarlo sobre una idea de seguridad.
Cuando hablamos, por ejemplo, de una transmision abstracta del do-
minio, significamos que el dominip se transmite por medio de un ne-
gocip formal y abstracto de transmisién, sin tener en cuenta los actos
juridicos a que esta transmision, en definitiva, obedece —v. gr.: compra,
donacion, ete——, de tal manera que, aungue en estos negocios exista una
anomalia, una irregularidad o un vicio, el efecto traplativo se produce;
v ¢l accipiente adquiere el dominio v el tradente lo pierde. Cuando ha-
Dlamos, por ejemplo, del cardcter abstracto de un titulo valor significa-
mos que el portador legitimo del titulo puede exigir el crédito o ejer-
sitar el derecho incorporado en el titulo con independencia de los actos
o negocios que dieron lugar a la creacion de dicho titulo, v. gr.: aun-
que ¢l “dendor carticeo’ np esté, segfm ellos, obligado a pagar.

Todo el problema de la admisibilidad del negocio abstracto y de
sus relaciones con el llamade ‘“‘negocio causal” depende —Ja razdn
es obvia— del concepto de causa en el negocio juridico.

h) Bl problema de la tipicidad y de la atipicidad de los contratos.
“Tipicidad significa adecuacién del negocio juridico concreto celebrado
en la vida real, del negocio real, por tanto, con el negocio juridico
tal y como es contemplado por el ordenamiento juridico -—el que po-
driamos llamar “negocio hipotético normativo”—- Lo que define y lo
que delimita los tipos contractuales o los tipos negociales es la funcion
que realizan, la finalidad que desempefian dentro de la vida social, el
resultado o los resultados empiricos que con ellos tratan las partes de
obtener.

Se comprende, en seguida, que la tipicidad —por tanto, también
la atipicidad— se encuentran en funcidn de algo que, entre nosotros,
se viene denominando “causa del negocio”. Fl mismo entronque con
el tema de la “causa” presenta la figura del negocio juridico indirecto,
donde se utiliza un tipo negocial para obtener una finalidad diversa o un
resultado empirico distinto del asignado a dicho tipo. .

¢) Ll problema de la relevancia juridica de la intencidn individual
persequida con el negocio y su tratamiento juridico—1Ks sabido que
exisen determinados negocios juridicos en los cuales el ordenamiento
juridico necesita dar relevancia a los fines o a las motivaciones indivi-
duales con el fin de condenarlos a la meficacia, porque por otro cami-
1o estos negocios gozarfan de plena y completa validez, s el caso de
las donaciones o atribuciones patrimoniales realizadas para obtener o
para recompensar ttna ion sexual ilicita o para obtener o para re-
compensar un acto ilicito (v. gr.: eohecho, sohorno, pacto con un si-
cario, ete.). Se habla en este caso, para justilicar la inesigibilidad de
la promesa, de una inelicacia del negocio, Pero como los presuptiestos
y los requisitos —voluntad, declaracidn, capacidad. objeto, forma, et-



El concepto de causa en el negocio juridico 5

cétera— se cncuentran en regla es menester hablar entonces de un
vicio causal y asi se dice que hay en ellos una causa inmoral o una
causa ilicita que es determinante de la ineficacia.

d)y EI problema de la simulacion—Con la simulacién las partes
pretenden crear, para sus propios fines o intereses, una apariencia ne-
gocial, (ue puede encubrir un negocio real -——caso de la llamada simula-
cion relativa (v. gr.: se encubre una donacién simulando que es una
compraventa) —o que puede no encubrir ningtn otro negocio, sino
simplemente una situacidén real— caso de la simulacion absoluta (v. gra-
cia: se simula vender para no aparecer como propietario).

Una parte importante de la doctrina del Derecho civil ha tratado de
situar el problema de la simulacién dentro de la teoria del consenti-
miento negocial v de sus vicios, como un caso de discordancia entre la
voltmtad v la declaracién o entre lo querido v lo declarado. Pero, con
mayor rigor, se ha observado que wqui o hay realmente un vicio de
consentimiento, ni un consentimiento viciado, ni tampoco wma discor-
dancia o una divergencia entre la voluntad y la declaracion, Existe lo
que podriamos Hamar la “voluntad negocial de crear la apariencia” v
&sta es una voluntad enteramente libre v sin vicios. T.o declarado con-~
vuerda perfectamente con esta voluntad. 11 problema no radica cn la
voluntad, sino en la “causa”. Lo que las partes uo han querido —mas
aan, lo que han excluido de una manera espresa— e la efectiva pro-
duccién del resultado empirico que normalmente de su negocio debia
derivar. No hay causa en el negocio. il negocio se funda, segfin esto.
en una “‘causa inexistente”.

¢) Toda una serie de cuestiones, muy amplia y compleja, que seria
prolijo emunerar, guarda una relacion, directa o indirecta, con el con-
cepto de causa. Pensemos, por un momento, en los contratos sinalag-
maticos, donde es tradicional decir (ue cada prestacion o que cada obli-
gacién es causa de la prestacién o de Ja obligacion reciproca, y, por lo
tanto, en la resolucitn de los contratos sinalagmAticos por incumpli-
muento, que se produce, segfin una vicja maxima, “causa data causa
non secut:}”. Pensemos también en el equilibrio de las prestaciones y en
los mecanismos ideados por el ordenamiento juridico para resolver las
cuestiones (ue suscita la ruptura de este cquilibrio (lesion, resci-
sién, etc.).

Toda esta gama, amplisima de ctestiones, tiene su centro de grave-
dad en la idea de causa. Tograr un concepto claro de lo que la causa
sea, parece esencial para fundar adecuadamente la solucidn de todos es-
tos problemas pricticos, de todos estos conflictos de intereses. Se jus-
tifica, tamhién de esta manera, ¢l retorno al problema seeular de la cau-
s en el negocio juridico.

II. CAUSA EX EL DERECHO ROMANO

. Iin las fuentes romanas la palabra “causa®. utilizada en un sentido
juridico o referida a un fenémeno o a una situacién juridica, ofrece tna
ariedad de significaciones v de matices, (ue apenas permiten Hegar a
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resultados definitivos sobre una idea unitaria. [as fuentes no han sido,
en realidad, objcto de un estudio definitivo en este punto. Contamos,
sin embargo, con una serie muy estimable de datos recogidos en el Dic-
cionario de Hrumaxx SECKEL v con los referidos en un trabajo de
Georarsco, de los que, entre nosotros, se ha ocupado U. ALvargz, al
estudiar el tema de la causa en la tradicién (1). No es posible, repito,
ron base en estos textos, egar a unos resultados definitivos, pero es su-
mamente conveniente un examen de los mismos, aungue sea somero,
porque puede arrojar alguna luz sobre el debatido y confuso problema
con (ue nos enfrentamos. (ual(‘ son estos alqnnlchm de In palabra
“eausa” en los textos romanos?

a) Causa es, o puede ser, ante todo, un supuesto de hecho o una
“facti species™, quc asigha 1 ocasiona una consecuencia juridica a una
situacion juridica. T.a sitnacion juridica o la consecuencia juridica son
entonces un efecto que el ordenamiento juridico liga a la produccion
del supuesto de hecho. Desde este punto de vista se dice, por ¢jemplo,
que el contrato es causa de la obligacion v en un texto famosismo
de Gavo entre las “fuentes™ de donde proceden las obh(f'u,lonos o rela-
ciones obligatorias se mencionan *‘varias figuras de causas” (Fex variis
gausarum figuris™) (2). La causa de Ia “obligatio™ es el hecho pro-
ductor, ¢l hecho constitutivo, la fuente: aquel o aquellos supuestos de
hecho, a los cuales ¢l ordenamiento liga el nacimiento de una relacion
obligatoria y que, por tanto, se presentan como fuente a la que se
atrlbuye el valor de evento creador de la obligacion.

b) En materia de servidumbre se habla de una “causa perpetua
servitutis”. T.a servidumbre ha de tener, se dice, una “causa perpe-
tua’” (3). Ahora Dbien ;a qué ohecede esta perpetuidad de la servi-
dumbre ¥, sobre todo, Cual es la “causa de la servidumbre”? Parece
claro que al hablar de “‘catsa perpetua™ de la servidumbre se quiere
indicar que la necesidad que viene a llenar v el {in empirico o prictico,
que con ella se trata de obtener, no puede ser transitorio, ni temporal-
mente limitado, sino, por el contrario, eminentemente duradero, intran-
sitorio. Causa de la servidumbre serd, por tanto, la finalidad practica
que la servidumbre viene a llenar, la funcién econdémica que ha de
desempeflar vy a la que sirve (4).

c) Otras veces “causa” es un motivo subjetivo, de entre los que
impulsaron a las partes a verificar un acto o un negocio juridico,
pero que no siempre tiene (ue poseer transcendencia para el derecho. A
veees este motivo impulsor del acto o del negocio ]111'1(1100 es una repre-
sentacion —una representacion mental, es decir, una “vorstellung”——

(1) Tas citag en U, Arvarez, “El problema de la causa en la tradicion”,
Madrid, 1945, pags, 17 v sigs. a quien seguimos en este punto.

2y Dig. 44, 7, 1, pr.: "(')blig.u,iunc atg ex contracty nascuntur ant oxma-
leficio aut proprio qu(th jure ex variis causarum figuris”,

(3) Cir. Broxoi, “Istituzioni di Diritto Romano™, “\’[11(1110, 1056, pags. 289
v sigs.

) Cfr. Bronpr, loc. cit., pag. 281.
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de un resultado juridico. Asi, por ejemplo, un aforismo muy conocido
repite secularmente que *‘falsa causa non nocet™ (3).

Cuando este motivo impulsor influve de alguna manera o posee
transcendencia en la suerte del acto o del negocio juridico este influjo
0 esta trascendencia tampoco son uniformes. i ocasiones la “causa’
asi entendida, es una causa irregular, que hace al negocio nulo o anu-
lable; otras, en cambio, la causa lo hace invulnerable a toda impugna-
<ién. En el primero de estos sentidos se habla en las fuentes de un
negocio “quod metus causa gestum erit”™ (6), es decir, de un nego-
«<io que fue realizado a causa del micdo. il miedo puede ser asi la
<causa de la celebracién o de la realizacién de un negocio juridico. Es
mna causa irregular, inadmisible v el negocio puede por ello ser im-
pugnado. En el segundo de los sentidos antes mencionados, se dice
también en las fuentes de algo que vale v es invulnerable “quia iusta
et honesta causa est” (7) porque estd fundado, porque obedece a una
causa justa y honesta.

d) En algiin momento “causa” en los textos es lo que en lenguaje
moderno denominariamos base o fundamento del negocio (8), es decir,
aquella situacidn que ha sido tomada en cuenta por las partes al cele-
brar el negocio v también la finalidad perseguida o la finalidad que
se ha tratado de obtener. Pauro, al distinguir las diversas posibilida-
des de un “dare”, menciona la figura de un “dare ob causam”, es de-
<€ir, de una “datio” o entrega, que se hace con el fin de obtener una
contraprestacién o teniendo a la vista, contemplando o esperandp un
evento futuro (9).

e) Fn una relacién muy estrecha con la idea anterior se encuen-
‘tra el sentido de la palabra causa, cuando es amplia y reiteradamente
atilizada dentro de la teoria de la “condictiones”. Los tipos de “con-
dictio” relacionados con la idea de causa son varios:

12 Condictio cause data causa non secuta—Tratandose de nego-
«<cios “do ut des” y “do ut facies”, la parte que ha cumplido la presta-
cién puede pedir, se dice, a la parte incumplidora que restituya la cosa
prestada o entregada y cuyo correspectivo o contraprestacion no ha
recibido, ejercitando una condictio que recibe el nombre de “condictio
causa data causa non secuta”. La contraprestacién, que se habfa de re-
cibir, segtin lo pactado o lo estipulado, actuaba como causa de la “da-
tio”. Al faltar la efectiva realizacion de la contraprestacién falta sobre-
venidamente la causa (causa non secuta) vy por eso puede repetirse lo
-entregado (10).,

(&) ALvarez SuArez, op. cit, pig. 18.

® Dig. 4, 2, 1: cfr. Arvarez Suirez, op. cit, pag. 18.

(7) Dig. 24, 3, 20: cfr. ALvarez SuAraz, ibidew.
( (8) Sobre el tema, Larunz, “Base del negocio y cumplimiento del contrato”,
trad. esp., Madrid, 1955,

® f\LVA'REZ Svirez, op. cit, pig. 19; I’Oxrs, “LFlementos de Derecho Pri-
vado romano”, Pamplona, 1960, pig. 287.

(10) Termstas, “Derecho Romano.~—Instituciones de Derecho Privado™, Bar-
‘celona, 1953, vol. 2., pag. 99.
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29 Condictio ob causam dotorum—Aunque a veces coincide y se:
confunde con la anterior, puede de alguna manera distinguirse de ella.
Causa es aqui lo que antes nosotros llamabamos base o fundamento del
negocio. ScriuLz ofrece el siguiente ejeniplo de aplicacion de la “con-
dictio ob causam datorum” (11). Ticio entrega a Cayo una suma de
dinero en concepto de dote y reclama después la restitucion, ejercitan-
do la condictio, porque el proyectado matrimonio no ha llegado a ce-
lebrarse. La celebracion del matrimonio actéia aqui como causa de la.
dacion dotal en el sentido de que es la base de la celebracién del ne-
gocio, la situacién tenida en cuenta o contemplada al celebrarlo. Si el
matrimonio no Ilega a celebrarse, falla o desaparece dicha base y el
negocio pierde todp su sentido, Se habla tamhién, en tales casos, de una.
“condictio ex causa finita™ (12).

32 Condictio ob turpem wel iniustam causam—Cuando el que
recibio la “datio” actuaba® adversus honos mores™ (13) o contra una.
prohibicion legal, el autor de la datio podia reclamar la restitucién de
lo dado mediante una “condictio”. Causa es aqui también la contra-
prestacién ilegal o inmoral prometida o recibida a cambio de la en--
trega.

40 Condictio sine causa—Cuando un enriquecimiento o una atri-
bucién patrimonial carece de un fundamento que el ordenamiento ju-
ridico considere bastante para justificarlo, con cardcter subsidiario y
siempre (ue no exista una accion especial v tipica, se dispone de este:
tipo de condictio para obtener la restitucion o el resarcimiento.

De un modo general, merece recordarse aqui (14), que la “condic-
tio” —de “condicere”, emplazar para un juicio— es una accidon civil
que sanciona una obligacién crediticia, es decir, una “actio certae cre-
ditae pecuniae” de cardcter marcadamente restitutorio. Por eso la idea
de causa en la teoria de las condictiones hay que referirla siempre a.
mma “datio”, a una entrega. Causa es causa de la “datio”, es decir, lo
que nmodernamente conocemos o denominamos como fundamento ju-
ridico de una atribucién patrimonial.

f) Iin un sentido hasta cierto punto semejante al anterior se em-
plea de una manera frecuente y reiterada en las fuentes la palabra.
“causa” en materia de “traditio”. ““Sive venditionis causa, sive ex do-
nationis sive quavis alia causa’”, se dice en un texto de Gavo, tam-
hién famosisimo (15). Y en otro texto, igualmente famoso, de Pauro,
se dice que “nunquam nuda traditio transfert dominium, si ita, si ven-
ditio aut aliqua iusta causa praecesserit” (16). Causa de Ia “traditio”
es un hecho antecedente que justifica un traslado o una transmision del’
dominio v que determina la eficacia o la ineficacia de csta transmi-

(11)  Scirtnz, “Derecho romano clasico”, trad. esp. de SaNTacRUz TrIJRIRO,,
Jarcelona, 1960, pag, 590.

(12) Teresias, op. v loc. cit, pag. 118, .

(13) Scuvrz, op. cit, pag. 591.

(14) D'Ons, op. cit,, pags. 57 v sigs.

(15) TInst., II, 26.

(16) Dig. 41, 1, 31,
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siém (17). Prescindamos ahora de si este hecho antecedente, que se tomé
como justificacién del traslade del dominio, es alguno de los tipos
negociales cldsicos (“solutio™, “emptio™, “donatio”, “dos”, “credi-
tum™) o simplemente el acuerdo sobre la transmisién (“animus trans-
ferendi et adquirendi dominium™). T.o que parece cierto es que causa de
la “traditio” es un cierto negocio juridico antecedente que determina y
justifica esta especial forma de “datio™ en que la traditio consiste.

& %k 3k

Tl Derecho romano no llegd nunca mas alld. La idea de ‘causa™
1o parece haber tenido nunca, ni parece haberse utilizado en un sentido
téenico definido. Por el contrario, la impresién que se extrae contem-
plando los textos con imparcialidad v sin prejuicios doctrinales, es
precisamente la contraria, esto es, la de una absoluta falta de fijeza, la de
tna total carencia de significado téenico v una radical equivocidad o plu-
rivocidad del término. Causa es, a veces, causa eficiente (v, gr.: causa
de la obligacién) ; otras causa final (v. gr.: “causa non secuta’); otras
motivo impulsor (v. gr.: “metus causa’™): otras en fin, base del ne-
gocio (v. gr.: “causa finita). Causa es, a veces, causa del contrato o
del negocio (v. gr.: “mortis causa’) v, otras, causa de una atribucion
patrimonial (v. gr.: “datio ob causam™). ;Cabe extraer de todo ello
un sentido unitario? T.a respuesta es dudosa, pero parece en principio
que ese sentido unitario no puede encontrarse en las fuentes romanas,.
sino en la claboracién levada a cabo por la doctrina posterior.

ITI. DOMAT Y POTIER

. Tl Derecho romano, como habiamos dicho, no llegd nunca més alla.
del punto en que lo hemos situado. Y en los intérpretes del Derecho
comiin la idea de causa y los problemas en torno a la causa continfian.
girando alrededor de los mismos polos, hasta que Domat, como sefiala
agudamente Praniorn, provoca un canibio subversivo en la doctrina.
EI nombre de Domaz, dice Duarbe, marca una era en la historia de
la doctrina de la causa (18). A & se le ha atribuido la cualidad de
creador de esta doctrina por él esplicada o sustentada, y lo cierto es,
afiade el autor citado, que es, por lo menos, el responsable del mal giro:
que la teorfa toma. ;Cudl es la razén de este hecho sorprendente?
Henri Carrrant, en su clasica monografia, lo explica de una manera
brillante (20) Dosar es uno de los mas ilustres representantes de la
escuiela del Derecho natural racionalista, hasta el punto de haber sido
(17)  Sohre este sentido también Govena, “Concordancias, motives y comen-
tarios del Cddigo civil”, Madrid, 1852, vol. 3.°, pdg. 31.
(18)  “Conceptos de la causa cn los contratos”, Barcelona, 1949, pdg. 72.
(19) Ihid, pag. 72.
_(20) “De la caunsa de las obligaciones™, trad. esp., Madrid, 1922, pag. 160.
Vid el pasaje también recogido en Bonur RaMON, Notas a la traduccién espafiola:
de DaBiN, “La teorfa de la causa™, Madrid ,1955, pag. 23.
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Hlamado el restaurador de la razén en la jurisprudencia (21). Sus pre-
decesores, se dice, se habian contentado con interpretar, glosar y co-
mentar los textos v las leyes romanas, pero sin emprender la tarca de
separarse del Corpus Iuris Civilis, ni intentar un sistema nuevo y ra-
cional de Derecho civil (22). Domart, en cambio, trata de exponer las
leyes civiles “dans un ordre naturel”. lis, pues, el racionalismo carte-
siano aplicado a la Ciencia del Derecho lo que constituye la novedad
metodologica que Donar aporta v, de paso, lo que subvierte el pro-
blema de la causa en ¢l Derecho civil (23).

Fxaminando los textos clisicos (241 Domar Hega a la conclusién de
que la causa —la existencia de una causa— es un requisito esencial de
toda obligacion, hasta el punto de que puede decirse que no hay
obligacién sin causa: “nulla obligatio est sine causa” (25). Reten-

(21)  Carrrant, Op. cit, pig. 160.

(22)  “Domar ha sido, dice Praxton cu su “Traité elementaire de Droit Ci-
vil”, 8.* edic, Paris, 1921, tomo 2.°, pag. 343, ¢l creador de la teoria de la cattsa.
Antes de él Dovovrin v D’ARGeENTRE la ignoraban v los tratadistas de Derecho
constetudinario mas antiguos, que hablan de causa alguna vez, toman esta palabra
en un sentido completamente distinto, como, por ejemplo, Braumavork cuando
dice que todos los convenios producen obligacién salvo aguellos que son hechos
por malas causas.”

(23) Sobre la obra y la figura de Jean Doxar, vid. Winacgrr, “Historia del
Derecho Privado de la Kdad Media®”, trad. esp., Madrid, 1957 y las obras alli
citadas, de VorrLtzer, “Jean Domat”, Paris, 1936 y de Baupzror, “Un grand
jurisconsulte du XVII siécle: “Jean Domat”, Parfs, 1938.

(24) Sobre la doctrina de Domat sobre la causa vid. cumplidamente Danix,
op. cit.,, pig. 174 y sigs.

(25) Vid. “les lois civiles par leur ordre naturel”, Paris, 1756.—Domatr
trata de esta materia en la Parte primera de su libro, que dedica a las obliga-
ciones (des engagements), en el libro primero (des engagements volontaires et
mutuels par les conventions), titulo primero (des conventions en genéral), sec-
cion primera (de la nature des conventions et des maniéres dont elles se for-
ment). En esta seccién se suceden tres epigrafes (nfuneros 4, 5 y 6) donde el
autor enscfia stcesivamente: “cuatro clases de convenciones por cuatro combi-
naciones del uso de Jas personas y de las cosas™; “ninguna convencién obliga
sin causa”; “las donaciones tienen su causa”.

El texto literalmente transcrito dice asi:

“4. Les communications et les commerces pour I'usage des personnei et ce-
tui des choses sont de quatre sortes, qui font ¢uatre spéces de conventions. Car
ceux (ui traitent ensemble, ou se donnent reciproquetnent une chose pour une autre,
comme dans une vente et dans une échange: ou font quelque chose 'un pour
Pautre, comme s'ils se chargent de 'affaire de 'mn et de Tautre; ou bien l'un
fait et Vautre donne, commie lorsqué un mercenaire donne son travail pour un
certain prix; ou enfin tun seul fait ou donne, 'autre ne faisant ou ne dotmant rien,
comme lorsqu'une personne se charge gratuitement de laffaire d'un autre: on
que Ton fait wne donation par une pure liberalité,

"5, Dans ces trois premidres sortes des conventions, il se fait un commerce
ol rien n'est gratuit, ot Uengagement de Uun est le fondement de celui de Pautre,
It dans les conventions méme ot un seul paroit obligné, comme dans le prée
dargent, Pobligation de celni qui emprimte, a &é précédée de la part de Pantre
de ce qu'il devoit donner pour former la convention, Ainsi I'obligation qui se
forme dans ces sortes de conventions au profit de Tun des contractants a tou-
jours sa cause dans la part de lauire; et Uobligation serait nuile si dans la
verité ella etait sans cause.
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gamos esto porque es muy importante: lo que a DoMar le interesa fun-
damentalmente es la ““causa obligationis™, la causa de la obligacién.
Lo que ocurre es que en Doaar la diferencia conceptual entre obliga-
cidén v coutrato —entre “contractus™ y “obligatio contracta”— es
confusa. Por ello causa de la obligacidn vy causa del contrato parecen
ideas sindnimas, Se confunden. Se produce asi por obra de esta con-
fusion Ia gran novedad conceptual. La idea de causa, que hasta enton-
ces ha vivido fundamentalmente en el terreno de las atribuciones pa-
trimoniales (adquisicion, datio, traditio, ete.). penetra v se sitfia en la
teoria general del contrato.

El defecto de origen estd probablemente, como decia hace un mo-
mento, en la confusién entre obligacion v contrato, de la que Domat
no se ha iberado todavia, de la que no se liberard facilmente la doctrina
posterior v de la gue atin en nuestros dias hay muestras abundantes a
lo largo de nuestro mismo Codigo civil. Bastaria recordar el art. 1.098,
cuando habla del “tenor de la obligacion™, el articulo 1.100 —“cuando
la obligacion lo declara”— o el articulo 1.104 -—“cuando la obligacién
no exprese...”’~—, etc. Se confunden, asi, como declamos “contractus”
v “obligatio contracta”, es decir, el contrato como negocio juridico bi-
lateral creador de la relacion obligatoria v la relacidn juridica que
deriva o que emana de este acto. pero gue puede nacer de actos dis-
tintos. La confusion, sin embargo, se produce v catisa de la obligacion
v causa del contrato seran en adelante Ja misma cosa o, por lo menos,
cosas cuya distincion no es facil ni se realiza nitidamente.

Fa solucion que Domar da al problema de cual sea la causa de una
obligacién es la siguiente (27). Iin los contratos, dice, en los que dos
individuos se dan reciprocamente cosa por coza o se prestan mutua-
mente algtn servicio, la obligacién de cada una de las partes constituye
<l fundamento o la causa de la obligacién del otro (28); en aquellos
contratos en que una sola de las partes parcce obligada, como en el
préstamo, pero en que ha precedido tma entrega, esta entrega es la
causa de la obligacion de restituir; en las donaciones y en los demas
contratos, en que uno solo hace o da, es decir, aquellos contratos donde
hay una obligacion finica, la causa de ésta no puede consistir en el
hecho actual del otro contratante, ctivo papel se limita a la mera acep-
tacion. ; Cudl es entonces la causa? La causa, dice Domar, es “un mwo-
tivo justo y razonable” (29). Iiste motivo hace las veces de causa.
Dowar sefiala algunos ejemplos de estos posibles motivos: un servicio

"6, Dans les donations et dany les autres contrats oft P'un senl fait ou
donne, et ol launtre ne fait et ne donne rien, Pacceptation forme la convention.
Et Yengagement de celud qui donne a son fondement sur quelque motif raisonable
est juste, comme un service rendu ou queqitantre mérite du donnataire ou le seul
plaisic de faire du bien. Bt ce motif tient Heu de cause de le part de celui qui
recoit ot ne donne rien.™

(26) Cir. “Los lamados contratos forzosos”, en A.D.C., 1956, pags. 85 v sigs.

(27)  Douar, supra cit., nlm. 5.

(28) Doxar, ihid.

(29 Donar, supra cit., nfun. 6.
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prestado al donante, cualquier mérito del donatario y, finalmente, ‘‘el
mero placer de realizar un bien™ (30).

La critica del pensamiento de DouaT sobre la causa ha sido tan
reiterada v exhaustivamente realizada por la doctrina, que neo parece
necesario repetirla en este lugar. Aparte su error inicial y mas grave
Ja aplicacién de la idea de causa a la figura del contrato, que es lo.
(ue trasiorna completamente toda la teorfa—, cabe hacer a la construic-
cién de Douvar las siguientes observaciones:

@) No hay un concepto unitario de causa, sino tres conceptos
enteramente distintos, como son la préstacidon v la contraprestacion
en los contratvus sinalagmaticos, la entrega en los contratos reales res-
pecto de la obligacién de restituir y, finalmente, un motivo justo y ra-
zonable en las donaciones y en los demds contratos con obligaciones.
unilaterales.

b) No hay paralclismo ninguno entre los tres tipos de causas asi
delineados. Por una parte se subjetiviza radicalmente la idea de causa
en los negocios gratuitos, hasta el punto de poder considerarse como-
cansa cualquier motivo, con tal que sea justo y razonable. Y por otra,
en canibio, se objetiviza totalmente cuando se sefiala como causa de
una obligacion la obligacion reciproca en el contrato sinalagmético.

¢)  La tipificacion de las causas se hace atendiendo a una clasifica-
¢i6n que no guarda interna armonia. Ilubiera sido licito oponer la
causa. de los contratos sinalagmaticos a la causa de los contratos unila-
terales ; la causa de los contratos onerosos a la causa de los contratos
gratuitos; vy la causa del contrato comsensual a la causa del contrato
real. Lo que no es licito es implicar y mezclar, confundiéndolas, tres
clasilicaciones distintas y escalonar unidos contratos sinalagmaticos,.
contratos reales y contratos gratuitos.

d) lixisten todavia algunos contratos que escapan a la tipifica-
cién. Pensemos, por ejemplo, en el contrato de sociedad, en el de tran-
saccion o en ¢l de compromiso en Arbitros. En los mismos contratos
unilaterales Ia cosa no es tan sencilla como parece pensar Domar. Un
mandato sin retribucién puede ser hecho por pura liberalidad del ges-
tor o mandatario, pero puede ser hecho también en atencién a otros.
fines (v. gr.: en atencion a un interés del mandatario).
¢)  Cabe que coincidan en un misino supuesto dos de los tipos con-
tractuales enunciados. Por ejemplo, que el contrato sea real y sinalag-
mético., Tn un deposito retribuido. s Cudl seria la causa de la obliga-
cion de restituir del depositario?, jla anterior entrega de la cosa de-
positadla o Ia retribucion que va a obtenerse a cambip del servicio de
depdsito

F La clasificacion o tipilicacion propuesta sélo contenpla los con-
tratos constitutivos de relaciones obligatorias, pero no los contratos
modificativos o los contratos extintivos. ;Qué decir de cllos? ;s
(qué 1o tienen causa? Y, si la tienen, ¢eudl es esta causa? )

30y Domar. ibid.
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Pormiier recoge & interpreta las ideas de DomaT en su “Traité
des obligations™ (31). Comienza alli Portiirr exponiendo ““lo que per-
tenece a la esencia de las “obligaciones "(capitulo 1) v dice:

“iis de esencia en las obligaciones, 1° que eviste una
causa de donde nusca la oldligacion (32).

Y afiade, a renglén seguido:

“Las causas de las obligaciones son los confratos, los
cuasi contratos, los delitos, los cuasi delitos v algunas ve-
ces la ley o la sinple equidad.”-

Nosotros trataremos —sigue diciendo Pormrer— 1.0 de
los contratos que son la causa mds frecuente de donde na-
cen las obligaciones; 2.0 de las otras “catsas de obligacio-
nes: 3.° de las personas (ue contratan entre sf, y 4.0 de las

cosas (ue pueden ser objeto del contrato™ (33).

Con base en este razonamiento inicia Pormier el estudio de lo que
es un contrato, de¢ en qué difiere de la policitacion y de las cosas que
principalmente deben distinguirse en cada contrato; enumera aqui los
“esentialia”, “naturalia” y “accidentalia negotii”, pero no menciona
para nada la causa (34). Pasa después a estudiar (art. 2) las diferen-
tes divisiones de los contratos v mas tarde (art. 3) los “vicios genera-
les (ue pueden cncontrarse en los contratos”, mencionando el error
(§ 1), el defecto de libertad (§ 2), el dolo (§ 3), la lesién entre mayo-
res (§ ), la lesiéu entre menores (§ 5) v el defecto de causa en el con-
troto (35).

Todo compromiso —dice Pormier, desarrollando este filtimo pun-
to— ha de tener una causa honesta. En los contratos onerosos, la cau-
sa del compromiso —afiade— que contrac una de las partes, estd en
lo que la otra parte le da, o se compromete a darle, o en el riesgo que
asume. En los contratos de beneficencia, la liberalidad que una de las
partes quiera ejercer para con la otra es una causa suficiente del com-
promiso para con ella, Cuando un compromise no tiene causa o, lo que
es la misma cosa, cuando la causa por la cual ha sido contraido es
falsa, el compromiso es nulp v el contrato que lo contiene es nulo
también (36). Y deduce Pormier el siguiente ejemplo:

“Si creyendo licidamente deberos 10.000 libras, que os
habian sido legadas en ¢l testaento de mi padre, pero que
habian sido revocadas en un codicilio del que yo no tenia

L Poruaer, " Traite des obligations”, trad. esp. Darcelona, 1878, vol. 1.%
(32) Poruier, op. v loe, cit., pag. 5.

(33) LPoruigr, ihid,

(34) Pormrier, pig. 6 v sigs,

(35) Poruier, pig. 20 y sigs.

(36 Poruieg, pag. 39.
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conocimiento, me he comprometido a daros cierta heredad
en pago de dicha suma, ese contrato es nulo, por cuauto
que la causa de mi compromiso, que era el saldo de dicha
deuda, es una causa que ha resultado falsa; vy por eso mis-
mo, una vez acreditada la falsedad de la causa, no sdlo no
podéis tener accidn alguna para haceros entregar la here-
dad, sino que, si os la hubiese va entregado, vo tendria en-
tonces accidén para hacérosla devolver y esa accion se lama
condiciio sine causa” (37).

La doctrina de PoTHIER sobre la causa presenta los mismos incon-
vendentes, ya apuntados, que Ia de Domar, de donde deriva. Pero, en
aquella parte en que Pormier modifica ol pensamiento de Danvat, me-
rece su tesis alguna consideracion o alguna observancia adicional :

@) Por de prouto resulta muy curioso que Pormmisr distingte ya
entre la causa de la obligacién v la causa del contrato. “Es de esen-
cia de la obligacidn —decia Pormrer— que exista una cavsa de donde
nazea la “obligacion™. En este sentido ,afiadia, las causas de las obli-
gaciones son los contratos, los cuasicontratos, los delitos, los cuaside-
litos, y en algunas ocasiones la Ley o la simple equidad. Se equiparan
asi las ideas de “causa” de la obligacién v de “fuente™ de la obliga-
cion. Causa —en el sentido de causa eficiente— de una obligacién es
el supuesto de hecho constitutivo, al cual el ordenamiento juridico liga
el nacimiento de la relacién obligatoria.

b) Como algo enteramente distinto de la causa de la obligacidn,
entendida en el sentido que queda expuesto, aparece la causa del con-
trato. La idea de causa $e liga ya —a pariir de este momento— defini-
tivamente con la teoria general del contrato. Pero es muy curioso en
este punto observar (ue para PoTmiier la causa no es un elemento
integrante del contrato, ni tampoco un requisito o un presupuesto del
mismo. No menciona la causa entre los “esentialin negotii”. Unica-
mente el defecto de causa es un vicio del contrato, como el error. el
dolo o Ia lesién. En relacion con este problema Portiter nos dice dos
cosas que son, a mi juicio, enormemente sugestivas: una, que todo
compromiso ha de tener una causa honesta, con lo cual, implicitamen-
te, se estd admitiendo Ta posibilidad de una causa no honesta o desho-
nesta, gue, sin embargo, serfa causa también: otra, que la causa puede
ser falsa v que esta falsedad de Ta causa provoca Ia nulidad del con-
{rato.

¢)  Laidea de Porirrer sobre Ia falsedad de la causa es también
profundamente aleccionadora, Recordemos ol ejemplo. TTay causa falsa
—dice - cuando tna dacién en pago se bace sobre la presuposicion
errdnea de la existencia de Ta deuda, To enal parece dar a entender que
In causa de T dacion en pago es Ta deuda anterior —cl legado en el
ejemplo de Pornrer - Fllo es incongraente con su propia doctring,
pues una catsa semejante no resulta, de ningim modo, de la tipifica-

(37y Tornuier, pag. 39,
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cién que el mismo hace. Y demuestra, ademds, el sutil nexo, que to-
davia contintla existiendo, entre la idea de la causa y la teoria de las
“condictiones”'. Puede reclamarse, por “condictio”, dice PormHirr, lo
dado en pago de una deuda inexistente, porque no existia causa o la
causa cra falsa.

d) FEn cuanto a la tipificacion de las causas Pormizr trata de per-
filar v modifica sustancialmente las ideas de Domar. Por de pronto en
los contratos de beneficencia, en las donaciones, la causa no es ya “un
motive justo y-razonable”, como habia dicho DomaT, sino abstracta-
mente la liberalidad del donante o del bienhechor.

¢)  Ademds, ya no se habla, como hacia Doxar, de contratos en
los que dos individuos '“se dan reciprocamente o se prestan mutua-
mente”, es decir, de contratos sinalagmaticos, sino de coutratos one-
rosos. Y vale la pena recordar que el cardcter sinalagmdtico y Ja one-
rosidad son cosas enteramente distintas; que onerosidad siguifica cam-
bio o trueque de prestaciones, mientras que ¢l sinalagma afecta a la.
reciprocidad de las obligaciones y, por tanto, a la estructura y al fun-
cionamijento de la relacidén obligatoria (“exceptio inadimpleti contrac-
tus”, etc.). Caben, por ello, contratos onerosos que no sean al mismo-
tiempo sinalagmaticos (v. gr.: mutuo con interés, etc.).

f) Respecto de los contratos onerosos ya no se dice que “la obhli-
gacién de cada una de las partes constituya el fundamento o la causa.
de la obligacion del otro”, compo habia dicho Domar. IEn los contra-
tos onerosos, dice PoTmier, la causa del compromiso, que contrae una
de las partes, estd en lo (ue la otra parte le da, o se compromete a.
darle o el riesgo que asume. En la primera parte de esta proposicion
—lo que e da, lo que se compromete a darle—- se encuentra todavia la
idea del juego de las prestaciones, pero en la segunda parte —el riesgo.
que asume —aparece un elemento enteramente nuevo—. Con cllo pa-
rece haber querido Potzrer aludir a la subdistincidn, que ustalmente
se cfecttia, dentro de los contratos onerosos entre contratos commti-
tativos y contratos aleatorios. Pero, de momento, retengamos esto: que
para Pormizr “cl riesgo que se asume™ también puede ser la causa.
de un contrato.

y) Finalmente, sc puede ohservar, que en st estructura interna,
la clasificaciéon de PoTirier es mds légica que Ia de Domaz. Ya no se
yuxtaponen tres subtipos diversos de contratos (sinalagmatico, real v
grautito), sino que la tipilicacidn se realiza con bhase en la dualidad
de 1o oneroso y lo gratuito que es, en sf misma, enteramente ldgica.
Desaparecen de la tipilicacidn los contratos reales, cuva causa se de-
terminara en cada caso, con arreglo a su cardcter oneroso o gratuito,

Hasta aqui, muy sucintamente expuesa, I doerina de Porringk
sobre Ta causa, que suministrard los materiales cou que se tejen los.
ordenaumicntos efviles del grupo latino.
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IV, CAUSA EN LOS ORDENAJMIENTOS LLATINOS

La teoria de Ja causa de los contratos ha sido hasta este momento
—finales del siglo XVIIL v principios del siglo X1X— una mera opi-
nién o construccion doctrinal. Sin embargo, el influjo que, tanto Do-
MAT como PoTHIER, ejercen en los redactores del Cédigo civil fran-
cés (38), hara que esta construccién doctrinal se convierta en wn ele-
mento normativo ¥ que lo que hasta cse momento fue solo postura
sientifica pase a ser una norma juridica de indeclinable aplicacion.

Kl Coédigo civil francés, en su articulo 1.108, establece que:

Cuatro condiciones son esenciales para la validez de
una convencion:
[l consentimiento de la parte que se obliga.
Su capacidad de contratar,
Tn objeto cierto que forme “‘la matiére de Tengage-
ment”.
Una causa lcita en la obligacion (*dans T'obligation™) ™.

En los artictlos 1.131 a 1.133 dentro de una Seccidn que lleva
por rétulo “De la causa”, se desarrolla el tema muy brevemente, en
estos tres puntos:

1.2 La obligacion sin causa, o sobre una causa falsa,
o sobre una causa ilicita no puede tener ningan efecto (ar-
ticulo 1.131).

2.2 I.a convencion no es menos valida, aunque la causa
no se exprese en ella (art. 1.132). :

32 l.a causa es ilicita cnando estd prohibida por la
lev 0 es contraria a las huenas costumbres o al orden pu-
blico (art. 1.133).

Tampoco ¢l Codigo civil francés Ilega mds alla. Hay una evidente,
-una indudable influencia de Doyar v de Pormrex, que leva a los codi-
ficadores, como antes decfamos, a introducir la idea de cansa comio
elemento normativo, v a clevarla a la categoria de requisito legal del
contrato. Pero el Cédigo civil francés se manticne todavia dentro de
unos limites niy moderados. Como observaciones generales cabe ha-
«cer las siguientes :

(3%) Breor-Preamenet (Discours ném. 59), “Hsposé des motifs de la loi
sur les contrats on les obligations conventionels en genéral”, dice refiriéudose
a los preceptos correspondientes del Code, qtie "no hay obligacion sin catisa:
Ta causa estd -—aflade — on 6l interds reciproco de las partes o en la beneficencia
de wa de ollas”. Vid tambicn Favarp, “Rapport fait an Tribuoat” (Discours
nfm. 60), quien no afiade mis a la idea de Dreor-D'reasuneir,. Sobre los tra-
bajos preparatorios del Cddigo civil {rancés: MaLEVILLE, “ Analyse raisonné
de la discussion du Code Civil”. Paris, 1804; Trnwr, “Recueil complet des
travaux preparatoires du Code Civil™, Parfs, 1830.
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a) lLin el C. C. francés no se deiine, con muy buen acuerdo, lo
que se cntiende o debe entenderse por causa del contrato y se deja
este punto a la elaboracién docirinal y jurisprudencial. Tampoco se
recoge la tipificaciéon de Domar y de Pormier, que, sin embargo, aflo-
rard mas tarde en nuestro Coédigo civil.

by 1il Cédigo civil francés vuelve a confundir las ideas de causa
del contrato y de causa de la obligacién, pues, si por una parte la cau-
sa se considera como requisito de validez del contrato, este requisito
s¢ concre@ en que existe una Fcausa licita en la obligacion”.

¢) [El problema fundamental que el legislador francés parece ha-
her querido resolver a través de la idea de causa es el de la repulsion
o condena v, por tanto, de la invalidez de los contratos ilicitos o in-
morales,

Del Code Napoledn pasan los preceptos sobre la causa de nuestro
Provecto de Codigo de 1851 (39), al Codigo civil italiano de 1865 (40)

(39) Fn el Proyecto de 1851 (cir. Govexa, op. ¥ loc. cit, pig. 31 y sigs.)
disponfa su articulo 985 que “para la validez de los contratos son indispen-
sables los requisitos siguientes: 1.°. Capacidad de los contrayentes; 2.°, Su
consentimicnto; 3.° Objeto cierto que sirva de materia a la obligacién; 4.2, Cau-
sa licita de la obligacion; 5.°. La forma o solemnidad requerida por la ley”.
Mas tarde dedicaba el Proyecto al problema de la causa como requisito de los
contratos cuatro preceptos, los articulos 997-1.000, en los cwales disponia su-
cesivamente: a) que “en los contratos onerosos se entiende por causa para
cada parte contratantc {a prestacién o promesa de una cosa o servicio hecho
por la otra parte; en los remuncratorios, el servicio o beneficio que se remu-
nera y en los de pura beneficencia, la mera iiberalidad del bienhechor”
(art. 997); b) que “la obligacién, fundada en una causa falsa o ilicita, no pro-
duce efecto legal” y que “la causa es ilfcita, cuando es contraria a las leyes o a
las hucnas costumbres (art. 998); c¢) que "¢l contrato serd valido, aunque
la causa en & expresada sea falsa com tal que se funde en otra verdadera”
(art. 999); d) v que “aunque la causa no sc exprese en el conirato, se pre-
sume que existe y gte es licita mientras el deudor no pruche lo contrario”
{art. 1.000).

Por lo que se refiere a la definicién de la causa del articulo 997 «que,
«como hemos visto, no se cncomtraba en el Cédigo civil francés, GovENa
(op. ¥ loc. cit, pag. 39) confiesa que este articulo fué tomado del *Discours
nfimero 59 de Breor pr PrEaMenet, refundiendo en él confusamente ideas de
Poruizr. Con ello se convirtié en normativa una definicién o tna tipificacién
hasta entonces s6lo doctrinal y curiosamente en normativa y vinculante exclu-
sivamente para ol Derecho espafiol y no, en cambio, para ¢l francés, donde
nacié v de donde fué recibida, que conserva en este pumto su libertad doctrinal
¥y jurisprudencial.

Sigae las ideas del Proyecto, Guankrrez, * Codigos o Estudios fundamentales
subre el Derecho eivil™, 3.2 adic, Madsid, 1877, vol. 4.9, pig. 47.

(40)  Seguia ficlmente al Codigo civil francés.

a) “Los requisitos esencinles para ln validez de wn contrato son: la
capacidad de contratar; ¢l consentindento vatido de los contratantes; wn obieto
determinado que pueda ser materia de conveneidn; una causa licita de la
obligacitn (art, 1.104).

) Ta obligacion sin causa o fundada en wna causa falsa o ilicita no
puede tener ningtn efecto®  (art. 1.119).

c) “El contrato es valido aunque no se exprese en ¢l la causa” (art. 1.120).
d) “l.a causa se presume hasta que no se pruche lo contrario” (art. 1121,

9
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y, finalmente, a nuestro vigente Cddigo civil, el cual establece en su.
articulp 1.261 que:

*“No hay contrato sino cuando concurran los requisitos.
siguientes:

1.° Consentimiento de los contratautes.

2° Objeto cierto que sea materia del contrato.

3.2 (ausa de la obligacién que se establezca.”

Y en el articulo 1.274, bajo la ribrica “De la causa en los contra-
tos™, se dice que:

“Hn los contratos onerosos se entiende por causa, para
cada parte contratante, la prestacion o promesa de una cosa
o servicio por la otra parte; en los remuneratorios, el ser-
wvicio 0 beneficio (ue se remunera, ¥ en los de pura benefi-
cencia, In mera liberalidad del bienhechor.”

A la téenica de nuestro Codigo civil se le han hecho por la doctri-
na muchos reproches (41), que pueden resumirse asi:

@) Vuelve a la tipificacién de los autores clasicos franceses, com.
lo ytic no suministra un concepto de causa, sino que se limita a ofre-
ver tres tipos o tres criterios distintos también.

b) Estos criterios son entre si incongruentes e inarmonicos : mien-
tras en los contratos onerosos se busca un clemento objetivo (la obli-
gacion de cada parte ticne su causa en la obligacion de la otra parte),
en los contratos gratuitos se acude a un elemento puramente subje-:
tivo y psicolégico como es la “mera liberalidad™.

¢) La distincién entre “contratos remumeratorios” y “contratos.
de pura heneficencia™ es enteramente falsa, artificiosa y arbitraria, pues
ambos son sélo subtipos o subespecies del género donacién (cfr. articu-
lo 622), como lo demuestra el hecho de que se hable de “pura benefi-
cencia” y de “mera liberalidad”, con lo que implicitamente se¢ admite
una heneficencia que 1o es pura y una liberalidad que no es simple.

d) Limitindonos va a los contratos onerosos, la explicacion del
articulo 1.274 sirve para los contratos sinalagmdticos y conmtutativos,
pero no para los demds. 11 mutuo con interds ¢s un contrato oneroso-
donde existen dos obligaciones a cargo del mutuatario —restitucion y
pago del interés— v ninguna a cargo del mutuante. T.o mismo cabe
decir de los contratos aleatorios.

¢y Todavia en el terreno de los contratos sinalagmaticos Ia linea
tradicional decfa o hablaha de “obligacién como causa de obligacion’.
Nuestro Cadigo desvirtda esta iden v dice “prestacion o promesa
como causa de obligacion™.

¢) “La causa es ilfcita cuando es contraria a la ley, a las huenas cos-
tumbres o al orden pfiblico” (art. 1.122),

(41} Cfr. Castin. “Derechio civil espafiol comtn y foral”, 82 edic, Ma-
drid, 1952, I, vol. 2.°, pag. 524 y II1, pag. 345. También Pur¢ Brurau, “Fun--
damentos de Derecho Civil, Barcelona, 1952, II, 1.°, pig. 152
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f) Finalmente puede sefialarse (ue mientras en materia onerosa
(do ut des) la idea de causa se emplea en el sentido de causa final
{(ut: para qué), en cambio tratindose de actos gratuitos causa se en-
tiende como causa ehciente: el animo Iiberal.

11 Cédigo civil italiano de 1942 ha mantenido la linea causalista.
En el articulo 1325 enumera los requisitos del contrato y menciona la
causa, junto al acuerdo de las partes al objeto y a la forma. Sin defi-
nir la causa, ¢l Codigo se limita a decretar que es ilicita cuando es
contraria a nortas imperativas, al orden piblico o a las bucnas cos-
tumbres v cuandg el contrato se realiza en fraude de ley (arts. 1.343
v L344), estableciendo el art, 1.345 que ¢ contrato es ilicito cuando
las partes se han determinado a concluirlo por un motivo ilicito co-

mim a ambas.
* k%

A partir del Code Napoledn, como hemos visto, la idea de causa
se convierte en un elemento normativo, cn un reguisito legal de la
ralidez de los contratos. Fsta conversién de la causa en elemento nor-
mativo v esta elevacion a la categoria de un requisito legal de validez
del coutrato, hacen que los intérpretes se vean forzados a investigar
v a buscar la nocidn de causa, con el fin de aplicar rectamente la ley.
Comienza asi el penoso camino de las teorfas.

a) La linea tradicional—Trata de perfilar v de perfeccionar las
ideas de Domar v de PorHIrr y, en definitiva, de los redactores del
Code Napoledn. 1.a jurisprudencia francesa, por ejemplo, ha dicho en
alguna ocasién que en los contratos gratuitos la causa es la liberalidad
del donante y que en los contratos sinalagmaticos la obligacién de cada
contratante encuentra su causa en la obligaciéon contemplada por él
como debiendo ser ejecutada por el otro (42). Fsta misma linea es sos-
tenida por los comentaristas de nuestro Cédivo civil (43).

La critica de la linca tradicional ha quedado va hecha lineas atras
¥y 1o creo que sea necesario insistir sobre el tema.

Modernamente se ha registrado una tentativa muy brillante de re-
construir, sobre los clementos del pensamiento tradicional, una original
teor‘ia. Me refiero a la postura doctrinal del profesor D'ORrs en su *“Re-
leccién sobre la causa™ (44), Serd nccesario que nos detengamos en
ella» Por un momento.

Un contrato, dice 1)’ORrs, es un negocio juridico en el que inter-

. T(42) \"1,:1, en Darvoz, “Code civil amoté”, Paris, 1957; Grrocer-VERGE,
’1‘\ ouveuatt Code (,1y11 annoté et expliqué d'aprés la jurisprudence et la doctrine”,
aris, 190()—1905; Fozmer-Flerman, “Code civil annoté”, Bar fe Duac, 1934.
" (4'3) Manuusa, “Comentarios al Codigo civil espafiol”, 62 edic, Madrid,
B43~,xl D I)ua(;o,’ "]nstituci(_mes de Derechio Civil™, por  Cossfo-Gurromn, 1L,
carcelona 1959, pag. 107 v sigs.; Mocius Scasvors, ©Cohdigo civil comentado™,
“’1-.4?53, 2:‘L edmi,wpur Mawrrix Ditriz, Madrid, 1958, pig. 796.
Un; c)riti]cj 0155]1)0 la guerra y 1_:‘1 paz”, Madrid, 1954, pag. 159 v sigs.
VI 2 4 de fh»SANTEs GuanTer, “Una releccién sobre la causa®™, A. D. C.
» 2 1955, pag. 523,
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vienen dos declaraciones conexas. Lo que caracteriza al contrato cs
que estas declaraciones hilaterales (ue lo componen, tenen fuerza vin-
culante para quicn las emite (por esto, se distingue contrato y conven-
cidny (45). Pues bien, si a esas ““declaraciones vinculantes™ las llama-
mos promesas, resulta que un contrato se compomne de dos promesas
interdependientes. Llegados a este punto la conclusién es logica. 1
negocio que llamamos donacién no es un verdadero contrato, pues en
&1 no hay mas que una sola promesa. Una promesa aislada es una de-
claracién primaria, sin causa juridica. lin cuanto a las “promesas in-
dependientes”, pueden ocurrir dos cosas: (ue scan imera forma de
cumplir una promesa anterior, y enfonces tienen en ésta su causa, o
bien que aparezcan aisladas. Iin este caso tienen wn motivo ( econémi-
co, psicoldgico), pero no uma causa juridica. Causa hay s0lo en los
contratos, en las promesas interdependientes, La cansa juridica de toda
promesa contractual es siempre la contrapromesa. Cada promesa con-
tractual es causa de la otra con la que se halla conectada (40). La gran
aporia del contrato real se salva negando valor dogmatico a esta figura
que es un mero lastre historico (47).

b) La direccién objetivista-—Hoy generalizada entre los civilisti
falianos (48), ha encontrado en BErri su mis adecuada y fina expre-
si6n (49). Ante todo, una observacién: la causa no se predica ya ex-
clusivamente de los contratos, sino en general de todos los negocios ju-
ridicos (50), con lo cual fa teorfa sufre un nuevo y profundo viraje.

1lay que superar, dice Brrri, una visién unilateral y atomista que
ha podido Hevar, a veces, a iden.dficar la causa con singulares elemen-
tos del negocio y darle de esta manera una configuracién dogmatica
inadecuada (51). Para Brrrr la idea juridica de “causa’™ hay que ilu-
minarla desde 1a idea de la filosofia hegeliana de “razdn” (Grund), con-
templando ¢l negocio entero (32). la “razdn del negocio” es su “fun-

(43) Op. cit, pag. 166.

(46) Op. cit, pag. 168 y sigs.

(47) Op. cit, pag. 171 v sigs. Sobre el tema también Jorvano Barea,
“La categorfa de los contratos, reales”, Barcelona, 1958.

(48) Cariora Frrrara, “El negocio juridicd™, trad. esp. Madrid, 1926,
pig. 486 v sigs.; Storsr, “Teorfa del negocio juridico”, Madid, 1959, pa-~
gina 37 v sigs.; Furrara, Luigi, “Diritto Privato attuale”, Torino, 1948, pa-
gina 88; Torrente “Manuale i Diritto Privato”, Miluno, 1958, pag. 163.
Entre nosotros sigte esta direccién, Ansapatejo, “El negocio juridico™, Bar-
celona 1938, pag. 207 y sigs.

19y  Brrri, *Teorfa generale del negozio giuridico™, Torino, 1933, pag. 172
¥y osigs,

(50)  Ta extensién de la teorfa de Ja catsa del terreno del copirato, donde
tradicionalmente  se encontraba situada, o la teorfa general del negocio juri.
dico, es obra de la literatura juridica elaborada en torno de esta fignra, sigaiends
I mecfinica de la estensidn, abstraceion o generalizacion de las caracteristice s
generales del contrato, Bl problema de T catst cobra, con esto extensiom
muevas perspectivas, pero aumentan tambifn las diffeoltades: v g cansa’en
negocios unilaterales, sucesoring, de familia, ete.

(51) Op. cit, pag. 172 y sigs. en cspecial pigs. 176 v 177.

(52) TIhid, cspecialmente, pig. 183, nota.
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cion ceondmice social”. Fl negocio, como acto de ejercicio de la auto-
nomia privada, es ante todo un fendmeno social. Lo que hay que buscar
entonces es la funcién tipica de este fendémeno social: qué es lo que
¢l derecho valora y tutela hasta el punto de elevarlo a la categoria de
fenomeno juridico preceptivo para sus autores. La causa, razon o jus-
tificacidn objetiva del negocio se encuentra en su funcion. Quien pro-
mete, dispone, renuncia o acepta, dice Brrri, no tiende pura y sim-
plemente a obligarse, despojarse de un hien, transmitirlo o adquirirlo,
sin otro fin, por el puro placer de realizar un acto que es fin en si
mismo, sino que mira sicmpre a alcanzar una de las finalidades préac-
ticas tipicas que rigen la circulacién de Jos bienes y la prestacion de
los servicios et la vida de relacién ; obtener un equivalente, cambiar,
dar crédito, terminar un litigio, ete. (33).

Esta idea fue acogida en la redaccion del nuevo Codigo civil ita-
liano, segtin se expresa en la Relazione ministeriale: la causa, se de-
cia alli, no es el fin subjetivo perseguido por el contratante en ¢l caso
concreto, sino la funcién econdmico-social (ue el derecho reconoce
como relevante para sus fines v que justifica la tutela juridica de la
autonomia privada (54).

La teoria objetiva es hoy criticada, sobre todo, porque no explica
eémo 1 negocio tipico, por lo tanto, con una funcién econdmico-social
tipica también, puede, en ocasiones, quedar afectado por el propdsito o
]z.z intencién especifica perseguida por las partes (por ejemplo: dona-
cién con fin de unién sexual, etc.). Por otra parte, se ha sefialado con
una gran agudeza que la funcién econdmico-social del negocio prede
ser un gran hallazgo cientifico. pero que en ningiin caso cabe confundir
sta idea con la causa. La fimcidn econdmico-social no actéa como
causa ( 35). Lo finico (ue puede ser, se picnsa, causa del negocio es el
intento o la voluntad de las partes de obtener esta funcién econdmico
social., Fsto explica también que el intento prictico de las partes (56)
tenga en muchas ocasiones relevancia juridica v que esta rclevancia
juridica del intento practico, del resultado empirico perseguido no pueda
encatzarse a través de la idea de causa, entendida con arreglo a una
concepeidn objetivista. Se hace, pues, necesario valorar las motivacio-
nes, ’sobre todo las motivaciones comunes a anthas partes: v esta valo-
racion sblo encuentra su adecuadg cauice a través de la figura de la
causa. Is la causa la que permite tildar de nulo a un negocio inmoral
o ilicitn. ‘

_ O La direecidn subjetivisia—Toma aqui su punto de partida, Ta
Jurisprudencia francesa habia encontrado insuficente muchas veces la
antigua teorfa para proteger Ta moralidad de las relaciones juridicas v

(.33) Ihid, pag. 174.

2;? Storwt, pag. 38, nota.
a ne )r T.Tna critica :1({1:1 Feoria objetiva de ln causa en (GTORGIANNT, " Causa
FriAs i(;;lqo giwridico™, Enciclopedia del Diritto, Milano 1960, vol. VI, pigina

(s Sobre el i fog .
6) Sobre el intento practico, también Brrrr, pag. 185.
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descendid por ello en ocasiones a examinar la intencién concreta perse-
guida por las partes al realizar el ncgocio, el propdsito especifico que
les a guiado a celebrarlo. A este proposito v a esta intencidén se lla-
mara causa. La idea se consagra en la monografia ya clasica de Ca-
PrTANT (57) v en las altimas ediciones de la obra Prantor-Rirert (58).
Causa, se dird, es el motivo determinante de la obligacion (39). Ahora
bien, ¢l campo de las motivaciones de la voluntad es amplisimo (mo-
viles psicoldgicos, individuales, personales) v, por ello, necesariamente
irrelevante desde el punto de vista juridico (por ejemplo: error en
el motivo). No todo médvil del negocio es causa, sino s6lo el movil de-
terminante. Pero, ;cuil es el mévil determinante? Para PrANIOL seria
una especie de movil abstracto v general conforme a la naturaleza del
contrato (por ejemplo: se compra para adquirir, se arrienda para usar,
etcétera). Pero, asi situados, estamos al lado de la misma teoria obje-
tiva, mirdndola desde otro dngulo (60). Cuando Rotoxn: dice que la
causa es “la representacion subjetiva del resultado enmpirico que ha de
consegtirse con el negocio” (61), estd pensando en la funcién econd-
mico social como motor del autor del negocio. Sobre todo, coucibiendo
la causa como ‘“motivo general determinante” (62), no se comprende
cuando hay que atender, comp antes sefialdbamos, a la intencién con-
creta, que fue, como sabemos, el punto de arranque de la teorfa. Se
dird que este movil especifico hay que buscarlo siempre que el con-
trato tenga un propdsito ilicito o siempre (ue se suscita un problema
de ilicitud, pero con ello sc incide en flagrante contradiccion, pues lle-
gamos a dos conceptos distintos de causa, segan la licitud o ilicitud
del negocio. Por otra parte, la ilicitud de la intencién no siempre dafia
al contrato (por ejemplo :compraventa de un arma de fuego) (63).

d) La direccion sincrética—Combina las dos teorias, objetiva v
subjetiva, diciéndonos que no se agota el tema de la causa del negocio
con la determinacion y descripcidon de su funcidn, que es sélo la pre-
misa de la indagacién o el primer momento de ésta, sino que es ne-
cesario, ademas, confrontar la voluntad concreta de los sujetos v los
fines que persiguen con la funcion juridica del negocio, para ver si

(57y Chiprtant, “De la causa de las obligaciones™, trad. esp., Madrid, 1922.

(58) PranioL-Ripsrr, “Tratado practico de Derecho civil”, trad. esp.,, Ha-
bana, 1940, vol. 6.°, pag. 347 v sigs., especialmente 353 y sigs.

(59) Vid. también Josseranp, “Derecho Civil”, revisada por Bruw, trad.
esp., Buenos Aires, 1950, IL, vol. 1.°, pig. 106 y sigs. Entre nosotros parcce
segttir ecsta direccién Espin “Derecho civil espafiol”, Madrid, 1959, I, pa-
gina 362 y sigs.

60) Lo seflala ya Brrri, op. cit, pig. 120 y sigs.

(61) “Istituzioni di Diritto Privato”, DPavia, 1951, pag. 136, la cita en
Casran, I, 2.9, pag. 517,

(62) Josserann, op. y loc, cit, pag. 106 y sigs. Dumoctw, “Traité des
obligations”, Paris, 1923, Il, pag. 525.

(63) Ademds, concebida la causa como “motivo general determinante” ha-
bria que rechazar la fignra del negocio o del contrato sin causa, admitida’ por
el Coadigo (art. 1.275), y sin embargo, incomprensible y absurda partiendo
de un concepto de causa semejante, pues todo negocio fuera de la ecspecie
que fuera, obedeceria a algfn motive determinante.
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existe aquella coincidencia esencial que pueda justipreciar el naci-
miento v normial existencia del negocio. Iil problema de la causa
—dice Pucriatr (64)— radica en la armonia entre la voluntad espe-
cifica y concreta de los sujetos y ¢l esquema preestablecido en la nor-
ma. A una férmula unitaria se ha tratado de llegar también, entre 1nos-
.otros, cuando se ha tratado de fundir en una sola formula el resultado
practico objetivo con el propdsito de las partes sobre este resultado.
Segtin esta idea la causa —razén que dota de sentido al negocio—
serfa cl comfin propdsito de las partes de alcanzar la finalidad practi-
ca tutelada por el ordenamiento juridico y explicaria ¢l negocio sin
causa (apariencia de negocio), el negocio con causa falsa (negocio que
encubre otro disinto) y la ilicitud que es la disconformidad del re-
sultado o de Ia intencidn con la ley v con la moral (legalidad y mora-
lidad del resultado; legalidad y moralidad del propdsito).

V. CAUSA EN LOS ORDENAMIENTOS GERMANICOS

La idea de causa sigue una evolticion completamente distinta de la
‘hasta ahora examinada, en los ordenamientos juridicos de tipo ger-
ménico. Ante todo, hay que tener en cuenta que el Coédigo civil ale-
man se construye sobre una interpretacién caracteristica y muy es-
pecial de las fuentes romanas —ecl pandectismo—, lo que explica la
-absoluta falta de influjo que en el Derecho aleman tiene la linea de
pensamiento procedente de DoMAT y de PoTmIER y que el problema
-de la causa se centre por los pandectistas en torno, sobre todo, al
estudio de las “condictiones”.

Nada tiene, pues, de extrafio que en el Cédigo civil aleman la idea
Ld.e causa no se mencione para nada en la teorfa del negocio juridico,
ni en la teoria general del contrato (65) y que, e cambio, aparezca en el
titulo dedicado al “ungerechtfertigte Bereicherung”, esto es, al enri-
quecimiento injustificado (66).

Hay varios textos del B. G. B. sobre los que conviene llamar la
atencién (67):

64 _“Precisazione in tema di causa del negozio giuridico”, Nuova Riv. Dir.
Cot}lmermalc, 1047 ; también en “Diritto Civile - Saggi”, Milano, 1951, pig. 105
y sigs.

(65) Cir, p. ej., Dernevre, “Das Diirgerliche Recht des deutschen Reichs

und Preussens”, Halle, 1901, 11, vol. 2.°, pag. 590 y sigs.; Winpscurin, “ Diritto
delle Pandette”, trad. it. de Fappa-Bensa, Torino, 1925, I, pag. 202 y sigs.;
SOERGEL-Sikprrr, “Biirgerliches Gesetzbuch”, Stuttgart, 1960, I, pag. 358;
L,EI‘IMANN, " Allgemeiner Teil des bhiirgerlichen Gesetzbuches”, Berlin, 1960,
pagina 128 y sigs.
e §i6) I?E%uv.mxno’,. op. ¥ loc, cit, pig. 590 y sigs.; Von Tuvuw, © Tratzldo
NF(‘EIb (3>Ifgac1o11es y“tmd. esp. de ,VV' ROCESJ_ ;\-ladrid, 1034, 1, pag. 299; Ex-
do O"U?" E_TIMAI:T’N, Tratado de Derecho Civil”, 11, 2.°; Larenz, “Derecho
¢ Obligaciones”, trad. esp. Madrid, 1959, II, pig. 513.

(67) Tomo 1 16 7 =P .. r s
/ a traduccién de MzLd FANTE, © il aleman”, Bar-
celona, 1955, ¢ MuLON Invante, “Codigo civi]l alemén™, Bar
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812. *“Quicn obtiene algo sin causa juridica (rechtliche-
Grund) por la prestacién de otro o de cualquier otra forma.
a costa del mismo, estd obligado para con él a la restitu-
cién. Hsta obligacion existe, igualmente, si la causa juri-
dica desaparece después o si no produce el resultado per-
segtiido con la prestacidn segtin el contenido del negocio:
juridico”.

821, “Quien contrae una obligacion sin causa puede
negar ¢l cumplimiento, aunque haya prescrito la pretension.
de liberacién de la obligacién.™

En cambio, es sumamente significativo que el Codigo civil alemén
evite cuidadosamente hablar de causa al tratar de la nulidad del ne-
gocio juridico inmoral o ilicito (§ 138 B. G. B.) (68) e incluso al
hablar de la promesa abstracta de deuda vy del reconocimiento abs-
tracto de deuda (§§ 780 y 781) (69).

Con todo ello “causa” en ¢l Derecho aleman es siempre causa de una
atribucién patrimonial genéricamente entendida o, mas estrictamente,
de un negocio juridico de atribucién patrimonial, Por causa se en-
tiende, segtin esta idea, aquella situaciéon o aquel fenémeno juridico,
que perimite justamente un desplazamiento patrimonial, la situacion.
antecedente que lo justifica.

VI. REPLANTEAMIENTO~—NECESIDAD DE UNA DIFE-
RENCIACION

Todo cuanto hasta aqui llevamos dicho nos ha ido proporcionando:
una serie de datos de inestimable utilidad para tratar de rcconstruir
v de fijar ¢l concepto de causa. De todo este examen hay algo que-
llama en seguida la atencién v algo que nos produce una cierta per-
plejidad. Tis esto; una absoluta falta de homogeneidad no sélo en las.
diversas concepciones cientificas, o en los diversos puntos de vista,
sino tamhién en los supuestos contemplados. Parece como si la idea.
de causa se estuviera aplicando a realidades diversas y como si se
predicaran por ello conceptos diversos de causa. Lo que més ha contri-
huido probablemente a oscurecer el concepto de causa es la radical
equivocidad con que tanto la doctrina como la jurisprudencia han em-
pleado esta expresion. Ta equivocidad, esto es, el empleo de los tér-
minos o de las expresiones en sentidos distiitos es 1 vez mds uno.
de los mds graves peligros de la ciencia del derecho.

Por de pronty deslindemos dos acepciones ue en derecho se da
a la palabra causa: a), causa como aqguel hecho o fendmeny al cual ol
ordenamiento juridico liga automaticamene otro hecho o fendeno dis-
tinto o liga un poder de una personn de inplantar este uvevo heche.

(68) Cir, Dapin, op. cit, pag. 365 y sigs.

67 Vox Tvmr, op. v loc, cit, pig. 186 v sigs.
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o este nueve fenémeno (hablamos, v. gr. de causas de extincion del
usufructo, de la servidumbre: de causas de nulidad, de revocacion,
de rescision; de causas del incumplimiento de una obligacién, etc.);
), en un sentido diverso hablamos de causa para referirnos al fun-
damento de un negocio juridico, esto es, a la razém que justifica
el que un determinado negocio juridico reciba la tutela y la protec-
cién del ordenamiento juridico. La doctrina razona de la siguiente
manera: el ordenamiento juridico no reconoce cualquier voluntad de
las personas; es necesario que la voluntad se dirija a realizar una
finalidad que el derecho objetivo considere merecedora de tutela.

Ahora bien al tratar de encontrar el fundamento de un negocio
juridico al que denominamos causa, podemos todavia establecer una
distineion que parece importante, a saber: a), la idea de causa cuando
se presentan dos situaciones negociales coligadas, v b), la idea de
causa referida de negocio juridico en si mismo considerado.

a) [Es frecucnte que entre dos actos juridicos exista un nexo de
causalidad juridico: uno de cllos se realiza como consccuencia del
otro y tiene por ellp su base y su fundamento en. él, su misma razon
de existir. No es extrafio entonces que se emplee la expresion “causa”
para referirse al acto basico.

Veamos algunos ejemplos que ilustran este fenémeno:

1.2 Se habla de causa de una letra de cambio, para aludir a la
serie de negocos juridicos que dan origen a la emisién o al endogo
de un titulo valor. Hay un negocio juridico entre el librador y el
librado por virtud del cual este adinite que se gire a su cargo la
letra (v. gr., una compraventa para pago del precio; un préstamo
para su restitucién ; fin de garantfa, etc.). Cuando decimos, usualmente
que la letra funciona como un mnegocio abstracto, sobre todo, para
el tercero portador de buena fe del titulo, aludimos a la irrelevancia
de estos ncgocios causales en relacién con el derecho de crédito del
portador, pero es evidente que aqui causa esti expresando un de-
terminado nexo entre situaciones negociales diversas.

2.° Algo muy parecido acontece ctiando hablamos de la iusta
causa traditionis y del valor causal o abstracto de la traditio como
niegocio de transmisién del dominio. También aqui hay por lo menos
dos situaciones negociales diversas, aunque ligadas: una compraventa,
una donacién, una permuta, ete, v un acto traslativo del dominio. La
traditio es abstracta si se desliga st cficacia de la eficacia del negocio
antecedente (causa), de tal manera que una traditio regular fundada
sobre un negocio invéalido o inexistente transmite el dominio, el tra-
dens To pierde v el accipiens lo adquicre. La traditio es causal, en el
caso contrario. Pero lo que me importa retener ahora es precisamente
esto: que hay dos diversas situaciones negociales ligadas por tn nexo
causal,

. 3.2 T.a misma similitud bay en materia de pago indebido (causa
ie; C}l’:iol 1C(mdictio sin.e causa ; iderf dc_ catsa en el articulo 1.001}.
sa de una solutio es una obligatio. Se paga porque hay obli-
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gacion de prestar. Una prestacién sin obligatio origina una preten-
sion de restitucion. Pero también aqui las situaciones contempladas son
dos (obligatio y solutio), ligadas por un nexo causal.

4.°  Algo parecide ocurre cuando tratamos de averiguar la causa
de la transmision de un crédito. La transmision de un crédito en-
cuentra siempre su explicacién en una situacién anterior. Un crédito
se cede para hacerle una liberalidad al cesionario, para hacerle pago,
porque ha comprado el crédito. La misma idea es aplicable en la asun-
cion de deudas: se asume la deuda por pure favor hacia el deudor,
porque el que asume la deuda es un debitor debitoris, etc. La misma
idea vuelve a ser aplicable en materin de contratos en favor de ter-
cero. Se estiptila en favor del tercero, porque se le quiere hacer una
liberalidad, un pago, etc.

Todo cllo conduce a pensar que la aclaracién del concepto de causa
s6lo es posible partiendo de una diferenciacion y considerando como
cosas distintas

a) Causa de la atribucion.
Iy Causa de la obligacién.
c) Causa del negocio.

VII. CAUSA DE LA ATRIBUCION

Por “atribucion patrimonial” (Zuwendung) puede entenderse todo
acto por medip del cual se procura o proporciona a otra persona un
beneficio patrimonial (70). La atribucion —dice vox Tumr— es el
acto por el cual una persona procura a otra ventaja patrimonial (71).
Il término “beneficio™ se emplea aqui en su mas amplio sentido. Puede
consistir en un aumento de la fortuna o del patrimonio del accipiens
(p. ¢j. adquisicion de propiedad, o de otro derecho). Puede también
consistir en impedir la produccién de un guebranto patrimonial (dam-
num cessans). Puede, finalmente, consistir en una mera utilidad provisio-
nal (p. ej., comodato) (72).

1 beneficio o la ventaja de accipiens puede coincidir con una co-
rrespondiente disminucién del patrimonio del otro sujeto, en su actual
consistencia econdmica, pero esto 1o es necesario. Si se da a otro el sim-
ple goce o uso de un bien o se presta un servicio o una actividad profe-
sional, ¢l patrimonio del dans no se altera, pero, a pesar de ello, hay un
benelicio para ¢l accipiens y un beneficio para el dans, ya que cede uno
 adquiere el otro el uso del bien o el empleo de la energla. Que uno v
otlro reciban o no uha cotraprestacion es otra cuestion que atafie a la one-
rosidad o a la gratuidad de la atribucion.

(70) Tara todo el capitulo cfr. NURrz Tacos, “I enriquecimiento  sin
causa et el Derechio espafiol”, Madrid 1934, .

(71) Op. y loc., cit, pag. 299 vy sigs.

(72) LruMANN, op. cit, pig, 145 define en general la “Zuwendung” como
un negocio por el que sc enriquece el patrimonio de otro.



Kl concepto de causa en el negocio juridico 27

Ll acto de atribucion puede consistir en un negocio juridico o en
un mero acto juridico. La fuente principal de las atribuciones patri-
moniaies, dice NCNpz Lacos (/3), es el negocio juridico, pero
actos 110 negociales producen tambidn desplazamientos patrimoniales o
atribuciones. Una atribucion patrimonial puede ser obra de un azar o
de fuerza mayor. Puede ser obra de una conducta no negocial : el ejem-
plo tipico de-ello son los supuestos de inedificatio, plantatio, satio, ctc.
(p. €j., art. 338).

La docirina (Bexer, ReceLspekeER, Lirsisce, vox Tunr) (74)
es acorde en este sentido. Una atribucion patrimonial puede realizarse
no solo mediante un negocio juridico, sino también con meros actos
Juridicos ; se citan ademds los casos le prestacion de servicios, natu-
ralmente siempre que no se hagan en cumplimiento de obligaciones
nacidas de un contrato de trabajo o el antigio ejemplo del que da de
<omer al caballo ajeno la propia hierlia o quien emplea a favor de otro
las propias fuerzas intelectuales o fisicas.

El problema de la cansa de atribucién patrimonial responde a esta
necesidad sorial: todo desplazamiento de bienes de un patrimonio a otro
tiene que tener su origen y su fundamento en una razén que el ordena-
miento juridico considere justa. Una atribucidn y un desplazamiento de
bienes s6lo son mantenibles y protegibles cuando estan fundados sobre
ana razén de justicia. Pensemnos ue una atribucidn patrimonial existe
cuando se le paga a un sicario el precio de un crimen, cuando se hace
una donacién a una concubina o cuando se vende una cosa que no es
propia. 4

Esta razon, que justifica al desplazamiento patrimonial, es lo que
denominados causa de la atribucién. Ahora bien, antes de seguir ade-
lante, conviene puntualizar nuestra idea y deslindar claramente la causa
de la atribucién patrimonial frente a la idea gemela de causa del nego-
«cio juridico. Nosotros hemos aludido va, y no lo vamos a repetitr abora,
al conflicto doctrinal que existe en torno a la idea de causa en el negocio
Jjuridico y las diversas posturas tedricas mantenidas al respecto, causa-
listas y anticausalistas, y, entre las primeras, subjetivistas (causa cono
motivacion del negocio), objetivistas (causa como funcién tipica del ne-
gocio) y sincretistas (causa como coincidencia entre el proposito practi-
co de las partes y el fin tipico del negocio). '

Pues bien, la causa de la atribucion sc stele confundir usualmente
ton la causa del negocio y asi se dice, con un anticausalismo limitado,
que de causa puede hablarse sélo en los negocios de atribucién (no
en los demdis) y que, por tanto, son coincidentes las ideas de causa del
negocio y de cansa de la atribucion.

_ lista idea es equivocada. Por varias razones: 1.° Hay, lo hemos
dicho ya, atribuciones patrimoniales que no tienen cardcter negocial,
que se producen sin que entre las partes se haya producido ningfin nego-
1o juridico. Y es cierto que estas atribuciones no negociales precisan

(73) Obra cit, pig. 17 y sigs, a quien sigo en este punto.
(74) Las citas también en NGNEz Lacos (lugar cit.).
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también una causa, una razén que las justiique. 2.° Los negocios ju-
ridicos que no entrafian atribucion, incluso los negocios juridicos no-
patrimoniales, tienen también su causa y esta causa asume un papel
relevante en el desarrollo v en el tratamiento del negocio. Sobre esto
asumimos una postura decidida (75): la causa es un elemento indispen-
sable en los negocios juridicos de cualquier clase que sean.

Pues bien, partiendo de estas ideas, es facil establecer en seguida
una radical diferencia entre la causa de la atribucién y la causa del
negocio. Causa de la atribucidn es, para nosotros, aquella situacion ju-
ridica que autoriza, de conformidad con el ordenamiento juridicv, al
atributario para recibir el desplazamiento patrimonial. En otras pala-
bras. el atributario estd juridicamente facultado para recibir la atri-
bucién. Tiene derecho a ello. Ahota bien, este derecho le puede venir
de un negocio juridico o de tna expresa disposicion legal. En el primer
taso la causa de la atribucion es todo el negocio juridico anterior ue,
a st vez, tiene también su causa (causa del negocio). Recordemos los
casos que antes menciondhamas de la causa de la traditio o de la causa
de una letra de cambio. La causa de la atribucién es el negocio juridico
vailidamente celebrado. Una atribucién puede hacerse, por ejemmplo,
donandi causa o solvendi causa, pero entonces la causa de la atribucion.
es la donacién o tn negocio respecto del cual la atribucién sea solutio
(v. gr.: compraventa). A su vez estos negocios tendran su propia causa
v esta causa del negocio repercute, si es irregular, en la irregularidad.
del negocio. Si el negocio se hace nulo, la atribucion no tendra causa.
Pero la nulidad del negocio puede provenir de otras muchas razones.

121 problema de la causa de la atribucion es especialmente impottan-
te en las atribuciones abstractas. Ta atribucién es abstracta, cuando
queda desligada del negocio juridico originador. Lo abstracto, por tan-
to, no es nunca el negocio, sino la atribucion. Iin las atribuciones no-
abstractas la invalidez del negocio ocasiona la invalidez de la atribu-
cion, Como consecuencia, el atribuyente puede recuperar las cosas atri-
huidas donde quiera que estén. Un sistema como este hace enorme-
mente inseguro el trafico juridico: la validez de mi adquisicion no de-
pende sdlo de la validez de la adquisicion del que me transmite, sino-
de toda mma serie de transmisiones anteriores. Todo adquirente puede,
en este sistema, verse expuesto a una ineficacia de su adquisicion por
razones conmpletamente extrafias a ¢l I'n un sistema de atribucion abs-
tructa el desplazamiento patrimonial es cficaz, cualesquiera que sean
los viclos de los negocios subyacentes. Si en algim momento faltd la
causa, el atribuyente dispone de una pretension de resarcimiento con-
tra el atributario injustamene enriquecido. Ty diferencias son notables:
en el primer caso, el atribuyente recupera la cosa v su accion se dirige
——de una manera real— countra quien la tengn: en ¢l segundo caso, s6lo
tiene un erédito ndemmizatorio dirigido contra quien se haya carigue-
cido injustamente. ’

(73) Cir. “El negocio juridico en ¢l Derecho de Familia”, R. G. L. T., 1962..



w3l
)

El concepto de causa en el negocio juridico

I causa de la atribucion era, deciamos, el derecho del atributario
a reeibir ¢l desplazamicento patrimonial. Esto lo ha captado magnilica-
mente la jurisprudencia al decir que sélo se da la condictio cuando 1o
compete un “derecho a la ¢jecucién del acto” y que no hay enriqueci-
miento sin causa, cuando la atribucion patrimonial nace de “un derecho
(ue se ejercita sin abuso”. Lste derecho tiene su origen, lo hemos dicho
también, en un negocio validamente cclebrado o en una expresa dis-
posicion legal que expresamente consagre la atribucién (por c¢jemplo:
338, ete.).

Cuando una atribucién patrimonial carece de una valida causa el
atribuyente dispone de una pretension de resarcimiento. Iis lo que se
denomina In teoria del enriquecimiento injusto.

V1Il. CAUSA DE LA OBLIGACION

Al exponer la doctrina tradicional sobre la causa en DoMAT y cn
Poririer hemos insistido en la inicial confusién entre causa de la obli-
gacion y causa del contrato y hemos seflalado como algo que, en prin-
cipio, quiso referirse tmicamente a la obligacién, se refiri6 también al
contraio probablemente con un fruto de la confusion entre contractis y
obligatio contracta. Todavia hoy, entre nosotros, el “requisito del con-
trato” es “una causa de la obligacién”, que en el contrato se estable-
ce. Nosotros, sin embargo, debemos tratar de deslindar ambos concep-
tos: causa de la obligacion y causa del contrato o, en general, del ne-
gocio juridico.

Grorar observaba agudamente como ambas ideas se encuentran en
planos separados y contestan a interrogantes diversos (76). La causa
de la obligacién contesta a la pregunta “cur debetur”, esto es, por qué
se debe (causa debendi, causa obligationis). La causa del contrato res-
ponde a la pregunta “cuar contraxit”, es decir, por qué se contrajo,
por qué se celehrd el contrato (causa contractus, causa negotii) 7).

Pues bien, limitandonos ahora al primero de estos temas, es decir,
a I determinacion de cual es la causa de la obligacion, nosotros debe-
riamos volver a PoTirieR, en su mis auténtico sentido. lvidenteinen-
te tiene que existir una causa de donde nacen las obligaciones, pero
es claro que “las causas de lus obligaciones son los contratos, los cuasi-
contratos, los delitos, los cuasidelitos, ete.”. Causa de la obligacion o
causa debendi es el fundamento juridico de la existencia de una deuda,
entendida como deber juridico de realizacion de una prestacion ; es lo
que justifica el deber de prestacion (78). Pues bien, el fundamento jtis-
tificaiivo de un deber de prestacion es un supuesto de hecho o una

(76) ““l‘curiu de las obligaciones en ol Derecho moderno™, rad. esp,, Ma-
dl‘ld_L 1929, vol. 3°, pig. 462 y sigs.

77N Grorer, en el lugar cit.
_ (78) Cfr. Mussivro, “Dotirina generale del contratto”, Milano, 1952, p&
gina 69 y sigs. l



30 Luis Diez-Picazo Ponce de Leén

“species facti™ a la cual el ordenamiento juridico liga el nacimiento o
la produccion de la obligaciéon. Causa es el hecho counstitutive de la
obligacion, la fuente de la obligacién. Se estd obligade porque ha acae-
cido uno de estos supuestos de hecho a los cuales el ordenamiento ju-
ridico liga la obligacién., Se estd obligado porque se ha celebrado
valida v eficazmente un contrato, porque se ha realizado una conducta
social tipica, porque se ha dictado un acto administrativo o judicial o,
finalmente, porque se ha presentado Ia hipdtesis normativa de una obli-
gacion ex lege.

A la pregunta por la causa de la obligacion nosotros no podemos
contestar mas. Causa de la obligacion coincide con fuente de la obliga-
cidn, como en el fondo habiat ya entrevisto Pormrer v los autores cla
sicos. No creo necesario insistic sobre ello.

IX. CAUSA DEL NEGOCIO

La pregunta es mucho mas dificil si nosotros trasladamos el proble-
ma desde la causa de la obligacion a la causa del negocio. Aqui la pre-
guuta ticne sentidos diversos segiin el tema del interrogante se rcfiera
a la causa determinante o eficiente del negocio o a la razén que justi-
fica la tutela juridica o Ia fuerza vinculante del negocio. En scguida
nos damos cuenta de que ambas cucstiones enfilan perspectivas com-
pletamente distintas. La primera pregunta es por qué se realiza un ne-
gocio; la scgunda por qué un negocio vale como tal, cudl cs la causa
de que reciba la proteceidn, como tal negocio, del ordenamiento juri-
dico. Las teorias objetivas enfilaban s6lo este segundo orden de ideas
y por eso contestuban que la causa del negocio radica en su funcién
economico-social (7Y). Un negocio juridico ¢s protegido porque es un
cauce idoneo para alcanzar una serie de finalidades pricticas, enpi-
ricas, que son serias y merecen la tutela del ordenamiento. Pero esto
no es “causa del negocio”, sino “funcién del negocio”™ (80). Valdria
la pena situar junto a la “causa” en sentido estricto, la *“funcion” como
elemento distinto. Desde el punto de vista de la funcién se explican
algunos de los problemas tradicionalmente considerados como “cau-
sales™. Asi, los problemas del negocio indirecto, del negocio fiducia-
rio vy del negocio simulado. En todos estos casos hay empleo de un
tipo de negocio para realizar una funcidn que corresponde a un nego-
cio distinto, Perp esta nada tiene que ver con la “causa”, porgue se-
gtin hemos dicho causa y funcion son cosas distintas, (ue conviene
mantener separadas.

La pregunta por Ja eausa era, en rigor, la primera, esto es, cual es
Ia causa eliciente o determinante de que un negocio se realice, por qué
se realiza el negocio, Plauteadn asi el problema parece que hay nego-

(79) ClIr. Scosnamierio, “Coutributo alla teoria del megozio giuridico ™, Na-
poles, 1950, pig. 254 v sigs.

(80)  ScosxavriGLio en la obra y lugar cits.
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cios que tienen su causa en otros megocios anteriores y negocios (ue
tienen su causa en si mismos. Esto lo habian visto nitidamente los.
juristas clascos. Grorcraxni recuerda (81) un pasaje de Barvo (82),
donde se contraponen, precisamente, unos negocios que tienen su causa
en sl mismos (sunt causa sui ipsius) y otros negocios que tienen su cau-
sa fuera de ellos (est aliunde tamen causandus). Contrapone en ese
pasaje Barpo la stipulatio v los contratos consensuales v piensa gue
mientras la causa de la stipulatio hay que buscarla fuera de la stipu-
latio misma en un hecho, en una situacién o en un negocio antecedente
o, como ustalmente se dice entre nosotros, subyacente, en cambio los
negocios consensuales como la compraventa v Ja donacidn son causa
de si misimos.

Esta observacidn nos lleva, de la mano, a la distincidon entre los
Leistung o Erfdllungsgeschifte v los Grundgeschifte (83). A los pri-
meros los podriamos llamar en un sentido muy amplio, “negocios eje-
cutivos™ y son negocios (ue presuponen siempre un negocio o unma si-
tuacién anterior o antecedente. Tos segundos, en cambio, son negocios.
que inician, que abren la relacion entre las partes, por lo ue, también
muy libremente, cabria designarlos como “negocios iniciales”. Pues
bien el problema de la causa tiene un cariz completamente diverso et
uny y otro tipo de negocios.

Iin seguida parece claro que la causa de los “negocios ejecutivos™
es esta situacion bdsica o subyacente que les sirve de antecedente o de
soporte. listo explica que la inexistencia de esta causa determine la
ineficacia del negocio. ¥sto explica-también el problema de los negocios
abstractos, en €l sentido de que el negocio abstracto es siempre um
“negocio ejecutivo” desligado del negocip antecedente. T.a situacion es.
clara en los titulos valores, en las promesas de reconocimientos de deuda,
en la traditio, ete. En todos estos casos hay siempre un negocio ante-
cedente entre el emitente del titulo y el tomador del mismo, entre el
emitente del titulo v el obligado por él, entre ¢l promitente y el desti-
natario de la promesa, entre el tradens v el accipiens. Y es claro que
catsa es siempre este negocip antecedente. Il nuevo negocio se realiza
para desarrollar, cumplir o ejecutar el negocio anterior.

La causa es el negocio o la situacién antecedente. Iisto explica el
tema debatidisimo de la causa de la transaccién que hay ue encontrar-
la en el litigio que a través.de la transaccién se intenta resolver v ex-
plica que la inexistencia del litigio pueda determinar la ineficacia de la
transaceion.

Laidea de Ta causa comg negocio o situacion antecedente y basica
explica también Ia causa de los megocivs modificativos o extintivos
(v. gr.: astneidn de deuda, dacidn cn pago, cesion de eréditos, ete.).

(81) Loc, cit, pag. 365.
. (82) “... Stipulatio est contractus alinnde tamen causandus, quod non est
in aliis contractibus specificatis, ut in locatione, Curptione ot venditione et
similibus quis sunt causa ipsius”.

(83) También en Groreanni, loc. cit., pig. 564.



32 Luis Diezs-Picazo Ponce de Ledn

131 problema de la causa se plantea tnicamente va respecto de lo
que antes llamabamos ““negocios iniciales” o “Grundgeschifte”. Antes
de tratar de resolver este problema, quizd ¢l més arduo de todos, con-
vendria recordar que casi todos los problemas précticos colocados bajo
la idea de causa han quedado resueltos, salvo cl relativo al negocio in-
moral o ilicito v el refarivo a la valoracién, en determinadus circunstan-
cias del intento practico de las partes. Respecto del primero convendria
sefialar yue la sancién y la ineficacia del negocio inmoral y del negocio
ilicito no se ligan en rigor con el problema de la causn, sino con ¢l del
anibito de admisibilidad de Ta antonomia privada. La ley, la moral y ¢l
orden phblico son limites esenciales de la autonomia pri -ada. 10 nego-
cio prohibido y el negocio inmoral quedan fuera del dmbito de actua-
cidn de la autonomia privada. Ahora bien, algo diferente de la inmora-
lidad o de la ilicitud objetiva de un contrato es la inmoralidad o la ili-
citued del propésito de las partes que trata de conseguirse a través de
un negocio objetivamente moral y licito. Al valorar este propésito
practico de las partes es menester no olvidar que una motivacién o
un propésito sélo adquiere relevancia juridica cuando, sienido comiin a
ambas partes, ambas lo han considerado como bisico de st negocio.
Aqui hay que colocar, a mi juicio, la causa en los que hemos lamado
“negocios iniciales” : en el propésito prictico o empirico que a través
del negocio se trata de obtener o si se quierc en la representacion
mental por la que las partes se han dejado guiar al concluir su negocio.
Esta es la tinica respuesta coherente al tema de la causa. Un negocio
'se concluye porque se quiere alcanzar un resultado empirico. La causa
es, entonces, el propdsito del resultado empirico.

Conviene puntualizar:

@) Que asi entendida la causa es algo distinto de los motivos. Tl
motivo 0 mévil es algo individual, subjetivo, interno. T.a causa, o es
comim en ¢l negocio de dos o mas partes, o atm siendo individual en el
negocio de una sola parte ha sido dada a conocer a los destinatarios del
negocio a fin de que sea aceptada por ellos con el negocio entero.

»)  El propbsito com@m del resultado empirico ha de ser elevado
por ambas partes a la categoria de presupuesto basico de su negocio.
Ambas partes se han guiado, al concluir el negocio, por el proposito
de: conseguir este resultado empirico, :

&) Cuando no existe un proposito especifico definido comén a am-
has partes, Ta cansa del negocio se encuentra simplemente en el propé-
sito de aleanzar la finalidad tipica gendrica del negocio, pero, en tal
caso, Ja cattsa 1o es un elemento especial v distinto v se confunde con
< consentindento o con la voluntad negocial (sunt causa sud ipsius).



Notas sobre la licitud de la mediacion matrimonial
en el Derecho espaiiol

GABRIEL GARCIA CANTERO

Suvaario: 1. Introduccion—2, Terminologia.—3. Nocidén provisional de la e~
diacién matrimonial—4. Indicaciones historicas—5. Formas de mediacién
matrimonial—6. Orientaciones sobre la licitud de la mediacién matrimonial
en el Derecho comparado: ) Sistemas germanicos; B) Sistemays latinos;
C) Jurisprudencia candnica—7. La licitud de la mediacién matrimonial ante
la doctrina cientifica: A) Doctrina francesa; B) Doctrina italiana; C) La
cuestion en la doctrina candnica.—8. El problema de la licitud de la media-
cién matrimonial en ¢l Derecho espafiol.

1. La falta de una regulacion normativa de la mediacién matri-
monial (1) en nuestro Derecho ¢s fuente de abundantes dudas y per-

(1) Ila bibliografia fundamental en materia de mediacién matrimonial es la
siguiente :

ATEMANIA :

Gurscrrraven, Der Miklervertray nach BGB (Diss. Leipzig, 1905).

Hemwg, Der Mikleroertray nach BGB  (Diss. Berna-Ieipzig, 1903).

Krvru, Die Rechtstellung der Mikler unter Ausschluss der Ehemdkler nach
BGB und IIGB (Diss. Leipzig, 1903).

Konter, Der Ehemakellohn, publicado en el Archiv [fiir Bitrgerliches Reclt,
¥ reproducido en el volumen Zwélf Studicn sum Biirgerliches Gesetsbuch (Berlin,
1900), p. 89-108 por donde citaremos. Ls el articulo fundanrental por haber sido
st autor el inspirador del BGB. en este punto

Kowie-Facmsenerro Der Miklerverirag (pactum proxencticum) im gemeinen
Reeht (Diss. Stuttgart, 1896).

SeuiNnLer, Die yewerbmissige  Heirateermithog  (Berling 1901).

FRANCIA ;

daNurx, Le courtage matrimonial (Th. Paris, 1912).

1‘)mmw e Moxrs, La cause inmoral (Paris, 1936), p. 34-45.

I:.-\(;xc, Les agences d'affaives et le droit (Th. Toulouse, 1928).

1:1{.\1‘;\3:1, Le courtage matrimonial (T, Paris, 1937).

I“m'RN()'l‘. Le courtage matrimonial (Tl Dijon, 1908).

GroraroN, Du courtage matrimonial (Fh. Poitiers, 19111,

])11*1«:'13 (‘::urhzg/v matrimonial (M Paris, 1010,

T\’()RFI{T—(.IIARRER.\I', Le courtage matrimonial ('Th, Lyon, 1934,

T‘u'nv, Le courtage matrimonial (Th. Grenoble, 1925) (pub. en Paris).

SIvrnics, Les agences de mariage (Paris, 1885).

WatL, Le courtage matrimonial en RTDC. 3 (1904), 471-492. Es un trabajo
fundamental,
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plejidades, que se acrecientan, si cabe, al carecer asimismo el propic
contrato de mediaciéon de una completa reglamentacion tanto en ol Co-
digo civil como en el Cédigo de Comercio (2).

Por otra parte, ante estu laguna legislativa y jurisprudencial que
en materia de mediacién matrimonial existe en Fspafia, la doctrina
cientifica no ha prestado al tema la suficiente atencion. De aqui la razén
de ser dw este trabajo.

Una de las cuestiones de mayor interés —previa, incluso a la de
encontrar una regalacion adecuada a la institucion— s la de decidir
sobre la licitud o dicitud de esta figura. iin efecto, si el tipo negocial
por si mismo ataca la Moral y las buenas costumbres, seria tarea in-
fitil Ta de preguntarse por su especifico régimen juridico, pues bastaria.
con aplicar las normas generales de esta clase de negocios.

ITALIA:

Carraro, La mediasione® ((Padova, 1960).

Gruco, Dei mediatori en AG 43 (1889), 3 ss. y 45 (1890), 109 y 139.

Loyacono, Appunti sulla liceits delle wmediasione matrimoniale en Riv. di
dir. matrim. e dello stato delle persone 2 (1959), 595-620, es el articulo fundamen--
tal en la materia.

Mossa, Contro la mediasione smatrimoniale en RDCom. 35 (1937), 11, 193 ss.

Musarry, In tema di prossenctismo matrimoniale en RIDCom. 12 (1914), 11,

995 ss.
S. v., Prossenetico en NDI.

SUIZA:

RIGENMANS, Der Miklervertrag im schweigerischen Obligationem Recht unter
besonderer Beriicksichtigung der Liegenschaftmakler (Th. Berne, 1907).

Frossarp, Les obligations naturelles et la garantic de lewr execution cn droit
suisse (Th. Lausanne, 1960).

Mixoras, Le contrat du cowrtage specialment du point de vue du salaire dw
courticy (Th. Lausanne, 1921).

Terrerrinig, Le contrat du courtage et le saluive du: conrtier (Th. Généve,.
1952).

ESPANA:

No hay ningin estudio monografico dedicado especialnrente al tema, sino al-
gunas indicaciones generalmente breves contenidas en obras generales, o a pro—
pésito de la mediacion.

(2) Estado de la cuestion en URia, Derecho mercantil? (Madrid, 1960},
458 5.5 Bower Ramon, Algunas figuras afines al contrato de mandato en RGLJ..
184 (1948), 633 ss.; Bowwr Cormrua, Ll contralo de corretaje o mediacién (Co-
mentario a s. 3 junio 1950) en ADC 4 (1951), 1617 ss.; Lancrr, Manual de De-
recho Meveantil espaiiol T (Barcclona, 1950), p. 734; Marrinez Vai, El contrato-
de corretaje (Ciudad Real, 1955); VICENTE ¥ Gerea, Curso de Derccho Mercan-
#il comparado 11 (Zaragoza, 1945), p. 58.

Tos agentes mediadores de comercio aparceen regulados en los arts. 88 v ss..
del Cod. de comercio. Los Agentes de la propiedad inmobiliaria han sido regla-
mentados por ¢l Decreto 17 diciembre 1948 v Reglamento 6 abril 1051,

Regpeeto del corretaje en general, afirma Puie Brurav (Pundamentos de De-
recho cioil 1T 2, Barcelona, 1956, p. 401) que se halla en Hepafin en la fase do
conerecion normativa por medio de ln jurisprudencia de log Tribunales, y que
tal proceso de formacion podria acclerarse i la jurisprudencin fitera examinada.
con uma téenicn adecuada al Derecho del caso.
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Ocurre que ¢n este punto hay una rara unanimidad entre los pocos
autores espafioles que del tema se han ocupado.

Piruz v ALGUER (3) se cuentan entre los primeros que sostuvieron
la tesis de que, aungue no exista cn nuestro Derecho una norma para-
lela al pardgrafo 636 del Coédigo alemian (que sanciona, en principio,
como luego veremos, con la ineficacia a cste tipo de negocios), parece
indudable que €l negocio de corretaje matrimonial es nulo en concepto
de contrario a la Moral. Sigue sus huellas ol maestro Caspix (4), v
tamhién, al parccer, Rrera Asa (5) vy NeRez Lacos (6).

De scguir esta rigurosa doctrina habria que concluir (ue cualquier
tipo de negocio de mediacién matrimonial es necesariamente nulo por
atentar contra la Moral, lo mismo la mera indicacién de Ta oportunidacd
para celebrar un matrimonio, que la mediacién matrimonial propiamen-
te tal: la realizada por mediador unipersonal, ue por una empresa
organizada Segiin los métodos modernos de productividad v racionali-
zacion del trabajo; tanto la ocasional, como la habitual: Ia retribuida,
como la gratuita (e incluso la realizada con fines nobles v elevados,
como la que efecttan determinadas instituciones religiosas). Por des-
contado (ue la nulidad recaerfa ignalmente en la que se refiere al ma-
trimonio candnico, como al civil, pues no se ve razén para establecer
diferencia alguna.

Ll régimen de esta nulidad seria, parcce, ¢l que establece la regla
primera del articulo 1.306 del Codigo civil, no se aplicarfa ¢l articulo
1.305 porque los hechos no constituven delito ni falta; por otra parte,
la ilicitud se encuentra —en esta hipétesis-— en la conducta de am-
bos contratantes, y por ello no serfa pertinente la regla segunda del
propio articulo. Fn consectencia nos encontrarfamos en presencia de
un negocio juridico con causa torpe o inmoral, no constitutiva de de-
lito, en el que ninguno de los contratantes podria repetir lo que hu-
biera dado a virtud del contrato, ni reclamar el cumplimiento de lo
que otro hubicra ofrecido.

Sin embargo, esta solucion no satisface plenamente. A falta de una
expresa norma legal, va sabemos que los Tribunales son parcos em
c:}hﬁcar de ilicito o inmoral un negocio, pues una condenacién de este
genero arrastra importantes consecuencias también de orden social.
Por otra parte, semejante solucién no parece de acuerdo con ¢l actual

(3) Pérez y Avrguer, Nofas a FEnnecerus T1-22 (Barcelona, 1950), p. 323.

1) Castan, Derecho  cizil espaiiol, comdin v foral TV 7 (Madrid, 1952),
. §13. Opinién que se reproduce inalterada en la 9% edicion (Madrid, 1962),
p. 310,

(5} Riera Atsa, s. v, Corretaje en NEJ, dedica ol @ltimo apartado de su
“-,"]’am al corretaje matritnonial, reproduciendo la opinion de Prez v Arcuek
comn ﬁ““T],‘lCl mismo, lo que hace pensar que se wihiere a olla.

(l‘)é?% I\I\‘J Lagos, (l'or;‘zdz'cl{u ob turpem el z':zz'zt.vh*u:g causdin en RDN 9
“OL), . 32, p. 7 ss. Hste autor se limita a reproducir las opiniones de la

doctring Urisne 3 . . .
b '11t ¥ yurisprudencia francesa, cuyas conclusiones parece considerar aslica-
es al derecho espafiol.
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desenvolvimiento de estas actividades entre nosotros (7), v ocasiona
un evidente perjuicio a los mediadores profesionales, quienes corren
¢l riesgo de no percibir su retribucion después de haber prestado su
actividad. Por estas razones parece oportuno intentar un nueve plan-
teamiento.

La mediacién matrimonial no es actividad que se practique por vez
primero en nuestros dias; pero las soluciones juridicas, ni han sido
siempre idénticas, ni coinciden tampoco en la actualidad en Jos diver-
sos paises del nundo occidental. Para abordar el tema de la licitud o
licitud de este tipo de mediacién en nuestro Derecho, haré algunas
indicaciones historicas y acudiré de un modo especial a las solucio-
nes que se encuentran en ¢l Derecho comparado.

2. Terminologia,

Las fuentes romanas denominan “proxeneta “al mediador, y esta
terminologia se conserva todavia en el Derecho italiano (la doctrina
habla de “Prossenetico matrimoniale”, aunque acaso pueda decirse
que se trata de una expresion caida en desuso). En Alemania se habla
de “Ehemiklevertrag” v “Ihevermitlung™, v lo mismo en los demas
paises de habla alemana. Estd muy difundida en Francia la expresion
“Courtage tnatrimonial”, mientras que la reciente doctrina italiana
prefiere hablar de “Mediazione matrimoniale”.

Kntre nosotros la expresiéon proxenetismo se reserva para cierto
tipo de actividades inconfesables penadas por la lev. Por lo demés, se
atilizan indistintamente las expresiones “Corretaje matrimonial” vy
“Mediacion matrimonial” ; estas (ltimas se cmpleardn como sinénimas
en cste trabajo.

3. Nocidn provisional.

Prima facie cabe decir que mediacion matrimonial es la mediacion
en el matrimonio. Prescindiendo aqui de aficjas discusiones acerca de
la naturaleza juridica del matrimonio, dov por sentado que se trata
de un negocio juridico de Derecho de familia (8). Con base en la de-
finicién de mediacion ofrecida por el profesor Uria (9) diré que el
contrato de corretaje o mediacidn matrimonial es aquel por ¢l que una
de las partes —el mediador— se obliga a promover o facilitar Ta cele-

(7) No es infrecuente la publicacion de antmcios en la premsa diaria del si-
guiente tenor: “Casamentera diplomada se ofrece con veinte afios de précticn en
wir almas solitarias, Dirigirse personaliente a Shirley Bootl, Montera, 34, 3.07
(Arride del 6 de febrero de 1962). Desde hace algunos afios Tupeiona en San
Sebastiin una empresa de mediacion matrimonial conocida con el nombre de
“Tnterpost™.

® Cir. mas amplinmente Gareia Canrero, I vinculo de matrimonto cicil
en el Derecho espaiiol (Roma-Madrid, 19391, p. 29 s. et ivi bibliografia.

(9) Ugria, op. cit, p. 458.
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bracion de un determinado matrimonio entre la otra parte ~—principal
o mandante— v un tercero, a cambio de una remuneraciéon que ha de
abonar el mandante. Se trata de un coutrato atipico facio ut des, que
produce obligaciones reciprocas para ambas partes contratantes (cfr. ss.
10 de enero de 1922, 7 de abril de 1926 v 3 de junio de 1930 sobre la
mediacién en general).

4. Indicaciones histéricas.

En Roma era practicada la mediacién con referencia a toda clase
de contratos. No parece que se excluja ¢l matrimonio, pues Urria-
No (10) nos dice que los esponsales se celehraban con frecuencia me-
diante persona interpuesta. Ha suscitado ciertas dificultades de inter-
pretacion cierto texto del propio jurista romano en que se dice: “De
proxenetico, quod est sordidum, solunt praesides cognoscere”, en el
que pede verse clerta calificacion, al menos peyorativa, para la me-
diacién en general ; pero, aparte de que se ha considerado interpolado,
una disposicion de Jusrintaxo (11) parece dar por supuesta la licitud
de la mediacién matrimonial.

En plena Edad Moderna se sefialan tres decisiones o “arréts” del
Parlamento de Paris que se pronuncian por la ilicitud de la mediacién
matrimonial, no obstante invocarse cn ¢l pleito el Derecho romano.
Tnteresa detencrse en cllas para comprobar la forma de actuacion de
los mediadores en su época, y para registrar las razones que se alegan
para declararla ilicita.

Fu el caso resuelto por el arrét” de 29 de encro de 1591 el me-
diador actuaba amparindose en un escrito en donde se prometia la
suma de cien escudos para el caso de celebracién de un determinado
matrimonio; el demandado invocaba la derogacion de las leyes roma-
nas; el Fiscal oponia también la ilicitud de tales pactos. Aunque en
primera instancia fue estimada la demanda por el Preboste, en apela-
cién se revocd la sentencia por el Parlamento (12).

in el supuesto de la sentencia de 28 de agosto de 1665 se trataba
de un gentilhombre angevino que habia prometido al sefior Caveroy
abonarle doscientas libras si, gracias a sus buenos oficios, se casaba,
antes de Pascua, con determinada seflorita: el matrimonio fue cele-
brado efectivamente, pero con posterioridad a la fecha sefinlada. Kl
gentilhombre se negd a pagar arguyendo que no se habfa cumplido el
plazo, v que ¢l matrimonio no fue resultado de las gestiones del actor ;
el mediador opuso que el retraso fue dehido exclusivamente a an pre-

L S —

(10)  Urrrawo, D. 23, 1, 18: In sponsalibus constituendis parel refert, per se
(et coram an per internuntivm wel per cpistulam) an per aliwm hoc factum est: et
fere plerumaue condiciones interpositis personis expediuntur.

(11) Codex V, 1, 6.

(12) Morwac, Recueil dovréts 1721, TV, cap. 53.
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texto del demandado para no pagar lo prometido. La demanda fue,
asimismo, rechazada (13).

T.os hechos que dieron lugar a la sentencia de 7 de agosto de 1690
eran los siguientes: Fl sefior Chana, tesorero de l.yon. deseaba ca-
sarse con la hija de un rico comerciante lvonés; encontrando resisten-
cia, dehido a sus muchos afios v a la modestia de sus origenes, acudio
a los huenos oficios del ama de llaves de la citada sefiorita, firmandole
un recibo del tenor siguiente: “Prometo pagar a la sefiorita Bérardan
la suma de mil libras por los trabajos v cuidados que ha asamido para
llegar a realizar nid matrimonio. Tyon, 1.° de enero de 16877, Pese a la
brillante defensa del abogado Gillet, el Parlamento de Paris dicté sen-
tencia contraria al mediador (14).

LI Parlamento de Paris niega aplicacion a las normas romanas en
atencidén al cardcter sacramental e indisolubilidad del vincudo v tam-
hién parece se tuvo en cuenta la mala fama que, en cuanto a su hono-
rabilidad, hahian adquirido los corredores en general (15).

Por esta misma época, sin embargo, un autor francés (16) con refe-

reficia a nuestra Patria dice, a modo de contraste, lo siguiente: “Segrin
he sabido, hay en algunas ciudades de Fspafia intermediarios matrimo-
nioles que solicitan de los padres que tienen hijas casaderas, qué yernp
desean y cudnto quieren dar como dote, igual que a los padres de los
jovenes v a otras personas; muchas jovenes v muchos jovenies 1o se
casan por no conocer un partide conveniente, v por cllo parece que
este medio de advertirnos mutuamente aportaria mucha comodidad al
comercio pliblico... 1in Francia es un defecto de la Policia no tener,
como en ofros paises, mediadores matrimoniales”. Se postula, al pa-
recer, el establecimiento de un a modo de servicio phblico de media-
cién para los matrimonios.

Seglin Boxnecast (17) la primera agencia matrimonial se establecid
en Irancia bajo la Revolucién con la denominacién de “Bureau de
confiance pour les mariages”. Tista agencia captaba sus clientes me-
diante un folleto que se distribuia entre el ptiblico. Tos intercsados de-
bian responder a un cuestionario en el que figuraba el nombre, edad,
fortuna, etc., datos todos que —asi se aseguraba— eran comprobados
por la propia agencia, que los publicaba anénimos en una hoja perio-
dica titulada “L’Tndicateur des Mariages”. Bl lector que pensaba ha-
ber encontrado lo que le interesaba se dirigia a la agencia, la cual, si
la ofra parte consentia, ponia a ambos en relacion. Fl importe de Ia
inscripeién era de una libra por cada mil de capital, restituible en 3/4
pattes si el clicute no contrafa matrimanio dentro del afio: aparte so

-

PO U Y N

(13 Sourre, Nowuveaw Recueil (Paris, 1682), I1, p. 302,

(14)  Gurirer, Plaidoyers 1696, p. 121,

(15 Cfr. Rusy, op. cit, p. 15 s

(16)  Avrome, Digeste® 1629, p. 811,

(17) Boxnrcase, Supplément al Traité de Boudry-Lacantinnerie TV (Paris,
1928), p. 705 ss.
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«cobraba la suscripcidn al “Indicateur” (15 libras en Paris v 21 en pro-
vincias).

Iacia 1825 parece comenzd a desarrollar gran actividad la Agen-
cia matrimonial del sefior De Foy de quien se dice logrd concertar
unos diez mil matrimonios. Los honorarios consistian, o bien en una
suma fija, o en un porcentaje sobre la dote (generalmente el 5 por
100) ; pero sdlo se percibian de uno de los contraventes porque las se-
floritas no pagaban. La lectura de los modelos de contrato (18) que
suscribia con los clientes, muestra ¢l progreso logrado en esta actividad
negocial, al propio tiempo que explicaba la desconfianza con que fue-
ron mirados por los Tribunalels.

Se produce la intervencién gubernativa en persecucion de cierto
tipo de actividades inmorales encubiertas hajo la forma de una agen-

»

(18) He aqui el texto de los contratos que habitaalmente suscribia el sefior
De Foy con sug clientes de la agencia matrimonial ;

“Hatre los suscribientes, de una parte Henri-Charles-Napoleon de Foy, agen-
te de ncgocios patentado de 1.* clase con el nfum, 51, domiciliado en Paris, rue
Bergere, nfim. 17, y de otra el sefior X se ha convenido lo que sigue:

1*) Yl sefior de Foy se compromete, por si, o por los intermediarios a quic-
‘nes juzgue conveniente acudir, a realizar todas las gestiones y diligencias nece-
sarias para facilitar el matrimonio de X con Y (nombre, cdad, cualidades, do-
‘micilio, etc. de la futura contrayente).

2%) El sefior de Foy serd finico Arbitro de los medios a emplear para la
negociacion de tal matrimonio; el sefior X se remite a la ciencia, expericncia
¥ discrecién del sefior de [oy.

3*) El sefior de Foy en ningtin caso quedarid obligado a indicar las perso-
‘nas escogidas por é1 como intermediarias. La prueba de su mediacién y de sus
:gestiones se harad por el sélo hecho de la celebracién del matrimonio proyectado,
¥y nada podrd alterar el encargo confiado, aunque el mandante actfie personal-
‘mente.

4*) El sefior X por su parte, v en caso de éxito, s¢ obliga por su honor,
‘mediante el presente documento, a pagar al sefior de Koy el 5 por 100 sobre la
dote de Y, cualquiera gue fucse ¢l régimen de bienes, para resarcirle de sus gastos
¥ desembolsos, recomocer su diligencia y asimismo como expresién de gratitud.

5% La suma antes fijada no serd susceptible de ninguna reduccién ni au-
‘mento, ya que los servicios del sefior de Foy, scan cuales fucren, han sido valo-
rados asi por el mandante.

6") La suma del 5 por 100 sobre la dote de Y serd exigible tan pronto se
celebre el matrimonio.

7.‘t) Caso de que el proyectado matrimonio no tenga lugar, el presente com-
‘Promiso serd considerado como inexistente, y no serd debida indemnizacion alguna
al sefior de Foy.

Por duplicado y de bucna fe. Paris...”

De la lectura del anterior modelo de contrato de mediacién matrimonial se
deduce que ge otorga en vista de un enlace determinado, pues el mediador se
compromete por su parte “a realizar todas las gestiones v diligencias necesarias
para fa(‘l_ht:u* el matrimonio de X con Y* (clausula 1.%); se trata, por tanto, de
una mediacitn tipica. T.o que se hace clertamente sospechoso es la clandestinidad
zorga(sl‘éedopcra( el mediu'dor (clausulas 2.* y‘S.f‘). La forma de fijar Ia. retribucién
sy ¢ _un‘ porcentaje sobre la dote estimulaba, sin duda, al mediador a “la

a de ricas herederas”; la sentencia del Tribunal de la Seine de 6 enero

1830 s . P
o reduce, en efecto, la cuantfa de la retribucién en base a reclamacién de un
ente del sefior de Foy.
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cla matrimonial. Segiém datos de la Prefectura del Sena, se registran
11 agencias en 1868, 16 en 1887, excediendo el centenar en 1896 y
superando las 200 en 1934

A partir del primer tercio de este siglo las agencias matrimonia-
les se desarrollan con gran pujanza por toda Urancia, sin que la Po-
licia logre un control efectivo sobre todas ellas. Los autores distinguen
tres tipos por razon de la clase de personas que las frecuentan y por
su modo de actuacion (18 Dhis).

Desde hace algfin tiempo funciona en Espafia un Instituto Interna-
cional de Relaciones Prematrimoniales con proveccion en diversos pai-
ses hispanoamericanos que cuenta va, al parecer, con algunos miles
de afiliados. Mediante el abono de una cuota de 125 pesetas este Ins-
tituto pone en relacion al aspirante al matrimonio con una o varias
personas que retinen, en principio, las condiciones solicitadas. Junto
a esta actividad retribuida debe mencionarse la que con [ines mdis
elevados desarrolla In Revista *“FEl Mensajero del Corazon de Jestis”™
con sede en Bilbao y cardcter gratuito.

3. Formas de mediacién matrimonial.

Hay que advertir con Lojacoxo (19) que en la actualidad las agen-
cias matrimoniales no desempefian una actividad de mediacién pura
v simple, sino que prestan también al piblico servicios de consulta, vi-
gilancia, informacién, control vy representacién; se sirven para ello
de una vasta y compleja organizacion central y periférica, segtin los
mas modernos dictados de la téenica, comprendido incluso oficinas de
“publics relations” ¥ consultorios médico-legales.

Si quisiéramos abarcar las formas antigtas ¥ modernas de media-
cion matrimonial, podriamos comprender :

La mediacién matrimonial de hecho, frecuente en determinadas re-
giones, sin vinculo alguno: se hace por razones de afecto, amistad o
parentesco ¥ no suscita ningtin problema por su carencia de consecuen-
cias juridicas.

A este tipo puede referirse la moderna insercion de anuncios ma-
trimoniales en periédicos v revistas siempre que por parte de la pu-

(18 bis). Segfn Roperr-CIARRERAT, op. cit, p. 22 ss. estos tres grupos de
agencias matrimoniales son los siguientes: 1.%) El de las interesadas micamente
en los grandes astintos (vindas ricas, nobles, altos funcionarios, ete)), las cuales,
en razom a la solvencia de.sus clicntes no exigen el pago anticipado de sus
honogarios que suelen valorarse en el 5 por 100 de la dote. 2. Las agencias de
segunda categorfa se dirigen a una clientela mAs ntmerosa. pero tienos rica,
por ello la retribucién serd menos elevada, pero esigen ¢l pago por adelantado
de una cantidad en coneepto de primeros gastos, la cual no se devuelve cualquie-
ra que sea el resultado. 3.2) Sc incluyen aqui las agencias especializadas en ma-
trimonios que dejan algo que descar, lo que motiva la frecuente intervencién de
la Policia.

(19)  ToyscoNo, op. cit., p. 597.
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blicacion no se astuma ningtn otre compromiso que el de la insercidn
de aquéllos. La relacién entre el anunciante y cl director del peribdico
es tn contrato de publicidad; los terceros no podran dirigirse contra la
publicacion si ésta se hizo por Dhroma, o si el anunciante no responde
a las cartas que se le dirigen con base en el anuncio.

Es importante la distincién entre mediacién gratuita y retribuida,
que se diferencian por la ausencia o presencia de una remuneracion o
salario que debe abonarse al mediador o corredor que cumplié su com-
promiso. T.a primera —como antes indiqué— se ejerce por méviles al-
truistas v aun de apostolado; la institucion italiana “I7Annello 'Oro™
v “Cani de Galilea” son ejemplos bien conocidos de la primera. T.a
segunda es la que suscita los mas graves problemas juridicos y. espe-
cialmente, el de stt posible ilicitud.

La remuncracién pactada puede ser fija o proporcional a la cuantia
de la dote o de los bienes aportados al matrimonio (esta dltima forma
era frecuente en el siglo pasado): puede deherse en todo caso o s6lo
si el matrimonio se celebra, es decir, en el supuesto de éxito (luego
veremos comg muchas objecciones tienen su fundamento preci-
samente cn ¢l hecho de condicionar Ja retribucién a la celebracién
del matrimonio). FEn la prictica es frecuente que ambos sistemas se
conjuguen con formulas diversas, por ejemplo, anticipo para gastos.

Por razén de su objeto la mediacién puede referirse al arreglo de
las relaciones patrimoniales del futuro matrimonio, puede consistir en
una nformacién sobre la ocasion o posibilidad de celehrar matrimonio,
o en promoever la celebracién de un matrimonio; en este filtimo caso,
puede tener por objeto un determinado matrimonio con una persona
cuyos datos personales se expresan en el propio contrato de mediacion,
o hien referirse al matrimonio en general.

Por razén del mediador, cabe distinguir el mediador ocasional y el
que se dedica profesionalmente a esta actividad; hay mediadores umi-
personales v sociedades (ue emplean capitales importantes y utilizan
una moderna organizacién.

‘ Juridicamente importan menos los medios materiales de que el me-
dmdor. se vale para cumplir su misién: sus propios ficheros, anuncios
en revistas especializadas, su actividad personal, etc.

6. Orientacién sobre la licitud de la wmediacién matrimonial en el
Derecho comparado.

En las modernas codificaciones encontramos dos orientaciones fun-
d.:mlentzlles el esta materia, que para mayvor simplificacion denominaré
Slsmpﬂ gt}rménico v sistema latino. Conforme al primero la mediacion
;H&jcrlmf)nml es un negocio prohibido por la ey, mientras que en las
S)erl‘ggzlc()\:;e%) 1:}ti11:13 s¢ guarda generalmente sille%lcio sol)re este punto,
la licitudh Colhabo en la ]111‘18])1‘11(1611?1&, en 105:. tltimos afios, la tesis de

mayor o menor amplitud, Un sistema aparte lo constitaye
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c.l Dere.ChO canénico, pues nada dice la legislacién, y la jurispruden-
cla no tiene oportunidad de ocuparse directamente del tema ; tmicamen_
te hemos encontrado una sentencia del S. T. de la Rota Romana en la
que indirectamente se reconoce la licitud de la mediacién matrimonial
(si bien el caso procedia de paises de misién).

A) In Austria, con base en el § 879-1.° del All. BGB la doctri-
na (20) considera absolutamente nulo el contrato de mediacién matri-
monial, que se afirma celebrado “gegen die Guten Sitten” (21), el pa-
rrafo 1.174 consagra la irrepetibilidad de lo pagado conscientemente
para realizar un acto ilicito (22).

En Alemania, dice MiNona (23), antes del BGB no existia una pro-
hibicién legal del contrato de mediacion matrimonial, y los tribunales
decidian de su licitud caso por caso; en wentido favorable a la licitud
se cita una sentencia del Oberlandesgerichts de Karlsruhe de 13 de
diciembre de 1895 (24). En la doctrina fue Koller €l paladin de la te-
sis de la ilicitud, vy debido a su influencia logrdé que, pese a que el
primer provecto de Cddigo mantenia el sistema anterior, la Comision
del Reichstag introdujera el § 656. A juicio de Komrer (23) tal con-
trato iria en contra de la esencia y dignidad del matrimonio v violaria
los postulados del ordenamiento juridico; la intervencion de tn tercero
que asume como objeto de un negocio la celebracion de un matrimonio
suscita idéntica repugnancia que si interviene en el cambio de religién,
en el divorcio o en la separacién de hecho, o en la designacién de he-
redero; el tercero utilizard para lograr sus fines tanto medios licitos
como ilicitos; KomLer habla de “Suggestionsvertrige” (26). Por su
parte, la Comisién del Reichstag en su informe exponfa que “la gran
mayoria de las personas consideran de modo indudable que Ia entrega
o aceptacién de un salario para la mediacion en ¢l matrimonio es in-
‘moral o por lo menos indecoroso (“unanstindig™).

Tl texto literal del § 656 del BGB es el siguiente:

“No se origina una obligacién por la promesa de una cotnisién
por la informacién de la ocasién para contraer un matrimonip o para
1a mediacién en la celebracién de un matrimonio. Lo entregado en base

(20) Worrr, Grundriss des Osterreichischen biirgerlichen Rechts* (Wien,
1948),ip. 88. ) .

(21) Uwarr, System des dsterreichischen allgemeinen Privatrechts * (Leip-
zig, 1876), 1, p. 490. ‘

(22) ‘Sobre el § 1.174 cir. Worrr, op. cit., p. 218; Uncer, op. cit, 11, p. 228.

Tl parrafo 879, en la parte que aqui interesa, dice: “El contrato realizado
violando wna prohibicién legal o las. huenas costumbres es nulo. Sou nulos espe-
cialmente los contratos por los cuales: 1.9) se conviene alguna cosa para la ne-
gociwcion de un contrato de matritnonio”.

(23) Minona, op. cit, p. 68,

(24) Estd tronscrita en Korwer, op. cit, p. 100 ss, en sus considerandos se
impugnan los argumentos de este autor a favor de la ilicitud de la mediacion ma-
trimonial que anteriormente bhabfa expuesto en su obra Die Ideale im Recht
(Berlin, 1891).

(25) Komurer, op. cit.,, p. 89 ss.

(26) Komrrr, op. cit., p. 95.
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a la promesa no pmde ser repetido por la circunstancia de que no haya
nacido una obligacién.

Listas dlprSlClOHES valen también para un pacto por el cual la

i par te, con cl fin de cumplimiento de la promesa contrae una obli-

gacion frente al corredor; especialmente valen para un reconocimiento
de deuda”

Pe:e a los apasionados alegatos de Kohler parece evidente que el
B. G. B. no ha consagrado la inmoralidad de este tipo de mediacion,
En eTecto hoy dia LL mayoria de la doctrina alemana (28) entiende
que la obligacion de remunerar al mediador matrimonial umsh‘myv
una naturalis obligatio, v ;como conciliar esta conclusion con la cali-
ficacién de inmoral atribuida al negocio por aquel autor? ( 2‘)) Pa-
rece, por tanto, (ue hay que convlmr que se ha seguido wna via media:
no es un negocio que atente contra las buenas costumbres, cuya nuli-
dad declara el § 138,1, pero tampoco se concede accidén para reclamar
lo pactado.

En Suiza ocurrié algo parecido a lo que hemos visto pasé en
Alemania : la Comision de expertos para la revision del Cadigo de Ohli-
gaciones rehusé adoptar un articulo semejante al § 656 del B. G. B,,
pero ¢l Consejo de Estados emitié un voto p’Lrtlcular estmmnde que
el matrimonip no constitufa un mnegocio, sino una relacién moral,
introduciéndose en consecttencia el articulo 416 que es menos expre-
sivo que ¢l correspondiente del Codigo aleidn.

Dice asi el articulo 416 del Codigo suizo de Obligaciones:

“La negociacién de un matrimonio no puede dar lugar a ninguna
accion para pago de un salario.”

La doctrina més reciente (30) estima se trata también de una
obligacién natural, v atm a falta de un texto legal sosticne la no re-
peticién de lo pagado (31).

Dentro de este sistema creo puede también incluirse al Derecho
griego. Sabida es la influencia germdnica en las disposiciones del
Codigo civil helénico de 1940: sin embargo. en este punto la solu-
cién legal es mas enérgica que en el B. G. B.. va que conforme al
articulo 708 “la promesa de corretaje matrimonial es nula vy lo que
eventualmente hava sido pagado estd sujeto a repeticidn”. Se afirma,
por tanto, nctamente, la ilicitud de la mediacion matrimonial y su
ahsoluta ineficacia. Dijérase que han sido temidas plenamente en
cuenta las opiniones de Kohler.

27y Se transcribe en Kourer, op. cit.,, p. 91.

(28)  EnwrcErus-LenMany en ol Tratado de Devecho civdl de Ewnnecerus-
Kipp-170lff (trad. esp. de Péres y Alguer), 11-29 (Barcelona, 1950), p. 322

(29) Tl razonamiento es de T.ojacowo, op. cit, p. 612: “Si se considera la
provisiéon pagada en virtud de un deber 11101’:).1 v social v que, por tanto, es irre-
petible, no puede afirmarse que el proxenético tenga tna funcién indigna o no
necesitada de tutela juridica™.

(30) Frossarn, op. cit, p. 44 Pero, en contra, TURRETTINT, op. cit., p. 60.

(31) Cir. Minova, op. city p. 70.
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B) Caracteriza a las legislaciones latinas, como antes indiqué, la
ausencia de regulacién legal de la mediacion matrimonial. Ninguno
de los cbdigos francés, italiano de 1863 v de 1942 o espafiol han dic-
tado norma especial sobre la mediacién matrimonial. Cuando el su-
puesto se ha planteado ante los Tribunales, éstos con recurso a las
normas generales sobre obligaciones y contratos han ido claborando
una doctrina, que en la actualidad puede considerarse estabilizada
en sus lineas generales; en clla han influido dos circunstan-
cias, la amplin difusién social de las agencias matrimoniales y una
cierta evolucion de la estimacién o valoracion por la opinion phblica
de tales practicas.

@) Francia:

Puede decirse que la jurisprudencia francesa posterior al Code
ha pasado por tres etapas que brevemente pueden resumirse asi:

1.°) Durante Ia primera mitad del siglo x1x no se registra nin-
guna decisién de la Cour Supréme en esta materia: en cuanto a los
Trihunales inferiores, unas veces la estiman vilida por no ser con-
traria a la ley (asi In Cour de Toulouse en ss., de 23 de agosto de 1848
y 23 de marzo de 1833), otras la reputan ilicita ¢ inmoral (como la
Cour de Paris en s. de 19 de agosto de 1936), o bien se limitan
a reducir el salario del mediador con lo que implicitamente recoto-
cen su inicial licitud (por ejemplo, la sentencia antes referida del
Tribunal de la Seine de 6 de enero de 1830).

2°) El famoso asunto Floubert di6 lugar a la sentencia de Ia
Cour Supréme. de 1.° de mayo de 1885, la cual habia de originar una
direccion jurisprudencial fuertemente restrictiva que se mantendria
vigente en Francia durante muchos afios.

He aqui los hechos: Fl sefior Fleury, antiguo Notario del Distrito
de Niort deseaba casarse con la viuda Marchand, rica propietaria;
para lograr sus propositos suseribié este documento con el sefior Flou-
bert: “Prometo pagar a Ifloubert, comerciante en vinos de Niort, la
suma de 6.000 francos si me caso con la sefiora viuda Marchand, en
atencién a las gestiones que él realice, hien enfendido que si este
matrimonio no tiene lugar, esta obligacién serd nula...”. Celebrado
el matrimonip provectado, el mediador se ve obligado a recurrir a
los tribunales para obtener la remuneracion prometida: sin embargo,
pierde el pleito en ambas instancias, siendo, asimismo, desestimado
st recurso de casacion.

Parece oportuno recoger la motivacion de la sentencia de casacion:

“I1 matrimonio en el sistema de nuestra legislacion ¢s uu con-
promiso irrevocable que afecta a los intereses mds elevados de la fa-
milia v de la sociedad, de la cual es base esencial; el cousentimiento
de los conyuges que se unen v el de los padres que tienen autoridad
sobre ellos debe ser libre, ilustrado, v por tanto, ajeno a todo influen-
cia extrafia e interesada que actfte sobre la determinacion de utos
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u otros. Todo aquello que por su naturaleza comprometa o altere
la moralidad o la liberiad del consentimiento es por ello mismo con-
trario al deseo de la lev, al orden pfiblico v a las huenas costumbres.
Asf ocurre con la convencién por la cual un tercero, comprometién-
dose a realizar gestiones para un mairimonio, estipula a cambio, bhajo
condicién de éxito, una prima calculada, menos en razén de las ges-
tiones prometidas, que en razdn al éxito v seglin la importancia del
resultado. A las relaciones destinadas a preparar la sociedad indi-
soluble a la que cada conyuge aporta, junto con sus bienes, su per-
sona misma v su vida entera, un pacto de tal naturaleza mezclarfa
la intervencién de un agente dominado por ideas de negociacion v de
trafico. Para asegurar el éxito, que es condicién de la prima estipt-
lada, este agente podria, aun sin fraude, pesar directa o indirectamen-
te en el consentimiento de los ednyuges o de sus padres, actuando
de forma que se disimulen, prevengan, atentien o combatan, las cau-
sas, aun las mds legitimas de duda o de negativa’.

Debe observarse que en la época en que se dictd esta sentencia
no regia en Francia el divorcio vincular; pese a ello, v frente a la
opinién de Ripert (32), estimo no constituye ésta una circunstancia
decisiva para el problema que nos ocupa, pues en [talia —que nunca
admitio el divorcio con ruptura de vinculo, la jurisprudencia no ha
visto en cllo un obsticulo para reconocer la licitud de la mediacion.
De todos los argumentos utilizados en esta resolucidn, el (ue parece
determinante (33) es el de la subordinacién del salario del mediador
a la obtencién de un resultado favorable.

39 Un timido cambip de orientacién parece iniciarse en la
sentencia de la Cour Supréme, de 20 de abril de 1904. Pero con an-
terioridad algunos Tribunales de instancia se habian atrevido a de-
clarar la licitud de la mediacién matrimonial; asi, el Tribunal de
Tisieux en s. de 21 de emero de 1903, sentando la doctrina de qgue
“la causa por la cual un agente matrimonial estipula una comision
para ¢l caso de éxito en un proyvecto de matrimonio, no es necesaria-
mente ilicita, v debe cumplirse siempre que no esté viciada por dolo
o por fraude”, vy en parecidos términos ¢l Tribunal de Pau en s. de
9 de agosto de 1904, mercciendo ambas decisiones un comentario de

(32) Prawtor, Nota en Dallos Periodique 1908, 2, 81 ss. Escribe este autor:
“H1 restablecimiento del divorcio, la creciente facilidad con (ue se admite por
lIos Tribunales v el uso cada vez més extendido que se hace han cambiado la
sitaacion™. Tarcee, pues, darse a entender que como en Ja dpoca en que Plaiol
escribe estd vigente el divoreio vineular, vya no hay inconveniente en reconocer
la Heitud de wu contrato de mediacion matrimondal, pues el posible viclo del con-
semtimicnto tiene va facil arreglo con la ruptura del vineulo. El argnmento 1o
es nada concluyente, pues, en todo caso, la falta de libertad del conscutimiento
matrimonial tivne st encuadre adecnado en la teorfa de las nulidades. Estimo, por
tanto, que Ia posicién a adoptar frente a la mediacién matrimonial es idéntica,
ya se irate de un régimen divorcista, ya de un régimen no divorcista.
(33) Cir. Rusy, po. cit., p. 37.
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Planiol (34). También debe notarse que por la via de la gestién de
negocios y atm dominanie la teoria de la ilicitud, fos Tribunales in-
feriores venian concediendo con base en el articulo 1.375 del Code
el reembolso de gastos y una pequefia suma en concepto de indemni-
zacién a favor del mediador.

Ta sentencia de la Cour Supréme de 1904 parece inicia el aban-
dono de la doctrina de Ia ilicitud, si bien en ¢l caso concreto no accede
a la demanda del mediador por falta de prueba de los gastos v des-
emholsos realizados. De cualquier forma, a partir de esta fecha, los
Tribunales inferiores admiten va francamente la licitud de esta figura,
aunque con un criterio mas bicn restrictivo; puede citarse la senten-
cia de 13 de diciemibre de 1912 de la Cour de Bordeaux (35).

Ta nueva orifentacidn se consagra definitivamente en la sentencia
de la Cour de Cassation, de 27 de diciembre de 1944, que declara lo
siguiente :

“El compromiso asumido frente a un mediador matrimonial para
el caso de que sus gestiones condutjesen a la conclusion de un matri-
monio, no es una obligacién sin causa, ni una obligacién con causa
ilicita, ni tampoco se ha demostrado ni alegado que ¢l mediador haya
recurrido a maniobras dolosas.”

Se ha producido ast un giro total en la jurisprudencia, si se tiene
en cuenta la doctrina sentada por la antes citada sentencia de 1855.
Ixplica Dorat de Monts (36) las razones de este cambio jurispru-
dencial exponiendo que los tribunales se han encontrado frente a
una institucién que, lejos de desaparecer después de la condena por
ellos pronunciada, no ha hecho otra cosa que desarrollarse; no pudien-
do prohibirla eficazmente, la han reglamentado rigidamente. 181 pro-
pio autor expone los limites dentro de los cuales se admite por la
jurisprudencia francesa la mediacién matrimonial: 1.°) El corredor
debe limitarse a la labor de acercamiento, 2% l.os honorarios nunca
podran estar en funcién del capital de la dote, 3.°) FEl pago de la

(34) Pranton, op. filtim., cit. P’ara este autor la verdadera razén que impul-
sa a la jurigprudencia frdncesa a mostrarse tan severa con las agencias ma-
trimoniales se debe a que sus operaciones aparerecen sospechosas, los matri-
monios por ellas preparados estin rodeados de frandes y violencias, es el dolo
organizado Pero estima que el sistema de dejar tales operaciones al control
de los Tribunales os preferible al del B. G. B, pues conforme a éste cabe
que queden impagadas gestiones llevadas lealmente, mientras que un corredor
poco hounesto pttede conservar su comision si la ha percibido por adelantado.

(35) Puede leerse en sus considerandos: *La promesy Tmndada sobre una
negociacion matrimonial no es mecesariamente ilicita; la mision del corvedor
debe consistir solo en la aproximacién de las dos familias, ponicndo a las
partes en disposicidn de celebrar mmatrimonio si legs parece biem; esta simple
mision de intermediario, que no se critica cnando se realiza gratuitamente, tam-
poco debe serlo cttando el corredor ha actuado lealmente; la remmeracidn del
corredor debe ser proporcionada a su trabajo, su actividad v los desembolsos
realizados; mas alld, carece de causa”.

(36) Dorar vr Moxts, op., cit, p. 45.
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remmeracion no, puede subordinarse a la celebracion del matrimonio
v 4% Los Trihunales se reservan un coutrol sobre la cuantia de la
comision estipulada.

by DBélgica.

Ya se comprende que dada la amplin comunicacion doctrinal y
jurisprudencial entre Francia y Bélgica, fas soluciones en este {iltimo
pais 1o han de diferir mucho de las francesas. Con todo, el tratamniento
de lo mediacién matrimonial ne es absolutamente idéntico en ambos
paises.

[n una primera etapa los Tribunales belgas se pronuncian por la
nulidad. Se cita como ejemplo caracteristico la sentencia del Tribunal
de 1.* Tnstancia de Bruselas de 31 de enero de 1883, en la que pue-
de leerse: “Considerando que el matrimonio no es contrato ordinario;
que por su naturaleza es ajeno a todo interés econdmico v no puede
anularse ni por dolo, ni por fraude; que €l vinculo (ue crea es un
vinculo entre las almas; que los compromisos que de él nacen son irre-
vocables v afectan a los intereses mds clevados de la familia v de Ia
pociedad de la que es base; para conservar la pureza de su cardcter
es preciso que el consentimiento de los conyuges que se unen v el de
los padres que Iop han autorizado sea libre, ilustrado v, por tanto, aje-
1o a toda influencia extrafia interesada en actuar con finalidad de lucro
sobre la determinacién de unos v de otros; y que todo lo que por su
haturaleza tienda a comprometer la moralidad y la libertad del con-
'sentimiento es, por ello mismo, contrario al orden ptiblico v a las hue-
nas costumbres”. Facil es de observar como en esta sentencia se reite-
ran argumentos de la sentencia francesa de casacién de 18535,

En una segunda fase, que tiene por punto de partida una senten-
cia del Tribunal de Mons de 29 de marzo de 1893, los Tribunales se
muestran mas favorables a las reclamaciones de los mediadores. T.a
resolucién dltimamente citada no ve nada de ilicito o inmoral en la
mnterposicién entre dos personas para concluir un matrimonio libre-
mente consentido, ni en hacerse indemnizar los gastos hechos y el
tiempo perdido en este trabajo. Fn idéntico sentido se pronuncid el
Tribunal civil de Nivelles en sentencia de 11 de febrero de 1901, de-
clarando el corretaje matrimonial licito en si mismo.

. Pero en el tercer periodo la tesis de la validez puede decirse que
pierde terreno ante Jos Tribunales belgas, pues la primera vez que sc
plantes la cuestion en casacién fue resuelta en sentido negativo. Asi
puede leerse en la sentencia de la Cour de Cassation de 16 de marzo
de 1905: “Procurar ¢l conseutimicuto para el matrimonio es algo que
estd fuera del comercio por afectar al estado de las personas. No es
nataral ni legal que wn interniediario ponga precio a la voluntad de
tna persona de contraer matrimonio con otra, como si el disponer de
S uusii, de su futuro y de toda su vida fuese para ella tna cuestion
del mismo orden que la disposicion sobre una parte de su patrimonio.
Un convenio que pone en juego tales intereses v los entrega al azar de
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las intrigas v de las maniolras que puede inspirar la codicia a (uien
dehe heneficiarse de ello, o bien perder su tiempo, afanes y gestiones
en caso de fracaso, no puede parangonarse con la mediacion referida a
cosas (ue estdn en el comercio: reconociéndole validez se viola el ar-
ticulo 1.128 del Cédigo civil v por via de consecuencia los arts. 1.131
v 1.133 del mismo codigo”. No deja de sorprender esta decision, pucs,
oMo ya vimos, por esta época comienza a iniciarse un cambio de rum-
bo en la jurisprudencia francesa. De cualquier forma, Ja doctrina mas
reciente (37) sc inspira decididamente por las soluciones actuales de
la jurisprudencia gala, aceptando las prudentes conclusiones de Dorat
DE MONTS.

¢) Ilalia:

Pese a que el Codigo civil de 1942 regula con gran detalle el contra-
to de mediacién (arts. 1.754-1.765), ninguna norma se refiere expresi-
mente a la mediacion matrimonial. Ultimamente se sefiala una Cir-
cular reservada el Ministerio del Interior de 21 de noviembre de 1952,
dando instrucciones a los Prefectos para ¢ue no permitan en adelante
la apertura de nuevas agencias matrimoniales, con hase en conside-
raciones de orden pfiblico y moral. Pero, aparte el evidente cardcter
administrativo de la disposicién v su minimo rango legislativo, la doc-
trina ha impugnado vigorosamente la citada Circular, poniendo en duda
su legitimidad formal (38).

Ia jurisprudencia, tanto referente al Codigo derogado como al vi-
gente, no ha seguido en esta materia una linea uniforme.

Un criterio restrictivo acusan las siguientes sentencias de Casacidn:

“13] tercero no puede pretender una remumeracion porque el matri-
momio 1o es o de los usuales contratos para los que sca posible la
intervencion pecuniariamente interesada de extrafios para asegurar y
poner de acuerdo las voluntades de los contrayentes™ (5. de 24 de agos-
to de 1915). :

“Es ilicita conlop contraria a las huenas costumbres la obligacion
asumida frente al mediador en la hipdtesis de que su actividad sea efi-
caz v ¢l matrimonio se leve a efecto; la ingerencia del tercero ataca
a la libertad” (S. 12 de diciembre de 1935).

Tin la misma linea debe citarse, por su modernidad, la sentencia del
Pretor de Vignale Monferrato de 2 de noviembre de 10537, segtn la

(37)  Rewarp-Visvysan-Iasxeguare, Théoric générale des obligutions en Les
Nowclies, Corpus Iuris Belgici, Drott civil IV (Bruselles 1957), p. 400 s
Opinan estos autores que, pese a la ausencia de decisiones jurisprudenciales,
la nulidad sélo debe declararse cuando exista wun atentado veal a la libertad
de consentimiento:; serd nulo el contrato ewuxlo el mediador ba estipulado ho-
porarios proporcionados a la dote que recibird la futura csposa, pues atenta
a la dignidad del matrimonio; también parece indiscutible la ilicitud cuando
¢l corredor ha estipnlado honorarios fijados de antemano, pero subordinados
al buen éxito de la gestién; pero en los demds —concluyen— parcce quedar
exento de todo reproche y debe admitirse su validez.

(38) Lojacoxo, op., cit, p. 398 s.
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cual: “El contrato de mediacién es nulo por ser contrarip a las buenas
costumbres; el abono espontdneo de la remuneracién prometida cons-
tituye el cumplimiento de una obligacion natural no productora de
accion”.

Siguen, en cambio, tendencia opuesta otras sentencias, tanto de ins-
tancia como de casacion:

Asi el Tribunal de Napoles declard en sentencia de 135 de junio de
1914 que era licita la obligacion de remunerar al mediador matrimo-
nial si los medios utilizados por éste eran licitos y honestos y la remu-
neracion pactada no era excesiva,

La Casacion en sentencia de 26 de noviembre de 1936 reconocid
también el derecho a remumneracién cuando la actividad se reduce a
procurar el primer acercamiento entre los contrayentes v se desarro-
lla luego en el dambito de las relaciones patrimouniales. Mas reciente-
mente, el mismo Tribunal ha declarado en sentencia de 30 de julio de
1951 que si bien es objetivamente inmoral, y por tanto ilicito, el proxené-
tico cuantas veces se resuelva en una prestacion directa o indirecta so-
bre el consentitmiento de los conyuges, no es, sin embargo, ilicito el
pacto de una compensacion por el arreglo de las relaciones patrimonia-
les, y por el simple hecho de presentar o acercar a dos personas con
fines de matrimonio, siempre que se pacte con independencia de la
celebracién del mismo.

C) En el caso resuelto por la sentencia del Tribunal de la Sagra-
da Rota Romana de 21 de junio de 1941 coram Heard, se trataba de
un inatrimonio celebrado en la India utilizando los servicios de un
mediador, a quien se encargd buscar una mujer virgen, y por la cual
se abond, segtin costumbre, la cantidad de 20 rupias y 5 vestidos; ce-
lebrado el matrimonip se descubrié que estaba embarazada por obra
de su tutor, marido de su hermana; se castigd el incesto y fue solici-
tada antes los Tribunales eclesidsticos la nulidad del matrimonio por
error en la persona (error de cualidad redundante en la persona: olo
ducere virginem quam puto esse Imeldam), la cual fue concedida. En
lo sentencia no se planted directamente el problema de la licitud de la
mediacién matrimonial, sino (ue parece se da por supuesta (39).

7. La licitud de la mediacién matrimonial ante la docirina cien-

tifica.

Dada la similitud de planteamiento, vamos a fijarnos especialnen-
te en las opiniones expuestas por la doctrina francesa e italiana en sen-
tido favorable y coutrario a la ilicitud de lo. mediacién matrimonial.
Anteriormente he indicado ¢l influjo decisivo de Komner en el mo-
mento de la codificacién alemana; lo propio puede decirse de TaurestT

(39) Puede leerse en esta sentencia: “Cum Eleazarus Somra Xalxo, actor
in causa, annus natus esset circiter 23, patruus cius David Budhu enm in ma-
trimonium iungendum esse censuit, ideoque, iuxta morem patriae, mediatorem
Premschand Patras Zirki elegit ipsique praecepit virginem in sponsam nepo-

tis adquirere..,”
1
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sobre la jurisprudencia belga o de Mossa, en cierta medida, respecto-
a la italiana. Es normal que los Tribunales, en cuanto a las materias
no reguladas por la ley, se hagan eco de las doctrinas preponderantes.
en el momento de dictar sus resoluciones.

A) Doctrina francesa:

Ferrifire (40) expone la doctrina anterior a la codificaciéon. Pro-
i i » una venta, de un matrimonio o de
cualquier otro negocio. Observaremos solamente que un proxeneta por-
razén de matrimonio no puede en derecho exigir el pago de lo que se
le ha prometido; la ejecucién y cumplimiento de una tal promesa de--
pende enteramente de la honradez y liberalidad de aquellos a quienes
se ha prestado el servicio, por muy heneficioso que pueda parecer el.
matrimonio que se ha concertado; tales pactos son ilicitos. Se recoge
aqui, por tauto, la doctrina que aparcce en los “arréts” del Parlamen-
to de Paris, antes expuesta. En el mismo sentido Rousseautp DE La
Coumse (41) dice que en Francia no cabe convenir sobre esta materia,.
y los proxenctas que logran concertar matrimonios sélo pueden aspi-
rar a que se les dé lo que buenamente sea.

Después del Code Napoledn la doctrina de la ilicitud de la media--
cién matrimonial se sostiene por un grupo de autores prestigiosos, en
su mayor parte pertenecientes al siglo x1x; con el lenguaje altisonante
de la época condenan la institucién considerdndola contraria a la Mo-
ral ¥ a-las huenas costumbres, al par que atentatoria a la libertad. ma--
trimonial y rebajadora de la dignidad del matrimonio. He aqui algunos.
ejemplos: o

Para LaroMBIERE (42): “tales pactos que rebajan el matrimonio-
a los términos viles de una especulacién o de um trafico, que tienden.
a violar su libertad, a alterar su dignidad y caricter moral, hieren.
nuestros sentimientos mag delicados y repugnan profundamente a nues-
tras costumbres”.

" DEMOLOMBE estlma (43) se trata de un pacto de quota dons con-~-
trario al orden pfblico.

A juicio de Grasson (44) sdlo estd permitido 1nterponerse a los.
terceros cuando su intervencion es el result'xdo de un efecto sincero-
y desinteresado”.

Por su parte Laurent (45) dice que el matrimonio da lugar a un
vinculo entre las almas, pero las almas ni se venden ni se alquilan,.
es el afecto el que las une.

S I

(g()) Ferrivke, Dictionnaive de droit et de pratique 1I, s, v, Proxénéte,
p. 459,
@1) Rousspavp be LA cousr, Dictionnaire®, 1769, s. v, Proxiénéte.
(42)  Larossiere, Théorie of pratigue des obligutions, 1857, 1, art. 1.133.
(43) Dumoromsr, Cours de droit civil, XXIV, 1891, 335.
(44) Citado por RoserT-CHARRERAU, op., cit, p. S7.
(45) Laurent, cit, por ROBERT-CHARRERAU, op,. cit, p. 59.
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Riperr (46) en su conocida obra “La regle morale dans les obli-
gations civiles”, constata, a principios ya de este siglo, que la juris-
prudencia condena estos contratos en nombre de las huenas costum-
bres porque pervienten actos que soOlo deberian estar inspirados en
pensamientos morales; la inmoralidad del contrato —prosigne— pro-
viene, no del acto del agente, que puede ser un hombre perfectamente
honrado, sino del envilecimiento del matrimonio transformado en un
negocio en el que estd interesado un tercero: por su parte, la tenden-
cia favorable al reconocimiento de su licitud, le parece una prueba de
que Ia laicizacion del matrimonio ha degradado el valor moral de la
institucion.

En una Tesis Doctoral publicada en 1934 resumia asi su autor (47)
las principales objecciones contra la validez de la mediaciéon matrimo-
nial: .

— es un obsticulo a la plena libertad del consentimiento,

— debe presumirse el fraude por parte del mediador,

— es un contrato que infringe ¢l orden ptiblico, pues al corredor
le pareceran buenos todos los medios,

— ¢l célculo de honorarios conforme a un porcentaje sobre la dote
es inmoral,

— finalmente, y como argumento secundario, el mediador promete
una actividad en materia que es extra-commercium.

"La tesis de la licitud tuvo sostcnedores antes de la Codificacion.
Fl famoso abogado Grrrer la defendié ardorosamente en el caso re-
suelto por la sentencia del Parlamento de Paris de 7 de agosto de
1690. También he citado anteriormente la curiosa opinién de AUTOMNE.

Después del Cédigo, la corriente doctrinal favorable a la licitud
tarda en manifestarse, pero se produce vigorosamente a principios del
presente siglo.

La inicia WanL (48) quien subraya que la actuacién del mediador
no ha de traducirse necesariamente en una influencia decisiva sobre
el consentimiento de los futuros contrayentes; no parece contrario al
orden publico provocar la conclusion de un matrimonio que, en si
mismo, es inimpugnable; la mera posibilidad de maniobras fraudu-
lentas no debe dar lugar en todo caso a la nulidad; la misién del me-
diador no counsiste en contraer un matrimonio, sino en poner a sus
clientes en situacion de poderlo contraer; aquélla no tiene por objeto
¢l matrimonio mismo, sino tmicamente facilitar, entre dos personas de
sexo diferente, los “pour-parlers” con vistas al matrimonio; el me-
dindor se obliga a una prestacion de hacer consistente en poner a su
cliente en relacidén con tercera persona proporciondndole informacion
sobre la misma; por (ltimo, no deja de sefialar Warnn que los servi-
cios prestados por los mediadores son cfectivos e indiscutibles,

(46) TRreerr, La #égle orale dans les obligations civiles (cito pur la
cuarta edicién publicada en 1949), p. 52 v 54,

(47) RoveErr-CIIARRERAU, 0., cit, p. 60,

(48) WamL, op., cit, p. 475 ss.
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Luego la doctrina de la licitud se sostiene fnanimemente por auto-
res como DEMOGUE, JOSSERAND, SAVATIER v BoNNrmcase (49). Iin la
doctrina monografica sobre el tema se encuentran opiniones muy mati-
zadas. Ruey (50) afirma ser imposible el declararse totalmente adver-
sario o partidario de la validez del corretaje matrimonial en razoén a
que existen diversas formas de mediacién que esigen. a su vez, solu-
ciones diferentes; es ilicito el contrato de compromiso matrimonial
en virtud del cual el intermediario recibe un salario subordinado al
éxito de su gestién: reputa por el contrario, licito el contrato de
mediacion matrimonial por virtud del cual el intermediario recibe
tma remuneracion proporcional a los gastos ocasionados, al trabajo
prestado o al tiempo consagrado, hiyase o no obtenido éxito. RoperT-
CrArRERAT (51) no considera necesaria una intervencion legislativa,
sino que atribuye a log Tribunales un amplio poder de decision para
determinar, caso por caso, la licitud o ilicitud del corretaje matrimonial.
Frarant (52) observa que este contrato ha penctrado ya en las cos-
tumbres francesas v que la declaracién de su nulidad por los Tribu-
nales sélo conducird a que los corredores exijan fuertes provisiones
de fondos; estima que acudir a un mediador matrimonial no implica
forzosamente tener intencion de hacer prevalecer las comsideraciones
pecuniarias en el matrimonip a contraer; a su juicio, los adversarios
han confundido la causa v los motivos.

Fn un trabajo muy reciente sobre la causa inmoral, sistematiza
Dorar pE Moxts (53) los diversos supuestos: 1.°) Si el corredor
ha estipulado honorarios proporcionados a la dote, se trata de un con-
trato inmoral; 2.°) Subsiste la inmoralidad en el supuesto de que
la remuneracién independiente de la cuantia de la dote solo se de-
biera en caso de éxito; 3.9 Solo se admite la licitud de la media-
ci6n cuando la retribucién es independiente de la cuantia de la dote
y el corredor se limita a poner en relacién los dos candidatos al ma-
trimonio sin influir en su consentimiento,

En resumen: puede afirmarse que es hoy doctrina corriente en
Francia la de la licitud de la mediacion matrimonial, pero dentro de
limites muy restringidos; asi aparece recogida en la doctrina manualis_
tica mas reciente (54).

(49) Drmocur, Traité des obligations 11, 1923, nfun. 802; Jossgranp, Cours
de droit positif frangais, 1930, II, nim. 135; Savarirr, Effets ot sanctions du
devoir moral (Th. Paris, 1916); BoNwrcase, op., et loc, cit.

(50) Rusy, op., c¢it, p. 88 ss.

(51) RoBERT-CIARRERAU, op., cit, p. 135

(32)  TRATANI, op., cit., p. 44, 49, 124,

(53) Dorar pr Monts, op., cit, p. 34 ss.

(54)  CarmonwiEr, Droit civil (Paris, 1955, 1, p. 203 y 300, alude breve-
mente a esta institucién, insistiendo en la necesidad de salvaguardar hasta
el fin la Hbertad dug cada uno de los contrayentes; mantiche tna comcepeion
restrictiva del corretuje matrimonial, a saber, solo el acercamiento, sin que
se comprometa a procurar el consentimiento del otro. Mazraun, Droit civil 1
(Parfs 1953) se ocupa de la mediacién matrimonial al estudiar la formacion
del vineulo. MARTY-RAYNATD, Droit civil T (Paris 1956), p. 555 subrayan que
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B) Italia:

Aqui la doctrina aparece mucho mdis dividida. lin 1934 publics
Mossa (35) un verdadero manifiesto contra la mediacién matrimonial:
“La salvaguarda de la Moral —dice— estd en la aplicacion fiel de
fa proclamada ilegitimidad de la mediacién matrimonial. Ya se la con-
sidere ilicita por ser contraria a las buenas costumbres, segin la tra-
dicién latina, o como una relacién de conveniencia juridicamente
imperfecta, v que origina actuaciones de hecho entre las partes... es
seguro en toda caso que la moral italiana serd respetada verdadera-
mente si los Tribtmales se declaran al margen de la mediacién en el
matrimonio”.

M4s ponderado es Carraro (30) en reciente obra sobre la media-
cién en general, quien debe tener en cuenta la regulacion actual
del contrato de mediacién en el Derecho italiano. A su juicio, hay dos
tipos de razones que se oponen a la admisibilidad de la figura, unas
de orden téenico-juridico y otras de fondo. El “affare” a que alude
el articulo 1.754 (57) del cédigo vigente debe tener maturaleza pa-
trimonial, y por tanto, la mediacién matrimonial no cabe en el es-
quema legal del “contratto di mediazione”. Pero ademds considera
que la mediacién matrimonial s, en si misma, contraria a las huenas
costumbres; es un negocio ilicito en si mismo con independencia de
la forma en que el mediador desarrolle su actividad: comsidera, en
cambio, licita la mediacion referida a los hienes ¥ la que tiene por
objeto el simple acercamiento entre las partes cuando la remune-
racién no se condiciona a la celebracién del matrimonio.

Fn la literatura institucional Barasst (58) estima, si hien inci-
dentalmente, qtie la mediacién matrimonial es nula, y Mussiveo (59)
abriga fuertes dudas acerca de su licitud, pues, afirma, el constderar
licita Ia actividad del mediador movida por una finalidad de lucro,
se envilece el matrimonio y se le comvierte en um negocio.

Pero dentro de la misma literatura institucional no deja de haber
decididos partidarios de la licitud. Barprro (60) se plantea las dos

si este tipo de operaciones se prohiben, se corre el riesgo de originar mayores
abusos.

Es notable que estos autores tratan de la mediacién al ocuparse del con-
sentimiento matrimonial, respondiendo acaso a la vieja idea de que esta acti-
vidad puede viciarlo.

(55) Mossa, op., cit, p. 201

(56) CarrAro, op., cit, p. 262.

(57) He aqui ¢l texto literal del articulo 1754 del Codigo civil italiano
de 1942 “Tis mediador ¢l que pone en relacién a dos o mis partes para la
conclusion de un pegocio (“affare™), sin estar vinculado a ningusa de ellas
por relaciones de colahoracion. de dependencia o de  representacion’,

(58)  Baxassr, Istitugioni di diritto civile * (Milano, 1955), p. 180.

(59) Musstnreo, Manuale di diritto civile ¢ commerciale® 1T 1 (Milano,
1950), p. 39. FEn el vol. I, p. 585, se promuncia claramente por la inmoralidad
del pacto.

(60) BawrsERO, Sistema istituzionale del diritto privato italiano® (Torino,
1958), 1, p. 569.
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cuestiones fundamentales: ;es licita la mediacion matrimonial?, de
serlo ¢es relevante a los fines de realizacidn del proposito negocial T
en su opinién, podrd decirse que repuigne, pero no podrd encontrarse
la norma que la prohiba; la obra de persuasién desplegada por el
mediador no podri calificarse de costriccion, a menos (ue adopte las
formas de violencia o induzca a un error relevante, y si tal actividad
1o se prohibe cuando se realiza desinteresadamente, no se ve en
qué forma el “interés” aflada algo de juridicamente ilicito. Respon-
diendo a la segunda pregunta, sostiene BARBERO que tampoco se ve,
de no ser licita, ¢como no sea juridicamente relevante, v relevante

. toto sin la reserva de que la actividad mediadora se limite a fa-
ulitar el pmner enctientro de los futuros comyuges o la estipulacion
de las convenciones patrimoniales.

Ha sido sin embargo LLojacoxo (61) quien se ha enfr entado a fon-
do con el tema, 1mtandolo monogrificamente, Acaso no sea totalmente
convincente su argumentacion para eludir la dificultad planteada por la
definicion de la mediacién en el articulo 1.754 del C. ¢. de 1942, pues
entiende que ¢l matrimonio es también un “affare™ con relevancia eco-
ndmica; la fnica nota especifica de la mediacién matrimonial es la
falta de intereses contrapuestos entre las partes; objeto de la obliga-
cién asumida por el mediador no es el matrimonio sino la utifidad del
servicio que aquél presta; la causa y los motivos de la mediacion ma-
trimonial son distintos de la causa ¥ motivos del matrimonio que puede
contraerse después; la mediacion matrimonial no es algo juridica-
mente irrelevante, regulado exclusivamente por los usos sociales, ni
tampoco una obligacion natural; de ser contraria al orden pihlico
habria que decir que la norma violada seria ¢l principio de libertad ma-
trimonial, que tiene un acusado sentido ético; pero con igual rigor de-
Derfa llegarse a prohibir toda asistencia y guia por parte de los padres,
parientes y amigos en la eleccién matrimonial, y asimismo toda inicia-
tiva de cxtrafios, aunque sean beneméritos y de absoluta confianza;
hay que concluir por la licitud de este contrato, que tiene su razon de
ser cen las insuficiencias o dificultades que la vida moderna ofrece para
la directa conclusién de los matrimonios.

¢y Adverti al principio que en nuestro Derecho la mediacion ma-
trimonial podia también considerarse desde el punto de vista del De-
recho candnico, si hien en la doctrina candnica no suele tratarse de este
tema. Bl propio Lojacoxo (062) ha estudiado el problema de si el me-
diador matrimonial puede incurrir en simonia, llegando a una solieidn
negativa; en efecto, Talta el elemento material porgue objeto del pacto
1o es el sacramento del matrimouio, pues el cliente no compra del ne-
diador ¢l consentindento para las nupelas de an tercero. ni tampoco
la persona misma de este @ltimo en su aptitud para In procreacion de
fa prole; andlogamente, tampoco vende su propio conseutimiento ni

(61) lLujacono, op., et loc., cit.
(62) TLoyacoNo, op. cit, p. 606 s.
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"la propia persona al mediador ; donde no existe una res spirifualis in
-obligatione tampoco puede haber simonia; falta también el elemento
-siquico porque el cliente no tiene derechy al matrimonio por haber abo-
nado la remuneracién al mediador, y ésta no constituye el contravalor
-fijado por las partes al sacramento.

b

7. EL problema de la licitud de la mediacion matrimonial cn el
Derecho espaiiol.

En los apartados anteriores he presentado un panorama doctrinal
'y jurisprudencial, lo mas completo posible, acerca de la licitud de la
mediacién matrimonial. Una atenta consideracion de las diversas solu-
-ciones propuestas en el Derecho comparado, persuade de la necesidad
-de un examen cuidadoso del problema en el Derecho espafiol. Ante
la existencia de una laguna legal eabe pensar que ¢l legislador de 1889
—que descuidd también la regulacion del contrato de mediacién en gene-
ral— no considerd necesario dictar normas sobre la mediacién matrimo-
‘nial, ni en sentido prohibhitivo, ni en sentido permisivo; cabe también
suponer que el legislador no dictara una norma especial por entender
aplicables las normas generales de los negocios contra bonos nores; pero
cabe, finalmente, mantener la tesis de la licitud de este contrato, posible
al amparo de la libertad del pacto del articulo 1.255 del Cédigo civil. En
estos momentos ¢l intérprete es libre de optar por cualquiera de las dichas
soluciones, en espera de una decisién legal o de la formacion de una
doctrina jurisprudencial en la matefia.

Por mi parte encuentro carentes de solidez los argumentos emplea-
dos para fundamentar la ilicitud, mientras que me parecen convincen-
‘tes las razones aducidas en favor de la licitud.

Fste contrato, se dice, es contrario al orden ptiblico por violar el
principio de la libertad matrimonial (recogido por ej. en los articulos
43, 83-2.%, 101-2.2 C. c.). Ahora bien, si el matrimonio contraido como
resultado de la mediacién de un tercero estd afecto de alguno de los
vicios aludidos (los de error o violencia stelen ser los més frecuentes),
‘nada impide que se impugne con hase en los preceptos indicados, v que
al propio tiempo se exija la responsabilidad correspondiente al me-
diador en via civil, o, incluso, penal. Pero que tal ocurra en algtn su-
“puesto, ello no debe servir de base para condenar en bloque la institu-
‘cion, ya qtie 1o puede afirmarse que, en todo caso, la mediacién ma-
trimonial conduzca necesariamente a una irregularidad en la celebra-
+cidén de las nupcias.

Tos contratantes que intervienen en el corretaje, se alega, negocian
sobre una res evtracommercium; el estado civil —vy el matrimonio ori-
gina el status familiae que es uno de los mas importantes de la perso-
na— estd fuera del comercio de los hombres (articulo 1.814). Sin em-
bargo, el que utiliza los servicios de un mediador matrimonial no pare-
‘ce contrate directamente sobre su estado civil actual o futuro; no se
robliga a casarse con la persona que le indique o proporcione el corre-
dor, o que acaso él mismo ha sugerido al mediador (como en férmu-
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las que antes vimos se han empleado en épocas anteriores), en tode-
momento conserva su libertad matrimonial y, precisamente, la subor--
dinacién del pago de la retribucidn al hecho de la celebracion se ale-
ga como garantia ltima de aquella libertad matrimonial (63).

ambién se aduce que este contrato es contrario a la AMoral por
violar directamente las buenas costumbres. Ahora bien, aunque se-
acepta cierta relatividad en la nocion de boni mores (64) (no los prin-
cipios abstractos de la Moral de una religion determinada, o de una
doctrina filosofica, sino los principios concretos vigentes en una so-
ciedad determinada), me parece cierto que hoy dia, en la sociedad es-
pafiola, ¥y en materia matrimonial estdn vigentes los criterios de la Mo-
ral catélica. Pero nada dice ¢l Derecho canédnico en contra de este
pacto ; antes bien, una sentencia rotal, de modo indirecto reconoce su
validez. Por otra parte, clertas instituciones religiosas la practican con
fines elevados y ausencia de lucro. Ciertamente (ue en el juicio sohre-
la inmoralidad de una convencién intervienen en huena medida ele-
mentos de hecho (65), pero por las razones expuestas me parece pro-
blemdtico que se condene la mediacion matrimonial con base en la
Moral catdlica.

No creo necesario acudir a la nocidén de obligacién natural, como-
vienie impuesto en los sistemas de orientacién germinica, pues reputo
plenamente eficaz desde ¢l punto de vista juridico la obligacién nacida
de un negocio juridico de mediacidén matrimonial. Por otra parte, no.
existe en Espafia la dificultad derivada de una rigida regulacién legal
del contrato de mediacién, como ocurre en el Codigo italiano de 1942..

La causa y objeto de la mediacién no deben confundirse con la cau-
sa v objeto del matrimonio que puede, o no, subseguir a aquélla. En la
wmediacion, la causa para el mandante serd (art. 1.274 C. c.) el servicio-
que le presta el corredor (una labor de informacion, de acercamiento
o e promocién), v para el mediador, la retribucién convenida. En
cuanto al objeto, es obvio que el corredor no puede prometer el con-
sentimiento para el matrimonio de un tercero (esta promesa seria algo-
juridicamente irrelevante), sino tnicamente su propia actividad (66)..

(63) Toracono, op., cit., p. 619.

(64) MussiNeo, op., cit, I p. 585. En la doctrina belga opinan ReNarDp-
ViIEUJEAN-TIANNEQUART, op., cit., p. 354 quec las huenas costumbres son “en
general, un conjunto de reglas de conducta, fundadas sobre el sentimiento del
deber, de la dignidad de la persona humana, de la honestidad o del pudor pt-
blico, admitidas por todos los ciudadanos cualesquiera que sean sug opiniones
religiosas o filosOficas™.

Lo dicho en el texto no prejuzga, sin embargo, mi opinidn sobre la hocidn
de “buenas costumbres™ en el Derecho espafiol.

(65)  Canuust, Il negozio illecito per contrarictd ol buon costume en RTDD,
3 (1949), 46.

06) Ya lo expresd a principios de siglo, Prawion, op, cit, p. 81: “El
objeto del comntrato: nada iiene en si mismo de inmoral. No es el consen-
timiento 1o que constituye el objeto de la promesa del agente; lo que él
promete es actividad personal, sus informaciones, su habilidad; promete un
hecho personal. Bajo la condicion de actuar honradamente, tal compromisc-
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Suele ser también objeto de censura el que Ia retribucién del me-
diador esté subordinada a la efectiva celebracién del matrimonio (por
otra parte, es doctrina reiterada en sentencias de 2 de diciembre de
1902 v 3 de junio de 1950 ¢ue en el contrato de mediacién en gene-
ral el corredor sélo tiene derecho a cobrar su remuneracion en el caso
de éxito). I.a clausula se establece por los mediadores para “estimular”
a sus clientes, al propio tiempo que se hace valer como una prueba de
“eficacia”. Ahora bien, el propio Cédigo permite en ciertos casos el

legado si non nuberis (art. 793, 2) ¢ implicitamente también el some-
tido a la condicidn si nupseris, por lo cual no parece repugne el que la
celebracién de un matrimonio vaya unido a la obtencion de un lucro
patrimonial por otra persona.

Mayores reservas puede suscitar el pacto, frecuente en otras épocas
de que la remuneracién fuese un porcentaje de la dote o bienes que la
mujer aportase al matrimonio; pero ello puede subsanarse con ui con-
trol por los Tribunales de los honorarios o retribucién del mediador,
sin necesidad de decretar la nulidad del contrato de mediacion.

Iin resumen: ante la mediacién matrimonial, realizada sobre todo
por empresas organizadas cientificamente, cabe expresar sentimientos
de desagrado y aun de repugnancia instintiva (67), pero no cabe ne-
gar que prestan indudables servicios a la sociedad y que por ello no
parece conveniente declarar su ilicitud.

parece que debe ser vilido. La mision de los intermediarios es tan uccesaria

en ¢l matrimonio como en las operaciones comerciales; solo que la mayoria

de las veces estos intermediarios actan por pura liberalidad o por efecto.

1Por qué excluir siempre por motivos preconcebidos y sin examen de los

hechos la posibilidad de una remuneracién?™ :
(67) Wauy, op., cit, p. 482
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I ANTECEDENTES:

1. La incorporacién de Espaia a la colaboracién internacionel en el
dmbito acrondutico.

lispafia se incorpord muy tempranamente a los progresos que la
aviacién fué realizando en nuestro siglo veinte, particularmente en el
Ambito internacinonal del Derecho. Como recuerda Taria Sarivas (1),
la aportacién de nuestro pails a la elaboracién del moderno Derecho
-aéreo internacional resulta evidente ya desde sus comienzos. In 1911
y en 1913 tienen lugar en Madrid las sesiones del “Instituto de De-
recho Tnternacional” y de la “International Taw Association”, res-
pectivamente, en las que se abordaron materias- juridicas aéreas, asi
«como ¢l problema de la condicion juridica del espacio aéreo.

Tna vez terminada la primera guerra mundial, Fspafia presta
todo su entusiasmo v esfuerzo al “Comité Internacional de Navega-
cion Aérea” (C. 1. N. A)), ereado por el Convenio de Paris de 1919,
donde se consigtie, en unidn de otros paises, Tograr tna clerta igualdad
frente a las exigencias de las grandes potencias, Esta colaboracion
internacional culmina con el “Congreso Theroamericano de Navega-
cion Aérea”, celehrado en Madrid en 1926, con una intencionalicdad

(1) Taria SavriNas, Aportacion cspasiole al desurvollo del trifico v Dew
recho aéreo internacionel. Madrid, s. a., pag. 11.
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andloga al de Parfs, la de unificar los criterios de los paises de habla.
espafiola v portuguesa (2). Otras participaciones espafiolas —sefiala.
Tarra Sanixas— hay que recordar en el ambito del Derecho interna-
cional privado. Asi, la conferencia reunida en Paris, en octubre de
1925, que aprueba un proyecto de convenio relativo a fa responsa-
bilidad del porteador en el transporte internaciomal. Espafia también.
participa v se adhicre a las tareas del “Comité Internacional de Téc-
nicos Juridicos Adreos” (C. I. T. E. J. A, cuya tercera reunidn
se celebrd en Madrid, en mayo de 1928, v en la que quedd aprobado
definitivamente el anteprovecto de lo que mds tarde, en 1929, habria
de ser ¢l Convenio de Varsovia para la reglamentacion del transporte
aéreo internacional, cuvo texto fué ratificado por Espafia, entre los
primeros cinco Ilistados (ue lo hicieron en 1930. Con el mismo es-
piritu de universalismo v de unidad se adhirié a los Convenios de
Roma de 1933 v de 1952 (3).

Fspafia contribuye v colabora con el “Comité Juridico Internacio-
nal de la Aviacién”, el organismo privado de mas importancia para
el Derecho aéreo, ya desde sus comienzos en 1928, hasta su décimo
congreso, en marzo de 1948. Si hien como consecuencia de la segun-
da gtierra mundial v la politica de bloqueo que sufrié Hspafia mnok
puede participar en la “Conferencia de Chicago™, por no ser miem-
bro de la O. A. C. 1., mas tarde, se le recomoce este derecho v se
adhiere a ella por el Imstrumento de ratificacion de 10 de mayo de
1957 (4): igualmente Kspafia queda adherida al Convenio de Parfs
de 30 de abril de 1956 (5), que se refiere a los servicios irregulares.
y sus derechos comerciales.

Donde se demuestra el espiritti de colaboracién ¥ expansivo que
anima nuestro deseo de contribucién al perfeccionamiento del régi-
men juridico aéreo es a través de sus acuerdos bilaterales (6), al sen-
tar ¢l precedente de ser los precursores de la lamada “quinta liber-
tad del aire”, recogida por el Convenio de Chicago y suscrita en pos-
teriores convenios en los que se adopta la postura de las mds moder-
nas tesis de compensacion, reparto de trafico, recomendacién de Gi-
nebra de 1948 v otras varias, para iniciar en el Tratado de la Toja
(firmado con Francia en agosto de 1948) lo (ue ha merecido el cali-
ficativo de “nuevo tipo de acuerdo”, por inspirarse en los principios
siguientes :

2y Cfr. Lozano Rriz, Dervecho adreo. Principios informalivos para el des-
arrolly de la legislacion aérea, en Adrea, V' (1927).

(3 Cfr. “Boletin Oficial del Bstado ™, ntun, 117, de 17 mayo 1961 pig. 7415,

@ Cfr. “Boletin Oficial del Estado®, nim. 117, de 17 mayo 1961, pag. 7419.

(5) Instrumento de Ratificacion de 10 mayo 1957, cfr. “Boletin Oficial del
Fstado”, 17 mayo 1961; pig. 7419, ’

) Cfr. en la doctring extranjera: Macuin, Conwvenios tipo para el esta-
Dlecimiento de lincas adreas internacionales, en Revista Acrondutica, 82 (1947);
Wresrnt, Fom Wesen und Wandel der bilateralen Lufteerkehrsabkommen, en:
Studi Awmbrosini (1957) pags. 167 ss.
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A) Tixtensién del acuerdo al conjunto de las relaciones acreas
civiles entre los paises interesados, cuando los actierdos anteriores

se limitaban a los transportes regulares.

B) Divisién de las relaciones acreas en dos grandes categorias:
Servicios comerciales tratados y otros transportes aéreos (irregulares).

C) Régimen especial para los servicios de vecindad entre los
dos paises, que por primera vez figura como dausula en los tratados
aéreos.

Espafia practica una amplia politica aérea de Convenios bilatera-
les. Son dignos de mencionar los siguicntes: el firmado con los lis-
tados Unidos ¢l 2 de diciembre de 1944, que se remueva ol 4 de
julio de 1950 le siguen los Convenios con Inglaterra, de 3 de oc-
tubre de 1944, de 20 de julio de 1930 y el de 1960: con Suiza
son los de 17 de julio de 1940 y 3 de agosto de 1950; con Holanda
Tos de 13 de julio de 1946, 8 de octubre de 1948 v 20 de julio de
1950. 121 Convenio con Argentina de 1 de marzo de 1947 y con Por-
tugal ¢l 31 de marzo de 19475 el Convenio con Francia de 23 de
agosto de 1948: los Convenios con Brasil de 28 de noviembre de
1949 v de 20 de febrero de 1954; el Convenio con Ttalia de 31 de
mayo de 1949: el Convenio con Suecia de 18 de febrero de 1950:
el Convenio aéreo con Cuba de 19 de junio de 1951; el Convenio
con Filipinas de 6 de octubre de 1951; ¢l Convenio con Colombia de
11 de diciembre de 1951; el Convenio aéreo con Bélgica de 10 de
marzo de 1952; el Acuerdo sobre servicios aéreos con Perti de 31
de marzo de 1954; el Convenio con Alemania occidental de 28 de
abril de 1960 v de 12 de enero de 1961; el Acuerdo sobre transporte
aéreo con el Gran Ducado de Luxemburgo de 26 de marzo de 1962,
y ¢l Convenio con Austria de 11 de mayo de 1962. Lsta politica de
convenios bilaterales ha venido ratificada en la nueva Ley sobre
Navegacién Aérea de 1960, donde su articulo 88 autoriza la con-
cesién de permisos y concesiones a empresas extranjeras para efec-
tuar los servicios aéreos en Iispafia siempre que se reconozca el
principio de reciprocidad y sin perjuicio para los nacionales.

Tay un caso de noble excepcidn, cual es el de poder sobrevolar en
el territorio nacional, sin mas requisito cuando se trate de aeronaves
destinadas al servicio de bisqueda y salvamento, con arreglo a los
convenios especiales (7). De otro modo, ninguna aeronave extranjera
serd autorizada a volar sobre territorio espafiol sin tener garantiza-
das suficientemente las responsabilidades que pueda contraer por el
sobrevielo o por Jos contratos de transporte con subjecion a la
Tey espafiola (art. 90 de la Tey sobre Navegacion Aérea). Ahora
bien, ol Fstado espafiol por Tratados y Convenios con otros Iistados
o mediante permiso especial podrd autorizar ¢l trdnsito inocuo sobre

. ‘(7) Sobrf:- el servicio de bfisqueda y salvamento son de interés las dispo-
siciones siguientes: Decreto 17 junio 1955 y Orden 16 enero 1956.
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su territorio de las aeronaves extranjeras (art. 2 de la cit. Ley).
A las aeronaves extranjeras, mientras se encuentran en territorio
de soberania espafiola, o en el espacio aéreo a ellas sujeto, les serdn
aplicadas las disposiciones de esta Ley, asi como las penales, de
policia v seguridad piiblica vigentes en Espafia (art. 7 de la cit. Ley).

2. La situacién legal espafiola antecedente.

En cuanto o un sistema v limites de respousabilidad en el Dere-
cho aéreo,Espafia no contd, en principio, con normas adecuadas y
especificas. Dadas sus analogias con el transporte maritimo. en cuauto
a las caracteristicas que presentan sus notas de hospedaje, escalas
v sumision del viajero a la autoridad del capitin o comandante de la
aeronave, ete., el Codigo de comercio parecia el ordenamiento mas
apto para su aplicacién. Igualmente, en cuanto a los accidentes de Ja
navegacién adrea, se acudia al régimen legal de los preceptos sobre
la responsabilidad civil contractual y extracontractual del Cédigo ci-
vil (arts. 1.089 y 1.902 al 1.910), por lo que la responsahilidad dima-
nada de los actos v de las omisiones ilicitas, o en que interviniese
cualquier género de culpa o negligencia cra motivo o fuente de obli-
gaciones (8).

Resulta, pues, que para el trafico aéreo nacional, los preceptos del
Cédigo civil y de comercio fueron el ordenamiento juridico aplicable.
De este modo, se mantenia como principio fundamental, origen de la
obligacién de'indemnizar, el de la culpa. La responsabilidad delictiva te-
nfa su principio en la culpa, que se distinguia del dolo por la au-
sencia del elemento intencional (9). En cuanto a la culpa, los articu-
los 1.105 y 1.107 del Cédigo civil son los que sefialan las caracte-
risticas fundamentales de esta responsabilidad. Conforme al articulo
1.105 es suficiente que el dafio hubiese podido ser previsto para que se
huhiese podido evitar ; es que, se dice por este articulo, que “fuera de
los casos expresamente mencionados en la ley y en los que asi lo de~
clare la obligacién, nadie responderd de aquellos sucesos que no hu-
hieran podido preverse, o que previstos, fueran inevitables”. Estos su-
cesos inevitables son la fuerza mayor v el caso fortuito que resultan iden-
tificados por nuestra jurisprudencia (10).

Ia prueha de la culpa del demandado debia ser aportada por el
actor, segtin el precepto general de la obligacion de indemnizar, con-
tenida, en el articalo 1.902 del Codigo civil v de wna linea jurispru-
dencial constante (11), a Ta que se opuso ofra corriente nacida de los

(&) Cir. Ia Sentencia de 6 julio 1937 sobre un accidente adreo.

(9 Ta Sentencia de 12 enero 1928 establece T distineidn por la presencia o 00
de 1o malicia, nintras que el artfedo 1107 del Cédigo civil se hace derivar
de la cxistencin o no-de la buena fe. .

(10 Sentencias de 20 junio 1916, 26 fehrero 1926 v 11 junio 19588, esta
Gltima considera un supuesto de responsabilidad por accidente aéreo.

(1) Ta Sentencia de 16 octubre 1956 manifestd que no habiendo probado
ol porteador que los dafios ocurridos durante el transporte fucron debidos a
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casos por accidentes de vehiculos de motfor y que acabard por impo-
nerse igu'ﬂmente para los supuestos ocurridos por trafico aéreo, por la
que se invierte la carga de la prueba debido a las dificultades con que se
encontraba la victima para hacer tal demostracidén, imputdndose una
prueba de verosimilitud o de probabilidad de la culpa del demandado,
con aceptacidn por parte de éste, de una contraprueba que desvirtie
tales elementos de probabilidad (12).

Tal régimen de responsabilidad del Derecho comfin fué moderdn-
dose por la jurisprudencia para el trafico aéreo nacional e internacional’
al tomarse en cuenta las normas del Convenio de Varsovia (13) v de
Roma, asi comg las “Condiciones generales de transporte” de la “Aso-
ciacién Internacional de Transportistas Aéreos” (I A. T. A (14).
Sin embargo, mientras que las normas de los dos Convenios citados -
cran favorables al viajero, en este sentido de la carga de la prucha,
las procedentes de la I. A. T. A. resultan unas medidas de defensa
y atenuacién en pro de los transportistas aéreos.

Nuestros transportistas aéreos, con anterioridad a la nueva legis-
laci6n, acudian a regular sus contratos pactando las condiciones mds
favorables para su trafico nacional e internacional. Asi, la compafiia:
“Iberia”, que adquirié el monopolio del servicio de viajeros en el tra-
fico aéreo interior por disposicién gubernativa de 7 ‘de junio de 1940,
fué objeto de duras criticas al autoregularse su servicio desde el pun-
to de vista juridico por el derecho que se arrogaba de dencgar la.

un caso fortuito, fuerza mayor o vicio propio de la cosa, es procedellte con-
siderarlos de su exclusiva responsabilidad. La Sentencia de 11 junio 1958 re-
vela la eficacia de la prucba aparta(la. por la comp'uua demandada a causa
de accidente aéreo.

(12) Cfr. Santos Briz, Derecho de dajtos. Madrid, 1962, pig. 330 ss.; EMRENZ-
werc, La responsabilidad por dafios causados por automéviles, en “Boletin
del Instituto de Derecho Comparado”, de México, VIII-23 (1955); pags. 31 ss.

(13) Sentencias 31 mayo 1954, 6 julio 1957 v 11 junio 1938,

(14) Cir. 1a posicién de la doctrina eepaﬁoh' Romrro RomaNa, La res-
ponsabilidad de las compafitas de navegacidn aérea en Ins accidentes, en “Bo-
letin del Coleglo de Abogados de Madrid”, 56 (1936), 99; * Acepo Coruwaa, EL
contrato de transporte aéreo, en “Revista 'de Derecho Prlvado”, XXX (1946),
225: Castro Rran, Ll transporte aéreo, en “Revista de Derecho Mercantil”,
T11-8 (1947), 175: Moris MarropAN, La wvfnnvubz'{idad contractual del trans-
porte aéreo, en “Revista Juridica de Catalufia™ 60 (1949), 399;: Taria SALINAS,
La responsabilidad del transportista derivada del contrato de transporte aéreo,
en “Revista Turidica de Catalufia”™, 69 (1952), 486; Tarta Sanrnas, La reg-
ponsabilidad del transportista en el transporte adveo de pusajeros (Bl Convenio
de Varsovia modificado mz La TTaya en 1955), en “Revista de Derecho Tri-
vado®, XI, (10836), 443; Tarra Sarinas, Ensavo de sistematisacion de la respon-
.mbzlmad en el transporte adren internacional, en Studi Ambrosini (1937), 93,
(r.w pe Monrerni, El sistema v limites de la responsabilidad en el Devecho-
wéreo, en Ponencias mpfmolas al V Congreso Tnternacional de Derecho Com-
parade. Barcelona, 1938, pag. 257 Gay pr MoxteLnd, Consideraciones sobre lo
responsabilided  ciwil en materia arrondutica, desde ol punto de wvista del Den.
recho cspaiiol, en Studi Ambrosini (1957), 135.
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firma de los contratos, sin mds explicaciones, al limitar su responsa-
bilidad civil exclusivamente a los accidentes ocurridos a bordo v al
excluir cualquier otro accidente, ya en tierra dentro de la pista o del
.aeropuerto en prestacion de su servicio, amparandose en estas clausulas
-exonerativas (15).

Ciertos autores consideran que para el transporte aéreo macional
estas cldusulas son nulas, sin duda alguna, cuando interviene culpa o
dolo del transportista (16), aunque otros (17) las consideren como clau-
sulas limitativas de la responsabilidad validas en razon de los siguien-
tes fundamentos: «) Que, carente el transporte aéreo de una regula-
cién especifica como regulacién juridica desprovista de todo anteceden-
te, no es posible hacer aplicacién de normas destinadas a otros transpor-
tes por el mero hecho de serlo, mientras resulta adecuado someterlo a
los preceptos de Derecho comim que regulan las posibilidades contrac-
tuales, los cuales, si bien no admiten la renuncia o lmitacion de la que
nace de dolo (art. 1.102 del Cédigo civil), no sigue igual criterio res-
pecto a las procedentes de culpa. Ts de tever en cuenta, se afiade, que
rel Convenio de Varsovia deja integra la responsabilidad dolosa y que
‘nuestro Tribunal Supremo (18) ha estimado facultad de las partes re-
gular de manera distinta al Codigo las consecuencias legales del incum-
plimiento de las obligaciones contraidas, siempre (ue el pacto, clausu-
las o condicién en que asi se establezca no sea .contrario a la ley,.a la
‘moral o al orden ptblico; b) Que, aun al aplicarse preceptos dictados
-para otros transportes, la responsabilidad limitada no era ajena a nues-
‘tra legislacién, T.os articulos 363 v 371 del Codigo de comercio 1o ha-
.cen sino sefialar un limite a la responsabilidad del transportista cuando,
en vez de alcanzar la indemnizacion a todas las consecuencias del dafio
producido, la reducen al valor de la cosa en el dia v lugar en que dehia
de entregarse. Y, aprobada por Decreto de 14 de diciembre de 1945 la
“tarifa de la RIEN.F.E., ésta recoge la indemnizacion limitada de 200
pesetas por kilo de mercancia, si no se hace especial declaracion de
valor y abono del suplemento correspondiente.

A ‘nuestro juicio, tal postura no es correcta por las siguientes ra-
zones : ni se distingue, o mejor, se mezclan el transporte de cosas con
-l de personas, ni se hace una aplicacién correcta de las normas cita-
-das que, si bien no son optiestas a otras normas especificas (porque
faltan), si van contra la mas normal razon moral ¢ indefension de Ta
persona humana: el recelo imicial que tenemos contra toda clausula
.de exoneracién de responsahilidad, por parte de uno de los contratan-

(15)  Cfr. Acepo Couunea, Bl contrato de transporte adrco, cit, phg. 230,
Sabre la repudincién ¢ injusticia de estas clatsilas en D Casrro ¥ Rravo,
Las condiciones generales de log contratos y o eficacia de lus leyes. Madrid,
1961, :

(16) Crr. Gavy vr MowrsLn, Bl sistema v limites de Ia responsabilidad,
i, pig. 265; Acuno Corunes, Bl contrato de transporte, cit., pag. 230.

(17)  Cfr. Monrrs MaRRODAN, op., cit, pag. 415.

(18) Sentencias 10 diciembre 1910 y 5 junio 1945,
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tes, coincide con toda una corriente doctrinal en la que pueden verse
los argumentos decisivos para considerarlas ineficaces, mixime en un
Ambito como el transporte aéreo de personas que es el resultado del
‘manejo de una fuerza peligrosa (19).

II. LA LEGISLACION AERONAUTICA ESPANOLA
VIGENTE

3. Ambito de aplicacién de la “Ley sobre Navegacion Aérea™

Con objeto de proveer al tridfico aéreo civil nacional de una regla-
‘mentacion juridica que sentase las hases de su organizacion, explota-
cién v realizacién de las finalidades plblicas v privadas, en cuanto
medio de transporte, se dicté una “Ley de Bases de la Navegacién
Aérea”, el 27 de diciembre de 1947. Sin embargo, el tiempo
fue transcurriendo hasta que apareci6 el texto que contiene la “Ley
sobre Navegacion Aérea”, de 21 de julio de 1960 (19 bis). Como se ad-
wierte en el Preambulo de esta Ley, “el nacimiento de nuevas necesida-
des requirieron una reglamentacién urgente, lo que motivé la pérdida
de actualidad de los criterios en que se inspiraron los preceptos relati-
vos a ciertas materias comprendidas en aquella primera disposicién’.

Tsta consideracién previa no es mdas que una pieza acomodaticia
para justificar el rotundo cambio que, en su concepcién, opera el nue-
vo ordenamiento aéreo, entre otras materias, la de responsabilidad. La
nueva Ley espafiola de navegacion aérea da un giro completo respecto
a los principios que se habian proclamado con anterioridad en la Ley
de Bases y con los ya tradicionales del Derecho comtn (civil y mer-
cantil), Sus notajs caracteristicas son: @) en cuanto a su ambito
«de aplicacién o jurisdiccién; b) respecto a la nueva adopcién del siste-
ma de responsabilidad objetiva; ¢) el establecimiento de unas canti-
dades maximas de indemnizacién; d) v, el establecer un régimen de
seguro aéreo de responsahilidad civil. Veamos cémo se desarrollan ta-
les caracteristicas.

En cuanto al ambito de aplicacién de la “Iey sobre Navegacion
Aérea”, cl art. 5 dispone: “Sin perjuicio de lo estipulado en Tratados
o Convenjos internacionales, la presente Ley regulard la navegacién
aérea nacional, en todo caso, v la internacional sobre territorios de so-
berania espafiola”. De este modo queda circunscrito el dmbito de apli-
cacion de la nueva Tey, fundamentalmente, respecto a la navegacién
adrea nacional, identificada esta dltima por dos caracteristicas: por la
posesion de la nacionalidad espafiola de las personas fisicas y juri-

(19) Cfr. Rupino, Les conventions dirresponsabilité dans la jurisprudence
contemporaine, en Revue Trimestriclle de Droit Civil, 49 (1951), 3 ss.

(19 his) En prensa esta publicacién, aparecen los magnificos OMeRArios
@ la Lev espaiiola de Navegacion Aérea, de la Seccién de Derecho Aerondutico
-del Instituto Francisco de Vitoria, que no hemos podido tomar en cuenta.

R
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dicas que desarrollen el tréfico aéreo (art. 2 y 16) y por la dedicacién:
al trafico interior (art. 68).

La nacionalidad espafiola de las personds fisicas o juridicas que
se dediquen a la explotacién de la navegacién aérea es un requisito
imprescindible para la inscripcién de Ia aeronave en el Registro de
matricule (art. 16); es que, segim el art. 18, “sélo podram inscribirse:
en el Registro de matricula de aeronaves del Estado espafiol: Primero,
Las pertenecientes a personas individuales o juridicas que disfruten de
la nacionalidad espafiola—Segundo. A instancia del arrendatario, las
acronaves arrendadas a quienes posean la misma nacionalidad” (20).
Ademas, segtn el art. 19, “la aeronave matriculada en Espafia dejara
de ser espafiola si legalmente se enajenara a persona que no disfrute-
de esta nacionalidad, o fuera matriculada validamente en pafs extran-
jero™.

La otra nota por la que se circunscribe y caracteriza ¢l alcance de la
nueva Ley de la aerondutica espafiola es la dedicacién al trifico interior:
(20 bis). 1 art. 68 lo determina al decir que “serd trifico aéreo interior
el que se efecttie sobre territorio de soberania del Estado nacional de la
acronave y trafico aéreo exterior el que se realice en todo, o en parte,
sobre territorio de soberanfa de otro FEstado”. “liste trafico se consi-
dera internacional cuando tenga escala en territorio extranjero”. Fn
este punto, la nueva Tey se pone de acuerdo o coincide con el criterio
adoptado por el Convenio de Varsovia cu su articulo 1.2, al determinar
su campo de aplicacién. Iista identidad de criterio permite que no se
produzca un conflicto de leyes cuando se trate de situaciones perfec-.
tamente delimitadas por ambos ordenamientos, mixime cuando Espafia,
al haberse adherido a dicho Convenio, se regird por sus normas cuan-
do se trate de conflictos de Derecho internacional. T.as compafifas es—
pafiolas (ue hagan vuelos internacionales, su responsabilidad por ac-
cidentes con dafios a las personas v a las cosas, se regirdn por lo dis-
ptesto en el Convenio; sin embargo, puede suceder que la otra alta
parte contratante, con la que Espafla tenga relaciones en base a um
Convenio hilateral, prescriba cuales son las normas por las que han de
regirse. Tal situacién queda prevista en el art. 883 de la nueva Tey sobre:
Navegacién Aérea espafiola, al disponer que “los servicios adreos es-
pafloles para el trifico internacional de caricter regular se estable--
ceran mediante Convenios con los Estados interesados” (21). De este

e

(20) Con relacién a la sitwacién juridica anterior, cff. Arvamnz Romiro,
La acronave en el nievo Reglamonto del Registro mercantil, on Revista de
la Facultad de Dereclio de la Universidad de Madrid (1957), 93 v ss. v La
acronawve v su sitwacion registral, en Revista Critica de Dereclio Tumohiliario
1957y, 721 ss, .

(20 bis) Dentro del trafico interior, la Orden de 11 cnero 1963, modifica
o de 28 octubre 1960 sobre zonas prohibidas v restringidas al vuelo.

(21) Sobhre Ia politica juridica de convenios hilaterales, véanse los ya citados:
en el nfumero 1 de este estudio.
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modo se delimita concretamente el campo de aplicacion de las normas
gue han de regir los vuelos aéreos.

Ahora bien, afladird el art. 125, “en defecto de Tratado interna-
cional obligatorio para [ispafia, la rcaponﬂbxhdad en materia de trans-
porte afreo internacional se regird por la presente Lev aplicada con
el principio de reciprocidad™. F11 altimo término, segin se dispone
en el parrafo segundo del art. 5.2, “a falta de reglas propias en la ma-
teria, se estard a las leyes o (11.51)051(‘,1()1’1(15 vigentes de cardcter comtin®
De este modo queda previsto €l campo normativo del trafico aéreo
internacional con un sentido preferente respecto a lo pactado conven-
clonalmente [“sin perjuicio de lo c‘;tipulndo en Tratados o Convenios
internacionales™ (art. 5), o “en defecto de Tratado internacional obli-
gatorio para ’Espana” (art. 125)], v, en su defecto. mediante Ia qplm%
cién dispositiva de la Ley dentro del drea nacional [“en todo caso”
se dice, pues regula también la navegacion aérea “internacional sohre
territorios de soberania espafiola” (art. 5.9)] (22)

TII. LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAI ATREA

4. Eldajio o perjuicio como causa de responsabilidad.

En materia de responsabilidad, en caso de accidente, el Preambulo
de la nueva Ley sobre Navegacion Aérea (— L. N. A)) dice que “se
introducen modificaciones esenciales, cuya necesidad era una exigen-
cia manifiesta, por resultar ya insuficientes las disposiciones de nues-
tro Codign civil, lo que obligaba a establecer contractualmente, para el
trafico interno, d sistema de indemnizaciones propio del trifico interna-
cional”, 1ifectivamente, la nueva ordenacién da un giro de noventa gra-
dos respecto a la postura anterior en csta materia de responsabilidad,
puesto que ya no tiene su base en la culpa del sujeto agente (transportis-
ta o sus dependientes), sino que la razén de indemnizar tiene su base
objetiva en el accidente y el daflo que se deriva. A este respecto es
clara la posicion adoptada por el art. 120 de la L. N. A., al mantener
que “la razén de indemmnizar tiene su base objetiva en el accidente o
dafio y procedera, hasta los limites de responsabilidad que en ecste
capitulo se establecen, en cualquier supuesto, incluso en el accidente
fortuito v aun cuando el transportista, operador o sus empleados, jus-
‘riﬁquen (que o obraron con la debida diligencia™.

A juicio de SAncrrrz Gavporivoe (233, nuestra Tey adrea no s he

U

(22)  Scobre una interpretacion critica del alcance de esta T.ey, cfr, Sanva-
vor, La nueva Ley de Navegacion Aérvea, en “Revista Greneral de T.egisla-
cion v Jurisprudencia”, 210 (1961), 47 ss, v Tarra Satawas, en la Presentacide
a los Comentarios a la Ley espaiiola de Nawvegacién Aérea, cit. pag. XITI.

(23) SAncnrz GamporiNo, El sistema de responsabilidad objetiva « ln Ley
de navegacién aérew v su posible ecxtension a los transportes por todas las
2fas, en “Revista de Derecho Mercantil”, 77 (1960). 144 ss.
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fimitado (como la teorfa de EXNER) a eliminar el criterio de la “impre-
vision”, informante del art. 1.105 del Cédigo civil espafiol o del art. 20
del Convenio de Varsovia, sino que rompe igualmente con la “inevita-
bilidad”, {ltimo reducto de la doctrina de la culpa. Sefiala este autor
que, ademds de romper por igual con la doctrina del Codigo civil
y del Conveniop de Varsovia, esta T.ey lo hace también con csas deli-
cadas cuestiones sobre el acceso de las partes a la prictica de las dili-
gencias de prueba en los momentos subsiguicntes al sinjestro 24,

Creemos que atn sc pueden perfilar mds las nuevas caracteristicas
de Ta L. N. A, por su adopcién de un sistema, total de responsabilidad
objetiva, en cuanto a su cxtension, y, respecto a su intensidad, al
aplicar un sistema limitativo, por lo que se refiere a la cuantia de
las indemmizaciones. En primer lugar, la I.. N. A, nos dice lo que
ha de entenderse por “dafio” ; el art. 115 precisa que “a los efectos del
presente capitulo se entenderd por dafio en el transporte de viajeros
el que sufran éstos a bordo de la aeronave y por accién de la misma,
o como consecuencia de las operaciones de embarque y desembarque”.
Dado que idénticos términos del Convenio de Varsovia habian plan-
teado dificultades de interpretacién respecto al alcance de los mismos,
nuestra I. N. A. perfila mas ahora su ambito de aplicacion o exclu-
sién cuando en ¢l parrafo segundo afiade que “‘cl dafio acaecido con
motivo del empleo de otro medio de transporte para el servicio de
viajeros de la aeronave fuera del aeropuerto, aunque dicho medio sea
de 1a misma Empresa, queda excluido de las disposiciones de cste
capitulo” (24 bis). Por lo que a las cosas se refiere, €l parrafo tercero
puntualiza que “en el transporte de mercancias v equipajes se estimara
como dafio el que experimenten dichos cfectos desde su entrega a la Fm-
presa hasta (ue por ésta scan puestos a disposicion del destinatario, ex-
gepto ¢l tiempo durante el cual permanezcan en poder de los servicios
aduaneros”. “Lo dispuesto en este parrafo sc entiende sin perjuicio de
1a responsabilidad que como depositario le corresponde, conforme, a lo
prevenido en el articulo ciento nueve de esta T.ey”.

Se advierte el progreso evidente que, respecto al Convenio de Var-
sovia, alcanza nuestra Ley aérea en cuanto adopta su misma termino-
Togia, pero le da un alcance concreto. Al igual que en la disposicion
internacional, el dafio habra de ocurrir “y hordo de la acronave” o en
las “operaciones de embarque y desembarque” ; no obstante, se conere-
ta mAs cuando se afiade “por accidén de Ta misma” (aeronave). es de-
cir, que cuando el pasajero una vez ch. tierra, la aeronave, por un acci-
dente mecdnico 1 otro cualquiera que de ella se derive, le lesiona, el
dafio octrtido se comprende como responsable en los términos de Ja
ey adrea. En cuanto a las ope aciones de embarque v desembarque
tamhién quedan bien definidas segéin ¢l contesto del parrafo siguiente,

(24) SAxcmrz GAMBORINO, 0D, cit,, pag. 147.
(24 his) Cfr. Orden de 14 seotiembre 1961, por la que se aprucba el Regla-

mento de Cooperacién aéreo-terrestre.



La responsabilidad en la Ley scbre navegacién uérea 69

al hablar del dafio ocurrido “fuera del aeropuerto’ ; hay (ue entender
que cuando el viajero estd atm dentro del aeropuerto v atiende razo-
nes y érdenes del transportista, o personal subordinado en acto de ser-
vicio, aun fuera de a bordo, ha comenzado la operacién de embarque
o desembarque (25). El fundamento de tal alcance, respecto a las per-
sonas o viajeros, esti en la relacién de causalidad que implica la orga-
nizacién del transporte aéreo, asi como en el cardcter dispositivo de la
propia normia al prever sus tres estadios posibles en cuanto a la imputa-
cién de responsabilidad: “a bordo”, “por accién de la misma™ (acro-
nave) v “como consecucncia de las operaciones de embarque ¥ desem-
barque”.

11 fundamento juridico del alcance de la responsabilidad del trans-
portista, respecto a las cosas, resulta de la “entrega’” (art. 115, TIT), al
prescribirse que “hasta que por ésta (la empresa) scan puestas a dis-
posicidén del destinatario”. La nueva Tey acepta v ratifica, una vez
més, el principio general que todo transportista tiene sobre las co-
sas entregadas, o sea, de custodia (vigilancia ¥ proteccion) (art. 108
de 1a T.. N. A.). concordante con el admitido por el art. 18 del Con-
venio de Varsovia. Sin embargo, se trata de una custodia més exigente
v de mayor alcance que la de dicho Convenio. porque no cabe la prue-
ba en contrario de la presuncién que alli se establece cuando las
cosas se dafian fuera de abordo, v tan sélo basta con que se encuentren
hajo su poder. T.a Ley espafiola hace responsable al transportista du-
rante mn periodo de tiempo que comprende el transporte aéreo, pro-
piamente dicho, hasta un periodo posterior, la puesta a disposicion del
destinatario de la cosa, momento de la resolucion del contrato de trans-
porte. Ahora bien, a esta amplitud se ponen ciertos limites. como el
dispuesto en el art. 109 de Ia T.. N. A., que cambia el cardcter de su
responsabilidad, pasando a ser un depositario remunerado, cuando dice
que “cuando no pueda efectuarse la entrega de los ohjetos transporta-
dos porque no se encuentre el destinatario o porque éste se niegue a
recihir Jas mercancias sin consignar protesta sobre el deterioro que pue-
dan tener las mismas o porque el destinatario no quiera pagar los gas-
tos de reembolso, transporte u otros que le correspondiesen, el trans-
portista lo comunicara al expedidor”. Tn este caso, el trangportista se
constituird en depositario remunerado de las mercancias durante el
periodo de un mes: transcnrrido el cual, si el exnedidor 1o hubicye
dispuesto de ellas, aquél podrd enajenar en pfiblica subasta con las

(25)  Creemos que se deberd excluir de esta responsabilidad al transportista
cmandn ¢l vinjero permanece en el aeropterto antes de recibir un aviso, orden
o decisién para dirigirse a la aeronave. Fn cambio, la costumbre de transportar
a los viajeros cn auwtobfis, ya en la pista, desde el acceso de salida hasta la
escalerilla de la aeronave, comprende tuna operacién de embarque y viceversa,
de desembarque; por lo tanto, si ocurre un dafio en esas circunstancias se
considerarfa como accidente aéreo, a pesar de la excepcifn sciialada por
Ta L. N. A. al hablar del empleo de otro medio de transporte, pues se irata
cuando se usa “fuera” va del aeropuerto (art. 115 II).
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formalidades que el Reglamento sefiale, resarciéndose los gastos v que-
dando el resto a disposicién de los gue resulten con derecho a €', “Si
el objeto del transporte fuese de naturaleza perecedera, el plazo fijado
en el parrafo anterior podra ser reducido en bencficio del valor en
venta de la cosa transportada®™. “Fl depésito de las cosas a que alu-
den los parrafos anteriores puede ser hecho por el transportista, bajo
su responsabilidad fuera de su domicilio”. Es de destacar la alusion
que se hace a un Reglamento, «ue hasta ahora no ha sido confeccio-
nado, pero que indadablemente serd e mucha utilidad para pormeno-
rizar una serie de cuestiones que complementen la Ley v para aclarar
ciertos puntos de su aplicacidn practica (25 bis).

5. Las clases de dajio y su indemnizacion.

Después de conocer lo que se entiende por dafio, segtn la nueva
Ley sobre Navegacién Aérea, su texto especifica la clase de dafios de
que es respousable el transportista.

Tl art. 116 manifiesta que: “Tl transportista es responsable del
dafio o perjuicio causado durante el transporte:

Primero~—Por muerte, lesiones o ctialquier otro dafio corporal su-
frido por el viajero.

Segundo.—Por destruccién, pérdida, averfa o retraso de las mer-
cancias v de los equipajes, facturados o de mano.”

Del texto de este articulo puede advertirse como nuestra L. N. A.
contiene un matiz especial al afiadir, al dafio, los perjuicios causados
durante ¢l transporte: es decir, que la-lesién puede ser material o em-
pirica v puede ser moral o espiritual. Naturalmente que la lesion mo-
-al habra de tener un' contenido patrimonial o ser susceptible de él por
una valoracién de tipo pecuniario (26). ,

Puede ofrecer algfn reparo que el apartado primero se haya re-
ferido textualmente a “cualquier otro dafio corporal sufrido por el
viajero” ; a nuestro juicio, la expresién se refiere a una categorfa ma-
xima de dafio, como sucede con la muerte del pasajero, para concluir
con ¢l mis minimo sin necesidad de recurrir a detallarlos especifica-
mente ; ahora bien, siempre en ln linea de los dafios corporales. Sin
embargo, ello no supone la exclusin de los dafios morales, por las
sigtienites razones: ) porque un dafio moral casi siempre tiene tna
Dase fisica o referencia corporal : b) porque tanto el concepto de “dafio”
coma el de “perjuicio” comprende ambos (corporal v moral).

11 art. 94 de la nueva T N. AL prevé que “cuando el vinje se sus-

(25 Dbis) Tapra SanrNas, en la Drescentacidn de los Comentarios « la Ley
espaiola de Navegacion Aérea, eit. pig. XTT, eritica la excesiva remision a los
Reglamentos v sus inconvenientes de no realizarse o redactarse posteriormente,

(26) Tin cuanto a la valoracién de los dafios morales, cfr. Desanres, Dajios
morales (S, 0 diciembre 1949), en Awvarto pe Derecwo crvr, I11-1 (1950),

225 ss.; De Castro ¥ Bravo, La indemnisacién por causa de muerte, en ANUARIO
pr Derecao Crvin, IX-2 (1956), 449.
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nenda o retrase por causa de fuerza mavor o razones meteoroldgicas
que afecten a Ia seguridad del mismo, el transportista quedarad libera-
do de responsabilidad, devolviendo el precio del hillete™. Resulta evi-
dente que del texto del articulo sblo puede darse la exencion de res-
ponsabilidad cuando la suspension o el retraso del transporte aéreo se
deban a una fuerza mayor o condiciones meteorologicas adversas, pues,
de otro modo o causa que no scan las citadas hacen responsable al
tranportista de la suspension o del retraso. Por tanto, las clAusulas o
condiciones que hasta ahora solian hacerse al dorso del billete exclu-
vendo la responsabilidad del transportista en cuanto a la falta de pun-
tualidad en Tas horas de salida, empalme o Hegada, podran ser objeto
de reclamacion cuando causen un dafio y sean debidas a causas ajenas
a las citadas (fuerza mavor o razones meteoroldgicas), parece ser que
la indemmnizacidén por tal retraso sea el precio del billete y no otro, dado
quen en la Ley no se distingue para los dos supuestos citados de sus-
pension y retraso.

Ia nueva Tey sobre Navegacién Adrea demuestra que no
adoptéd con exclusividad el sistema de responsabilidad objetiva res-
pecto a los dafios que puedan causarse a consectencia del transpor-
te aéreo, v no prescindié del sistema de responsabilidad por culpa.
Claramente se advierte en el art. 121 cuando manifiesta que “no obs-
tante lo dispuesto en el articulo anterior, el transportista u operador
responderin de sus propios actos v de los de sus empleados, v no po-
-dran ampararse en los limites de responsabilidad que en este capitulo
se establecen, si se prueba que ¢l dafio es ¢l resultado de una accién
1 omisién suva o de sus dependientes, en la que exista dolo o culpa
grave. En el caso de los empleados habrd de probarse, ademas, que és-
tos obraban en el ejercicio de sus funciones”. También, junto a cstos
supuestos de suspensién y retraso, la nueva Ley considera el sistema
de culpabilidad subjetiva para el caso de la utilizacion de la aeronave
por un extrafio; cuando una persona utiliza la aeronave sin el consen-
timiento del transportista o propietario, responde ilimitadamente clla
misma, aunque subsidiariamente se le impute a dicho transportista o
propietario, si no s¢ demuestra que le fue imposible impedir el uso
ilicito, si hien con las limites establecidos en el capitulo XTIT de Ia
T.. N. A. (art. 122 de la misma).

Por ¢l contrario, en el transporte de cosas (equipaje v mercancias)
la responsahilidad es en toda su extension de cardcter objetivo (ar-
ticudo 116 de Ta T.. N. A.). Asi se advierte al seflalarse el limite ma-
ximo de las indemmnizaciones, cuando la stuspension stpone la reinte-
-gracion o devolucion del precio del billete, salvo que los pasajeros op-
tasen por €l reembolso de la parte proporeional al trayecto no recorri-
do (art. 94 de la T.. N. A); v, cuando por rtetraso de la entrega de
Ia carga o equipaje facturado, la indemnizacién serd hasta ol limite de
una cantidad equivalente al precio del transporte: y, si la carga o
-equipaje facturado o de mano se transporta bajo manifestacién de va-
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lor declarado, aceptado por el transportista, el limite de la responsabili--
dad corresponde a ese valor (art. 118, I1T de la L. N. ' A.). Las recla-
maciones por averia o retraso de la carga o equipaje facturado debe-
ran formalizarse por escrito ante el transportista u obligado, dentro de
los diez dias siguientes al de la entrega, o la fecha en que debi6 entre-
garse, conforme a lo dispuesto por la nueva Ley (art. 124).

Las indemnizaciones a favor del viajero, segtn lo ordenado por la
nueva Ley serdn las siguientes:

Primera.—Por muerte o incapacidad total permanente: doscientas.
mil pesetas (200.000 ptas.).

Segunda.—TPor incapacidad parcial permanente, hasta cl limite de
cien mil pesetas (100.000 ptas.).

Tercera-—Por incapacidad parcial temporal, hasta el limite de cin-
cuenta mil pesetas (50.000 ptas.).

Las indemnizaciones respecto a la carga o equipaje facturado, o
de mano, seran las siguientes, segtm el art. 118:

Primera—Por pérdida o averia en la carga, hasta el limite de qui-
nientas pesetas (500 ptas.) por kilogramo de peso hruto.

Segunda.—Por pérdida o averia de equipajes, facturados o de mano,.
hasta el limite de diez mil pesetas (10.000 ptas.) por unidad.

Los limites de las sumas de indemnizacién de la T.ev sobre Nave-
gacidn Adrea espafiola son bastante mas hajos que los adoptados o
revisados por el Convenio de Varsovia, si bien han sido adecuados a
nuestro inferior nivel de vida o renta per capita (27).

Una de las caracteristicas de nuestra Ley es que las indemnizacio-
nes debidas por dafios a las personas gozardn de preferencia para sw
cobro, con respecto a cualquier otra exigible por el sinicstro, si el res-
ponsable no alcanza a cubrirlas todas (art. 119, in fine): v, seglin el
articulo 124, “la accidén para exigir el pago de las indemnizaciones z
que se refiere este capitulo prescribird a los seis meses, a contar desde-
la fecha que se produjo €l dafio”.

6. El sequro aéreo de responsabilidad civil.

TLa nueva tendencia a garantizar socialmente la seguridad de las
personas, por lo que al trifico aéreo se refiere, tiene su expresion mas.
genuina por el reconocimiento v adopeion del llamado seguro obligato-
rio (28). Con esta medida se logra, por lo menos, atenuar el prohlema
de la reparacion a la victima v establecer los limites miximos y mi-
nimos de una indemnizacion relativamente adecuada (29).

[ S

(27) Cfr. articulo 22 del Counvenio de Varsovia,

(28) TPara una ctapa espafiola anlerior cfr. Tey 26 septicmbre 1941 vy Re-
glamento 8 mayo 1942 (ut. 2°) v la Orden 9 noviembre 1930 sobre indem-
nizaciones del seguro de viajeros, cfr. Corrts GirG, Transpories v seguros de
mercancias (tierra, mar y aire). Barcelona, 1958; Garwrivo Comas, Seguros
de aviacién. Barcelona, s. a.

(29) Sobre el aumento del valor de las indemnizaciones en el segurc
obligatorio de viajeros, cfr. Orden 11 junio 1962,
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Al ser el seguro una institucién que tiene por excelencia la previ-
sién actia como protectora de las consecuencias dafiosas de los ries-
gos que amenazan al hombre moderno en su vida o patrimonio. El in-
terés asegurable es, pues, el objeto fundamental del contrato de seguros
que se prevale de un riesgo, econdmicamente apreciable en dinero,
expuesto a una pérdida o dafio como consecuencia de un siniestro. En
definitiva, que el riesgo es la causa del contrato de seguros.

Entre los seguros de dafios surgen actualmente dos grupos: los se-
guros de cosas v los seguros de responsabilidad. T.os primeros tienen
por objeto indemnizar al asegurado de las pérdidas materiales que su-
fra directamente su patrimonio. T.os seguros de responsabilidad tienen
por objeto garantizar al asegurado contra los perjuicios que pudiera
causar a un tercero. Pues bien, estas dos clases de scguros son hoy
adoptadas por el trafico juridico aéreo en vista del riesgo especifico
que su desarrollo implica.

Gi el sistema de responsabilidad subjetiva, o por culpa, tiende a
dejar desvinculado al empresario aéreo de wna reparacién al usuario o
tercero por caso fortuito y fuerza mayor es indudable que ¢l contrato
de seguro tratase de rellenar ese vacio que se crea con el riesgo aéreo;
incluso, para el empresario restlta més cémodo v beneficioso desplazar
dicho riesgo cuando asegura un posible contratiempo.

La experiencia fue demostrando cémo el seguro alreo vino a des-
empefiar una funcién complementaria en simbiosis con Ia responsabi-
lidad, de cémo le signié al igual que la sombra al cuerpo. Kra tan
necesario para cubrir ciertos riesgos que sin el seguro sucederian las
descapitalizaciones de las empresas v cl viajero quedaria abanconado
a una fatalidad de pésima suerte. No es extrafio que se haya hablado
de una “socializacion de la responsabilidad”, en cuanto esta relacién
entre responsabilidad y seguro es tan estrecha que desemboca en un
seguro social de dafios. Es que la idea de mutualidad del seguro se ha
hecho consciente ; va no se trata de un simple desplazamiento del ries-
go, se descubre la funcién econémica v social del seguro. Kl seguro deja
de ser una esfera privada de cobertura de riesgos para transformarse
en una idea de mutualidad v defensa piiblica: una medida de alcance
gencral v obligatoria, cooperadora y garantizadora de la seguridad
social.

_Fs cierto que esta idea elevada del seguro todavia no ha sido asi-
milada por las empresas y sociedades que lo explotan, del que sélo
pretenden obtener el mayor nfimero de asegurados para acrecentar sus
heneficios v soportar mas camodamente Tog riesgos. Tampoco a las em-
presas abreas les interesa aceptar un sistema objetivo de dafios por
los riesgos, pues no hay exoneraciones, inhibiciones o escapes hutles-
cos frente al dafiado. Bs que falta todavia wna madurez de cooperacién
social v una conciencia del resultado o del atentado que supone el
desamparo a la integridad fisica ¥ moral de la persona. ‘

) Los sistemas de responsahilidad y seguro hasta ahora propucstos
internacionalmente, ademas de pecar de timidos, complejos e incom-
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pletos, 1o han sido tan siquiera aceptados undnimemente. La experien-
cia de los Convenios de Roma es triste y lamentable y poco o nada
se ha avanzado en este pugilato de intercses, de fugas y evasiones, de
esperas v dilaciones que las empresas aéreas v de seguros tratan de
imponer por todos los medios (30).

Por ¢l contrario, nuestra nueva Ley sobre la Navegacidn Aérea ha
venido a romper una lanza contra esla situacion; la relacion entre res-
ponsabilidad v seguro viene a ser resuelta concretamente. Asi, el capi-
“tulo catorce lo dedica a los seguros aéreos, adoptando dos clases, sc-
gtm su art. 126, al decir que “los seguros aéreos tienen por objeto ga-
‘rantizar los riesgos propios de la navegacion que afectan a la aeronave,
mercancias, pasajeros v flete, asi como las respongabilidades derivadas
de los dafios causados a tercero por la aeronave en tierra, agua o vue-
lo”. La L. N. A., ademés, impone la modalidad de! seguro obligatorio,
en el art. 127, al prescribir que “serdn obligatorios el seguro de pasa-
jeros, €l de dafios causados a tercero, el de aeronaves destinadas al
-servicio de lineas adreas v de las que sean objeto de hipoteca”. Esta
garantia de tipo social se estiende a las acronaves estranjeras cuando
circulen por el espacio aéreo nacional, no autorizindose sus vuelos
‘mientras no justifiquen tener asegurados los dafios que puedan pro-
“ducir a las personas o cosas transportadas o a terceros en la superficie
(articulo 128). Incluso, para salvar mayores dificultades, la disposicién
anterior afiade que estos segtiros podran sustituirse por una garantia
constituida mediante depdsito de cantidades o valores, o por una de
‘las fianzas admitidas por el Fstado (art. 128 in fine) (31).

La doctrina espafiola no dejé de tratar lag cuestiones fundamenta-
les v practicas que surgen respecto a los limites del seguro de respon-
-sabilidad civil y las consecuencias juridicas de este tipo de seguro (32),
con especial consideracion a cuatro puntos: a) el trato directo del ase-
-gurador con la victima; b) las prohibiciones impuestas al asegurado;
¢) la direccion del litigio, v d) la accidn directa contra el asegurador.

Otra cuestién practica de interés es la de si la indemnizacién otor-
-gada por el seguro obligatorio de pasajeros forma parte de la total
‘debida o, considerada independiente, se abonard ademas de la que
pague el transportista (33). A juicio de Moris MarronAN (34), no se

(30) Cfr. Ammrosini, La Convensione di Roma 1952 sui danni cousati da
acromobili @i tergi alla superficie, en Rivista di Diritto Commerciale, 53 (1955),
68 ss.

(31) Tal norma esta de acuerdo con lo disptesto por el articulo 12 del
Convenio de Roma de 1933.

(32) Cfr. Brwitez vr Taco, Bl ricsgo juridico (Los seguros de gastos de
procesos vy litigios). Madrid, 1961, pag. 36; Dowwr Coxwra, Las relactones
entre responsabilidad y seguro en el Derecho aéreo internacionel, en Ponencins
espajiolas al VI Congreso Internacional de Derecho Comparade. Barcelona,
1962, pag. 179 ss.

(33) Sobre el régimen de indemnizaciones del seguro de viajeros, efr. Or-
den 9 noviembre 1950.

(34) Moris MARRODAN, op. cit., pag. 416.
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deben silenciar los motivos por los (ue dicha indemnizacion, percibida
por el perjudicado o sus familiares, deberd deducirse de la que satis-
faga ¢l transportista. Tales motivos son: a) Porque la moral del con-
cepto de indenmizacién impide que (uién la obtenga se lucre en rela-
cién con el perjuicio sufrido o con la estimacidn legal de ese perjui-
cio; b) porque, a diferencia de los seguros voluntarios, cl obligatorio
viene a ser una institucién de Derecho pitiblico cuya finalidad no es
Dbeneficiar al viajero con un doble resarcimiento, sino ejercer una
funcion social v de justicia, tanto en favor de aquél como de las em-
presas; ¢) porque la prima (impuesto-prima, segtn la denominacién
legal) se abona en el transporte aéreo por la empresa, que la detrae
de la tarifa oficialmente seftalada, Ia cual no sufre aumento alguno por
razédn de seguro obligatorio; ne ocurre asi en los fransportes por fe-
rrocarril, en que las tarifas seflaladas por el Decreto de 14 de diciem-
bre de 1945 se elevan, entre otros conceptos, por el importe de Ia
prima del seguro forzoso a que nos referimos (35).

Tl nuevo ordenamiento espafiol sobre la navegacién aérea sélo ha
recogido v pretendido asegurar dos supuestos, que aparecen detallaclos
en el art. 129 “La indemnizacién por el seguro de la acronave en
caso de siniestro o pérdida de Ta misma serd designada judicialmente,
para su entrega a (uicnes corresponda en caso de que aparecieren ter-
ceras personas con posible derecho a la expresada indemnizacién o se
hubiese promovido reclamacidn judicial de preferencia sobre la mis-
ma”. Y el otro supuesto referido al acreedor hipotemrio disponién-
dose por el parrafo segundo de este mismo articulo que “para facilitar
al acrcedor hipotecario el cjercicio de sus derechos, el Tuez ante
quien se consigue la indemnizacion le notificard cl siniestro, si fuere
«conocido segtin el Registro de aeronaves, y en todo caso se publica-
ran edictos en ¢l “Boletin Oficial del Estado”, en tres fechas distin-
tas durante los tres meses sigunientes -al dia en que tuvo lugar dicho
siniestro”

Tl haber puesto la indemnizacién por seguro de la aeronave en
manos del Juez es una garantia v un acierto de nuestro ordenamiento,
sobre todo, cuando se han repetido con cierta frecuencia abusos, dolus
bonus y otros artilugios por las compafilas aseguradoras a la hora
de indemnizar al asegurado. Tl sistema de limites (méximos y mi-
nimos) establecidos por la Ley para la cuantia de la indemmnizacion,
asi como el control judicial otorgado para st entrega, son justas com-
pensaciones para ambas partes contratantes del trafico aéreo y una rea-
lizacion eficnz dentro de un sentido de justicia conmutativa.

(35) TLa Resolucion de la Direccion General de Furromuiles de 13 abril
1956, contiene la doctrina que sostiene que ¢l seguro de viajeros compensa
sol'lmcnte el hecho de las lesiones y es independiente de la responsabilidad
civil correspondiente al porteador por los dafios que ocasiond su nnghgcncm en
el contrato de transporte.



76 Dr. José Bonet Correa

IV. LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL
AEREA

7. Aceptacién del sistema de responsabilidad objetiva de indemsi-
sacién limitada.

i1 Gobierno espafiol recomocié y ratificé el Convenio de Roma
de 1933 (36) y el de 1952 (37), por lo que de esta manera se adhirié
al movimiento internacional de responsabilizar a los transportistas
aéreos de los dafios causados con sus aeronaves a los terceros o sus.
hienes en la superficie.

Con la entrada en vigor de la I.. N. A. se acoge por nuestro or-
denamiento el principio de la responsabilidad objetiva para el trifico
aéreo civil nacional contractual v extracontractual. Por este dltimo,
de un modo general se establece en su articulo crarto que “los duefios
de los bienes subvacentes soportardn la navegacion aérea con derecho
a ser resarcidos de los dafios y perjuicios que esta ley cause”. Lsta
obligacién general de soportar la navegacién aérea tiene un alcance
general para todos los ciudadanos que residan en el Estado espafiol, y
un alcance particular para determinados propietarios a quienes se
les impone sobre sus fincas ciertas servidumbres aéreas (arts. 51, 52,
53 v 54 de la L. N. A.) (38).

De un modo particular, el articulo 119 de la L.N.A. establece: “son
indemnizables los dafios que sc causen a las personas o a las cosas que
se encuentren en la superficie terrestre por accion de la acronave,
en vuelo o en tierra, o por cuanto de ella se desprenda o arroje”.
De este primer parrafo del articulo 119 se advierte la instauracion
plena del sistema de responsabilidad basado en el clemento objetivo
del dafio. Pero segiin queda expuesto, es el articulo 120 quien viene a
confirmarlo de un modo expreso al considerar que la razon de indem-
nizar, tiene su base objetiva en el accidente o dafio y procederd hasta
los limites de responsabilidad que se establecen en cualquier supuesto,
incluso en ol accidente fortuito y atm cuando el transportista, operador o
sus cmpleados justifiquen que obraron con la debida diligencia.

Naturalmente, como todas las demds legislaciones confirman, no
podran ampararse en los limites de responsabilidad establecidos por
la indemmnizacién cuando el transportista u operador v sus depen-
dientes hayan obrado con dolo o culpa grave. Sin embargo, la Iey
espafiola 1o previene ¢l caso de la culpa grave o dolo de la victima,

ettt b b

(36) Cfr. Ammricd Castafo, Los dafos a ferceros en la navegacion aérea
espaiiola. Madrid, 1952, pig. 12 ss.

(37) Viéase el instriunento de Ratificacién del Convenio sobre dafios cau-
sados a terceros ecn la superficie por aeronaves cxtranjeras de 24 de enero
de 1957, en “Boletin Oficial del Estado”, nimero 117, de 17 mayo 1961, pag. 7415,

(38) Sobre servidumbres aéreas cfr. Decreto 2 abril 1954 v las Senten-
cias de 16 noviembre 1951 y 27 marzo 1958,
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respecio a los dafios en la superficie al adscribirse de un modo abso-
Juto al sistema de responsabilidad objetiva.

Segtm el articulo 123, en caso de colisién de aeronaves, los empre-
sarios de ellas serdn solidariamente responsables de los dafios cau-
sados a tercero (39). Sin embargo, aqui se distingue la culpa inter-
viniente cn las personas de la tripulacion, al decir que “que sila
colision ocurre por culpa de la tripulacién, de una de cllas seran de
cargo del empresario los daflos y pérdidas, y si la culpa fuese cotntin
o indeterminada, o por caso fortuito, cada uno de los empresarios
responderd en proporcion al peso de la aeronave™.

Tl sistema limitado de indemnizaciones lo establece el pdrrafo
segundo del articulo 119, al prescribir que “las indemmizaciones de-
bidas por aeronave y accidente, tendrin las limitaciones siguientes:

Primero—Para aeronaves hasta de 1.000 kilos de peso bruto,
sciscientas mil pesetas (600.000 pesetas).

Segtindo.—0600.000 pesetas, mas 480 pesctas por kilo que exce-
de de los mil, para acronaves (e pesan mis de mil y no excedan de
seis mil kilogramos.

Tercero—3.000.000 de pesetas, mas 314 pesetas por kilogramo
que exceda de los seis mil, para aeronaves que pesen mas de los seis
mil ¥ no excedan de veinte mil kilogramos.

Cuarto—7 400000 pesctas, mas 186 pesetas por kilogramo ¢ue
exceda de los veinte mil, para acronaves que pesen més de veinte
mil v no excedan de cincuenta mil kilogramos” (40).

La Ley afiade que se entiende como peso de la aeronave a los
efectos de este articulo, el maximo autorizado para el despegue en el
certificado de aeronavegabilidad de la aeronave de que se trate.

Las indemnizaciones por muerte o lesiones de personas, se ajus-
tardn a lo dispuesto en el articulo ciento diecisiete, incrementadas en
un veinte por ciento. Si fueren varios los perjudicados y la suma
global de los dafios excediera de los limites antes citados, se reducird
proporcionalmente la cantidad que haya de percibir cada uno (art. 119,
IV). Las indemnizaciones debidas por dafios a las personas gozaran de
preferencia para el cobro, con respecto a cualquier otra exigible por
el siniestro, si el responsable no alcanza a cubrirlas todas (art. 119, V).
Se trata de un crédito preferente y privilegiado sobre la aeronave 0
sobre la indemmnizacién (ue corresponda, segfin se dispone tamhién en

el articudo 133, TV de la T.. N, A.

(39) Cfr. Prrrdy RIvEro, Jil abordaje wéreo, en Temis, 4 (1958), 95 ss.;

LrMos SOoBRAL, .1 responsabilidade civil no ababroamento aéreo, en Revista To-

rense de Rio de Janceiro (1950), 36 ss.

(0) Seghn la disposicidn final segunda de la Ley sobre Navegacion
Aéren, cuando las circunstancias ccondmicas asi lo aconsejen, ¢l Gobierno por
Decreto acordado en Consejo de Ministros, podréd modificar la cuantfa de las
indemmnizaciones reguladas en el capitulo X1II, de esta .. N. A,
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La Leyv espafiola garantiza y prevé la entrega de las indemmnizacio-
nes de un modo sencillo v ejecutivamente rapido. De este modo se vie-
ne a atajar un proceso dilatorio que suponga para las victimas gastos,
trastornos v abusos. Segtn la vigente Ley, la indemnizacion por se-
guro de la acronave, en caso de siniestro, serd consignada judicial-
mente para su entrega a quien corresponda para el caso d¢ que apa-
recicran terceras persontas con posible derecho a una indemmizacion
o se hubiese promovido reclamacién judicial de preferencia (art. 129
de 1o L. N. A). En todo caso, la indemnizacidn s¢ hard efectiva en el
plazo maximo de treinta dias (Disposicion final tercera de la T.. N. AL).
T.as acronaves extranjeras cuando produzcan dafios a terceros en la
superficie por sobrevolar ol territorio espafiol, les son aplicables Ias
disposiciones de la Ley sobre Navegacion Adrea (art. 7.%). El articu-
lo 90 dice expresamente a este respecto (e “ninguna aeronave extran-
jera serd autorizada para volar sobre territorio espafiol, sin tener ga-
rantizadas suficientemente las responsabilidades que pueda contraer
por el sobrevuelo o por los contratos de transporte, con sujecién a la
Ley espafiola”. Esta norma, concordante con lo dispuesto en el @ltimo
Convenio de Roma (1952), garantiza la indenmizacion a terceros es-
pafioles v al mismo tiempo estd dentro del espritu de colaboracidn
que animo 2l legislador internacional.



Una aportacion al estudio del <error
in substantia» en la compraventa
D. 18, 1,9, 2 (Ulp. 28 ad Sah.)

JUAN MIQUEL

Stmarro: I Introduccién: A) La doctrina del error in substantia en el
Derecho comparado y en la moderna dogmitica—B) La doctrina del ervor
in substantia en la moderna romanistica—II. Andlisis de D. 18, 1, 8, 2.:
) Suptesto del hecho: Exposicién y critica—0) I.a opinién de Marcclosr—
¢} Ta solucién de Ulpiano~—d) La fundamentacién quia eadem prope ovsia
est—III. Conclusiones.

I INTRODUCCION

La investigacion del error in substantic ha dado lugar a una abun-
dante bibliografia por la complejidad de los problemas que plantea (1).
La cuestién, que tiene una importancia tanto histérica como dogmd-
fica, sirve para mostrar, una vez més, la influencia del Derecho ro-
mano sobre las legislaciones modernas. En realidad, se trata aqui de
dos interpretaciones distintas de las fuentes romanas, siendo muy sig-
nificativo el hecho de que el BGB alemdan siga la formulaciéon de Sa-
viGNY, y cl Code civil francés y el Codigo civil espafiol la de Porminr.
Vamos a exponer —siquiera sea muy someramente— el Derecho com-
parado v la dogmitica moderna no sdlo para seguir la génesis de las.
distintas legislaciones, sittio tamhién para demostrar como las catego-
rias creadas por la doctrina moderna, y principalmente por la pandec-
tistica germana, han influido de modo decisivo al enjuiciar la realidad
historica romana (2).

A) Tl penetrante andlisis llevado a cabo por Savieny y la pan-
dectistica impidio, en muchas ocasiones, la recta comprension de ing-
tituciones enteras al crear un daulismo donde los romanos habian visio
una unidad. Esto sucedid, concretamente, en materia de voluntad y de-
claracion, en ol negocio juridico. Los romanos no vefan una separacion

(1) Fa hiblografia antigtia sobre el tema sc cncuentra sy bien sclecciona-
da en Iavrr, Die Intevicklung der Lehre vom Irriwm seit dev Reasepeion, Wei-
mar, 1941, Vide ademds Winnscurin, Pendekten®, § 76, nfm. 9. Sobre la mo-
derna, bibliograifa romanfstica vide el ap. B) de esta Introduccion.

(2) Sobre este problema magistralmente Kuxxrrn, en su conferencia pro-
nunciada en Oxford y todavia inédita: Der Irrtum im rimischen Vertrags-
vecht.
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tajante entre ambas, sino que las concibieron intimamente unidas, con-
siderando que ésta era la expresién de aquella. 1in cambio, separadas
y contrapuestas en el siglo XIx por la doctrina alemana era logico que
se planteara el problema de la primacia (3). En nuestro tema del error
tiene importancia esta separacién, pues fruto de ella son dos couse-
cuiencias muy-significativas:

1) La distincion que hace la moderna doctrina alemana entre
-error y disenso (4). Aqui se enfoca todo desde ¢l punto de vista de la
declaracion, de voluntad ; mientras en el error (impropio), hay una dis-
cordancia entre lo declarado y lo querido, en el disenso las dos decla-
raciones de voluntad no se encuentran (5). La consectiencia es que
cuando hay disenso no hay contrato y, en cambio, en ¢l error obstativo
se considera que hay contrato, pero se permite su impugnacion (Vide
BGB § 119, I). Como se¢ ve nos movemos aqui dentro del dmbito de
la teoria de la declaracién y disenso quiere decir, para la moderna
‘doctrina alemana, no discordancia de voluntades, sino discordancia de
declaraciones de voluntad (6). s un mérito de Kuxgxr. el haber des-
tacado el influjo que ha ejercido esta categoria sobre los intérpretes
modernos de las fuentes romanas (7).

2) La distincidn entre el error que recae sobre la formacion de
la voluntad (error propio), y el error que afecta a la declaracién. (error
impropio u obstativo) (8). En el primer caso hay una concordancia
‘entre voluntad y declaracién, en el segundo una discordancia entre
ambos, de modo que se declara algo que no se quiere. También los
.efectos que producen son diferentes: mientras el error en los motivos
es, por regla general, irrelevante —ya que lo decisivo es la voluntad y
10 su formacion—, el error impropio es relevante, pues la voluntad es
-l nervio del negocio juridico y aqui es evidente que no encuentra ex-

(3) Un buen resumen de la cuestion puede cncontrarse en Havrr, oc.
.47 ss. Muy significativa la polémica de BrXKER contra WINDSCHEID. BEKKER
concluye que la teorfa de la voluntad no puede deducirse de las fuentes romanas
(System des heutigen Pandektenrechts, 11 (1889), 63 ss.).

(#) Vide por todos von TUHR, Der allgemeine Teil des deutschen biirgerlichen
Recht, 11, 2 (1914), 480 ss.

(3) La doctrina habla de diseniso manificsto (offener Dissens) cuando los
contratantes saben que sus declaraciones de voluntad no coinciden (§ 154 BGB)
y de disenso latente (versteckier Dissens) cuando los contratantes no tienen co-
nocimiento de que sus declaraciones no coinciden y creen que han celebrado un
contrato (regulacién legal en § 155 BGB).

(6) Como dice muy bien Kunxrr (conf. cit) Dissens 0o tiene el sentido de
Ta palabra latina dissensms ya que disseniire significa, no emitir declaraciones dis-
tintas, sino “discordar en los pareceres” o “querer cosas distintas”, Tirze (ci-
tado por von Tumw, oc, 480) afirma con razim que la palabra Dissens indu-
¢e a error, pero von TUIR enewentra que ¢ 1ha comoda expresion sintética en
vez de la expresion “Mangel der Ubereinstimmung der Willenserklisrungen”.

(7) Kuwker, RPR® (1949), 108 y la conferencia citada donde desarrolla
su punto de vista,

® Sobre ¢l tema ENNECCRRUS-NIPPERDEY, Allgemeiner Teil des biirgerli-
chen Rechts, I (1960), 1076 ss. con abundante bibliografia.
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presién. Savieny (9) es el primer autor que, enraizando comio otras
tantas veces en Doxerro (10), separa, con toda claridad, error en los
motivos y error sobre el contenido de la declaracién. La ciencia dcl
siglo x1x le sigue (11) v de este modo llega la distincion al BGB ale-
man y a la moderna dogmdtica.

Tl error in substantio plantcaba un problema grave, pues, no ter-
minaba de encajar en ninguna de estas dos categorias (12). A Savie-
xy (13) corresponde el mérito de haber elaborado una doctrina que
si bien se aleja de las fuentes (14), no obstante, se acerca bastante a
la realidad de la vida préactica. SAvIGNY cquipara el ervor in substan-
tia a los casos en que hay una declaracion sin voluntad (15). No des-
conoce que este modo de tratar el crror in substantic no es el tnico
posible, sino que destaca incluso como es mucho mas artificial que
una concepcién andloga del error in corpore, donde seria imposible
presumir que existe una verdadera voluntad. Kste caracter excepcional
del error sustancial permite determinar discrecionalmente los casos en
que es relevante, Para ello emplea Savieny el siguiente criterio: “El
error sobre una cualidad de la cosa es esencial, si la cualidad presu-
puesta erréneamente hace que, segtin las concepciones dominantes en
el trifico, haya que encuadrar la cosa en otro género distinto al que
pertenece. El que la materia sea distinta no és aqui condicién necesa-
ria, ni siquiera suficiente” (16).

La doctrina de Saviexy es seguida por el BGB aleméan, que en
su § 119, equipara, mediante una ficcién (17), el error sustancial al
error en el contenido de la declaracion, diciendo: “Se considera tam-
bién error sobre el contenido de la declaracién el error sobre las cua-
lidades de la persona o de la cosa que en el trafico se reputan esen-
ciales”. T.a formula “cualidades de la persona o cosa que en el tra-
fico se reputan ecsenciales” tiene la ventaja de dejar —con su gran
amplitud— un gran margen a la interpretacién y a la libre aprecia-
cién de los tribunales. Como consecuencia ha fracasado la doctrina ci-
P

(9) Savieny, System des heutigen rémischen Rechts, I1I (1840), 263 ss.

(10) Donrrro, Comment. lib. IV, cap. XVI, ntm. 4.

(11) Vide por todos WINDSCHEID, oc., § 76.

(12) Todavia hoy dfa se encuentra la doctrina colocada ante el dilema. Vide
ENNECCERUS-NIEPPERDEY, oc., 1042

(13) Savieny, oc., 276 ss.

(14) Con razon le acusa ZITrLMaNN, Irrivi wnd Rechtsgeschiift (1879), 754,
e forzar las fuentes en cste punto.

(15) Una interpretacion distinta del pensamicnto de Savieny puede verse en
Trumg, Eigenschaftsirrtum und Kauf (1948), 12 ss, Contra este autor convin-
centemente Wors, Error im rimischen Vertragsrecht (1961), 112, n, 1.

(16)  S'ystem, III, 283. T'ueden encontrarse precedentes de esta concepcién
de Savieny en Vrare § 13 v RictiurMaxx, Der Binfluss des Irrtums auf Ver-
trige (1837) § 15, que se remite a “die im allgemeinen Leben verbreiteten
Ansichten”. Sobre la influencia de la doctrina de Savieny en Francia y Es-
pafia vide las paginas siguientes. .

(17) Con razén censura von Tumr (le) este expediente desde el punto de

wvista de la técnica legislativa.
a
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vilistica alemana en su intento de acotarla a priori partiendo de cate--
gorias abstractas (18).

La misma influencia que ejercié Savieny en esta materia sobre-
el BGB aleman corresponde a PorHIBR respecto a las legislaciones la-
tinas (19).

El art. 1.110 del Code civil dice: “Ierrenr n'est une cause de-
nullité de la convention que lorsque’elle tombe sar la subsiance méme-
de la chose qui en est I'object”.

Andlogamente declara el Codigo civil espafiol en su art. 1.206,.
apartado 1.°: “Para que el crror invalide el consentimiento, dehera
recaer sobre la sustancia de la cosa que fuere objeto del contrato o
sobre aquellas condiciones de la misma que principalmente hubiesen
dado motivo a celebrarlo”.

s interesante comparar la formulacién de ambos Codigos con la
de POL‘HIL : “Llerreur anulle la convention, non seulement lorsqu’elle-
tombe sur L\ chose méme, mais lor s(u’ ‘elle tombe sur la thte de la
chose que les contractants ont eue principalement en vue et qui fait a.
substance de cette chose™ (20). Mientras el Cddigo francds adopta
—por lo menos a primera vista— un criterio objetivo, el Codigo es-
pafio]l con su disyuntiva parece inclinarse por un criterio mixto frente-
a la formulaciéon de matiz mas subjetivo de Pormirr. Pero la cuestion
no estd, en verdad, tan clara. La doctrina francesa aparece dividida.
en dos grandes grupos:

1) Teoria objetiva—Sus representantes mas gentinos son AUBRY
Er Rau (21). Dicen estos autores: “I’ar substance de la chose, on doit
entendre, non seulement les ¢léments materiéls qui la composent, mais.
encore les propriétés dout la réunion détermine sa nature spéeifique,
et la distingue, d'aprés las notions communes, des choses de tout
autre espéee”. A esta teoria —que tiene la ventaja de cefiirse al tenor:
literal del art. 1.100— se le ha objetado, no obstante, ¢l que elimina
toda apreciacion de la voluntad de los contratantes (22).

—

(18) El estado de la cuestion antes de la primera guerra mundial puede-
encontrarse en von Turr (oc, pig. 578 y nota 8), y la doctrina actual en Ex-
NECCERUS-NYrrERDEY, oc., 1044 s,

(19) El Cédigo civil italiano seguia en su articulo 1.100 la formulaciénm.
del Codigo francés. El nuevo Codigo declara en su articulo 1.428: “El error
es causa de anulacién del contrato cuando es esencial y es reconocible por el otro
contratante” y en el 1429: “KEl error es esencial: 1) ... 2). Cuando recae
sobre la identidad del abjeto de la prestacidn o sobre wna cualidad  det
mismo que, segfm la comtm apreciacion o en relacion a lug circunstancias, .
debe de considerarse determinante del consentimiento™. Sobre la idea de quo ¢l
error ha de ser reconocible por el otro contratante, Bwrrr, Istiiuizioni, 12, 146
(comp, Im JIMANN, RY vstem des I\_cmfa muh gemeinem Recht (1884, 450). Sobre
la drase “segfin la combn apreciacion™ v en general sobre ol estado de la doe-
triva ftaliana vide Buervr, Teoria gencrale del negosio ginridico ((1955), 433 ss..

(20)  TorurEg, lmtlu tl(w obligations, ntun. 18,

1) Avery wr Rav, Cours de Droit ciwil francais, 1V, 433.

22)  Coran wr Carreany, Cours elémentaire de Drott civil (1948), II, ntun, 58..
Ii1 gue el resultado del sistema objetivo sca no climinar la apreciacion  del.
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2) Teoria subjetiva—Fs la seguida por la opinién dominante y
por la jurisprudencia francesa (23). Segtin esta doctrina la sustancia
de la cosa “ce ne sera donc pas un ensemble d'eléments stables, tou-
jours les mémes, (uels soient les contractants. Ce seront, au contraire,
des éléments variables avec chague individu. Ce sera la qualit¢ que le
contractant ou les contractants avaient principalement en vue, celle
qui les a déterminés & contracter” (24). :

Nuestro Codigo civil (23) sigue en su art. 1.266, ap. 1.°, un crite-
rio mixto al fijarse, por uma parte, en “la sustancia de la cosa que
fuere objeto del contrato™ y, por otra, en “‘aquellas condiciones de la
mistma que principalmente hubieran dado motivo a celebrarlo”. Tl
Tribunal Supremo ha destacado la preponderancia del criterio subje-
tivo sobre el objetivo en el error sustancial. A este respectos dice la Sen-
tencia de 14 de junio de 1943: “no ohstante las grandes dificultades v
largas polémicas (ue ha suscitado el concepto v la doctrina del error
in substantia, que la generalidad de las legislaciones contemporaneas,
las latinas sohre todo, han tomado por conducto de Pormirr, de un
pasaje atribuido en el Digesto (lihro XVIII, tit. I, fragmentos 9, pa-
rrafo 2.2, 11 v 14) a Urpiaxo y que la critica actual considera interpo-
lado, pueden ser admitidas como seguras, en cuanto intereses al caso del
recurso las siguientes conclusiones: 1) Que tanto en el Derecho romano
como en los Derechos modernos, ¢l reconocimiento del error sustancial,
con trascendencia anulatoria del negocio, tiene un sentido excepcional
muy acusado, ya que fundamentalmente lo decisivo para la existencia
y eficacia del negocio juridico es gue se declare tma voluntad v que lo
declarado se ajuste realmente a lo querido sin que los motivos que
hayan decidido a las partes a celebrar el acto puedan ejercer, por
regla general, influencia alguna sobre la validez de éste. 2) Que cual-
quiera que sea la construccion que se acepte del error sustancial, en
torno al cual se han producido tan dispares teorias objetivas, subje-
tivas y mistas, y cualquicra que sea también el fundamento que se
atribuya a la eficacia y efectos de tal error, ya se enlace éste directamente
con la “voluntad de las partes™, ya con la “‘causa” o con la llamada
“hase del negocio”,; es obligado entender que la apreciacién de la esen-
—_—r

juez en cada caso concreto no es, como creen estos autores, ningfm inconve-
niente. Ademds, resulta paraddjico acogerse entonces al sistema  subjetivo
donde la apreciacién del juez ha de ser forzosamente mucho tmayor.

(23) Vide entre los autores franceses como mds representativos, COLIN ET
CAPITANT, oc, nfm. 38 y Prasion-Rueere, Traité practique de Droit ciedl {fran-
cats % VI (1952), sibm. 183, Es muy curiosa la formulacion de Zacrarrap-CroMe,
Hundbuch des Jranzdsischen. Civil rechts LT (1894), 421, ntm. 14 o), sobre el
arror sustancial, ohne welche der Vertrag (mit Ritcksicht auf die vermutliche In~
tentionen der Darteien bwz, die Aulfassung des Verkehrs) nicht geschlossen sein
witrde ™, pues representa un notable intento de conciliacién de la doctrina francesa
subjetiva coun las concepciones de SAVIGNY,

(24) Corix rr Carivant, lc.

(25) Sobre el error sustancial en nuestro Derecho vide Casrin, Derechus
croil espaiiol comidn v foral®, TIT (19538), 384, con bibliografia.
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cialidad del error requiere prueba y constancia del nexo que en cada
caso tenga aquél con los {ines y objeto que las partes hayan perseguido
v tenido en cuenta al contratar, sin que baste la mera consideracion da
la naturaleza del objeto en sf mismo y de Ia especie o clase a que per-
tenezca, pues ¢s indudable que aun cuando una cualidad sea en prin-
cipio sustancial para una determinada cosa y objeto contractual, podra
dejar de serlo si las partes al configurar el negocio revelan estar de
acuerdo en descartar dicha cualidad o no atribuirle importancia. 3) Que
el Cédigo espafiol, mas que cualquier otro, da destacado relieve al
elemento subjetivo en la apreciacion del error, pues al remitirse en
el art. 1.266 a las condiciones de la cosa que “principalmente hubiesen
dado motivo para celebrar el contrato”, bien claramente ensefla que
la justificacién del cardcter esencial del error ha de hacerse en relacién
con el objeto y cualidades especialmente tenidas en cuenta en el caso
concreto; siendo ademas de notar que esta preponderancia del criterio
subjetivo sobre el objetivo se acentfia méas todavia en aquellos casos
en los que el objeto del negocio, con respecto al cual se invoque el
error, no sca una prestacién de entregar cosa corporal y especifica, sino
cualquier prestacion de otra clase. 4) Que como secuela de todo ello la
determinacién de lo que puede constituir la sustancia del objeto con-
tractual requiere la investigacién de los elementos que maticen cada
caso particular v, sobre todo, el fin perseguido por las partes; de tal
modo que se trata fundamentalmente de una cuestién de hecho reser-
vada a la apreciacién de los jueces de instancia y que solo en limites
muy reducidos puede controlar el Tribunal de casacién, como asi lo ha
reconocido la jurisprudencia establecida en numerosos fallos, entre
ellos el 25 de noviembre de 1932”7,

Interesa aqui hacer un analisis de las conclusiones a que llega el
Tribunal Supremo, pues éstas pertenecen a la ratio decidendi (“en
cuanto interesen al caso del recurso”) y no a los obiter dicta de la sen-
tencia. Por el modo como estd construida la sentencia podemos, en
general, decir que la primera de las conclusiones recoge la doctrina
de Savieny (sentido excepcional del error sustancial, distincién entre
error obstantivo y error en los motivos, concordancia entre voluntad y
declaracién), la segunda la doctrina francesa (salvando, claro es, la re-
ferencia a la base del negocio), la tercera contiene una interpretacién
del art. 1.266, ap. 1.%, que acent(ia, en la misma linea que la doctrina
y jurisprudencia francesa, el elemento subjetivo, sin decidirse, 1o
obstante, a eliminar el criterio subjetivo, y la cuarta una aplicacion de
las tres primeras destacando certeramente que se trata de una cuiestion
de hecho que depende de la apreciacion del Tribunal de Tnstancia, jo
también muy interesante tratar de contestar a la interrogante que la
sentencia deja abierta, con toda intencion de si la doctrina del crror
in substantie debe de enlazarse con la causa, con la base del negocio
o directamente con la voluntad de las partes. Basten a este respecto las
siguientes observaciones: 1) Si quercmos enlazar error in substantia y
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causa es evidente que tenemos que partir de una concepecién subjetiva
de ambos. Ahora bien, como nuestro Codigo civil mantiene una posi-
cién objetiva respecto a la causa es evidente que no nos sirve esta
interpretacién (26). 2) Para relacionar el error sustancial con la llama-
da base del negocio (27) hemos de partir también de una concepcion
sujetiva de aquél v, por otra parte, sélo hemos de considerar relevante
el error bilateral o, por lo menos, el que sca reconocible para la otra
parte contratante. 3) Como nuestro Codigo sigue un criterio mixto para
el error sustancial, lo mejor es relacionar éste directamente con la vo-
luntad de las partes planteando el problema desde una doble vertiente:
a) Ver si el error sustancial ha impedido la identificacion del objeto,
de modo que, aun sin haber error in corpore (28) sc ha vendido aliud
pro alio. Para ello es imprescindible delimitar las cualidades que acu-
flan la esencia de la cosa y que son necesarias para su determinacién.
Estimamos que es imposible fijar un criterio abstracto en este punto y,
que, por tanto, debe de ser el juez quien decida en cada caso concreto.
b) Examinar si ha habido error respecto a condiciones de la cosa que
principalmente hayan dado motivo a celebrar el contrato. Naturalmen-
te, se trata aqui no de completar, sino de interpretar la voluntad de
las partes y el primer problema que se plantea es el de la relevancia
del simple error unilateral. Como la ley en este punto no distingue
tampoco estamos nosotros autorizados a hacerlo, aucque aparentemente
pueda pesar la opinidn contraria basada en la seguridad en el trafico.
Tampoco creemos nhecesario recurrir aqui a construcciones abstractas
(29) o a criterios a priori, sino que han de ser los tribunales quienes
decidan en cada caso concreto.

B) T.a moderna doctrina romanistica sobre el ervor i substantia
arranca de un articulo de I.ENkL publicado primeramente en la Revista

(26) El Tribunal Supremo se ha inclinado tambidn cn algunas scatencias
por la teorfa objctiva de la causa, pero bha sido sélo en puntos concretos.
Vide a este respecto, Castin oc, I, 2 (1956), 552 ss.

(27) La tcorfa de la base del negocio procede de OurManx, Die Geschafts-
arendlage (1921), que la define “die heim™ Geschiitsschluss zutage getretene und
vom etweigen Gegner in ilirer DBedeutsamkeit erkannte und nicht heanstandete
Vorstellung ecines Beteiligten oder die gemeinsame Vorstelung der mehreren
Beteiligten vom sein oder vom Eintritt gewissen Umstinde, auf deren Grundlage
der Geschiftswlle sich aufbaut”.

(28) Como nuestro Codigo civil no contiene ningfin precepto sobre el crror
in corpore hay que recurrir al articulo 1261, pues el objeto es esencial para
¢l contrato. Sobre este punto acertadamente CasTAn, oc. I1I, 384,

(29) Partiendo de la relevancia del error wmilateral no serviria la teoria
de la base del negocio, Por ello tendrimos que acudir o a la presuposicion
de WiINDsCHEID o a la conditio in praesens collata. Faotre ambas doctrinas no
hay wna gran distancia, pues la presuposicion de Winnscenemn (1% 507) no es
sino “una condicion no desenvuclta”™. Un defensor de la conditio in pracsens
colluta 1o encontramos en DBECIIMANN (Kauf, [, 450) FEste autor se remite
a4 SAVIGNY (System, TII, 283), pero lo cita mal, pues Savieny hahla de
“stillschweigende Bedingung™ vy no simplemente de “Bedingung”. De  todas
forimas esta doctrina no puede aplicarse a Derecho espafiol, ptes choca con el
tenor literal del articulo 1.113.
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de Derecho privado (30) y luego en el Archiv fiir die civilische Pra-
xis (31). Lener hizo una critica radical de las fuentes y partiendo de
la base de que el error in substantia es un error en los motivos, v, por
tanto, irrelevante, legd a la conclusiéon de que los juristas clasicos,
no tuvieron nuuca en cuenta el error de una de las partes sobre la ma-
teria de la cosa, pero que, en cambio, poco a poco se fue abriendo paso
la opinién de JurLtaxo de considerar relevante el error de ambas partts
sobre cualidades esenciales de la cosa. Esta tesis tuvo una acogida muy
favorable hasta el punto de que puede decirse que hasta hace poco ha
sido la opinién dominante (32). Frente a la opinién de LeNEenL sostuvo
Frome: 1) Que el error sustancial no es etror de los motivos, sino
que pertenece al contenido del contrato, v 2) que lo decisivo para los
juristas clgsicos no fue el error hilateral, sino “la discordancia entre
convenio de compraventa v realidad”, de tal modo que para los ju-
ristas romanos el acuerdo de voluntades se referiria no solo a un objeto
determinado, sino también a las cualidades de la cosa que representen
st esencial v no simplemente defectos o ventajas (33). Lsta postura
es, en el fondo, correcta y no tiene mas incoveniente que acentuar ex-
cesivamente la separacién entre voluntad y declaracidn, enfocindolo
todo desde el punto de vista demasiado moderno de la declaracion, Worr
ha sostenido recientemente en su magnifica monografia una postura muy
curiosa. Siguiendo las huellas de Fruoure afirma que el error in subtantia
se reflere al contenido del contrato, pero avanzando todavia mds trata
de delimitar los efectos del error distinguiendo entre error in materia
v error in substontia (34). Por substantic entiende WoLr lo que de-
termina la identificacion de la cosa, esto es, para objetos conforma
st configuracién externa vy para cuerpos amorfos su composicion.
in cambio, smateria, dice WoLy, se refiere siempre a la composicion
de la cosa. El error respecto a la sustancia material de la cosa es rele-
vante tan sélo cuando se trata de cuerpos amorios, pues solo aqui
repercute el error en la identificacion de la cosa. Para sostener su
postura tiene Worr que eliminar toda referencia de las fuentes al
error in corpore, pues, como es natural, este 1o encaja en su esquema.
Mas adelante, al tratar de la opinién de Marcrro en . 18, 1, 9, 2,

(30y RDP, XI (1924), 97 ss.

(31) ACP, 123 (1925), 161 ss.

(32) Drserer, SZ, 45 (1925), 215; Prizesuriv, Law Quarterly Review, 49
(1933), 50 ss.; Kuengen, RPR, 109; Vocr, errore nel diritto romano (1937), 115;
Serrvz, Classical Roman Taw, 529; Anvarez Sudrrz, Bl negocio juridico en el
Derecho romano, 63, Comp. en cambio, Kaser, RIR, I, 208 ¥ Akancio Rurz™,
Istituzioni. Kusken en su conferencia de Oxford (1961) ha afirmado, modi-
ficando st anterior punto de vista, gue {ambidn el error unilateral es re-
levante. .

(33) SZ 54 (1934), 328; Eigenschaftsirrtum und Kuuf (1948, 64 ¥ ss. y Fegt-
schrift Schulz, 1, 249 ss.

34y Wour, Brror im romischen Tertragsrecht (1961), especialmente pagi-
mnas 121 y ss, 136 v ss. y 151 ss.
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"hemos de ver como esta postura de WoLr no tiene un gran apoyo
en las fuentes.

El maestro Kunker ha mantenido en su conferencia de Oxford,
tantas veces citada, una postura muy interesante. KUNREL plantea el
problema de si el error sobre cualidades esenciales e¢s un puro error
en los motivos o, por el contrario, se reflere al contenido del negocio
juridico. T.os juristas romanos optaron, segun &, por la scgunda
alternativa, pues los ejemplos de las fuentes muestran claramente
como para que hava nulidad debe de tratarse de una cosa que por
su esencia, sea distinta a la que los contratantes supusieron. il pro-
fesor de Munich se pronuncia tanto contra la postura de LexNeL, se-
glm la que los juristas clisicos sélo tuvieron en cuenta el error
bilateral, como contra la postura de Worr de que el ervor in subtantia
sélo tuvo relevancia en la compra de objetos amorfos, y contra la
de Parrscr para quien las pretensiones de resarcimiento de dafios
del comprador engafiado a que se refieren D, 18, 1,45 vy D. 19, 1, 21, 2,
-podian muy bien haber surgido pese a la nulidad del contrato. Luego
expone su propia opinién en los siguientes términos: “Aunque con
‘todo ello queden muy oscuros algunos puntos concretos del desarrollo
v alcance de la doctrina del error in subtantia, no puede casi existir
duda alguna de que parte de los juristas clasicos reconocieron esta
causa de nulidad. 1Ts también bastante clara la intima conexién con
‘la concepcitn del error como disenso en la voluntad. Por lo menos,
el error unilateral sobre la sustancia podia, sin mds, ser considerado
«como disenso de voluntades: el comprador queria comprar oro y,
en cambio, el vendedor emajenar cobre. Mdas dificil es concebir el
error hilateral sobre la sustancia de la cosa como falta de consenti-
‘miento, pues en este caso concuerda la voluntad de las partes. Pero
.como la voluntad com@n no coincidia con la realidad del objeto es
‘probable que careciera de eficacia. Con esta explicacion el error bi-
lateral sobre la sustancia se aproxima a la compraventa de una cosa
que no existe. De hecho parece que los comentarios clasicos tardios
unieron ambas hipdtesis: todavia podemos ver en el titulo justinianeo
el Digesto XVIII, 1, como el testo de Urriano —que se refiere
especialmente al error sustancial de ambos contratantes en la compra-
venta— va seguido por una frase tomada del comentario ad Sabinium,
de Pauro, v dice que la compraventa es también ineficaz, si la cosa
sobre la que se pusieron de acuerdo las partes, no existia antes de la
«conclusion del contrato. Como los comentarios de Pauro v Urprano
ceran muy semejantes en su estructura, podemos probablemente pre-
stmir que una frase por el estilo seguin también en Urepravo a las
disquisiciones sobre ¢l error bilateral”. Iista acertada v original ex-
posicién del profesor de Munich, que se encuentra en la misma lnea
que Rarern (35) se acerca limpiamente a la médula del problema. ofre-

(35) Raser, Grundsiige des rémischen Privatrechts (1955), 499 ss.
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ciendo por otra parte, nuevos puntos de vista que apuntan va solucio--
nes concretas.

Dado este estado de la doctrina hemos creido oportuno hacer:
un examen detenido de las fuentes. Nos limitaremos aqui a D. 18, 1,
9, 2, que se encuentra en el centro mismo de toda la problematica,
exponiendo al final las couclusiones sobre el error m substantia que
se deriven de nuestra exdgesis. ‘

II. Andlisis de D. 18, 1, 9, 2.

D. 18,1, 9,2 (Ure. 28 ad Sab.): “Inde quaeritur, si in ipso cor-
pore non erratur, sed in substantia error sit, ut puta si acetum pro.
vino veneat, aes pro auro vel plumbum pro argento vel quid aliud.
argento simile, en emptio et venditio sit. Marcrrius scripsit libro
sexto digestorum emptionem esse et venditionem, quia in corpus comn-
sensum est, etsi in materia sit erratum, ego in vino quidem con-
sentio, quia cadem prope siote est, si modo vinum acuit: ceterum si
vinum non acuit, sed ab initio acetum fuit, ut embamma, aliud pro
alio venisse videtur, in ceteris autem nullam esse venditionem puto,.
quotiens in materia erratur,

El texto ha sido muy discutido por la moderna romanistica ue:
ha dudado de su autenticidad sin razones suficientes. Como este texto
es cl centro de toda la discusion en torno al error in substantia en.
la compraventa (36), es imprescindible que hagamos un estudio dete-
nido del mismo, descomponiéndolo para mayor comodidad en sus par--
tes esenciales. a) Comenzaremos con una exposicion del supuesto del
hecho. Como toda la I. 9 forma una unidad vamos a seguir
el curso del razonamiento. UrpraNo trata en I.. 9, pr. del consenti-
miento, afirmando que debe de mediar en toda compraventa y se:
refiere al errvor in corpore ponicndo dos ejemplos en que los contra-
tantes no se ponen de acuerdo sobre el corpus. En estos casos “emptio
nulla est”. En el § 1 pasa a estudiar ¢l error in nomine destacando.
su irrelevancia: estando de acuerdo comprador y vendedor en el cor-
pus €l error nominis es irrelevante. Iis interesante, recalcar aqui como

b

(36) Hay una cierta diferencia en ¢l modo como tratan las fucntes el error:
i substantia en la compraventa y en la stipulatio (comp. D. 45, 1, 22. con el
texto de Unrrano objeto de nuestro estudio). La razén de esta diversidad preo-
cupd ya a los primeros intérpretes de las fuentes romanas, v en este punto nos.
encontramos con dos opiniones contrapuestas. La primera defendida por Acur-
st (glosa a 1. 45, 1, 22) y fundamentada por U. Zasto (De werborum obli,, to-
mo 1L, T.. Siid quod), sostiene que la doctrina del error in materia ticne sdlo-
aplicacién a los wnegotia bonae fidei y no a los siricti furis, La otra, defendida
por Barroro y aceptada por Cuvacto (Notae ad 12, 45, 1) v Doxsrio (Comn. de
o, eie, libr. XTI, cap. VII ss., comun, ad tit. 45, 1), afirma que si en la estipu-
lacién no se atiende al error in materia, esto se debe a que el propio erramte se
halla interesado cn la validez del acuerdo. Sobre la cuestion en la doctrina mo-
derna, vide D’Ors, Llementos de Derecho romano (1960), 355 y Arancio-Ruiz,,
Istitugioni ™. 102,
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en el texto disenso y error aparecen colocados en el mismo plano (st
in nomine dissentiamus nihil enim facit error nominis) (37). De modo
que el jurista nos expone aqui dos casos en que la solucidn se presenta
muy clara. Pasa luego a estudiar el caso controvertido del errov in
materia. Se trata de casos en que no hay un error n corpore v, sin
embargo, hay un error in substentio. Viene luego una porciéon de
ejemplos: el caso en que se vende vinagre en vez de vino, cobre en vez
de oro, o plomo en vez de plata. (Es interesante observar aqui cémo
liquidos v solidos aparecen separados por el verbo wemeai, pues ya
veremos cmo la expresion error in substentia debe su nacimiento a
un azar histérico). Kl jurista se plantea aqui el problema de Ia va-
lidez de la compraventa. Fste es a grandes rasgos el supuesto del
hecho (38). Con ello podemos pasar a la critica del texto.

Brserur (39) y Lexer (40) fueron los primeros autores que put-
sieron en tela de juicio la autenticidad del supuesto del hecho. Siga-
mos la argumentacion de Lexgtn: “Obsérvese, dice la repeticién su-
perflua erratur... error sit, el salto brusco del indicativo erratur
al subjuntivo error sif, la falsa posicién del non in corpore, lo absur-
do de wel plumbum (suprimido, por cllo por Mommsex) detrds del
asindeton acetusn pro vino, aes pro auvo, el incoloro vel quid aliud
argento simile, (ue da la impresion de una glosa que se ha metido
en el texto.” Ll articulo de LENEL se remonta al afio 1924, esto es,.
a una época en que la critica de interpolacién era radical y partiendo
de criterios puramente formales negaba la autenticidad de un texto.
Hoy dia la critica de interpolaciones ha tomado otros rumbos y ya no-
se da tanta importancia a los criterios puramente formales, toda vez.
que ahora sabemos como hajo el manto de formulaciones postclisicas
se esconden, a menudo, pensamientos cldsicos. Iin nuestro texto, es po-
sible que dejando aparte algunas asperezas del lenguaje, la misma
formulacién, incluso proceda de Urrravo. Quizd pudiéramos leer:
“Inde juaeritur si in ipso corpore non erratur, sed in substantia, ut

(37) Comp. Worr oc, 43 ss., que pretende contraponer disenso, entendido al.
modo de la moderna dogmética, v error. Muy acertado Kunger, RPR?, 108.

(38) Un problema se plantean algunos autores alemanes, es ¢l de si se trata
de Ta venta de wun trozo de metal o de un objeto de metal. Mientras SAVIGNY ¥
Luner se inclinan por la segunda solucién decidese Worr por lu primera. Sa-
VIGNY (System, II1, 278) habia apoyado su opinién de que “de hecho ¢l texto
se refiere a utensilios de metal” con la observacion de que en D. 18, 1, 14, lo
wismo que primero se ama awrwm, aes es calificado luego de wiriole y acnea”..
Le sigue Lunen (ACP, 123 180), con st formulacién “compraventa de m objeto
de oro”, Worr en cambio formula “venta de un trozo de cobre por un trozo
de oro™ (oc. 117). Este problema qtic en Worr adquiere wnas dimensiones
exageradas tiene en realidad muy poca importancia, una vez que no se acepte
la construceion de Worr, Como el texto no hace en este punto distincién alguna
tampoco estd el intérprete auntorizado a bacerla, v, por tanto, lo que alli se dice
vale para ambas hipdtesis.

(39) Busrer, Bysantinische-Neugriesische Jahrbiicher 1 (920), 343 ss.

40y Tewer, ACP, 123 (1925), 176 ss.
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puta, si acetum pro vino veneat, aes pro auro, plumbum pro argento,
.an emptio et venditio sit”. Pero, por otra parte, no se nos oculta
el escepticismo con que debe de ser recibida la reconstruccién de
textos clasicos (41), ya que esta debe de limitarse a tratar de penetrar
-en el 'pensamiento del jurista clisico sin pretender utdpicamente re-
cobrar el texto tal como fue escrito.

Ningln argumento nuevo encuéntrase en los autores posteriores a
Brsrrrr v Lexen que han dudado de la clasicidad de nuestro texto.
Asi Worr, tras haber pasado por alto las palabras in ipso corpore non
erratur en su descripeion del supuesto del hecho, las considera espurias
y escribe; “IEsta significativa interpolacién ha favorecido —o incluso
dado lugar— a la apreciacién de que Urpraxo se refiere a error en
la cualidad, una apreciacién que se di6 por sobreentendida y siguid
en vida atm después de haberse descubierto que estas palabras eran
postclasicas™ (42).

No creemos que haya razén alguna para atribuir las palabras in
ipso corpore nowm erratur a los compiladores. Esth frase es muy cohe-
rente con ¢l contexto, pues el pr. de la propia lex 9 trata precisa-
mente del error in corpore. De ahi que no podamos aceptar una criti-
ca tan radical y nos pronunciemos decididamente en favor de la clasi-
cidad del supuesto del hecho tal como aparece en la compilaciéon jus-
tinianea.

Se trata, por tanto, de un supuesto en que sin haber error in cor-
pore hay, no obstante, error in substantia, es decir, que “cl criterio es-
pacial y el criterio de la denominacion no coinciden al referirse a una
misma cosa” (43). La discusion entre Marcrno y ULnpraxo gira en
torno a la identificacién del objeto, alirmando el primero que el error
in substantia no impide esta identificacion y que, por tanto, hay com-
praventa. Iin cambio, UrLpiavo mantiene la posicion contraria y su so-
lucién muestra, como veremos, ue el problema se plantea desde un
punto de vista objetivo v no desde el criterio subjetivo de error en los
motivos. Iis de interés hacer un examen detenido de ambas opiniones.

b) Respecto a la cita de MarcrLo podemos decir que ha habido
una hipercritica en la doctrina romanistica que basandose en el crite-
rio puramente formal de la conseecutio tempormm ha considerado es-
‘purias estas palabras. Para salvar el texto afiadia Drserer (44), de-
lante de in corpus un inguit. Lexer (45) consideraba en 1924 que el

[ —

A1) Sciurz, istory of the roman legal Science (1946), 144.

(42) Worr, oc, 120,

43) Vocr, oc, 114, La concepcidon de este antor de que los clisicos siguie-
ran para la determinacidon de la sustancia un criterio ccondmico-social y los
posteldsicos un eriterio naturalistico no tene ¢l menor apovo en las fuentes vy,
por eso, no podemos compartirla; olra vez vemos aqui como mnd categoria for-
jada por Savreny ha influido decisivamente creando un prejuicio al enjuiciar
las fuentes.

(44) BrsrrLewr, loc.

(45) ILrner, ACP, 123 (1925), 177.
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indicativo consensum est no podia ir detrds de scrz'fsiz‘ dadas las reglas
de la oratio olzlzqzta basandose en ello lanzaba la siguiente hipdtesis:
“Vielleicht ist quic i corpus consensmmn est ein in den Text geratenes
‘Glossem™. Pero en 1931 escribe, cambiando juiciosamente de opinién;
“Verstissen gegen die consecutio temporum als Interpol'ttionsmerknml
stehe ich mit einer grewissen Skepis gogentiber” (46G). Mucho mas
lejos atin que LeNeL va Worr al decir: “Puesto que la fundamentacién
quia in corpore consensume est, dada su posicién en la frase, no puede
ser una coletilla de Urpraxo, debia de encontrarse ahi el subjuntivo de
la oratio obligue. 11 contenido de estas palabras corresponde al de la
frase m ipso corpore non erratur, interpolada por los colaboradores de
TrisoxTANO al comienzp del texto. Teniendo en cuenta los defectos
del lenguaje, indica este parentesco que los compiladores afiadieron
qutia in corpus consensum est” (47). Esta constatacion significa para
Worr el punto de partida de la distincion, que yva conocemos, entre
error in substantie v error in anateriq. Por eso hemos de insistir aqui
que ¢l indicativo de la cita de Marceno no tiene ninguna importancia.
Mas atin, en nuestra opinidn la cita es gramaticalmente correcta. Para
sostener esta interpretacion sélo hay que pensar que Urrraxo quiso
decir algo objetivo que estaba incluso por encima de la opinién de
Marcrro. -Por todo ello nos inclinamos decididamente por la clasici-
dad de la frase tal como aparecc en la compilacién Jjustinianea. Mag-
«¢ELO al afirmar que hay compraventa pese al error in materia se basa
en (ue habiendo acuerdo en el corpus el objeto queda va identifica-
do (48).

¢) Tras haber referido Urriaxo esta opinién de MARCELO expone
.su propia doctrina. Estd de acuerdo con MARCELO en un punto muy con-
creto: efectivamente, cuando se trate de vino vale la compraventa en
el supuesto de que el vino se haya agriade. Por lo demads, si es que
el vinp no se agridé, sino que ya desde un principio fue vinagre artifi-
cial (embanuma) parece que se vendidé una cosa por otra. HEn todos los
-demas casos es nula la compraventa siempre que haya error in ma-
teria.

(46) IL.mneL, SZ 51 (1931), 2

47y Worr, oc., 121. Segin este autor los compiladores justiniancos no solo
modificaron esta cita, sino que la cambiaron también de lugar. Dero en vez de
«demostrar esta afirmacion saca consecuencias de ella. e aqui la argumuentacion
«del discipulo de Winacker: “Los compiladores no sbélo modificaron la cita,
sino que la cambiaron también de lugar, Como ahora se encuentra immediata-
mente despuds de la cuestion de si a pesar de haber error in substantia surge la
conpraventa, da la impresion de que Marcero haya afirmado la pregunta. Sin
cmbargo Marciro no puede haber decidido de otro modo que Urrerano. To mis-
mo si se veude gectum pro wino, des pro auro, ete, falta un requisito esencial de
la compraventa: la identificacidn del objeto vendido no ha tenido lugar. Dada
esta sitmacion no se podia diseutir sobre si hay o ne compraventa. Por tanto,
la decision de Marcero debit regir para otra hiptesis. La propia cita dice lo
que la caracteriza: crror in materia”.

(48) Hipereritico en este punto Wovrr, oc., 121.
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Fsta decisién de Urnriaxo ha sido muy discutida por la doctrina
que basandose en categorias modernas y en criterios puramente forma-
les ha negado su autenticidad. BeseLrr (49) y Lexen (50) atribuyen a
TULriano fnicamente la @ltima frase: “quia aliud pro alio venisse vi-
detur”. Sigamos la argumentacién de I.ENEL. Primero, encuentra ri-
dicula desde el punto de vista de la vida practica la distincion entre
vino y vinagre, y luego, destaca las faltas de cstilo impropias de un
clasico: a) Ego wn wino gquidem consentio, cuando en realidad el ob-
jeto comprado era vinagre. b) Consentio, la misma palabra que poco
antes se haba emplado para designar el consentimiento de las partes.
¢) Si modo wino acuit, esto trata de expresar “supuesto que el vina-
gre procedia del vino”, pero dice, en realidad, “supuesto que el vino
se ha agriado™. d) Es ademis muy extrafio que el fundamento de la
decisién se encuentre precisamente en esa coletilla. e) Ceterum si wi-
nuny non acuit sed ab wnitio acetumr fuif, esto debe de querer decir, “si
el vinagre no procedia del vino, sino que fue siempre vinagre”, pero
dice en realidad “si el vine no se tornd Acido, sino que fue siempre vina-
gre”. f) El sujeto de acetum fuit debia ser id quod wvewiit, pero es vi-
nun. g) Non se encuentra fuera de sitio, esto es, detrds de vinum en
vez de delante de winum. Finalmente, LENEL considera sospechosa la
frase qutia eademn prope odsin est. Pero sohre este punto hemos de vol-
ver para tratarlo con detenimiento.

De toda la critica de Lexer lo fmico que parece algo seguro es que
el texto no puede haberlo escrito Urriano tal conio ha llegado hasta
nosotros. Por eso el texto es uno de los tantos en que los corchetes son
de muy poca utilidad y, por otra parte, un intento de reconstruccién
seria totalmente arbitrario y no nos daria el texto clasico, sino un pro-
ducto de la fantasia. Es mucho mds interesante tratar de descubrir
el niicleo cldsico que se esconde tras las probables palabras del post-
clasico. De otro lado, es necesario observar que un pensamiento de
tipo abstracto y, por tanto, nominalista ha de tener, por fuerza, mucha
mas precisién que un pensar juridico que no elabora categorias als-
tractas, sino que decide de caso a caso, v el choque de dos enfoquks
distintos —el del intérprete y el del propio texto— puede con facili-
dad conducir a una hipereritica. Valga esta consideracion para las afir-
maciones de LLENEL contenidas en los apartados a), ¢), ¢) v ). Respecto
a la distincién ulpianea entre vinagre natural v artificial hemos de de-
cir que no se puede enfocar con categorias demasiado modernas (51),
pues ello conduce necesariamente a negar su autenticidad. Tl jurista
lo que trata de hacer aqui es ver si el objeto se ha identificado o no,
v para ello recurre a esta distincion, Wory (52) ha destacado certera-

—_—

(49)  Brsgrer, Basantinische-Neugriesische Jahrbiicher, 1 (1920), 344 sz,

(50) Taner, ACP, 123 (1925), 177 ss.

(51) Comp. Lexzy, loc. vy Vocr, oc, 114, de una parte, y de otra la formula-
cidn de Savieny (System, ITI, 283) “concepciones dominantes cn el trafico™.

(52) QOc.. 125.
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mente el paralelismo con D. 33, 6, 9, 1. (Ulp. 23 ad Sab.): “Si acetum
quis legaverit, non continebitur legato acetum quod vini numero tes-
tator habuit: emhamma antem continebitur, yuia aceti numero fuit”.
La afirmacién de que cuando se lega vinagre, el legado no contiene
lo que el testador conté como vino y si, en cambio, el vinagre artificial
(emnbamma) descansa sobre la misma distincién que la decision de UL~
PIANO en nuestro texto y es, por tanto, un argumento en favor de la
clasicidad del mismo. Worr (53) ha ltanzado la tesis de que esta distin-
cién ulpianea establece el limite entre error in substantie y responsa-
bilidad por vicios de la cosa. Cita a este respecto tanto los formula-
tios catonianos como D. 18, 6, 16 (Gavo 2 Cot.). Pero la verdad es
que sus extensas disquisiciones sobre este punto no tienen nada que
ver con el tema. En D. 18, 6, 6 trata Gavo de un caso de periculum
va que ¢l vino se agri6 después de la celebracion del contrato ( 54), en
cambio, en 1. 18, 1, 9, 2. Urriaxo se refiere al caso en que ¢l vino
se agrie antes de la celebracién del contrato (si modo winum acuit),
como muestra de modo palmario la contraposicién con la frase siguiente
&1 ab initio acetwm fuit ut embanvma. Por otra parte, no se acaba de
comprender la razén de la delimitacién entre error in substantic y
responsabilidad por vicios materiales cuando sabemos que éste prac-
ticamente no existié6 en Roma (55). :

La decisién de ULriaxo permite sacar algunas conclusiones impor-
tantes. Por lo pronto, queda de manifiesto que materia y substantia
son sindnimos. Un exceso de nominalismo llevé a querer ver en estos
dos nombres dos conceptos diferentes. Para ello recurrié Wovr a la fi-
losofia aristotélica, pero ya vimos como en las fuentes no tenia un
gran apoyo para su teorfa. En realidad, la explicacién es mucho mds
sencilla: materia es una denominacién general, pero cuando el jurista
habla de liquidos prefiere emplear la palabra substantia, tal como la
usamos hoy en dia en las lenguas romdnicas. La posicién del verbo
wencat, separando el ejemplo del vino de los deméas es, a este respecto,
muy significativa, asi como la Gltima frase del texto ...quotiens in wma-
teria erratur, (ue se refiere a todos los ejemplos menos al del vino. Pa-
rece, pues, claro que la expresién error in substantia debe su origen a
un azar histérico, y que la denominacién que emplearon los clasicos
fue error in materia. MAs importante atn es la conclusién que permite
sacar ¢l texto de que los romanos no enfocaron el problema del error
in substantiz como error en los motivos, sino comoe un error que de-
terminaba la falta de identificacién del objeto. Tisto se desprende cla-

P
(53) Oc, 128 ss.

(54) Ls muy interesante comparar la formulaciéon de Gavo, sue natura
corrupta fuerint, con la que aparece en 1. 19, 2, 15, 2 i qua tamen vitie ex ipsa
re oriantur., Por lo demis hay que destacar que nature reproduce en el texto
gayano la pio aristotélica.

(55) Serfa quizd més acertado decir que esta distincién ulpianea traza la
frontera entre error in materia, que es siempre relevante (... guoticns in wmateria
erratur) y error in qualitate.



94 Juan Miquel

ramente de la distincién que hace ¢l texto entre vino que se agrid v
embumma, distincidn que, vista desde el criterio subjetivo de error en
los motivos carece de signilicacion, v, en cambio, desde el objetivo de
la identificacion de la cosa estd Hena de sentido. Ya que en el primer
caso al comprador le da lo mismo que sc trate de vinagre artificid o
natural, cuando lo que quicre ¢l es comprar vino; en cambio, en ¢l se-
gundo caso si ¢l vino se tornd acido hay compraventa quia eadem prope
obsla est v osiose tratuba de vinagre artificial no hay compraventa,
pues aliud pro alio venisse videtur,

Con ello gqueda tan sélo por hacer un analisis de la frase quia cadem
prope udsla est. Iin este punto trataremos de demostrar su clasicidad
v luego cémo no hay influencia filosdlica alguna, sino que la palabra
odala se emplea aqui en su sentido vulgar.

d) Esta fundamentacion de Urrraxo ha dado Iugar a una abun-
dante bibliografia (50) v aqui corresponde hacer una exposicién v eri-
tica detenida de Ta opinion de los autores, senarando los que consideran
estas palabras cldsicas de los que las consideran interpoladas. Todos.
los autores parten cn este punto de una contraposicion -——a nuestro
juicio quizd equivocada— entre la doctrina aristotélica v la es-
toica, pues la filosofia estoica no hizo otra cosa que adoptar las cate-
gorias aristotélicas (57). Por eso, creemos qute la contraposicidn podria,
a Jo sumo, significar que la doctrina estoica influyd principamente et
la época clisica y la aristotélica en la postcldsica (58). Pero va vere-
mos como aqui no existe esta pretendida influencia.

) Autores que consideran clisica esta frase:

1. Soxovowszr intentsd explicar, siguiendo a Prare (59), la doc-
trina del error in substantia a la luz de las flosoffas aristotélicas v
estoica. Con referencia a nuestro texto dice incluso ¢ue hay pocos pa-
sajes en la codificacion justindanea que iluminen con tanta claridad el
método de pensar de los cldsicos (60). Segtin este autor nos encontra-
mos aqui con una contraposicién de opiniones entre la doctrina peripa-
tética y la estoica en cuanto a la odsig. v FEscribe: “Nun ist mogli-
cherweise schon von Sabinus oder noch vor ihm die Frage aufgeworfen
worden was in solchem Falle fir die Identitit der Sache als mas-
sgebend gelted: die dussere Gestalt und Torm oder Stoff, die Sub-
stanz welchte dieser zugrude lege” (61), Mientras que para Marcero
desde el punto de vista aristotélico, es fundamental “fir die Tdentitit
des Gegenstandes seine dussere Gestalt,,, das €902 (62), para los
stoicos w los que sigie Unriaxo “Nicht die dussere Gestalt ist fiir

(560)  Vide Worr, oc,, 139 ss., con hibliografin en la nota 116,

(57y  Vide Pouvenz, Die Stou® (1959), 64 ss.

(58)  Vide Corxg, SZ 69 (1952), 1 ss.

(59)  Prare, Commentatio academica de effecti crrovis i emptione venditio-
we, legis O de contralt, empt, caplicationem im primis sistens, 1752, § 15.

(60Y  Soworowsery, Dic Philosophie im Privatrecht, T (1902, 283 ss.

61y Oe, 239,

(62)  Oc. 240.
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die Entstehung und das Wesen einer Sache entscheidend, sondern der
Stoff, wie Ulpian sich streng technisch ausdriickt, die obdsla 7 (63).
Hsta opinién de SoxoLowskr no podemos, en modo alguno, compartir-
la. Sus formulaciones no son precisamente afortunadas. lin ellas se
manifiesta un desconocimiento no sélo de la decisién de Urnpravo, sino,
es genetal, de la filosofia estoica v peripatética. Dejando aparte la errd-
nea contraposicion entre filosofia estoica y aristotélica en este punto,
anotamos, por lo pronto, la confusion extmordinzwian1@11te grave en-
ttc"i’mswm Gestalt™, esto es, figura, v eldoc, v enire “Stoff” v odsia.

arece fuera de discusion que Ia forma aristotélica no puede reducirse
a la mera configuracién externa o figura, v que odste 10 es materia,
sino sustancia. Por otra parte, la identidad del objeto viene determina-
da 1o s6lo por la materia o la forma, sino por ambas juntamente, tanto
para los estoicos como para los peripatéticos. Sentadas estas premisas
Saca SOor0LOWSKI algunas conclusiones. Como la materia determina la
identidad de la cosa, el objeto del contrato debe contener algo de la
sustancia convenida: el vinagre natural representa siempre sustaucia
de vino (64), puesto que la acidez es simplemente mowTys, que se afla-
de a la sustancia sin suprimirla (65). A este respecto hemos de hacer
las siguientes observaciones: ¢) I'l que el vinagre siga siendo sustancia
del vino es una afirmacién sin probar; 5) wmewtis no es ni cualidad
esencial ni accidental, es simplemente cualidad. Tanto Rasgr. comno
Parrscr censuraron a Soxorowskr, desde otros puntos de vista, su
incomprension de la Stoa e intentaron dar una solucidn al problema.
Séanos permitido aqui citar literalmente, por su extrema concisidn, el
texto correspondiente de Ravrr (G6).

2. “Der Versuch, den Irrtum tiber wesentliche Figenschaften dem
error in corpore gleichzusetzen formuliert schliesslich Ulpum mehr, als
dass es ihn noch finterstutzen muss, mit den Unterscheidungen der stoi-
schen Philosophie zwischen w esent‘zdlen und nicht wesen! 11('11@11 Iigen-
schaften. Frstere (Kategorie, mody, Namen #£ai2) sind solche bei dercn
Vorhandensein eadem prope oista vorliegt (d. 18, 1, 9, 2) z. 13. Wein,
Gold, méanliches Geschiecht, sie gehen aus der Grundeigenschaft selbst-

titig hervor. Unwesentliche (Kateooue 7:(u<; ayw, Namen oyéoatg) 5 ind
z. B miisse des Weins-si vinum acuit 3, _,, (/\uyu xaz r!mov Simpl. 42

Jungiriulichkeit der Sklavin (11 § 1), “dussere”, d. h. “zufillige” zur
Grundeigenschaft hinzutretende 15 (u:cnschnften sich mit ihr ebenso gut
vetragend wie das Gegenteil. Diese Hilfe die Jurisprudenz hei der r-
kenntuiss Lehre holt ist spiter stets missverstanden worden, man hegriff
nicht wartm der Kauf ungiiltig, ist wenn gewohnlicher ssig statt Wein
eine Sklavin statt eines lxn(d)eu giilidg, wenn Weinessig statt Weins,
cine snulicr statt cluer virgo gekauft ist——"" Observamos en esta mara-

(Oo) O, 240.

(64)  Oe., 242,

(03) SOROLOWSKY, oc., I, 257,

(66) Rarer, Grundziige des rémischen Rechts (1955), 170.
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villosa exposicién el hecho de que se conciba zowéy comeo cualidad esen-
cial, miientras que SOKOLOWSKI considera wniye como cualidad acciden-
tal. Iemos de destacar que tanto mowv como wmowTrs significan simple-
mente cualidades (67). Por lo demds, es muy extrafia la equiparacion
Towy - SEeig, mve Eyov - oyéoer; la fuente es evidentemente SiMPLI-
cro, pues en Cat. 209, 10 y 214, 26 nos ofrece esta distincién. En
este orden de ideas procede también de Sivpricro la siguiente formu-
lacion “iussere, d. h. zufillige, zur Grundeigentschaft hinzutretende
Iiigenschajten” como muestra de modo palmario el siguiente texto
en Cat. 328, 5. “ <ag pév oydsec Talc SMATATOIS XOTEITATESL YUAPUATN-

\

oiZela, wds ¢ ZEerg walc & Zawtiv évepyeloc 7 Pero aqui no se tra-
ta, como creyé Raser, de csencial y accidental, sino de extrinseco €
intrinseco. Por oira parte, hay que aducir también contra Rapin que
‘vino y vinagre no se distinguen simplemente por la acidez, sino que
son dos sustancias diferentes: tienen la misma materia, pero distinta
forma (68).

3. Fn la misma linea que RaBEL se encuentra la exposicion de
Parrsce (69). Este autor se remite también a la filosofia estoica y
escribe refiriéndose a Soxorowski: “En la Stoa se ha desconocido to-

‘talmente que esta esctiela no expone una teoria quimica sobre las ma-
terias, sustancias en sentido moderno, sino una doctrina sobre la esen-~
~cia de los cuerpos (shpate). Segiin ésta en cada cuerpo penetra la
misma materia, la k7, y en cada cuerpo reviste ciertas propiedades
esenciales a él, la zowtne, qualitas. Son esenciales para el cuerpo aque-
llas propiedades que, como dice el comentarista griego, le son inhe-
‘rentes amé Tie yevéseog peypl Tie avawpésems estas cualidades configu-
ran la materia indeterminada como esencia (odsin) del cuerpo indivi-
dual. Tal cuerpo caracterizado por sus propiedades es igtoy omoxsinevoy
bropria. substantia. Estas propiedades esenciales determinan la wowtys,
la qualitas”. Tras estas admirables formulaciones, por su precision
v claridad, ltega Partscm a la conclusién siguiente: “Kstas pro-
.viedades son esenciales, pues viven desde el principio al fin en el
cuerpo individual: por tanto, el sexo pertenece a la mowtrg, pero no
la virginidad; el vino transformado en vinagre es cadem prope, pues
la acidez del vino, comprado en harriles, consiste en una propiedad no
-esencial, pues no estuvo presente desde un principio”. Esta interpre-
tacién no podemos compartirla. Nos encontramos aqui con una confu-
.gi6n —tan tipica en la filosoffa germana— entre orden 1ogico y real:
no es que ciertas cualidades sean esenciales por estar del principio al

JR "

(67) En Simrricio encontramos una diferencia entre mowy y  wmuvdtrg, pera
- precisamente al revés moutrs como cualidad esencial ¥ wouy  como cualidad ac-
cidental. Lo cual tampoco cs de extrafiar, pues Simericro recoge a menudo doc-
trinas de epigonos. .

6%) Vide a cste respecto Worr, oc., 145, que se remite acertadamente a
Axssrorerss, Meth, IV, 5, 10010 b).

(69) Parrscw, Aus nachgelassenen und kleineren verstreuten Schriften (1931},
<49, nfun. 122.
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fin en la cosa (orden 16gico), sino al revés, estan del principio al fin en
la cosa por ser esenciales (orden real).

b’y Autores que consideran interpolada esta frase.

1. FEntre los autores que consideran interpolada la fundamenta-
<ién quia cadem prope odsia est hemos de exponer y criticar la pos-
tura de LeNeL y la de Worr. Lrxer (70) enlaza estas palabras con la
doctrina aristotélica de las categorias. “Segin Aristoteles, dice este
autor, un objeto no pierde su csencia (Wesenheit), o mejor, su quidi-
dad (Washeit) por perder una cualidad, esto es, mediante una privatio
{otépnats) y, por tanto, tampoco la pierde el vino por agriarse. La acidez
representa s6lo una dlhoiwstg, cambio accidental y no una petaBold.
cambio esencial del vino™. Esta explicacién de LrNEL suscita algunos
reparos, pues ¢l vino que se convirtié en vinagre ha experimentado una
petaBory; (71).

2. Comprendiendo las dificultades que se oponen a todas estas in-
terpretaciones ha sostenido WoLr (72) que las palabras quia eadem
prope odoia se explican por una incomprensién de la filosofia aristo-
télica. Se remite a Meth. VIII, 5*¢ donde se dice que el vino no es
‘materia del vinagre, sino un producto normal de la misma cosa de la
«que el vinagre es un producto anormal. Partiendo de esta incompren-
si6n de la filosofia peripatética concluye WoLF que esta fundamenta-
«€ién es espuria. Evidentemente habria que darle la razén a WoLr en
«este punto si la palabra odsie estuviera empleada aqui en un sentido
filoséfico, pero creemos poder demostrar que este vocablo se emplea
aqui en su acepcién vulgar siquiera sea también abstractamente.

Todas estas interpretaciones de la fundamentacién de Urprano
parten de la base, como vemos, de que obsix tiene algo que ver con la
filosofia estoica o aristotélica. Pero esta suposicién no tiene el menor
apoyo en el texto y, por otra parte, la palabra prope parece desmen-
tirla. Tras la tentativa de SoxoLowski ha habido un verdadero derro-
«che de ingenio para adscribir la frase en cuestién a la filosofia peripa-
tética o estoica. Por ese camino se ha llegado a suprimir una frase del
texto que interpretada sin prejuicios contiene una explicacién muy ra-
cional. Ahora bien, Urpravo pudo mwuy bien haber empleado odsix
no en un sentido filosofico, sino vulgar, es decir, andlogamente a como
solemos usar la palabra sustancia corrientemente en espafiol. Los dic-
«cionarios griegos no se suelen fijar en esta acepcién (73), pero un exa-
men de los papiros magicos muestra cémo tiene también el significado

rfe

(70) Lmner, ACP, 123, 175 ss.

(71) Lexzx, ACP, 123, 176.

(72) Wory, oc., 145,

(73) Por todos vide Tursavrus, Linguae grecae (1856) y Liprrre-Scorr, 4
greek english Lexikon® (1951), sub voce obsiz. De este filtimo especialmente el
fltimo apartado de dicha voz.
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aqui propuesto (74). Por tanto, llegamos a la conclusion de que tam-
bién las palabras quia eadem prope o atw est proceden de ULPIAXNO ¥y
con ello a defender la clasicidad de todo el texto. ;

III. CONCLUSIONES

Tl estudio de D. 18, 1, 9, 2. permite sacar algunas conclusiones in-
teresantes. Primero se tuvo que examinar la dogmatica moderna no
sélo para mostrar como cristalizaron dos interpretaciones distintas de
las fuentes romanas en las diferentes legislaciones, sino para demostrar
una vez méds en un punto concreto cémo categorias elaboradas a partir
de un estudio de las fuentes influyeron en la moderna romanistica de
modo decisivo, creando algunos prejuicios de los que la investigacion:
se va librando lentamente. A este respecto, estudiando la doctrina ale-
mana a partir de Savieny queda de manifiesto como la tajante sepa-
racién entre declaracién y voluntad en el negocio juridico ha ejercido
una influencia deletérea en nuestro tema. Fruto de esta separacion es.
la distincion entre error en los motivos v error sobre el contenido de
la declaracién. Toda la doctrina —tanto dogmdticos como historiado--
res— se moverd ya dentro de estos dos polos y el péndulo oscilard en
estas dos direcciones. Micntras Lexur, defendia una interpretacién del
error in substantia como error en los motivos Frume y WoLr trataron:
de cncajarlo en el error sobre ¢l coutenido de la declaracion, KuNKEL
vuelye Ia vista hacia la voluntad, pero no hacia una voluntad en for--
macién, sino hacia una voluntad cristalizada ya. En definitiva, una.
constante progresién de la doctrina romanistica del error que movién-
dose entre categorfas de Ta pandectistica lucha por librarse de ellas.
Pero el surco abierto por la doctrina del siglo x1x entre la voluntad y
la declaracién ha sido tan profundo que ha dividido a los autores en
dos bandos, contrapuestos partidarios de la primacia de una y otra.
Frente a este enfoque hay que defender la unidad entre voluntad y de-
claracion. Fsta no es mas que la expresion de aquella: una declaracion:
sin voluntad serfa lo mismo que un cuerpo sin alma y viceversa.
Los juristas romanos no trataron voluntad y declaracién desde el
punto de vista patologico de su divergencia, sino desde el caso normal
de su coincidencia. Mucho menos construyeron una teoria abstracta ba--
sada en la contraposicién de ambas. .

Todas estas consideraciones pueden aplicarse a la doctrina del’
error in subtantia. Tl texto objeto de nuestro estudio muestra como

(74)  DPap. Parts Bibl. Nat. Suppl. gr. 574 (= IV Preisendans GZPY, p. 82)
Aoinn TV 1 1 301-2. Kab thy oboloy 3xt tig zepahdic dhag & 3rt wb  payfhov.
: i i i &

ibid. p. 9763 ey 53 deélesy, Da pot Toow 0Goi YoV £pTS0S,

ih, 2575 4 cewd oL Hba Hed, cavdy Huplaope arfug T TOw
. . ! ‘ s e g
Xot o3 P, fyopa TepHED verpis. et 2oy dhpos wl VLSIEY VELPLD YOVIS.

b 32: ol ’Laf@v sttty Opoy 7 ampiy Grupey Thiaoy 2[vdptov... xat By Belivny.

qalpwy ©7,v 6ostay.

e otéap wal aipe




Una aportacion al estudio del «error in substantio» 98

la distincion de Urpiano entre vinagre artificial y natural, como los
rotnanos no consideraron el error in substantia como error en los mo-
tivos, sino como un error que versaba sobre la identidad del objeto.
Se examind a este respecto, la opinién de Marcrro, tratando de mos-
trar su clasicidad frente a los autores que la consideran espuria,
En cuanto a la fundamentacién de ULriano quie eadem prope adsia
est nos prontnciamos contra la opinién dominante al demostrar
como no existe aqui esa pretendida influencia de la filosofia aris-
totélica o de la estdica. Un estudio de los papiros mdgicos corrobord
nuestra afirmacion de que odole puede muy bien en nuestro texto
tener un significado vulgar, aunque abstracto, suministrandonos prue-
bas directas de ella. Por otra parte, vimos la curiosa paradoja de que
la filosofia aristotélica, que no ha influido en el texto, haya influido,
en cambio, en uno de sus intérpretes (WorLr), que quiso llenar los nom-
bres error in materia y ervov in subtantia con dos conceptos distintos,
cuando, en realidad, son dos sindnimos, refiriendo el jurista substantia
—-otra vez en una acepcién vulgar— a los liquidos. En resumen:
es posible que este estudip de un punto concreto, ponga de manifiesto
un aspecto més del fendémeno general de la influencia de las categorias
mentales del intérprete al enjuiciar las fuentes romanas, pues vemos
aqui el choque entre un pensamiento de tipo abstracto v, consectien-
temente, inclinado hacia un cierto nominalismo, y pensar juridico
casuistico que maneja la terminologia eldsticamente. Conviene tener
presente estas reflexiones para no caer en una hipercritica al exigir
una precisién terminolégica a ultranza y Henar con ello todos los
vocablos de un significado técmico en que el cldsico ni siquiera pen~
s6. Es tarea inexcusable del historiador acercarse a las fucntes, des-
prendiéndose de sus prejuicios, para cefiirse a ellas humildemente
¢ interpretar su contenido.*

(*) Redactado este trabajo aparece el libro de Zmgrrr, La dottring del'erro-
re wella stovie del Diritto romano (1961), del que pienso ocuparme en una recen-
si6n para el Anuvario de Historia del Derecho






ESTUDIOS LEGISLATIVOS

El articulo 52 del Codigo civil despues de la ley
de 24 de abril de 1958

ENRIQUE LALAGUNA

Sumario: I. Introduccién—II. Reconocimiento a efectos civiles del régimen ca-
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C) Dispensa de matrimonio rato y no consumado—III. Régimen espafiol de di-
solucién de los matrimonios canénicos en forma civil: A) La orientacién for-
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claracién de fallecimicnto de uno de los conyuges de un matrimonio civil cané-
nicamente inexistente Régimen civil de matrimonio canénico ulterior—V. Re-
latividad del principio de irrelevancia del divorcio vincular por contradiccién al
orden piblico espafio.—VT. Eficacia refleja en el orden juridico espafiol da
las sentencias extranjeras de divorcio vincular.

1. INTRODUCCION

§ 1. La reforma llevada a cabo en nuestro Codigo civil por
Ley de 24 de abril de 1958 es no solo, como se reconoce, “la mas
amplia y de mayor envergadura” (1), sino también, segim pienso,
la més coherente y sistematica (2), consideracién que aleja del pro-
posito de este estudio toda critica adversa a la actitud de nuestro

(1) De Castro ¥ Bravo, I.: Apéndice al Compedio de Derecho ciedl, Madrid,
1958, pag. 13.

(2) En la parte en que sistemiticamente viene encuadrado el estudio del ar-
ticulo 52, la reforma ha merecido en general un juicio favorable a la doctrina,
aprecidandose por lo demés en aspectos de poca monta algunas modificaciones no
bien concilindas con la mnidad del sistema o téenicamente defectnosas. Sobre la
reforma en conjunto cfr, las consideraciones de Dr CasTRo, loc. cit., pigs. 13 ss.,
v Bariie VAzguiz, M., Observaciones sobre la reforma del Cddigo civil, “ Anales
de 1a Universidad de Murcia”, Derecho, XVI, Curso 1957-58, pags. 185-211. La
materia matrimonial, gracias a la dilacién del plazo convenido para la adaptacién
de nuestro Derecho interno al ‘Concordato, fue amplia y profundamente debatida
en 1? ddoctrina desde 1953 a 1958. Y, quizds por ello, la més precisamente
regulada. !



102 Enrique Lalaguna

legislador, quien, sin duda por inadvertencia (3), ha dejado intacto
el articulo 32. No obstante, el significado y ambito de aplicacion
de este precepto han sufrido modificaciones sustanciales por efecto
reflejo de la reforma operada en normas concordantes. Se cumple
aqui a la letra la observacion de FrrrIN: de que al variarse deter-
minadas partes de un sistema juridico se producen de rechazo cam-
hios inevitables en el contenido de otras normas e ingstituciones que
no han sido directamente objeto de modificacién (4). Ninguna norma
tlene una ecxistencia aislada. Por el contrario, toda norma aparece
v se mantiene engranada en un contexto sistemdtico, por lo que es
natural que quien dicta las normas no tenga conciencia plena de su
futuro alcance (5). El objeto de este estudio es precisar el conjunto
de modificaciones “virtuales” que se han operado en el articulo 52
del C. c. con la reforma posconcordataria.

Segtn el articulo 532 “el matrimonio se disuelve por la muerte de
mo de los conyuges”. La norma, por su enclave dentro del capi-
tulo de “Disposiciones generales” —Capitudo I, Titulo IV, Libro I
del Codigo civil— resulta aplicable tanto al matrimonio civil como
al candnico. Por lo que a éste se refiere, es evidente que, no sb6lo en
el dmbito del ordenamiento candnico, sinp también —a efectos civi-
les— en el ambito del ordenamiento espafiol, la disolucién no se
produce Gunicamente por la muerte. Y por lo (ue respecta al matrimonio
civil, es claro también, que ademas de la muerte, determuina su diso-
lucién el nuevo matrimonio candnico contraido por uno de los con-
yuges dentro de los presupuestos y limites de aplicacion del régi-
men del privilegio paulino. Ciertamente estas variaciones al texto
del articulo 32, introducidas por la nueva redaccitn de otros precep-
tos del Codigo (arts. 80 y 82), no significan a mi entender mas
novedad que la de ecliminar, por expresa y terminante diccién de
la T.ey, el riesgo de interpretaciones equivocas. De hecho podian
éstas prosperar aates de la reforina por una via exegética literal del
articulo 52. Pero una exégesis logicosistematica, mas exigente que la
puramente gramatical, no hubiera tolerado Ia significacion estricta
que resulta de la letra del precepto.

Las modificaciones sustanciales en el articulo 52 se producen, mas
alld de las conclusiones que se podian inferir de la regulacion del
Cédigo antes de su reforma, en una doble vertiente.

En el orden normativo :

a)  Se reduce a priori considerablemente ¢l dmbito de aplicacién
del principio de indisolubilidad proclamade en el articulo 32, por la
posible relevancia en el orden juridico espafiol —que la reforma en
parte virtualmente permite, v cn parte explicitamente consiente-—

(3) Muy disculpable si se tiene en cuenta la amplitud de la revisién realizada,
8 la que generalmente no han escapado pequefias correcciones de estilo en pre-
ceptos conexos con los de nueva redaceion.

@  Ferwiny, C.: Manuale di Pandette, 4 ed., Milano, 1933, pig. 34.

(5) Cir. Frrrini, op cit, pag. 33.
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.de la naturaleza candnica de algunos matrimonios civiles, limitandose
la aplicacién del precepto comentado a matrimonios de caracter pu-
ramente civil.

b) Se atenfia en su alcance y efectos la formulacién literal
del articulo 52 en su conexidn sistemdtica con el 51 —segun la genui-
na significacién que a este precepto le ha devuelto la reforma de
1958— para los casos de matrimonio canénico contraido por la per-
sona casada civilmente, cuando la celebracién de este segundo enlace
viene precedida por la declaracién de fallecimiento del otro con-
yuge.

En el orden de la aplicacion:

a) Setempla el rigor que preside la redaccién del precepto, abrién-
dose la posibilidad de que con referencia a matrimonios de naturaleza
civil se aprecie en ciertos casos una disoluciéon presunta.

b) Se ofrccen bases firmes para orientar la futura interpreta-
.cidn en materia de disolucién de matrimonio meramente civil por una
via mds realista y flexible. En este sentido, se advierte a la luz
de la reforma de 1958 cémo el principio de irrelevancia del divor-
-cio vincular (contrario al orden piblico espafiol) no tiene la aplicacién
incondicionada que generalmente se supone, y como, por otra parte,
puede recibir en sus necesarias aplicaciones un trato mas ajustado al
.caracteristico humanismo de nuestro Derecho.

Estas innovaciones, cuyo preciso alcance se ird fijando a lo largo
de estas paginas, en modo alguno significan alejamiento o desviacién
-del principio” de indisolubilidad del vinculo. Para desvanecer cualquier
duda que pudieran suscitar las anteriores consideraciones, basta con
‘decir que no se pierden de vista en este estudio las mis rigurosas exi-
gencias de la doctrina tradicional en la legislacién espafiola (6).

En lo que sigue, para no restar unidad a la exposicién, muy nece-
saria en esta materia, plagada de implicaciones entre el orden candni-
co v el civil, se tratard el tema de la disolucidn en ¢l marco sistema-
tico de la reforma, aun cuando no todo en ella, como se ha advertido,

(6) Sobre el fundamento y alcance del principio en Derecho candnico, cfr. Dzw
Awmo, L., Lo defensa del vinculo, Madrid, 1954; Gimfnrz FrrxAxpez, M., La ins-
titucidn matrimonial, Madrid, 1943, pags. 266 ss.; Garcia Castro, M., Disolucién
del vinculo matrimonial candnico, “Nueva enciclopedia juridica”, VII, Barcclo-
na, 1955, pags. 537-578, y la bibliografia alli citada. Sobr¢ la evolueién del De-
recho espafiol en la materia, ofrcce una visién de conjunto muy objetiva BarvLie
VAzqurz, M., Divorcio, “Nueva enciclopedia juridica”, VII, Barcclona, 1955,
Pags. 658, 665-669. Ademdis: CastAn TopeRas, J., Derecho civil espaiiol, comin
¥ foral, 8% ed. revisada y amplinda con el concurso de Carviiro v MarriNez pr
ARreNaza, J., Madrid, 1961, pags. 671-673. Drunewir, G.: Divorzio o nullitd di
matrimonio negli Stati d’Europa, Milano 1958, pigs. 399 ss., dedica al derogado
régimen espafiol sobre divorcio vincular una estensién ohjctivamente despropor-
cionada, dada la corta vigencia de la legislacion republicana en la perspectiva
histérica de nuestro Derecho matrimonial, Contrasta notablemente esta exposicién
won la parca atencién dedicada a los problemas del Derecho vigente, estudiados
sobre la base de una hibliografia muy incompleta e inactual.
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signifique verdadera novedad (7). lin esta perspectiva parece oportuna
dedicar mas atencién a los problemas mAis esplno%os que en este tema.
son a la vez los de mayor interés practico.

II. RECONOCIMIENTO A EFECTOS CIVILES DEIL REGI-
MIEN DE DISOLUCION.

A)  Ambito del reconocimiento

§ 2. El articulo 80 del C. c. reconoce, en fiel correspondencia con.
el articulo XXIV del Concordato, la competencia exclusiva de la ju-
risdiccion eclesiastica, conforme al procedimiento candnico, en materia.
de dispensa de matrimonio rato y no consumado, y sobre uso y apli-
cacién del privilegio paulino. En su dltimo inciso dispone que “sus.
sentencias y resoluciones firmes tendrin eficacia en el orden civil a
tenor del articulo 827 —también reformado—. Estos dos articulos han
esido objeto de un certero desarrolio normativo.

Alcanzan asi eficacia en el orden civil espafiol las tres causas cand-
nicas de disolucién del matrimonio (8), Hace notar CasTAN que no se
hace expresa referencia a la disolucién por solemne profesion religiosa
(9), pero esta causa —evidentemente— se halla comprendida en la f6r-
mula *“‘dispensa de matrimonio rato y no consumado” (10).

B) El privilegio paulino

§ 3. Para la doctrina, poca novedad entrafia el reconocimiento
a efectos civiles del privilegio paulino. Antes de la reforma de 1938 se:
defendié por via de interpretacién sistemitica que el matrimonio por
el que se operaba, una vez concedido el privilegio, la disolucién del
matrimonio civil anterior, era inscribible v eficaz civilmente. En este
sentido entendia Sancro REBULLIDA que, sobre lo dispuesto en los ar-

(7) Los problemas de Derecho transitorio que en materia de divorcio plantean:
al Nuevo Estado las situaciones creadas al amparo de la legalidad republicana no
se abordan en este estudio, aunque en ocasiones serd oportuna una referencia a
las situaciones o juicios que, al menos tangencialmente, guarden conexién con
nuestro tema.

(8 Sobre el tema, en el aspecto registral: Sancuo ResurLipa, F. de A, EI
sistema matrimonial en lo reforma del Cédigo civil, Publicaciones del Seminario
de Derecho civil de la Universidad de Zaragoza, Zaragoza, 1958, nfims. 11 y
13, pags. 29-30 y 31; notas (de Prrf RALUY) a los articulos 262 y 263 del R.R. C,,
Reglamento del Registro ciwil v disposiciones complementarias. dnotado y concor-.
dado con la ley de 8 de junio de 1957 v disposiciones complementarias, Madrid,,
1959.

(9) Castdn, Derecho civil espaiiol, 8* ed., cit, pag. 663. CoNDE-IUMPIDO.
Terreiro, C, Kl privilegio paulino: posibilidades de su aplicacion en el régimen
matrimonial espaiiol, “Revista general de Legislacion y Jurisprudencia”, CCVIIT
(1960-1), pags. 71-72, lamenta que “no se incluyera en el articulo XXIV [del
Concordato] ni en el Codigo civil, el reconocimiento a efectos Civiles de la fa-
cultad pontificia para disolver directamente el matrimonio legitimo”, entendiendo-
que tal reconocimiento expreso era necesario para derogar en este punte los ar-
ticulos 51 v 52 del C. c.

(10) Sancro RepuLripa, El sistema matrimonial en la reforma, cit., pag. 31..
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ticulos 51 y 104, habia de prevalecer el régimen de los articulos 75
y 76 (11).

Con un criterio amplio se mantuvo en sustancia idéntica opinién
por la generalidad de los autores que se ocuparon del tema (12).
BATLLE, en un estudio redactado después del Concordato, pero anterior
a la Ley de 1958, consideraba esta tesis correcta en principio y acorde
con los articulos 75 y 80 del Cédigo civil, pero 'manifestaba ciertas re-
servas: “si era claro el casg de matrimonio 7ato, no lo era tanto el del
privilegio paulino... La dificultad radicaba en el supuesto base del pri-
vilegio, porque la disolucién del matrimonio anterior tiene lugar en el
momento preciso en que la parte bautizada celebra vdlidamente nuevo
matrimonio (canon 1.126 del Codex), lo que, segtn el Codigo civil,
no es posible por el articulo 51”7, y “porque el matrimonio disuelto ca-
nénicamente estaba regulado exclusivamente por la ley civil sobre el
estado de hecho y de Derecho existente al tiempo de su celebracion”
(13).

A mi modo de ver, la falta de disposicién expresa en el régimen
preconcordatario, hacia en principio problematico el reconocimiento
del privilegio. No hubo ocasién para que entrara en juego este recomo-
cimiento, pero en cualquier caso ¢s de suponer que hubiera tenido al-
gtn valor la opinién generalizada en la doctrina. Por otra parte, si la
antinomia entre los articulos 51, de un lado, y 75 y 76, de otro, plan-
teaba en la legalidad anterior a la Orden de 10 de marzo de 1941 dos
posibles soluciones —en pro o en contra del reconocimiento—, a partir
de esta disposicién ministerial no sé hubiera podido mantener en buena
hermenéutica otra solucién que la propuesta por SANCHO REBULLIDA
—precisamente bajo la vigencia de la citada Orden—.

Fn el régimen actual, con el reconocimiento expreso del privilegio,
no se plantea ninguna cuestién de importancia (14). La doctrina mas

(11) Sancmo RepuLniva, F. de A, Las formalidades civiles del matrimonio
candnico, Madrid, 1955, pag. 278; El sistema matrimonial en le reforma, cit.
pag. 29.

(12) OrUe-ReMeENTER{A, F., Disolucion del vinculo conyugal cn derecho ca-
nénico por modos especiales que no constituyen el caso de wmuerte de los con-
yuges, en relacion con el Cédigo civil, “Revista de Derecho privado”, XTI (1924),
pag. 379; Mepina, L. MarafoOn, M., Leyes civiles de Espaiia, Madrid, 1911,
pags. 37-38 nota al articulo 51 del Cédigo civil; Urteaca Loiny, J.. El privile-
gio paulino en el Derecho canénico v en el Derecho: civil espaiiol, Tesis doctoral
(inédita), Madrid, s. a., pags. 380-386. En cambio, parece dudar de su recono-
cimiento Esefn Cinovas, D., Manual de Derecho civil espaiiol, IV, Madrid, 1956,
pag. 89.

(13) BatLie, Divorcio, cit., pag. 665.

(14) Garcia Cantero, G., Ll winculo de matrimonio civil en el Derecho cs-
paiiol, Roma-Madrid, 1959, pigs. 307-308, plantea el cagso de que siendo “la mu-
jer la que contrac nuevo matrimonio candnico, por aplicacion del Privilegio
paulino, no le afecta el plazo de espera del nfimero segundo del articulo 45 €, ¢
pues alli se habla de 'viuda' y de ‘mujer cuyo matrimonio hubiera sido declara-
do nulo’, en ninguno de cuyos supuestos encaja este caso; ademds, aunque con-
curre aqui idéntica ratio que en las hipdtesis que prevé la norma, sin embargo,
las normas prohibitivas deben interpretarse restrictivamente”. Disiento de esta
opinién. Se habla de “viuda” en el articulo 45, por la misma razén que se
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reciente conviene en afirmar que por dicho reconocimiento se recorta
el ambito de aplicacién del articulo 51 (15).

C) Dispensa de matrisnonio rato v no consumado

§ 4. Respecto a la dispensa super rato, su eficacia civil estaba ya
reconocida en el Derecho anterior por la disposicién transitoria 5.2 de
la Ley de 23 de septiembre de 1939 (16). Aunqgue pudiera suscitar
algfin reparo el caricter transitorio de la norma en (ue se hace el re-
conocimiento, el espiritu que informa esta disposicién permite, con una
interpretacién progresiva, admitirlo con caricter general. Se cité ante-
riormente la opinién de Barnre, para quien esta solucidn no ofrece
+duda.

La Ley de 1958, con la misma férmula amplia del articulo XXIV
del Concordato, reconoce los dos modos especificos de disolucién del
matrimonio canodnico: rescripto-pontificio y solemne profesion religio-
sa. Una y otra forma de disolucion tiene de comfin su naturaleza de
“dispensa’ : la disolucion procede de una concesion graciosa de la po-
testad vicaria del Romano Pontifice, potestad que por definicion
supone una suhordinacion al Derecho divino, de donde se de-
‘duce una consecuencia importante que se deberd tener en cuen-
ta para Jos problemas que la disolucién origine en el orden ci-
vil: la dispensa ha de respetar necesariamente las consecuencia de-
rivadas del vinculo disuelto. La dispensa opera “ex nunc”, desde el
momento de la concesién (17). Se comprende asi que sea nulo el ulte-

habla de “muerte”, como finica causa de disolucidn, en el articulo 52. Y exis-
tiendo “idéntica” ratio existird idéntica prohibicion. Las normas prohibitivas
‘se interpretan restrictivamente cuando no lhay perjuicio para tercero (arg. a con-
trario art. 4, par. 2), Y en este caso lo hay. De que se observe o no la prohi-
bicion depende un posible conflicto de presunciones de paternidad.

(15) Dfuz Goéurz, A, Lo Ley de Reforma del Codigo ciwil de 24 de abril
«de 1958, con una breve exégesis, “Revista de Dercchio notarial”, XXI-XXII, 1958,
phg. 349; Garcia Cawimro, op. cit, pag. 307; Weuvers, H. L., Die LEheschlies-
sung nach spanischem Rechi, Karlsruhe, 1960, pag. 103, nota 16. Conpr-Prwm-
r1n0 ha dedicado un estudio monografico (ya citado) a las cuestiones civiles que
‘planten el reconocimiento civil del privilegio paulino. La idea que preside este
estudio es inexacta (“en el sistema matrimonial vigente la forma civil del ma-
trimonio queda reservada para los acatlicos v el Privilegio paulino se otorga
precisamente para la disolucién del matrimonio legitimo, validamente celebrado
entre no hautizados, con lo que todos los matrimonios civiles podran ser disuel-
tos por aquel Privilegio™).

(16) Istablece esta disposicion: “Se reconoce plena eficacia juridica en- el
fuero civil, desde el momento de su fittueza v validez candnica, a las sentencias
firmes de los Tribunales eclesidsticos competentes, declarando la nulidad de wn
matrimonio, v a los Rescriptos Pontificios de disolucion de matrimonio rato v
no cousumado, dictadas v otorgadas, respectivamente durante Ia vigencia de la
llamada Ley de Separacién y de Divorcio o con posterioridad a aquéila. Los inte-
resados quedan obligados:a inscribir dichas senlencias ¥ Reseriptos en el Regis-
tro civil correspondiente en el plazo de seis meses, que comenzari a cohtarse
desde la fecha de promulgacion de esta ley ™.

(17)  Opinién comiin. Cir., por ejemplo, Casoria, J., De matrimonio rato et
aon consummato, Roma, 1959, pig. 78.
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rior matrimonio contraido por uno de los coduyuges con posterioridad
a la celebracién y antes de la disolucién del rato y no consumado.
Durante este periodo, subsistira el impedimento dirimente nacido de la
unién adulterina. La dispensa del impedimento, que se produce de
pleno derecho con la concesion de la dispensa super vato, opera en el
futuro, no para el pasado, ya que esto implicaria logicamente no la
disolucién del vineulo rato sino su nulidad

Las causas de disolucion por rescripto pontificio no estan pre-
determinadas por la ley. Se consideran “justas causas” de dispensa
en la jurisprudencia canénica la celebracion ulterior de un matrimo-
nio civil canénicamente inexistente, de cuya situacién no pueda de
otro modo liberarse el conyuge bigamo, v el divorcio civil aunque no
vaya seguido de matrimonio ulterior (18). Parece gue la primera hi-
potesis solo podrd servir de “justa causa’ cuando el vinculo se halle
sometido a un régimen de matrimonio civil obligatoric donde no se
reconozea ¢l matrimonio candnico como fuente del impedimento de li-
gamen (19). La situacion de que se trata no llegard a plantearke en
el ambito del Derecho espafiol: el matrimonio civil ulterior sera
nulo (20).

Ta hipdtesis de divorcio Vincular, en cambio, puede hoy plantear
algin problema en nuestro Derecho vigente en relacién con las situa-
ciones creadas por la ley republicana de 2 de marzo de 1932 (21). Al
parecer, la sentencia de la Audiencia Territorial de Oviedo de 9 de
abril de 1937, por la que se acuerda el divorcio vincular de un matri-
monio candénico —rato y no comumado—— contraido cn 18 de encro de
1930, ha servido de “justa causa” a la dispensa super rato concedida
en 6 de junio de 1938, Decretado ¢l divorcio, tuvo ¢l marido dos hlJOS

(18) Cir. Anna Ravs, Cinquanta anwni di giurisprudenza rotale in tema di
dispensatio super matrimonio vato et non conswmmato, “I1 diritto ecclesiastico”,
LXVIII (1957), Parte II, pags. 146 y ss.

(19) El Decreto de 20 de junio de 1874, interpretando el articulo 5, nfun. 2.9,
de la ley de matrimonio civil de 1870, de acuerdo con el sentir de la doctrina,
reconocié el matrimonio candnico como impedimento de vinculo a efectos de
welebracién del matrimonio civil.

(20) Tal es la solucién Gltimamente lllclllt(,llldd. para este supugsto ——prnncr
matrimonio canénico vy segundo civil—, al que podrd aplicarse el régimen del
matrimonio jputativo (art. 69 C. c.). Cir. Jorpaxo Barea, J., Ll matrimonio pu-
tativo como apariencia juridica matrimonial, “Anvario de Derecho civil™, XIV
(1961), pags. 349-350; y mi estudio 2l articulo 51 del Cédigo civil v los con-
flictos de doble matrimonio, en el mismo tomo y nfimero del Anuario, pigs. 405-
409, v en Estudios de Derecho matrimonial, Madrid, 1962, pigs. 15-93.

(21)  Tambifn, en relacion con el divorcio ohtenido ante el Tribunal ex-
tranjero, Véase, por ejemplo, ¢l supuesto de la sentencia del T S, de 29 de 1mayo
de 1962. Tuera de este supuesto, posible como restltado de la doble celebracion
del matritmonio (en forma candnica vy en forma civil), la hipotesis queda en
gran medida neutralizada con la tendencia favorable a la aplicaciém de legisla-
ciones extranjeras de inspiracion confesional en el drea de los sistemas de Dere-
cho internacional privado de caracter no confesional. Cfr, Lmrrpours-Pieron-
NierE, Y. ,Droit international privé, 70 ed. a cargo de Y. Loussovary, Daris,
1959, pags. 544-345; Brnyamry, D. Le divorce, la scparation de corps el leurs
Aeffcfs en drott mtunatzmzal privé frangazs et anglais, Paris, 1955, pags. 95-96.
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fuera de matrimonio, y concedida la dispensa super rato contrajo matri-
monio canénico con su cémplice en el adulterio. La Resolucién de la
Direccién de los Registros de 28 de noviembre de 1961, por efecto de
esta segunda unién candmica, autoriza la inscripcién de la legitimacion
de los hijos por subsiguiente matrimonio, solucién mal avenida con la
naturaleza de la dispensa y no bien justificada en la motivacion del
fallo (22).

III. REGIMEN ESPARKOL DE DISOLUCION DE MATRIMO-
NIOS CANONICOS EN FORMA CIVIL

A) La orientacion formalista del Derecho secular.

§ 5. La actitud formalista del Derecho secular en la regulacién
del matrimonio civil, dominante en la casi totalidad de las legislacio-
nes, postula la necesaria observancia de una forma de valor constitu-
tivo en la celebracion del matrimonio. En otro lugar he descrito y ana-
lizado esta tendencia. 181 Derecho civil configura la forma de celebra-
ci6n del matrimonio como rigida objetivacién del consentimiento. El
principio determinante de esta sentencia se puede formular asi: no existe
juridicamente mas consentimiento que el manifestado en la forma legal-
mente prescrita. A partir de aqui y a despecho de la realidad, se afir-
maré que todo matrimonio celebrado formalmente postula la existencia
juridica del consentimiento (no siempre necesariamente su validez), y
que todo consentimiento formalmiente deficiente (otra cosa ocurre cuan-
do existejuna forma juridica defectuosa) es inexistente desde el punto
de vista juridico (23). La forma, ademas de esta especifica funcién
constitutiva, tiene un valor general sistematico en las legislaciones se-
culares de inspiracion confesional en cuanto su observancia —civil o
tanénica— sirve de punto de conexién del matrimonio a la jurisdic-
cién respectiva —secular o eclesiastica.

Las cosas se ven de otro modo desde la perspectiva del Derecho
de la Iglesia. Aqui es cierto que ¢l matrimonio contraido en forma
candnica es siempre candnico, y que desde tal punto de vista el Dere-
cho de la Iglesia postula la competencia exclusiva de la jurisdiccion
elclesiastica en materia de nulidad, disolucién y separacion. Sin em-
bargo, miedia una diferencia importante entre la actitud de uno y otro
ordenamiento. El Derecho candnico no atribuye a la forma ese rigido
pardcter que ostenta en las legislaciones seculares. La regulacion ca-
nénica de la forma de celebracién estd presidida por un criterio de
flexibilidad, del que son consecuencias: 1) la exencidon e forma para

(22) La resolucién ha sido comentada por Sancmo Repurrrna, It de A., Le-
gitimacion por subsiguiente wmatvimonio de hijos habidos duwranter ligamen - —di-
suclto después, “super vato"-— del padre con tercera persona, “Tus Canonicum”™,
11 (1962), phgs. 349-369.

(23) " Cfr. El matrimonio como acto juridico formal, en Estdios, cit, pa-
ginas 231-254.
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determinados sfibditos (c. 1.099, § 2); la simplificacion o reduccién de
exigencias de la forma ordinaria en determinadas circunstancias (c.
1.098); 3) la dispensa de forma —ordinaria y extraordinaria—; 4) la
sanatio in radice en supuestos de inobservancia total o parcial de los
requisitos de forma (c. 1.136).

De este modo se comprende la posibilidad de que algunos matrimo-
nios celebrados en forma civil posean naturaleza candnica.

Iista posibilidad toma carta de naturaleza en nuestro Derecho con
la ley de 24 de abril de 1958. La figura de los “matrimonios candni-
tos en forma civil” (24), se da desde la aparicién historica del matri-
monio civil como fendémeno de hecho cuya significacion en el orden
juridico reviste por lo general caracteres negativos. Pero como figura
dotada de un especifico régimen juridico no existe fuera del ambito de
nuestro ordenamiento positivo, v en éste aparece como la innovacion
mas profunda —no digo la mAs importante— de la reciente reforina
del Codico civil.

B) Las soluciones de la jurisprudencia espaiiola

§ 6. En la jurisprudencia espafiola se han enjuiciado algunas de
estas situaciones, dandoles en general un tratamiento correcto desde
€l punto de vista civil. “

Antes de la reforma se reconocié en nuestra jurisprudencia la re-
levancia de la posible naturaleza canénica de un matrimonio —en base
al c. 1.098 del C. i. c.— celebrado civilmente (25), unas veces descartan-
do, después de planteada, la procedencia de la calificacion, como ocu-
rre en la sentencia de la Audiencia Territorial de Valencia de 13 de
febrero de 1957 (26), y otras, apuntando su eventual virtualidad, ante
la imposibilidad de determinar la cfectiva existencia de matrimonio
canénico en las species facti contemplada, como sucede en la resolucién
de la Direccién de los Registros de 14 de marzo de 1951 (27).

(24) La denominacién la utiliza FUENMAYOR, al parecer por vez primera,
dentro de un ciclo de lecciones piblicas sobre matrimonio civil en ¢l Estudio
General de Navarra (Leccion V, 13-X1-1958). Cfr. EI sistema matrimonial es-
paiiol, Madrid, 1959, pags. 96 y ss.

(25) Con referencia a los matrimonios civiles celebrados por los catblicos
durante la guerra espafiola y en zona roja, el Rescripto del Santo Oficio de 17
de junio de 1943 establecié una presuncién duris tantum de validez en hase al
c. 1098.

(26) Tratdbase de una unién contraida ante el Alcalde Presidente de la
Villa de B. —zona marxista— y dos testigos, vecinos de la misma, ¢l 15 de
mayo de 1937, Ver pentiltimo Considerando. Ta sentencia se recoge en “Revista
General de Derecho”, XIIT (1957), pAgs. 337-341.

(27)  Se consulta sobre la posibilidad de contracr muevo matrimonio una mu-
jer espafiola casada en MAilaga en 3 de encro de 1937 ante un Oficial del Ejér-
cito rojo. En el segundo considerando se afirma que “si existié un supuesto acto
matritmonial que haya dado lugar al correspondiente asiento en el Registro Ci-
vil o hien pudiera ser considerado con arreglo al Derecho candnico como matri-
‘monio ante testigos, es indudable que el impedimento de vinculo impide pasar a
nuevo matrimonio con otra persona a cualquicra de los contrayentes en tanto los
Tribunales no declaren nulo el supuiesto matrimonio”.
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También nuestro primer érgano jurisdiccional ha debido afrontar en
varias ocasiones el problema.

Ta sentencia de 9 de febrero de 1954, entiende que no es posible
admitir que declarado nulo el matrimonio candnico celebrado por los
litigantes subsista centre éstos el vinculo civil. productor de electos de
esta clase, por la sola razdn de haberse contraido en tiempos de vigen-
cia de la Ley de 28 de junio de 1932,

En sentencia de 22 de marzo de 1956, relativa a un juicio de recla-
macidén de alimentos provisionales, se ocupa €l Tribunal Supremo de
un supuesto de doble matrimonio, el primero contraido candénicamente
—por la actora v recurrente con el demandado, en Madrid ¢ 12 de
noviembre de 1934-—, y el segundo celebrado civilmente —por el de-
mandado con tercera persona, en Madrid, ¢l 26 de enero de 1938— y
fuego “couvalidado™ (sic) ante la autoridad eclesidstica (en bhase a que
en ¢l momento de la celehracién se daban las circunstancias del canon
1.098 det C. i. c.). La doctrina del Tribunal Supremo, en principio co-
rrecta al apreciar la naturaleza candnica del segundo matrimonio, no
parcce aceptable en la solucidn que da al caso enjuiciado (28).

Tin la sentencia mis reciente de 3 de mayo de 1958, ante un caso de
doble celebracidn, el Tribunal Supremo parece inspirarse en un criterio
de prevalencia de la jurisdiccion estatal sobre la eclesidstica, al afirmar
que no pierde la recurrente la legitimacion activa para continuar el
recurso de casacion (dirigido a obtem,r la declaraciéon de prodigalidad
del marido) “por el hiecho de haberse decretado por los Tribunales ecle-
sidsticos la separacion perpetua a instancia de su esposo..., pues que
atn existe el matrimonio civil contraido entre ambos en Ifrancia en 3
de diciembre de 1932, cuya invalidez no consta en el actual momento
procesal”

Con posterioridad a la reforma del sistema codificado, a la luz de
la Tey de 24 de abril de 19538, la sentencia de la Audiencia Territorial
de Oviedo de 4 de mayo de 1960, referente a un caso de doble cele-
bracién en “Zona roja’ —en forma candnica y en forma civil, ¢l 7 de
junio de 1937— desestima la pretension de nulidad del matrimonio,
considerando que la irregularidad alegada por el demandante no Heva
aparejada tal sancién v que en el caso de autos aparece demostrado que
“en la misma fecha se celebrd también matrimonio candnico, ctyos
efectos civiles, desde entonces, hastarian para negar toda posible viabi-
lidad a la, nulidad pretendida™ (29).

T.a sentencia de 29 de mayo de 1962, con referencia a un caso de
doble matrimenio de un sthdito espafiol, mantiene la prevalencia de la
calificacidn candnica al considerar subsistente el primer matrimonio (ce-

(28) Tin este sentido, Garcia Cawrrro, “Aunvario de Derecho civil®, IX
(1956), pag. 1035. Mis d(’th‘l(l:L, ante ¢l pruhlcnm de las cansas sobre efe ctos
meramente civiles del matrimonio candénico —conforme al canon 1.971 del C. i co—
es Ia posicién mantenida en la Sentencia de la Audiencia Territorial de Madrid
de 25 de encro de 1957, inserta en “Revista general de Derecho™, XTIT (19357),
pags. 233-234.

(29)  Se recoge en “Revista general de Derecho®”, XVII (1961), pags. 85-86.
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lebrado en Argelia en forma candnica y en forma civil, y luego disuelto
por sentencia estranjera de divorcio vincular), y nulo el contraido ulte-
riormente en Espafia con espafiola en forma candnica.

Iin este panorama de nuestra jurisprudencia llama la atencién la
sentencia del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 1961, .que declara
la nulidad de un matrimonio celebrado bajo la dominacion roja des-
pués de la derogacion de la Ley republicana de 28-de junio de 1932 por
la Tey del Gobierno nacional de 12 de marzo de 1938, PurE Raruy ca-
lifiea la doctrina de esta sentencia de “ahsolutamente inadmisible ya que
tales enlaces eran validos, como verdaderos matrimonios contraidos ante
testigos, si los contrayentes eran catdlicos (dadas las circunstancias de
excepeidn imperantes en Zona Roja en la que se daba la hipdtesis pre-
vista en el canon 1.098), v de no ser catdlicos los contrayentes, los en-
laces eran validos, ya que no es la declaracion de acatolicidad, sino la
propia acatolicidad, lo que se requiere para la validez del matrimonio
civil™ (30).

C)  La actitud de lo doctring cienttfica ante la ley de 24 de ebril de 1958

§ 7. lin nuestro Derecho positivo se plantea hoy el problema de
los “matrimonios canénicos en forma civil” en términos distintos de los
que postulaba el régimen preconcordatario.

Tos matrimonios candnicos en forma civil se hallan sometidos en
principio a una dualidad de régimen -—canénico o civil— y también,
paralelamente, a una dualidad de jurisdicciones —eclesidstica o secu-
lar—. En las causas de nulidad, disolucién y separacion de esos matri-
monios, ¢qué régimen se deberd seguir? Supuesto que se aplique el
régimen canénico, ;qué jurisdiccion serd competente? No interesa ana-
lizar aqui tales cuestiones desde la perspectiva del Derecho internacional
plblico y Concordatario espafiol —aunque sus principios se deberan
tener en cuenta—, sino solo desde desde el punto de vista de nuestro
Dedecho interno, dentro del marco de una exégesis rigurosa de los pre-
ceptos del Codigo.

Desde este angulo visual advierte Furzmavor (31) que el matrimo-
nio celebrado en forma civil puede ser candnico inicial o sucesivamente.
Ta doble naturaleza se da inicialmente, es decir, desde el momento de
Ia celebracion, en los casos de matrimonio contraido en forma civil por
sthditos de la Iglesia exentos de la observancia de la forma canénica,
v también cuando, tratindose de stibditos obligados, se den las cir-

2

(30) Durfs Ravoy, J., Panorama del primer trienio de wvigencia de le nueva
ordendacidn do¥ Regisiro cieil, “Pretor”, X1 (1962), pig. 265, nota 68. Subrayado
por mi. Ademas, téngase cn cuenta que lo argumentacidn en que se apoya —to-
mada o Ia letra de la doctring iniciada por la sentencia de 21-X-1930, confirmoda
por la de 12-X1-1959— no es aplicable al supuesto contemplado, ya que no hay
en tal caso infraccion dil articulo 42 del C. c. Parece obvio que la derogacion
de la Ley de 28 de junio de 1932 no puede afectar, en las circunstancias de nres-
tra Caerra, a la llamada zona roja.

(31) Fuenmayor, A., El sistema matrimonial espaiiol, Madrid, 1959, pag. 96.
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cunstancias del canon 1.098. En los deméas casos la doble naturaleza del
matrimonio es sucesiva. Cabe entonces que la naturaleza civil del vinculo
precede en el tiempo al momento de adquirir su naturaleza candnica,
o, a la inversa, que ésta sea anterior a aquélla. Iin la primera hipotesis
hahla FuenMavor de una “conversién™ del matrimonio civil en cano-
nico (32). Fsta conversién se produce en el caso de matrimonio civil
entre infleles cuando al menos uno de los cdnyuges reciba el bautismo,
y en el de matrimonio civil contraido por stibditos de la Iglesia obliga-
dos a la observancia de la forma candnica (33) cuando tenga lugar (si-
procede) la sanatio in radice o cuando formalicen canénicamente su
union (34).

Si en verdad nuestro ordenamiento ofrece hoy un régimen especifico
para tales situaciones, esto significa que, en principio, se reconoce la
aplicacién del régimen candnico —salvo, en clertos casos, el régimen de
forma, que serd el propio de la legislacién secular— y la competencia de
la jurisdiccién eclesidstica, con la consiguiente ejecucién de sus resolu-
«ciones en el orden civil.

Antes de la reforma de 1958 era posible en ciertos casos —como se
ha podido ver en algunas de las manifestaciones jurisprudenciales ex-
puestas— el reconocimiento en el orden civil del régimen y jurisdiccion
de la Iglesia en esos matrimonios de naturaleza mixta. Con todo, se
trata de aplicaciones aisladas, que superan un planteamiento dificil. con
solucién no exenta de reparos, y para casos determinados —supuestos
de doble celebracién y de celebracién en las circunstancias del c. 1.098—.
De aqui que, como tesis general, pueda afirmarse que en nuestra legisla-
cién preconcordatoria no cabe —sino con cardcter eventual, y con las li-
mitaciones indicadas— la relevancia civil de las normas v decisiones
canonicas sobre la materia. La causa de esta solucién negativa se halla

e e

(32) Segiin FuENMAYOR, no cabe hablar de “conversién” del matrimonio ca-
nénico en civil (op. loc. cit. filtimamente). Tampoco, segiin creo, se da en rigor
una conversién, (plena) en las hipbtesis a que FUENMAYOR se refiere. Salvo el
caso dltimamente citado —de doble celebracién—, se deberd respetar el régimen
civil de forma por la jurisdiccidn eclesidstica en cuanto no se oponga al.princi-
‘pio canénico de prevalencia del consentimiento real sobre el consentimiento for-
mal (aparente).

(33) Tal matrimonio es canénicamente inexistente. Cémo se pueda conciliax
esta calificacién con la posibilidad de la sanatio in radice, se comprende si se
tiene en cuenta que el término “inexistencia” no se emplea aqui en un sentido
estructural o entitativo, sino en sentido funcional, relativo al grado de ineficacia
el matrimonio nulo. He tratado de precisar esta calificacién en unas notas a la
sentencia del Tribunal Supremo de 21 de octubre de 1959 (Nulided de matrimo-
nio civil por confesion catélica de uno de los contrayentes), en Fstudios, pags. 201-
230; v en “Ivs Canonicvm™, I (1961), pags. 271-289.

(34) La sanutio opera retroactivamente, lo que no quiere decir que se su-
ponga por fictio la existencia de un vinculo que no existe, sino que los ciec-
tos, en principio negados por carencia de forma, se reconocen luego, por virtud
de la sanatio, desde el momento en que se produjo el intercambio del consen-
timiento --causativo de la existencia candnica del matritmonio—. En el caso
de ulterior formalizacion candnica del matrimonio civil, el vinculo —y consi-
guientemente su eficacia canénica— existe juridicamente sélo desde el momen-
1o de la celebracion.



Ei art. 52 del C. eivil después de la Ley de 24-IV-1958 113

en el planteamiento formalista del viejo sistema, (ue s6lo reconoce como
matrimonie candnico al que lo es en sentido formal, es decir, al cele-
Drado i jacie Ecclesiae (35). la posicion de PERa (30), tuico autor que
con rigor y amplitud se plantea la cuestién antes de la reforma de
1958, me parece en principio —con algunas reservas— bien fundada.

En la doctrina mds reciente se ha tratado del tema, aunque con
parquedad v no siempre con una vision clara. Parece que la exposicién
de I'vENMaYOR, citada con frecuencia v a veces trauscrita extensamente,
110 ha_sido bien entendida.

CasTAN, en la octava edicién de su obra, ha recogido, sin adoptar
-opinién personal, la interpretacion de FUsNMAYOR, enfrentindola con la
de PeRa (37). A mi modo de ver, las posiciones de PERA y FUENMAYOR
1o son contrapuestas, sino distintas, justificindose una y otra, con ra-
zones cotlvincentes, dentro de la perspectiva legal que condiciona su
respectivo planteamiento. La posicion negativa de PERA se ajusta a los
principios del régimen preconcordatorio (38). La de IFUENMAYOR se
pliega a los principios y normas de la Ley de 24 de abril de 1958, No se
«compremlen, en cambio, después de la reforma, las opinionese proclives
-a la tesis de PERa (39).

Salvo un reducido grupo de autores (40), el cambio de planteamiento
.que sufre el sistema matrimonial espafiol por virtud de la Ley de 1958
Tha pasado inadvertido a la doctrina. Los argumentos que se citan en
la linea de un planteamiento formalista del sistema (respuesta de Ia
Fiscalia del Tribunal Supremo, recogida en la Memoria de 1955, v Re-
solucién de la Direccién de los Registros de 8 de agosto de 1935) po-
drian ser hoy invocados en favor de la tesis mantenida por FUENMAYOR,
‘ya que se habla de la competencia de los Tribunales sobre el matrimonio

(35) Ricaux, I7, en una nota a la sentencia de la Cowr d’Appel de Bru-
xelles (3° Ch) de 14 de diciembre de 1955 (“Revue critique du droit interna-
tional privé”, 1957-XLVI, pig. 74), advertia, demostrando una clara com-
prensién del sistema derogado: “Ce w'est que par la forme de célébration, ri-
tuelle pour les catholiques civile pour les outres, que le legislateur espagnol
a entendu distinguir le mariage civil du mariage canonique”. Subrayado por mi.

(36) Prfa Berwatno pE Quirds, M. Los matrimonios civiles contraidos
por catdlicos durante la vigencia de la Ley de snatrimonio civil de 28 de junio
de 1932 (Notas a la sentencia del T S. de 25 de enero de 1956), ANUARIO DR
Derecuo crvin, X (1957), pigs. 254-255.

(37) CastAn, Derecho civil espadiol..., 82 ed., cit., pags. 690-601.

(38) IExpone Prfa su opinion después del Concordato —e incluso cita
en apoyo de su tesis el articulo XXIV, entendiendo que al referirse al ma-
trimonio candnico, excluye implicitamente de su esfera a los matrimonios ci-
viles (loc. cit, pag. 225)—. Pero téugasc en cttenta el radical cambio de plan-
teamiento que introduce la ley de 24 de abril de 1958, posterior a la publicacidon
de su trabajo.

(39) En esta linea de pensamiento: Convu-D’emeino, Bl privilegio puauline,
cit,, pags. 60-61, nota 45, :

(40)  Ademds de Turnmayor: Sancuo RepciLumns, El sislema matrimondial
en la reforma, loe, cit, Prri Rarvy, J., en nota al articulo 263 del R. R. ¢,
edicitn, citada de “Pretor” ; Lavacuna, B., J2 articulo 51, cit., pag. 400, nota 37.
Con alcance limitado, Dmz GOvrz, A., La Ley de Reforma del Cédigo civil
de 24 de abril de 1938, cit., pdgs. 344-345.
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candnico o civil, sin matizar el alcance de una y otra calificacién. EL
valor de cualquier opinién en este punto estd mediatizado por la sig-
nificacidn del sistema. Asi, no parece dudoso que, después de la refor-
ma, la doctrina de la sentencia de 17 de noviembre de 1961 (41) se haya.
de interpretar en un sentido acorde con la legalidad vigente.

La ley de 24 de abril de 1938 parece marcar el transito de ese enfo-
que formalista a otro que puede denominarse institucional. FugNmavor:
ha destacado los preceptos de nueva redaccion del C. c. que, a su juicio,.
permitirdn en el futuro reconocer con amplitud el matrimonio candnico,
teniendo en cuenta no solo su cardcter formal, sino también su natura-
leza sacramental e incluso la simple condicidén de bautizado de alguno.
de los contrayentes. Afirma el ilustre civilista que “el Codigo separa.
como instituciones diferentes (salvo la coincidencia en cuanto a los efec-
tos civiles), el matrimonio candnico v el matrimonio civil, y esta sepa-
racion se manifiesta tanto en ¢l orden del régimen aplicable como en el
orden de la jurisdiccion. FEn ctanto al Derecho aplicable, pone de relieve:
la diferencia entre el texto vigente v el texto derogado del articulo 75.
El viejo texto reconocia la competencia del Derecho de la Iglesia.
en orden a los requisitos, forma y solemnidades para la celebracién, en
tanto gue la formula actual la extienden a cuanto se vefiere o su constitu-
cidn v validez y, en geneval o su reglamentacién juridica. Por lo que
atafie a la jurisdiccion, entiende que es no menos patente la diferencia
entre el texto derogado y el vigente del articulo 80. EI primero disponia.
que el conocimiento de los pleitos sobre nulidad y divorcio de los mma-
trisnonios candnicos corresponde a los Tribunales eclesidsticos, mientras.
qtie el actual viene a decir que el conocimiento de las causas sohre nu-
lidad y separacién de los matrimonios candnicos, corresponde exclivsi--
vamente a la jurisdiceidn eclesidstica, conforme al procedimiento cand-
nico, v sus senlencias y resoluciones firmes tendvdn eficacia en el orden
civil, a tenor del articulo 82. Por otra parte, las articulos 103 y 107, en
su redaccidn actual, establecen la competencia de los Tribunales civiles.
para conocer los pleitos de nulidad y separacién de los matrimonios
celebrados con arreglo a las disposiciones del Capitulo ITI, Titulo IV,
Libro I del Codigo. Como se ve, mientras se alude a la forma de cele-
bracién para establecer la competencia de la jurisdiccion secular, se
refiere directamente la competencia de la jurisdiccién eclesidstica a la
naturaleza canénica del matrimonio. Aqui se comprueba la transcenden-
cia que tiene hablar de clases de matrimonio (art. 42 del C. ¢)), v no
simplemente de formas de celebracion (como hacia el art. 42 derogado)..

(41) Mantiene esta sentencia la doctrina de que “en nuestro Derecho po-
sitivo las declaraciones sobre existencia, validez o nulidad de los matrimo-
nins candnicos sélo pueden impetrarse ante los Tribunales cclesiisticos, tnicos:
conn jurisdiccion para valorar los problemas controvertidos sobre el vinculo,
por la especifica materia a dilucidar v que, sl ante los de orden estatal se:
invocan tales peticiones, con ¢l fin de servir de base para hdcer otras, propias
de estos tltimos, las primeras ostentan el caricter de prejudiciales de las al-
timas con la indeclinable consecuencia de ser sometidas, previamente, cm
funcidn jurisdiccional, a la sede que su intrihseca naturaleza exige”.
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Siempre que un matrimonio merezca —segun las normas del Derecho
de la Iglesia— la calificacién de candnico queda sometido al enjuicia-
miento de la jurisdiccion eclesiastica™ (42).

La interpretacién de FUENMAYOR, aunque elaborada antes de la pu-
blicacién del nueve Reglamento del Registro civil, tuvo probablemente
en cuenta —puesto que el autor participd oficial y activamente en la
reforma— el articulo 382 del Anteproyecto de R. R. ¢, luego vertido
literalmente en el 263 del R. R. c. vigente. Conforme a este precepto:
“La resolucién candnica de que un matrimonio inscrito como civil
Jue desde el principio [doble calificacibén originaria] o ke pasedo a ser
[doble calificacién sucesiva] valido matrimonio candnico, y la celehra-
cién del 4Altimo entre los mismos coényuges, se inscribird al margen en
virtud de certificacion eclesidstica. Inscrita la ulterior celebracién, no.
se podra inscribir sentencia civil sobre validez, nulidad o separacion
mientras no se inscriba la declaracién candnica de nulidad del segundo
enlace™.

La orientacién que apunta IPueNMavor me parece certera. Nada
mas claro para asentar la conviccién de la exclusiva competencia de la
Iglesia en los matrimonios candnicos contraidos civilmente que el de-
signio del propio legislador, expresado en la Exposicion de Motivos
de la ley de 1958, al explicar el cambio terminoldgico operado en el
articulo 42: “se sustituye la expresiéon ‘formas de matrimonio’ por la
que se juzga més téenica de ‘clases de matrimonio’. Asi se evita el
riesgo que aquella terminologia pudiera ofrecer: la equiparacion del ma-
trimonio civil con ¢l candnico, que, por la naturaleza sacramental de
éste, seria inexacta”. Hay, es claro, un propdsito de reconocer el matri-
monio candnico no meramente en sus manifestaciones formales, sino
en st1 aspecto sacramental. Cierto que la nota de sacramentalidad no es
correlativa a la nocién de matrimonio candnico, sino sdlo al matrimonio
candnico vilido contraido entre bautizados (43), y cierto tamhién que

(42) TUENMAYOR, op. cit, pag. 95. Mis adelante, se plantea FusNMavorR
la antinomia entre las normas civiles que seflalan la competencia judicial de la
Iglesia vy del Estado en el matrimonio candnico contraido civilmente, “Por
haberse celebrado con arreglo a las disposiciones que rigen ¢l matrimonio
civil, son competentes los Tribunales civiles (articulos 103 y 107); por la natu-
raleza canénica del matrimonio, es competente la jurisdiccion cclesidstica
(art. 80)”, Pero “la antinomia es mis aparente quqg real, dado que el articulo 80,
al reconocer y atribuir competencia a la jurisdiccién eclesidstica para el cono-
cimiento de las causas relativas a ’los matrimonios candnicos’, lo hace con
exclusividad (Ccorresponde exclusivamente —dice el nuevo texto de dicho ar-
ticulo— a da jurisdiceién eclesiastica’) lo cual exige que la norma de los
articulos 103 y 107 deba ceder en estos casos —sietpre excepcionales— a la
del articulo 80. Lo pide asi también todo el sistema Dasado en la confesionalidad
el Hstado v en ¢l cardcter supletorio del matrimonio civil, que tiene, respecto
del candnico, condicién subordinada® (op. cit., pig. 97).

(43) Ja wnota de sacramentalidad no se da —-seglin una opinién candnica
tradicional, hoy convertida en doctrina comin— en los matrimonios contraidos
por un stbdito de la Iglesia (bautizado) con un no sthdito (infiel). Por otra
parte, segiin el canon 1.099, § 2, una clase de stbditos —acatdlicos bautizados,
en el sentido vy Ambito que precisa esta norma— estfin exentos de la observan-
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ese proposito de la Exposicion de Motivos no ha alcanzado el debido
desarrollo téenico en el articulado del Cédigo. Con todo, entiendo que
esa declaracién, si no es ociosa, servird de principio orientador (con el de
confesionalidad del Fstado y el de subsidiaridad del matrimonio civil)
para ir mas alld del punto en que se detuvo la prevision del legislador.
En cuanto al procedimiento técnico para garantizar 1a eficacia civil de
las resoluciones eclesidsticas, prevista en el art. XXI, § 4.9, del Con-
cordato, ofrece un catce seguro la férmula amplia, va citada, det articu-
lo 263 del nuevo Reglamento del Registro civil.

D) Determinacién del régimen vigente de disolucién

§ 8 Y vengamos ya a la determinacion de los matrimonios ca-
néiicos en forma civil en que es posible aplicar —con efectos civiles——
€l régimen eclesidstico de disolucion.

Ta naturaleza del supuesto excluye Ja aplicacion a esta clase de ma-
trimonios del privilegio paulino, reservada al “mnatrimonio legitimo no
canonico” (44).

Ion cuanto a la disolucién candnica del matrimonio por dispensa © su-
per rato”, es obvio que no procederd : a) cuando el matrimonio no sea
canbnico; b) cuando siendo candnico no tenga condicion de rato (45).

cia de la forma candnica de celebracién. De este modo, se comprende la
existencia de matrimonios formalmente candnicos que carecen de naturalesa
sacramental —matrimonio mixto, contraido cn forma candnica entre un sabdito
catblico y un infiek—, y de matrimonios civiles (canbnicos no por su forma,
sino por la condicién de bautizado de los contrayentes) de naturalesa
sacramental —asi, el contraido en forma civil entre «los sfihditos acatdlicos
bautizados (si su bautizo goza de validez reconocida) exentos de la observancia
fe la forma candnica. En el comentario a la Sentencia del T. S, de 21 de
oclubre de 1959 (citado), he procurado aclarar esta terminologia en el marco
del Derecho candnico, cotejandola luego, y sefialando sus correspondencias
y discrepancias conceptuales, con la utilizada por la ciencia juridica secular,
especialmente con las significaciones —erradas o correctas— que se han dado
2 los mismos términos en nuestra jurisprudencia civil.

(44) Es mnecesaria csta precisibn  porque el término legitimo no ofrece
en el C. i c. significado univoco. El matrimonio legitimo se define en ¢l canon
1015, § 3, como “matrimonio valido entre no bautizados”. Tero em otros
lugares la palabra legitimo se emplea para designar el mismo matrimonio de los
hautizados —ce. 232 § 1; 231, § 2— o para significar genéricamente la cua-
lidad de validez seg@n el Derecho natural —c. 1.075——. Téngase en cuenta
el diverso sentido de la expresidn “casado legitimamente”  del articulo 51
del C. ¢, que en ocasiones se ha tratado de equiparar —a efectos civiles—
con el concepto expuesto del canon 1.015, § 3.

(45) T{ matrimonio rafo se define en el canon 1.015, § 1, pot una doble
nota, positiva - “matrimonio vilido de los cristinnos— v negativa ~-“si to-
davia no ba sido consumado®— A veces Ja doctrina candnica utiliza ol tér-
mino, en tn sentido mAs especifico, para designar ¢l matrimonio sacramental,
nocitn que implica por una parte la validez del matrimonio (canon 1012, § 2)
—bajo cdyo aspecto no  se distingue del  concepto ¢ matrimonio  rato
del ¢. 1015, § 1— v por otra la condicién de bautizado en ambos contrayentes
(canon 1012, § 1). Fsta sinonimia que, como es forzoso reconocer, no guarda
plena correspondencia con la version literal del Codex, se defiende en un plano
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Por otra parte, téngase en cuenta que ahora no tratamos de deter-
minar la eficacia civil de la disolucién “super rato”, reconocida sin re-
servas en nuestro Derecho —como quedd expuesto (supra, § 4)—, sino
més precisamente de situar esa doctrina en el marco del articulo 52C.c.,
para delimitar ¢l 4mbito de aplicabilidad del régimen puramente cteil
de disolucién. Asi, combinando las exigencias especificas de la doctrina
“super rato”, en su concreta aplicabilidad a los matrimonios candnicos
contraidos en forma civil, con las exigencias propias de nuestro sistema
matrimonial, la posibilidad de disolucién candnica “super rato” queda
de iurc o de facto excluida:

1) en el matrimonio civil no candnico, aufque sea legitimo en la
acepeion del canon 1.015, § 3;

2) en el matrimonio civil, que aunque candénico por su forma o
por la condicién de bautizado de uno de los contrayentes, no sca sa-
cramental (46);

- 3) en el matrimonio civil —canénico por su forma o simplemente
por la condicién de bautizado de alguno de los conyuges— invdlido
para la legislacién eclesidstica (47).

Por el contrario, resulta factible en nuestro Derecho vigente la di-
solucién canénica, con efectos civiles, en las siguientes casos:

dogmatico por algunos autores. Asi JeMmoro, A. C., Il matrimonio, 3.* ed, To-
Tino, 1957, pag. 501, trata del matrimonio rato en el sentido de matrimonio “con-
traido entre cristianos, v nacido, por tanto, como sacramento”. Cuando se enfoca
pon esta vision el estudio de la dispensa supcr rato, se llega légicamente a la
conclusién de que la sacramentalidad es presupuesto necesario e la disolucién.

Sin embargo, en la doctrina canénica se define el Ambito de la potestad ponti-
ficia de dispensa “super rato” dentro de limites bastante mas amplios, aunque
en la préctica es poco frectente que la disolucion trascienda del ambito del ma-
trimonio sacramental. En cl sentido de considerar que la dispensa super rato
alcanza a matrimonjos no sacramentales, véase Casoria, J., De matrimonio rato
et non consumato, Romae, 1958, pags. 82 ss., donde se cita el parecer concorde
de Gasrarri, CarpeLLo, VERMERSCI-CREUSEN ¥y DE Sier. Sobre las aplicacio-
pes de la dispensa “super rato” puede verse la magnifica resefla de AnNA Rava,
Cinquanta anni di givvisprudense rotale, loc. cit., phgs. 130-158.

{(46) Lo que se dicc (sub 2) se propone por viu de pripcipio y con el propé-
sito limitado de definir el ambito de aplicabilidad del articwdo 52 de nuestro C. c.
en st diccidn literal. No significa, por tamto, aceptar la posicién dogmética —no
fundada— de Jemoro (cfr. nota 45). Puesto que en la prictica son raros los casos
de disoltcion de matrimonio no sacramental, parece logico configurar el dmbito
de Ta dispensa, en el sentido expuesto, como regla general, siempre desde el punto
de vista del régimen espafiol de disolucién. Ademds téngase en cuenta lo que
se dice nfra nota 49.

) @7)  Supuesto distinto del anterior ‘T'éngase en cuenta que, aun teniendo ca-
rheter candnico el matrimonio, y siendo ambos conyuges stihditos de la Iglesia,
12 nota de sacramentalidad esth radical ¢ ndisociablemente tnida a la validez del
matrimonio. Tlay matrimonivs candnicos validos que carecen de naturaleza sa-
cramental, pero no existen matrimonios sacrameniales nulos (compirese canon
1.015, § 1, v canon 1.012, § 2). La relevancia prictica del supriesto sub 3 se halla
el que la calificacién del “matrimonio cendnico nulo™ permite la aplicacion del
régimen del matrimonio putativo, que se excluye, en cambio, cuando el matrimonio
¢s canbnicamente inexistente. Mas ampliamente, El matrimonio civil ante el Dere-
cho Candnico, en Estudios, cit., pags. 255-280.
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@) Coexistendo la forma civil con una forma candnica ordinaria
—doble celebracion inicial o sucesiva (48).

b) Existiendo tinicamente la forma civil, cuando el matrimonio po-
sea naturaleza candnica inicialmente —-supuesto del ¢. 1.098—, o por
“conversion” —matrimonio legitimo (c. 1.015, § 3).

Cubiertas las exigencias propias de la dispensa “super rato™, serd
posible en todos estos casos la disolucién candnica del matrimonio
civil.

Queda asi considerablemente reducido el campo de aplicacién del
articulo 52 del C. c¢. en su versidén literal. El articulo 532, a la letra,
soOlo es aplicable en principio:

1) al matrimonio civil candénicamente mexistente;

2) al matrimonio civil de naturaleza candmica valido ante el
Derecho canénico (49);

3) al matrimonio civil “legitimo” (c. 1.015, § 3} en tanto no se
produzca su “conversién” en candnico.

Reducido a estos limites, el ambito de aplicabilidad del articulo
52 se propone, con referencia especifica al matrimonio civil, por via
de principio. Se ha de analizar todavia si estos limites son inaltera-
bles o si, por el contrario, cabe una ulterior reduccién del campo de
aplicabilidad del articulo 32 por causa de disolucién presunta y de
sentencia civil de divorcio vincular.

(48) Es corriente referir a la forma canénica ordinaria el término “celehra-
cién”, aunque en un sentido amplio también hay celebracion cendnice en el ma-
trimonic “coram solis testibus” (c. 1.098). El caso de doble celebracién supondra
generalmente una celebracién civil ante funcionario extranjero.

(49) Cabe de iure, como se vio (supra, nota 45) la dispensa “super rato™ del
matrimonio canénico no sacramental. Pero considerada esta posibilidad desde el
angulo visual del art. 52 C. c., se reduce a supuestos que de facto quedarin so-
metidos con toda probabilidad al régimen civil de disolucién. Iin efecto, es de
hecho muy poco probable que el matrimonio candnico, valido, no sacramental y
contraido en forma civil sea objeto de disolucién canduica “super rato”. En cuanto
no sacramental, deberd ser contraido por un stibdito de la Iglesia con un infiel. Y
asi tenemos: A) si el stibdito es catblico, el matrimonio se celebrard normalmente
(c. 1.099, § 1, 2.9 en forma candénica ordinaria. La realidad social y politica es-
pafiola y la naturaleza de nuestro sistema matrimonial vigente alejan la posibilidad
de una celebracion en forma civil que permitiera la presencia implicita de la forma
candnica extraordinaria (c. 1.098). Por otra parte, una celebracion meramente
civil excluye la posibilidad de dispensa “super rato”, ya que canénicamente “no
hay” en tal caso matrimonio; B) si el stibdito de la Iglesia es acatdlico (en of
sentido det ¢. 1.099), el matrimonio civil contraido con el no stbdito tendrd cier-
tamente paturaleza candnica y podrd ser candunicamente valido, pero es precisa-
mente la posicion de ambos contrayentes, alejada de la jurisdiccion eclesidstica,
Io que leva a pensar en la improbabilidad fictica de una dispensa “super rato”
que desplace el supuesto descrito del Ambito del articulo 52. Aun admitida tal po-
sibilidad, hay que considerar cstadisticamente incluida la hipbtesis en el régimen
civil de disolucién,

H
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IV. DECLARACION DE FALLECIMIENTO Y DISOLUCION
PRESUNTA DEL MATRIMONIO CIVIL.

A) El plonteamiento critico de la doctring espafiola.

§ 9. A raiz de la promulgacién de la ley modificativa del régi-
1men de ausencia, se inici6é en-la doctrina una interpretacion del nuevo
articulo 195, parrafo 3.°, C. c., favorable a la autorizacion del paso
4 nuevas nupcias del conyuge presente, una vez firme la declaracion
del fallecimiento del ausente, Esta interpretacion, acorde con la ten-
dencia moderna consagrada en algunas legislaciones y con la doc-
trina tradicional del Detrecho candnico, se abrié paso a fuerza de ago-
tar hasta limites extremos las posibilidades de la significacion gra-
matical del texto interpretado.

Fl articulo 195, parrafo 3.°, del C. ¢, —segfn la redaccién de
la Ley de 8 de septiembre de 1939— establece que “la declaracion
de fallecimiento no bastard por si sola para que el conyuge presente
pueda contraer ulterior matrimonio”. Dentro del cauce de la exé-
gesis literal en que se desenvuelve la indicada corriente de opinidn,
era a mi modo de ver solucidn mds coherente, aunque menocs pro-
gresiva, la impuesta por el criterip estricto -—prohibitivo-— que pre-
side la ley de Bases de 11 de mayo de 1888 y —de acuerdo con la
Base 62 de esta ley— el régimen del Codigo en la version por en-
tonces derogada (50).

Por virtud de la apuntada interpretacién amplia se entendié que
€l nuevo articulo 195, parrafo 3.°, introducia una atenuacién del prin-
«ipio tan escuetamente formulado en el articulo 52 del C. ¢. Si la
declaracién de fallecimiento “no basta por si sola’”™ para contraer
ulterior matrimonio —se venia a decir— serd necesario para que éste
se pueda autorizar “alglin complemento especial”.

CaSTAN, entre los primeros autores que se ocupan del tema, con-
sideraba que “con este precepto se da un paso hacia el reconocimiento
de Ia ausencia como un estado civil que afecta no solo a los derechos
«e cardcter patrimonial, sino también, segtn la concepcién germaénica,
a los de naturaleza personal al adoptar la formula del articulo 195,
parrafo 3.°, que recoge la doctrina de la Iglesia y se aparta del ra-
dicalismo del Cédigo italiano™ (51).

(50) La ley de bases de 11 de mayo de 1888 al exponer los principios de la
ausenicia decfa que habria de regularse “sin que la presuncion de muerte llegue
en ningfn caso a autorizar al comyuge presente para pasar a segundas uupcias”
(base 6. Y anteriormente la ley de matrimonio ecivil de 17 de junio de 1870
-establecta que “la ausencia prolongada de wno de ellos (de tmo de ios conyuges),
<on ignorancia de su paradero, no serd causa de presuncion de muerte, a no ser
Jue durase hasta que {uviese cien afios el ausente, en cuyo caso se dard por fa-
lecido” (art. 90, par., 2.°), lo que justificaba la Mxposicion de Motivos de la
ley diciendo: “solamente asi podrid evitarse el riesgo de la celebracidn del segun-
«do matrimonio, estando atn subsistente el primero™. Cfr. Dr Castro, F., Derecho
<civil de Espaiia, I1-I, Madrid, 1952, pag. 551.

(51) CastAN, Notarias, 1, pag. 171; cita de SErrano, 1, Los cfectos de lu de-
elaracién de fallecimiento, “Revista de Derecho privado”, XXVII (1943), pag. 791.
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RosrLEs Fonseca cifra la aproximacion del nuevo régimen de au-
sencia a la doctrina candnica en la expresién “por si sola”, subra~
yandola al transcibir el precepto comentado (52). Al parecer, es este
autor quien inicia la interpretacién luego desarrollada por Rowmero:
Vierrez (52) y SERRANO Y SERRANO (34) con la que concuerda en
sus aspectos fundamentales un amplio sector de la doctrina (55).

Lntre los primeros comentaristas del nuevo articulo 195, parra-
fo 3.° no faltan autores que consideran subsistente —e incluso rea-
firmado. por este precepto— el criterio de la Ley de Bases (36).

FEn esta linea de pensamiento, explica De Casrro el significado
de la expresién que sirve de punto de partida a la tendencia exegé-
tica antes expuesta. Para Dr Castro, no alterada en este punto la
Ley de Bases (57), la novedad del articulo 195, parrafo 3.%, es externa,,

(52) Ropres Fowseca, J., La ausencia en el muevo Derccho, " Revista critica
de Derecho inmobiliario”, XVI (1940), pags. 305-308. Sin mis argumentos legales
afirma el autor en una conclusién no ajustada a las premisas de que parte: “El
origen de este precepto y st doctrina, tomada del Derecho candnico, lo verd el
lector en la {iltima parte de este trabajo. [V. Doctrina de la Iglesia]... para que
1¢ sirva, al mismo tiempo que de enseflanza, de experiencia en el orden interpre-
tativo y préctico aplicable ya hoy a nuestro Derecho, de forma que se sobre-
entiende el hecho de que queda abierto al camino a una justificacion de la muerte
del ausente para estos solos efectos, apreciada prudencialmente por los Tribunales.
Y dicho esto, a la Jurisprudencia toca desbrozarlos y marcar su situacién y
linderos”.

(53) Rouero Viertez, M. A., Las normas del Derecho matrimonial promul-
gadas por el nuevo Estudo espaiiol, “Revista de Derecho privado”, XXV (1941),,
pags. 189-201. La posicién de este autor es mis prudente de lo que puede pare-
cer a la vista de algunas referencias a este pasaje de su estudio. Advierte RoMrro
que “cl precepto del parrafo final del nuevo articulo 195, vigente ¢l articulo 52 del
Codigo civil, puede ser entendido en dog sentidos diferentes: 1.°, en el de que
s6lo la muerte distelve cl matrimonio, y, para cllo, la declaracién de fallecimiento.
por si sola no hasta a disolverlo; 2.9 en el de requerir ’la declaracién de falleci-
miento’ s6lo alg@in complemento especial para tener como disuelto ¢l vinculo de
matrimonio, distinto al establecimiento de la muerte por sentencia firme en juicio
declarativo” (pag. 200). En apoyo en esta segunda interpretacién sefiala la ten-
dencia favorable del Derecho moderno y la posicion del Derecho de la Iglesia “con
la conveniencia consiguiente de evitar contradicciones entre el matrimonio candnico:
valido y ol matrimonio canénico eficaz civilmente” (pags. 200-201).

(54) SkrraNo v SErwaNO, L, Los efectos de la declaracién de fallecimiento,.
cit., pags. 791-798; La ausencia en el Derecho espaiiol, Madrid, 1943, pags. 392--
406; Las declaraciones de ausencia v de fallecimiento, “Revista de Derecho pri--
vado”, XXXV (1951), pags. 294-295.

(55) Ocavar v Aveedw, T., La novisima legislacién sobre ausencia, *Revista
general de Legislacion y Jurisprudencia™, LXXXVI (1941-11), pag. 106; Espin
CAwovas, D, La presuncién de patermidad v lo ausencie. declarada . del wma-
rido, *Revista general de Legislacién y Jurisprudencia”, XC (1945-I1), pig. 34;
Manual de Devecho civi espafiol, 1, 22 ed., Madrid, 1959, pigs, 256-257,

(56) ‘Torrrs Santos, J., La qusencia en la nuera leyislacion “ Revista de De-
recho privado™, XNXIV (1940), pigs. 47-48: Du Cossio, Ay Teorle general de la
augencia, “Revista de Derecho Privado™, XXVI (1942), pag. 105; Bower Ra-
MON, IT, en la revision a Mawresa v Navarro, J. M., Comentarios al ('édigo ci-
il espaiiol, 11, 6% ed., Madrid, 1945, pag. 235.

(57)  Sobre el valor juridico interpretative de 1a ley de Bases —donde *se con-
tiene 1 nuce ¢l espiritu que informa el articulado del Coédigo”— cfr. De Cas-
TRO, I, Derecho civil de Espaiia, 1, Valladolid, 1943, pag. 162.
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no de- fondo. No se modifica la situacion legal: 1il valor de la nueva.
disposicién estd, en aclarar que.las normas civiles —aunque no facul-
tan al conyuge. del declarado fallecido para contraer nuevas nupcias—
“no son obstéculo para la aplicacién de las disposiciones de Derecho-
canoénico, cuando en determinadas circunstancias permiten el matrimo-
nio del conyuge del presunto fallecido. Respecto.al matrimonio civil,
ahora, como antes, hay que atenerse al mandato general, que sin
permitir excepcién dice: no pueden contraer matrimonio civil los
que sc¢ hallen ligados con vinculo matrimonial’ (art. 83, 4.°, C. c.);
precepto no modificado y cuya vigencia ha quedado intacta, pues nin-
guna regla civil presta a la declaracién de fallecimiento la condicion
de permiso para el ulterior matrimonio civil del coéuyuge pre-
sente’ (58). . 4 .

Con esta explicacion —quiza debido a su coherencia— ha preva-
lecido, hasta convertirse en opinidn comdn, la tesis contraria a la per--
wmissio transitus ad alias puptias en ¢l dmbito del matrimonio civil (59)..

La esplicacion de De Castro tiene, a mi juicio, un valor exegético .
al provocar —por su claridad— un giro de la interpretacion dominante
en la doctrina. Sin embargo, si hien se mira, esa finalidad aclaratoria
a que se supone enderezada la tan debatida expresién parece superflua
e inoportuna. Superflua porque, reconocido en el derogado articulo 75
del C. c. que los requisitos para la celebracion del matrimonio cané-
nico —lo que vale también si de autorizar un ulterior matrimonio se
trata— se rigen por las disposiciones de la Iglesia Catélica holgaha
la advertencia para un stupuesto de celebracién especifico ya compren-
dido en un precepto de alcance general. Inoportuna porque la auto-
rizacién de un nuevo matrimonio candnico no estd mediatizada ni pre-
juzgada por la declaracién (civil) de fallecimiento. El transcurso.de
los plazos que en los suptiestos respectivos requiere nuestra ley civil
como exigencia previa para la declaracion del fallecimiento puede cons-
tituir, sin duda, un dato critico de interés a tener e cuenta, entre otros,
por la autoridad eclesidstica, pero en modo alguno puede servir de:
criterio decisivo, ya que conwo es sabido el tramsitus ad alias’ nuptias
se decide en la esfera canénica por un juicio de certeza moral: Cabe asi
la ‘autorizacién de un nuevo matrimonio candnico antes del transcurso
del tiempo fijado por nuestro Codigo para la declaracién de falleciniien-
to, vy cabe también una decisién denégatoria no obstante haberse supe-
rado aquel plazo legal (60).

et et e et

8) D Castro, ', Derecho civil de Espafia, 11-1, Madrid, 1952, pig. 551.

(39) Antes de la reforma de 1958: Casrin ToweRas, J., Dereche civil espa-
Aol comdin v foral, T, I1, 9.* ed, Madrid, 1955, pig. 291; Puic Prfs, ¥, Ausen-
cig, “Nueva enciclopedia juridica”, IIT, Barcelona, 1951, pag. 122; ete. Después
de la reforma: Acuinar Navarry, M., Derecho civil {nfernacional, Madrid, 1960,
pag. 120; Bomer Ramox, I, Compendio de Devecho civil, T, Madrid, 1959, pag. 411;
Garcia Cawrero, El vinculo..., cit, pig. 309; ete. Cir. ademds la sentencia del
T. S. de 5 de marzo de 1957.

(60) Al menos que, erradamente, se creyera necesaria una cierta intervencion
de la jurisdiccién secular en cl supuesto del trinsito a nuevo matrimonio cand-
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Es a veces dificil conocer la significacién real de una expresién
normativa. IEn ocasiones pasa inadvertida al intérprete ina palabra
0 expresion en la que se ha vertido con intencion definida una signi-
ficacion precisa, de valor decisivo para la exacta interpretacién de la
norma, y acaso clave de todo un sistema de concordancias. Y otras
veces ocurre lo contrario. El interprete, orientado por exigencias ra-
«cionales, indaga ocultas significaciones donde el legislador ha puesto
—sin propoésito alguno— sélo una diccion defectuosa. Creo que este
s el caso del articulo 195, parrafo 3.°, en su nueva redaccién, El tex-
to de la ley de ausencia de 1939 se resiente de falta de precision y
-de rigor. La doctrina ha puesto de relieve algunas de sus antinomias
‘més llamativas. Con estas cualidades, no parece muy logico el afan de
extraer consecuencias del sentido de la ley por via de una interpre-
tacion gramatical.

Por esto, estitmo (ue la expresion “por si sola” del texto comentado
.es acritica. Para el resto del parrafo controvertido, puede aceptarse
la explicacién que en un comentario de primera hora—en 1940—,
.antes de que tomara cuerpo la interpretaciéon progresiva, sugiere To-
RRES Santos. Considera este autor ‘“‘muy acertado” el altimo pdrrafo
«del articulo 195 “que expresamente prohibe las nuevas nupcias del con-
yuge presente, porque claramente se ve (ue este precepto es lo que
pudiéramos llamar contraposicién a las pesibilidades que otorgan los
articulos anteriores” (61). -

En suma, pienso que la ley de 1939 no mtroduce innovacién en el
‘problema del transitus ad alias nuptias.

No se abordé en la perspectiva doctrinal expuesta el problema del
transito a nuevo matrimonio canénico del conyuge presente unido en
‘matrimonio civil. Unicamente SERRANO tuvo en cuenta el problema pon-
derando la mayor gravedad que 1eveqt1r1a si esta situacién se plantea-
ra (62).

Con posterioridad a la reforma de 1958, se ha hecho eco de nuevo
la doctrina de aquella observacién de SI:RRAl\o sobre la complejidad
y gravedad de la cuestion (63).

FEntiendo, sin 4nimo polémico, que la cuestién, como se verd ense-
guida, no sblp ha perdido su “tradicional” gravedad sino que se ha
nico de la persona casada civilmente. Como se verd mis adelante, en este supuesto
no existe “problema de autorizacion”.

(61) Tormres Sanrtos, La ausencia..., cit, pigs. 49-50. En la linea de¢ esta
interpretacion, infra § 12.

(62) Serrano, Los efectos de la declaracion, cit., pag. 798: “El supuesto se
«complica si el matrimonio con el ausente fue civil y el contraido por el ¢onyuge
presente fuera candnico. Si apareciera el conyuge, por un lado habria que mante-
ner la vigencia del anterior matrimonio, en virtud de loy articulos 51 y 83, ni-
mero 5.9; pero por otro lado, esto choca con ¢l foro eclesidstico, que no couoce
més matrimonio que el candnico, ¥ no podia estar.porque se destniera un matri-
monio candnico para restaurar lo que para él es un concubinato”. Cfr. también
pag. 797, nota 32.

(63) CastAN, Derecho civil espaiiol, 8 ed., cit, pag. 665, nota 2; Garcia
‘CanteRro, El vinculo de matrimonio civil, cit., pag. 312, nota 36.
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simplificado notablemente, viniendo en tal caso la declaracién de falle-
cimiento a allanar el camino de la eficacia ¢ivil del matrimonio cané-
nico contraido por el conyuge presente, especialmente en el caso con-
templado por el articulo 51 del C. c. segiin la signiﬁcaci()n genuina
que recobra esta norma dentro del contexto sistemdtico de la ley de
24 de abril de 1958.

Con la reforma del Cédigo, la declaracién de fallecimiento adquie-
re una nueva significacién en el problema de la autorizacién de nuevo
matrimonio al conyuge presente, Iin este punto de la exposicién ya se
habri advertido (ue al hacerse posible la disolucion real del matri-
monio civil de naturaleza canénica por causa distinta de la muerte de
uno de los conyuges, cabe también la disolucién presumia no sélo de
los matrimonios civiles de naturaleza candnica, sino también, con bas-
tante probabilidad —probabilidad de fure—, de matrimonios meramen-
te civiles.

B) Disolucién presunta de matrimonios candnicos en forma civil

§ 10. Ninguna duda existe sobre la posibilidad admitida y regu-
lada en el Derecho de la Iglesia de autorizar el trinsito del conyuge
presente a nueva unién cuando conforme a la Instruccidén de la Sagra-
da Congregacién del Santo Oficio de 13 de mayo de 1868 y a través
del expediente de Informacién instruido por el Ordinario, se adquiere
la certeza moral de la muerte del cényuge ausente. Es este un punto
de sobra conocido por nuestra doctrina, y no requiere por ello especial
aclaracién (64).

Lo que podria suscitar algunas dudas es la actltud (ue cahe espe-
rar en nuestro Derecho civil ante el supuesto de la autorizacion ecle-
sidstica de un nuevo matrimonio candnico al cényuge presente ligado
por un vineulo civil.

No cabe adoptar aqui una solucién general para todos los supues-
tos posibles. Conviene distinguir las dos hipétesis principales que se
pueden presentar: a) vinculo civil de naturaleza canénica; b) vinculo
exclusivamente civil.

En la primera hipdtesis, si se tiene en cuenta la innovacién que
introduce la ley de 24 de abril de 19538, suficientemente tratada (su-
pra, §§ 6-7), se convendra sin grave reparo en que, afirmada la natu-
raleza candnica de la unién formalizada civilmente, la situacion se de-
‘berd reconducir a la perspectiva del ordenamiento candnico puesto cue
uno v otro matrimonio son candnicos, con ulterior eficacia civil en el
orden juridico espafiol.

(64) TFs también comocida la solucién del Derccho candnico en caso de rea-
paricién del ausente. K1 segundo matrimonio serd nulo por impedimento del
vinculo, salvo la aplicacion del régimen candnico del matrimonio putativo. Me
creo excusado de extenderme en la exposiciéon de esta doctrina, recogida con
suficiente detalle en nuestros tratados y manuales y en los trabajos monograficos
<itados en evste estudio. Una indicacién de las principales soluciones que ofrece
el Derecho comparado en Espin, Manual, 1, 2* ed., cit., pag. 257.
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La segunda hipétesis plantea mas dificultades, y aqui hay que dis-
tinguir de nuevo dos posibles supuestos: el vinculo civil wdlido en prin-
cipio para el Derecho canénico (matrimonio “legitimo™ —canon 1.115,
§ 3), v el vinculo civil inevistente para el Derecho canénico.

C) Disolucién presunta de matrimonio meramente civil

§ 11. Cabe que la Iglesia autorice una nueva unibn —candnica—
del conyuge presente ligado por un vinculo exclusivamente civil Fl
supuesto estd precisamente definido con el titulo de este epigrafe.

Se trata de un supuesto de disolucién (presunta) como consectiencia
de una autorizacién eclesidstica. Puesto que la disolucién implica la
validez del matrimonio disuelto, es claro que queda fuera de la hipd-
tesis el matrimonio civil canénicamente inexistente (contraido por un
ptibdito de la Iglesia obligado a la observancia de la forma candnica).
Tn este caso no se requiere para contraer nuevo matrimonio previa
declaracién de nulidad y, como es obvio, huelga el expediente infor-
mativo necesario para el “transitus ad alias nuptias”. Por otra parte,
se trata de un matrimonio puramente civil. lo que implica que ninguno
de los comyuges es stbdito de la Igelsia. Fl matrimonio civil que ahora
consideramos ——disuelto con cardcter presuntivo por el “transitus ad
alias nuptias”— es un matrimonio “legitimo™ (c. 1.115, § 3).

Ante todo, adviértase que la disolucién real -del matrimonio de dos
infieles estd fuera del Ambito de la potestad vicaria de disolucién. El
matrimonio solo se puede disolver “in favorem fidei” conforme a los
presupuestos y, exigencias del régimen del privilegio paulino.’

No cabe, por tanto, trabar una relacidon analdgica entre la disolu-
cién presunta del matrimonio “legitimo” por el transito “ad alias
nuptias” y la disohicién real operada por el privilegio paulino. El fun-
damento de la disolucion presunta de matrimonio “legitimo” se halla,
como si tratara de un matrimonio candnico (con independencia de la
sacramentalidad y de la consumacion, que tan decisiva funcién limita-
tiva juegan respecto a la disolucién realmente cierta que opera la dis-
pensa “super rato”) en la fuerza expansiva del principio de “favor
matrimonii”, proyectado al dmbito del “ius connuhii” (cfr. canon 1.035).

En este punto se hace necesaria una breve disgresion.

Me parece claro que la doctrina candnica del “transitus” se man-
tiene dentro de los limites rigurosos del priucipio de indisolubilidad,
que precisamente en el matrimonio cristiano —al que dicha docirina
aleanza— reviste “pectliar firmeza por razén del sacramento” (ca-
non 1.013). Por otra parte, esa doctrina no altera en lo mdas minimo
el régimen del impedimento de lgamen, sino que, por ¢l contrario, se
ajusta intimamente a sus exigencias.

Todo posible contraste de esta doctrina, imitada por, varias legis-
laciones seculares, con tuestro Derecho civil, se explica por una dife-
rencia mas profunda: la que existe entre el principio de flexibilidad
del ordenamiento canénico y la concepeidén formalista del Derecho se-
cular, de la'que es todavia vestigio en nuestro ordenamiento la hase
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6. de la ley de 1888. la posicién realista del ordenamiento canénico
lleva a forjar una solucién adecuada para las situaciones de apariencia
juridica (65) ajustdndose a las exigencias de principio impuestas en el
orden normativo. Se entiende desde tal posicién que el Derecho es
“un orden de apariencias”, y en este orden se ha de operar necesaria-
mente con criterios de certeza. - .

Cuando nuestro Derecho civil renuncia a la doctrina del “transitus
ad alias nuptias™ en aras del impedimento de ligamen, estd obedecien-
do en realidad a una actitud de envaramicnto formalista, cediendo a su
propia limitacién critica mas que tendiendo a reforzar el vinculo ma-
trimonial. Con todo, dentro de esta actitud caben posiciones mas ex-
tremas, como las de aquellas legislaciones que eliminan el problema de
certeza implicito en la doctrina del “transitus” al autorizar el divorcio
vincular en un plano juridico de seguridad (66).

Fn tanto la doctrina del “transitus’ se desenvuelve dentro de los
limites de la aparicucia juridice, el respeto a la subsistencia del vincu-
lo se concilia con las exigencias del “ius connubii”. La doctrina del
“transitus” no implica desviacién ni atenuacién del impedimento de
ligamen, sino, por el contrario, proyeccion de sus exigencias al orden
de la apariencia juridica, donde, por virtud de una valoracién propia
y natural de este orden, se revela moralmente cierta la insubsistencia
del vinculo. En todo caso, se mantiene la separacién debida entre la
situacién juridica aparencial y la existencia juridica real del vinculo
que es objeto de disolucién presunta. Listo es claro si se tiene en cuen-
ta que la doctrina del “transitus “’se somete en su aplicacién a las mds
rigurosas exigencias de un juicio de certeza moral en todo momento
subordinado a la posible restauracién de la situacién juridica creada
por el primer vinculo, con la nulidad consiguiente del segundo matrimo-
nio si €l presunto muerto aparece. Como <lice SPINELLI, “ni la senten-
cia judicial ni la auténtica declaraciéon de mwuerte pueden oponerse a
la verdad objetiva’ (67). ’

Otra cosa es convertir la disolucién presunta en disolucién real,
en un nivel de confusién donde se pierde de vista la diferencia nocio-
nal entre la apariencia juridica de un vinculo inexistente y la realidad
juridica del vinculo verdadero (68). Tal es la perspectiva en que se
desenvuelven el Derecho aleméan e italiano, aunque con ciertas diferen-

(65) Piénsese, por ejemplo, en la doctrina del matrimonio putativo, o en el
principio de relevancia de la simulacién del consentimiento matrimonial en varias
ocasiones aplicado por la jurisprudencin italiana y francesa de estos ltimos
afios. A las referencias que sobre el tema bhe hecho en nota critica de Estudios,
cit., pags. 252-254, afiddase Ja sentencia de la Cour dlappel de Bruxelles (1°* ¢h)
de 25 de noviembre de 1959, en “Revue critigue de droit international privé®,
1962, pags. 76-81.

(66) Cfr. Surrano, Las declaraciones de ausencia, cit., pags. 295-296.

(67) Svmwerny, L., La presunzione di morte wel dirvitto della Chicsa, Roma,
1943, pag. 103.

(68) Recientemente Jornano, Ll watrimonio putativo, cit., pigs. 375 ss. ha
hecho una critica afilada y enérgica de la teorfa del matrimonio putativo como
matrimonio “valido ad temmpus”.
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cias de planteamiento y alcance. En el régimen alemén se hace posi-
ble la “conversién™ del matrimonio nulo —objetivamente considera-
do— en matrimonio valido, y la disolucion “ope legis” de un primer
vinculo subsistente por la celebracién del nuevo matrimonio (69). En
el Derecho italiano se admite la primera posibilidad con un cardcter
excepcional v limitado al establecerse’ en principio la nulidad del se-
gunde matrimonio celebrado por el conyuge del ausente si éste retor-
na o se comprueba su existencia, consagriandose, por el contrario, la
apariencia juridica del segundo matrimonio (contraido con buena fe)
cuando el fallecimiento del ausente, ocurrido en fecha posterior a la
celebracién del nuevo matrimonio, se comprueha después de celebrado,
lo que lleva a Juvoro a considerar con razén que esta “‘conversién’
implica una bigamia legalmente consentida (70).

Se confunde en uno y otro régimen el plano de la apariencia v el
de la realidad. Fin la medida en que se pierde de vista esta distincion
pierde su fuerza justificativa la teoria de proteccién de la apariencia.
En efecto, la prevalencia de la situacién juridica aparente frente a la
situacién juridica real estd justificada en tanto se mantienc trabada la
homologacidn critica de ambas situaciones sobre el plano de la de cer-
teza juridica. Cuando se desvanece esta coincidencia critica y la apa-
riencia se revela objetivamente en pugna con la realidad, la prevalencia
de la situacién juridica aparente —amparada por el “ius connubii” en
el plano de la certeza juridica— pierde su justificacion inicial. Si, en
esta situacién, la pura apariencia juridica se formaliza legalmente como
definitiva frente a la situacién juridica real, el acto legal de proteccion
deja de responder a un criterio de verdad. En este sentido, las dos
actitudes legislativas a que me referi anteriormente contribuyen a mi-
nar el fundamento de proteccién de la apariencia al dar entrada franca
en el orden deontoldgico a la “mentira juridica” (71).

Queda asi suficientemente destacada, en contraste con tan descon-
certante actitud legislativa, la distincién candnica entre la disolucién
real que se opera por el mecanismo del privilegio paulino —coetanea
a la celebracién del nttevo matrimonio— y la disolucién presunte del
matrimonio civil valido canénicamente —“legitimo” (canon

(69) Cfr. § 1.348 BGB. Hay una discrepancia entre la traduccion de Ro-
smeEro Vierrsz (loc. cit, pag. 200) y la de Serrave (La oausencia, cit, pag. 399).
En sentido coincidente con el primero, la traduccién de Mendn Inrantr, C,
Cédigo. civil alemdn, Barcelona, 1955. Sobre la diferencia entre el sistema de la
ley de 6 de julio de 1938 y la ley nfim. 16 del Consejo de Control, de 20 de fe-
brero de 146, cfr. SErrANo, Las declaraciones, cit., pags. 295-296.

(70) Junovo, A. C., Il matrimonio, 3.0 ¢d., Torino, 1957, pag. 500,

(71) La tendencia, iniciada en el dmbito de los problemas de la auscencia,,
cobra fuerza cxpansiva, alcanzando al impedimento de vineulo, en 1w mis re-
clente jurisprucdencia alemana, glosada con clogio por Bouwvmer, (i, Rechtsmis-
shrduchliche Brhcbung der Nichtigkeitsklage bei Doppelehe, “Neue Juristische
Wochenschrift, XII (1959), pags. 2.185-2.189. Afirméandose en principio la pro-
cedencia de la accidon de nulidad del matrimonio por vinculo precedente, se re~
chaza por ejercicio ubusivo, cuando al interponerla se habia disuelto ¢l primer
atrimonio.
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1.015, § 3)—. El reconocimiento en el orden civil de esta disolucidn.
candnica presunta no plantea problemas de monta a nuestro Derecho..
Tl supuesto queda fuera del régimen del articulo 195, parrafo 3.°..
del C. c., puesto que este precepto se refiere —con criterio prohibitivo—
a tna hipdtesis de autorizacién, y de lo que se trata ahora es del régi-
men civil de un matrimonio celebrado.

Si desde el punto de vista del Derecho canénico el fundamento de-
la disolucién real por privilegio es distinto, como se indicd, del que per-
mite la disolucién presunta, desde ¢l punto de vista Derecho espafiol
cabe trabar, en orden al reconocimiento de efectos civiles, tina razdn de:
analogia entre los dos supuestos —en ambos se trata de un matrimonio
“legitimo”— que permite el juego del argimento a maiore ad minus:
Si se reconoce civilmente la disolucion real, parece obligado reconocer,
con referencia a idéntico supuesto —desde el punto de vista civil— la.
disolucidon presunta (72). El régimen candnico de disolucidén presunta no-
estd refiido con el régimen civil, puesto que en caso de subsistencia del
primer vinculo, el Derecho candnico convendria con nuestro Derecho en
considerar nulo el segundo matrimonio.

Por otra parte es muy dudoso que el supuesto estudiado quede den-
tro del radio de accién del articulo 51, segtin la significacion que reviste:
este precepto dentro del nuevo sistema matrimonial (73).

D) Declaracién de fallecimiento de uno de los conyuges de un wmatri-
monio civil candnicamente mexistente. Régimen civil del malrino-
nio candnico ulterior

§ 12. El supuesto se diferencia claramente del anterior. En este-
entra en juego, en el campo candnico, la doctrina del “transitus ad alias.
nuptias”. En el supuesto que ahora se examina huelga la aplicacién de
esa doctrina. Sin necesidad de expediente candnico informativo, se auto--
riza el nuevo matrimonio por considerarse el primero candnicamente
inexistente. Se trata de ponderar la posible alteracién que en el régimen:
juridico civil del segundo matrimonio —candénico— determina la decla-
racién de fallecimiento del cényugée civil no binubo. Aqui no se plantea
un problema de reconocimiento por la ley espafiola del régimen canéni-
co de disolucién puesto que el nuevo matrimonio se autoriza sin consi-
deracién del civil prexistente (carente de existencia canoénica). Y puesto:
que 1o hay, ni en el orden civil ni en el candnico, problema de autorizar-
cién de un matrimonio proyectado, sino fiicamente problema de deter-

(72) Cabria todavia recurrir al valor interpretative en ¢l orden civil de al-
gunas declaraciones concordatarias y al espiritt de armonia entre las dos su-
premas potestades que ha presidido su elaboracion y desarrollo. Tratindose de-
un matrimonio “legitimo”, una exégesis progresiva podria ampararse en el com-
promiso del Estado espafiol a abstenerse, en ¢l matrimonio de los no bautizados,,
de establecer impedimentos opuestos a la ley natural (articulo XXIIT), teniendo.
cn cuenta que precisamente en el campo del Derecho natural, surge, como mani-
festacién del “ius connubii”, la doctrina del transitus.

(73) Sobre el ambito de aplicacién del articulo 51, seguidamente.



128 . Enrique Lalagunu

minacion del ambito de eficacia ciwil de un matrvimonio ya celebrado, el
supuesto se desplaza desde el mbito de aplicacién del articulo 195, pa-
rrafo 3.9 —donde lo situaba nuestra doctrina antes de la reforma—, al
Ambito de aplicacién del 31.

Cuando nuestra doctrina se impuso la tarea de delimitar el alcance
del articulp 195, parrafo 3.°, se advirtié la gravedad especial de esta si-
tuacién (supra, § 9 in fine).

n el derogado sistema matrimonial interpretado por Orden de 10
«de marzo de 1941 dio Furxuavor un giro a la interpretacion del articu-
lo 51, que salvando la conocida antinomia —hoy ya superada— con el
.articulo 69, satisfacia con holgura las exigencias logicas del sistema,
Pero ese giro estuvo forzado por el nuevo alcance que la citada Orden
ministerial dio al régimen codificado (74).

La doctrina aborda el estudio del articulo 195, parrafo 3.9, en el
misnip afio en que aparece el trabajo de FurNMAYoR (75), y asi se com-
prende que por lo general pasara inadvertido durante algin tiempo el
verdadero alcance del articulo 51. Se invoca éste frecuentemente por la
.corriente doctrinal que inicia la interpretacién del nuevo articulo 195,
parrafo 3.°, en un sentido acorde con ¢l articulo 83, 5.°, en relacién con
101, 1.°, relativos al #mpedimento de vinculo. Asi entendido, resultaba
logica la cita del articulo 51 en un problema de autorizacién de nuevo
‘matrimonio en el que se cifraba —segin la propia doctrina— la finali-
«dad innovadora del articulo (193, parrafo 3.°) (76).

Hoy, a la luz de la reforma de 1938, y desde el punto de partida
-en (ue 1nos sitta el trahajo citado de FUENXMAYOR, se ha poedido delimitar
el diverso ambito de aplicacidn de los articulos 51 y 69. Este se refiere
.a supuestos de doble matrimonio en que media impedimento de vinculo;
.aquél se refiere a un supuesto de doble matrimonio en que el impedimen-
to de vinculo no existe; matrimonio candnico contraido por la persona
ligada s6lo civilmente (77). El articulo 51 se refiere, por tanto -—sin que
.esto altere su naturaleza prohibitiva-—, a un matrimonio celebrado, no
.a un matrimonio proyectado.

Iin cuanto al contenido de la sancién del precepto no repetiré lo
exptiesto en otro lugar, pero es obligado resumir aqui —para fijar el
régimen del supuesto en examen— la conclusion a que conduce por todos

(74) Sirve de contexto al planteamiento y solucién del problema abordado
en este cepigrafe el estudio que he dedicado al articulo 51: El articulo 51 del C6-
digo civil v los conflictos de doble matrimonio, “Anuario de Derecho civil”,
XIV (1961), pags. 383-428; y en Estudios, cit., pigs. 15-93.

(78)  Fuenmavor Cramrein, A, El derecho sucesario del cdnyuge pulativo,
“Revista general de Legislacion y Jurisprudencia”, CTXX (1041-11), esp. pagi-
nas 458-469,

(76) Cir. Romero Vietez, loc. cit, pdg. 201; Serwano, La ausencia, cit.,
pag. 404 ; ete. ’

(77 Awmpliamente en Ll articulo 51, cit., pags. 505-509; Jornawo, EI matri-
monio putativoe, cit, pags. 349-350. Téngase en cuenta la coincidencia en este
punto entre ambos trabajos, aparecidos en el mismo fasciculo del “Annario de
Derecho civil”.
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los medios de interpretacién a nuestro alcance (gramaticales, historicos,
logicos, sistematicos) el sistema vigente.

Con fidelidad a los datos normativos del supuesto, quedan descarta-
.das en el sistema vigente las dos opiuniones contrapuestas que hasta
fecha reciente se defendieron en la doctrina sin lograr superar las anti-
nomias (aparentes) de los preceptos aplicables (nulidad e inexistencia
del matrimonio canénico ulterior) (73). .

La aplicacién coordinada de los articulos 51, 75 y 76 del C. c. im-
pone al matrimonio candnico contraido con subsistencia del vinculo ci-
vil previo una sancion de #neficacia relativa.

El matrimonio candnico es vilido civilmente (art. 75) v goza —por
virtud de su validez— de eficacia actual tipica en el orden civil (art. 76),
dimitada temporalmente —en tanto subsista el vinculo civil previo— y
relatiteamente —-en cuanto no se oponga a la plena eficacia del matrimo-
nio civil anteriot— (art. 51),

In esta situacion, la declaracion de fallecimiento del comyuge civil
no bintho, viene a ampliar el campo de eficacia civil tipica del matri-
monio candnico, al determinar la reduccidn de los efectos del vinculo
civil en un sentido no idéutico, pero si muy aproximado —practicamen-
te casi semejante si no existen hijos del primer matrimonio—, a la
disolucion real, aunque sin la firmeza caracteristica de ésta.

La declaracién de fallecimiento, lejos de complicar, simplifica el
régimen juridico espafiol del matrimonio candnico contraido por la per-
.sona ligada en matrimonio civil.

Con el régimen vigente se abre para la situacién estudiada el horizon-
te de su eficacia civil, Y no s6lo esto. También las posibilidades de ejer-
-cicio de los derechos, el reconocimiento de los efectos civiles, que sin
‘declaracién de fallecimiento habrian de obtenerse normalmente por una
via procesal —vedada al nuevo matrimonio la inscripeion en el Regis-
tro (art. 252 R. R. ¢.)—, parecen encontrar en la presuncion de iure que
-origina la declaracion de fallecimiento un catce normal y senciflo para
hacerse valer.

Eatiende muy certeramente Cossio gue el articulo 195, 2.9, estable-
e “claramente una presuncion de muerte”, presuncién de derecho no
-de hecho —aclara el mismo autor—, v si se tiene en cuenta (ue “no se
presume simplemente que ha muerto una persona, sino que ha muerto
en un momento determinado, va va en ésto la expresién de que no se
trata de la muerte misma, sino de Ia suma de todos los efectos juridi-
cos que en el momento de la muerte acostuwmbran a producirse” (79).
Y en el parrafo primero del mismo articulo se establece que “mientras
dicha declaracion no se produzea se presume que ¢l asente ha vivido
hasta el momento en que deba reputdrsele fallecido (80),

(78) Tin el estudio citado (pAgs. 427-428), se cotejan las dos opiniones tra-
dicionales con la que, en conclusion, propongo en ¢l dmbito del Derecho vigente
con sujecion estricta a las exigencias normativas de los preceptos en juego.

(79) Cir. D Cossro, A., Tcorfa general de la ausencia, loc. cit, pag. 105.

(80) Recientemente sc replantea Ia cuestién de la antinomia entre los articu-
dos 195 y 190, gque parecfa ya zanjada por Dr Castro, I, Derecho civil

: 9
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Tl alcance juridico de la presuncion aqui establecida invierte por-
principio los términos de la situacion de doble matrimonio. Fs muy-
distinto el problema de autorizacién de un nuevo matrimonio, al que sale-
al paso con designio claramene prohibitivo el parrafo 3.2 del articulo 195,
v el de la subsistencia del vinculo anterior, que légicamente habrd gue
negar en principio por la presuncion juridica de muerte del cényuge de-

de Lspaiia, 11-1, pags. 534-336. Segin Dr Cossio v Corrar, A, ¥ Guinox Ba-
LLESTEROS, A., en sus notag a DE Dirao, F. C, Instituciones de Derecho civik
espasivl, T, Madrid, 1939, la presuncién de muerte del art. 193 gueda neutraliza-
da por la exigencia impuesta en el art. 190 de que para reclamar derechos en.
nombre de la persona constituida en ausencia bay que probar que la persona
existia en el tiempo en que era necesaria su existencia para adquirirlo; v & a la
presuncién del art. 195 se trata de enlazar ¢l derecho de los herederos paras
“exigir la entrega de los frutos producidos a partiv de la indicada fecha™ (del dia
en que, segin la declaracion del fallecitniento, se suponga sucedida la wmuerte),
a ello se oponen los articulos 187 y 188, que atribuven tales frutos al represen-
tante legitimo del ausente, “de donde se sigue que tal presuncidn carece pricti-
camente de toda consecttencia, e incluso gue se encuentra en contradiceidn ter-
minante con los expresados preceptos” (op. cit., pags. 231). Por otra parte, al
tratar de la declaracion de ausencia, entienden que ¥el Codigo civil presume més
hien durante este perfodo la muerte que la vida del ausente™ (op. cit., pag. 229). Para
Esvix CAnovas, D., Manual, I, 2.* ed., cit, pdg. 248, “la contradiccién entre
los articulos 190 y 195 resulta evidentc”. Fntiendo con D Castro que la anti-
nomia es aparente. El enfrentamiento de-los dos preceptos es fruto de un equi-
voco de J. GonzALEz en un comentario aparccido a raiz de la promulgacion de
la ley de 1939 (cfr. D Castro, op. cit,, pig. 534). El art. 190 se refiere a la
fase de ausencia legal, mientras que el 195 se refiere a la declaracién de falleci-
miento, comio resulta del respectivo encuadramiento sisteméatico. Separada de
su contexto, la expresién del art. 195 “se presume que el ausente ha vivido hasta
el momento en que debe reputdrsele fallecido™ pierde su precisa significacidn x
entra en liza con el art. 190, En cambio, dentro del art. 195 tiene ¢l sentido es~
pecifico de explicar la mecanica de la declaracién de fallecimiento de acuerdo con.
gl sistema de la “successio ex nunc” (cfr. De CasTro, op. cit, pag. 536). Serfa
aventurado suponer.que una cuestién tan fundamental y decisiva para el régimen de
la declaracién de ausencia como la presuncién de vida (en sentido riguroso) se des-
place del capitulo dedicado a este perfodo (Capitulo TI, Titulo VIII, Libro I) para
ser solucionada en el capitulo siguiente, dedicado a la declaracion de fallecimiento.
No parece que durante la fase de ausencia declarada se presuma méas la muerte
que la vida, como tampoco lo contrario. Esta fase parece mis bien caracterizada
por una constitutiva incertidumbre, que obliga a tener en cuenta ambas posibi-
Hdades, con los que, en efecto cuenta el Chdigo. Respecto a las disposiciones que
atienden 2 la posibilidad de vida, cfr. las indicaciones de De Cossio Coxrar, A, Fi
pairimonio del ausente. “Revista de Derccho privado”, 1942, pags. 383-384. En
cuanto a las disposiciones que cuentan, como es logico, con la posibilidad de que el
ausente haya muerto, cfr, arts, 190 v 191. No hay contradiccion entre los arts. 187-
188 v 193, Ll problema de atribucion de frutos se plantea como cousecuencia e la
separacion entre titularidad v posesion, caracteristica del periodo de ausencia
declarada, Ton conclusion, de acterdo con de Dr Casrro, entiendo que la decla-
racion de fallecimiento Tunda para el futuro - sin operar hacia atris— la pre-
stneion de ture de muerte del ausente. Ta presuncion de muerte para el futuro
10 implica presuncion de vida para ¢ pusado., Al cortar In declaracion de falle-
cimdento en un plano de certeza T posibilidad de vida implicita en la incertidum-
hro carncteristica del periodo anterior, era obligado precisar ~—como hace el ar-
teulo 195 con expresion poco afortunada— si tul posibilidad de vida se cierra
s6lo para el futuro o se niega también para el pasado (peutralizando los efectos.
juridicos enlazados a clla).
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clarado fallecido. Precisamente por este lado se viene a justificar, come
ya sugeria RoprEs Foxsuca a raiz de la promulgacion de la ley, el tan
controvertido parraio 3.°. Frente al intento de un nuevo matrimonio,
que en cl ambito de I aperiencia juridica estarfa fundado por la pre-
suncién juridica de muerte del cduyuge ausente, el parrafo 3.° corta tan
logica consceuencia confirmando ¢l criterio de la base 6.* de 188R.

Ante una situacién juridica en cierto modo provocada por la natu-
raleza del sistema matrimonial, el juego coordinado v espoutineo de
los preceptos aplicables conduce hoy inevitablemente a otro resultado.
La virtual eficacia relativa del matrimonio candnico —valido civilmen-
te (art. 75 C. ¢}~ se despliega libremente sobre el campo antes domi-
uado por la eficacia del matrimonio civil. Asi, no parece dudoso que la
atribucién de la paternidad legitima de los hijos habidos en el segundo
matrimonio al primer marido de la mujer hinuba, cede en la situacién
contemplada por virtud de la presuncién de muerie (81).

Sise proyecta la presuncidn juridica de muerte del ausente al or-
den regisiral, parece que se habrd de admitir una excc‘pcién al articulo
252 dcl R. R. c. Comparto en este punto la opinién de Prrf Raruy,
para quien la denegacion del Iincargado del Registro a inscribir el nue-
vo matrimonio ha de fundarse en medma auténticos, y éstos no los pro-
porciona tnicamente la inscripeion del anterior matrimonio. La inscrip-
cién, dice Prr#, dard fe de la celebracion de dicho enlace “pero no de
su subsistencia”, y el art. 252 exige “prueba auténtica del obsticulo re-
gistral a la inscripcidn (obstaculo que no se halla constituido por el an-
terior matrimonio, sino por la subsistencia del mismo)” (82). En nuestro
caso, la duda sobre la subsistencia estd resuelta en el plano de la pre-
suncién juridica en sentido negativo.

-—

(81) Tara el periodo de ausencia declarada, proponia Esprin en 1945, a partir
de un planteamiento més realista que el adoptado en general por la doctrina
francesa e italiana, considerar suspendida la presuncidn de concepcién dentro de
matrimonio por ana.logm. con lo que ocurre en el caso de separacion legal de
los conyuges (subsistencia del vinculo y del deber de fidelidad). De tal suerte,
quedaria invertida la carga de la prueha de “imposibilidad de acceso” del ar-
ticulo 108, par. 2.2 (La presuncidn de puternidad v lo ausencia declarada del a-
rido, cit.). Con la declaracién del fallecimiento viene a simplificarse la cuestién.
Aqui parece oclosa la relacion de analogia (cfr., no obstante, Esvixn, Manual, I,
25 ed, cit, pag. 257) por la presuncion de muerte que de iure comporta la
declaracion de fallecimiento. Con la presuncion de muerte pievde hase no va s6lo
Ia presumcion de concepeion dentro de matrimonio, sino la misma presuucion de
paternidad, J)opentlc dsta de Ia posibilidad moral y fisica de convivencia conyigal.
La sceparacion legal de los eduyuges eliming la posibifidad moral, no la posibi-
lidad de hecho, pudiendo por cllo deducirse de la couvivenein wulterior de los
ehmyuges separados un privcipio de tacita reconcilincidn. Con la presuncion de
muterte, en cambio, queda clminada de fure —por tanto, a efectos de pru(]m——«
no solo la posibilidad moral, sino también la pmmxhd'\u fisica de conviveneia,
Asi, con Ia declaracion de fallecimiento cede Ia presuncidu de 1o:|tmunldd de ma-
nera wds radical v directa que con la separacion legal de los conyuges.

(82) Prrf RarLvy, Panoramae del primer trienio, cit., pig. 269.
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V1. RELATIVIDAD DEL PRINCIPIO DE IRRELEVANCIA
DEL DIVORCIO VINCULAR POR CONTRADICCION AL
ORDLEN PUBLICO ESPANOL

§ 13. Decia RoaEro Vinitez a raiz de la derogacién de la legis-
lacién republicana de divorcio: “El precepto del articulo 52 del Cédigo
civil vuelve a tener la plenitud de su alcance primitivo tras la supresion
del divorcio vinewlar? (83). Hoy, después de la reforma de 1953, se
puede decir que tan terminante formulacion ha perdido en buena partce
de su vigor, afirmacion que alcanza fambién a supuestos de divorcio
vincular, no precisamente por fuerza de exigencias extrinsecas a nuestro
Derecho, sino por la presion de principios internos del sistema.

Segtm Ia jurisprudencia v la opinidn casi undnime de los autores, el
principio de indisolubilidad del matrimonio, por ser en ¢l Derecho es-
paftol materia de orden phiblico, determina la incficacia radical ¥ absoluta
del matrimonio —candnico o civil— contraido con personz divorciada.
Se entiende que para nuestro Derecho subsiste ¢l vinculo declarado di-
suclto por sentencia de divorcio. Tan absoluto es el alcance atril wido a
este principio, que se mantendrd también en el supuesto de que los con-
yuges sean extranjeros y el divorcio se haya operado con arreglo a st
ley nacional.

Iin la doctrina espafiola se formula esta opinién unas veces en tér-
mitios generales, y otras con referencia a aplicaciones concretas.

De modo general considera Tasana TiaNas que los extranjeros di-
vorciados no podrdn contracr matrimonio en Espafia con espafiol o es-
pafiola, pues siguen legitimamente casados (84). Iin parccidos términos
se manifiesta Porrrro Sixcmez después de la reforma de 1958 (35).

Para GOLDSCHMIDT “segn la jurisprudencia del Tribunal Supremo
(S. 12-V-1944) se considera como impedimento relativamente hilateral
el del vinculo: ¢l espafiol soltero no podrd casarse con una francesa di-
vorciada vineularmente por los tribunales franceses de su matrimonio
catélico, por ser incapaz el soltero espafiol de casarse con tal mujer que
segtin su propia ley nacional era perfectamente capaz de casarse” (80).

Garcis Barrroso ha dedicado méas atencion al tema. Afirma (ue “cl
matrimonio declarado disuelto por una sentencia extranjera de divorcio,
sigtie sicndo para la ley espaiiola (cuando ésta es aplicable por la nacio-
nalidad espaiola de alguno de los contrayentes de un ulterior matrito-
pio) la union legitima de que hablan los articulos 51 y 52 del Codigo
pivil. o el “vinculo anterior” de que habla el articulo 83 (87). Mas ade-
(83) Roamrro Vispwz, loc. ct, pag. 199.

() Lasana Lrawas, Sistema espajiol de Devecho civil tnternucional ¢ intor-
yeglonal, Madrid, 1933, pAgs. 124 y 126.

(83) Dowrero SAwcurz, L., Matrimonio de espafioles en ol extranjero ¥ de
extranjoros on BEspajia, “ Anvario de Derecho eivil™, XILL (1960), pdgs. 517-818,

(86) Gorbscirarot, Sistema v Jilosofta del Derecho internacional  privado,
[I, Buenos Adres, 1954, phg. 284.

(87)  Garcia Barwrtuso, Matrimonio civil de espaiivles dentro y fuera de Es-
padia, Tanger, 1938, pag. 121,
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lante precisa que tal doctrina es aplicable no sélo cuando el vinculo de-
clarado disuelto por divorcio es candnico, sino también cuando es sim-
plemente civil (88).

En la doctrina francesa LEREBOURS-PIGRONNIERE estima que “el or-
den pitblico espafiol se opone al reconocimiento de la disolucion del ma-
trimonio obtenido por divorcio en el extranjero, como contraria a la in-
disolubilidad establecida en el articulo 32 del Codigo civil espafiol”. Y
en igual sentido se manificstan Barirron v, mas recientemente, Ri-
gatx (89).

En este panorama doctrinal llama la atencion la opinion de Livis ¥
Navas Brust para quien “la escepcién de orden piblico a una solici-
tud de divorcio sélo deberfa caber en la medida en que se trate de un
matrimonio valido a los ojos de la Iglesia Catdlica”, entre otras razo-
nes porque “una demanda de divorcio de catilicos extranjeros que cele-
braron en el extranjero tun matrimonio civil, en vez de ir en contra va
a favor del orden pliblico espafiol” (90).

En la jurisprudencia también se ha mantenido con rigor el princi-
pio de irrelevancia del divorcio. Fl tribunal Supremo en la sentencia de
12 de marzo de 1942 declara nulo el matrimonio contraido en el extran-
jero por un espafiol ligado en matrimonio candnico disuelto por senten-
cia francesa de divorcio y en la de 12 de mayo de 1944 anula el matri-
monio celebrado por un espafiol con francesa divorciada de un vinculo
candnico anterior por sentencia de Tribunal francés. En esta tltima sen-
tencia declara nuestro Tribunal Supremo que ¢l divorcio ohtenido por la
actora cn su paifs no afecta al vinculo que originé la unién candnica
“por ser inconciliable la disolucién del vinculo matrimonial con los
principios religiosos, morales y juridicos (ue informan cl orden piihlico
del Lstado espafiol” (Considerando cuarto), fundamentando esta doc-
trina en los articulos 31 v 32 del C. c. y en el canon 1.036 det C. i. c.
(considerando tercero).

Coincide en lo fundamental con esta jurisprudencia la orientacién
segnida por la Direccién General de los Registros en las resoluciones
de 26 de marzo de 1951 —referente a un caso de matrimonio candnico
de espafiola con aleman, disuelto por sentencia de divorcio de la Audien-
cia alemana de Siegeen (91), 10 de enero de 1949 y 3 de octubre de

(88) Garcia Bawrrriuso, op. cit, pag. 122

(89) LEREBOURS-PicroNNIERE, Precis de droil infernational privé. 6. ed,
1954, pag. 419; Bartrvor, H., Traité élémentaire do droit infernational privé, 2.2
edicion, Paris, 1955, pig. 427, Citas de Ricavx, Comentario a la sentencia de
la Cowr d’appel de Bruxelles (3.4 ch) de 14 de diciembre de 1955, en “Revue de
droit international privé”, XIVI, 1957, pig. 75. Mds ampliamente Darrrror, L,
La contribution des relations frunco-cspagnoles « la construction du droit inter-
national privé en France, Valladolid, 1950, pigs. 79 y ss.

(90) TLruis v Navas Buesy, J., Las nwevas nupceias de extrangeros divorcia~
dos v su walides ante nuestro Derecho, “Revista General de Legislacion vy Ju-
risprudencia®”, CCIIT (1955-1), pags. 143-144. Vid. también pigs. 156-157.

(91) Se afirma en esta resolucién que “si bien es cierto que la disolucién del
vincalo matrimonial es rechazada por nuestro Derecho, en el cual se considera
justamente como de orden piblico su inadmisién, tal norma de indisolubilidad del
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1952 (92), ambas referentes a un supuesto de matrimonio ciwil con-
traido por espafiola con extranjero y luego disuelto por sentencia ex-
tranjera de divorcio.

Ninguno de los supuestos contemplado por las sentencias y resolu-
ciones citadas se reflere al supuesto de divorcio vincular de un matri-
monio civil candnicamente inexistente. :Deberd mantenerse también
para esta situacidn, cualesquiera ue sean las circunstancias que la
acompafien, la irrelevancia del divorcio del vinculo previo?

Este problema no se ha planteado en la doctrina ni se ha abordado
por la jurisprudencia. Contamos s6lo con algunas indicaciones aproxi-
mativas de la Direccion de los Registros, (ue estima irrelevante la sen-
tencia de divorcio no sélo cuando afecta a lo unién candnica, sino tam-
bién cuando se refiere a la union civil (Resoluciones de 10 de enero de
1949 v de 3 de octubre de 1952), v de Garcia Barrivuso al comentar la
sentencia de 12 de mayo de 1944: “aunque el primer matrimonio de la
divorciada no hubiese sido también candnico, sino simplemente civil,
valido segiin su ley a la que se remite la espafiola, constituiria un im-
pedimento relativamente bilateral para el segundo, contraido con un es-
pafiol” (93).

Se plantea entonces la cuestion de si esta solucién vale también cuan-
do el matrimonio del stbdito espafiol con la persona divorciada es cand-
nico.

matrimonio centra su fuerza en lo establecido en ¢l art. 51 del Chdigo civil, o
sea, en la imposibilidad de contraer nuevas nupcias”™. Inserta en el “Anuario de
la Direccion General de los Registros y del Notariado” de 1951, pags. 339-340.

(92) “Considerando que de los datos suministrados al formular la consulta
resulta que la que ahora pretende contraer matrimonio, dofia . D, lo habia
ya contraido en nuestra patria, y en forma civil, con ¢l sefior M. C, tal matri-
monio ha de cousiderarse subsistente, yva que nuestra legislacién no puede con-
ceder validez al divorcio vincular decretado por autoridades extranjeras, por ro-
zar ello con el principio de la indisolubilidad del matrimonio, que ha de conside-
rarse como de orden phblico dentro de nuestro ordenamiento juridico™ (Consi-
derando primero). Tnserta en el dnuario de lo Dircecidn General de los Regis-
tros 1 del Notariudo de 1952, pags. 423-424. No he consultado Ja resolucion de
10 de encro de 1949, sirviéndome para su cita de la referencia que a la misma
hace la de 26 de marzo de 1951,

(93) Garcia Barrruso, op. cit., pag. 122, La razoén en que se funda este
autor para mantener tal opnidn es que la invocacién del ¢, 1.036 del C. i. ¢, con-
tenida en la sentencia citada, se yuxtapone a la referencia de los articulos 51 y
52 de nuestro Coédigo (¥y el Codigo Candnico, vigente en Espafia, consigna tam-
bién™...), reforzandola, pero no sustituyéndola, de suerte que la doctrina del Co-
digo civil hubiera bastado para fundamentar ¢l fallo (op. cit., pdg. 123). Asl es
ciertanente, pero este no es argumento para extender el aleance del principio de
indisolubilidad del articenlo 52 a wn matrimonio cuya regulacion se halla por
completo faera del dmbito de nmestro sistema matrimonial, ni siquiera cuando,
come en el ecaso de la sentencia ocurre, ¢l ednyuge divorciado ha contraido el
nievo matrimenio con persona de nncionalidad espafiola, Ta invocacion del ar-
ticalo 82 serfa oportuna y suficente en caso de afectar ¢l divorcio a una de las
especies matrimoniales admitidas por el Derecho espajiol. Pero, a mi modo de
ver, ol precepto carcce de virtualidad cuando el matrimonio que por divorcio
se disuelve -~contraido en ¢l extranjero por estranjeros— ecs meramente civil y,
por otra parte, hajo ningfin aspecto candnico o legitimo.
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A juzgar por los términos absolutos en que se enuncia el principio
«Je indisolubilidad o, correlativamente, el de irrelevancia del divorcio,
Jabria que responder afirmativamente.

Parece claro, a primera vista, que el principio de indisolubilidad no
puede operar con independencia de otros principios del sistema. Una
aplicacion rigida y acritica del principio de indisolubilidad, segtn la
formulacién aprioristica de la doctrina actual, conduciria en ocasiones
.a una solucién np tolerada por el ordenamiento. Asi ocurre concreta-
mente en el caso de matrimonio civil entre sithditos extranjeros catoli-
cos disuclto por divorcio cuando 1o de los conyuges contrae ulterior-
mente matrimonip candnico con stibdito espafiol. Si en esta situacidén se
potne en juego el principio de irrelavancia del divorcio, tendremos como
restltado : 1) ineficacia civil del matrimonio candnico (en el sentido pre-
cisado) ; 2) eficacia en el orden juridico espafiol de un vinculo inexistente
ante el Derecho de la Iglesia v disuelto conforme a la ley personal de
los contrayentes.

Este resultado chocante pone de relieve una vez mdis la interior
-unidad del sistema, la relatividad de sus principios en sus ocultas co-
nexiones, v la oportunidad de reducir en su versidn literal el alcance
«del articulo 52, con lo que no se introduce, como es obvio, ninguna
limitacién al principio de indisolubilidad. Al contrario, logra éste una
precisién ajustada a los limtes de la relacién sistematica del precepto
con sus normas concordantes. También esta modificacién virtual del
texto comentado es efecto de la reforma de 1958, que introduce por
razones de tolerancia conocidas la posibilidad de matrimonios civiles
canodnicamente incxistentes.

Por lo demds, en el supuesto descrito es claro que la relatividad del
principio de irrelevancia del divorcio no implica abandono del criterio
tradicional, Son exigencias internas del propio sistema matrimonial es-
pafiol las que determinan el cambio de significacién. 1il efecto se opera
-sin necesidad de reconocimicuto de la sentencia extranjera de divorcio.

VI. EFICACIA REFLEJA EN EI, ORDEN JURIDICQ ESPA-
NOL DE LAS SENTENCIAS FXTRANTERAS DIE DIVOR-
CIO VINCUILAR.

§ 14, Ln el marco en que se desenvuelve este estudio parece
obligado, para terminar, la 1efe1enc1(x al tema de la eficacia refleja en
el orden juridico espafiol de las sentencias extranjeras de divorcio
Vm(ul(u‘ (94)

(04) (,mnu regla general se puede convenir con Prrf Rarvy, en que la efi-
acia en lspafia de las sentencias extranjeras de divorcio serd minima, El mismo
autor entiende, sin embargo, que es mas discutible “la cuestion relativa a Ia po-
sibilidad de conceder determinados efectos en Espafia a las sentencias extranje-
ras de divorcio en materias respecto a las ctales ¢l principio de orden phblico no
entra en juego, o lo haga de modo secundario; por ejemplo, cabe discutir si la
‘mujer divorciada vincularmente por una sentencia extiranjera sigtie sometida a
“la incapacidad procesal y negocial relativa que impone el Derecho civil espafiol
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Ll problema se ha planteado en la jurisprudencia ya citada de la
Direccidn de los Registros en torno principalmente a la cuestién de
la recuperacién de la nacionalidad espafiola por la mujer casada con
extranjero v luego divorciada.

La resolucién de 26 de marzo de 1951 admite que la mujer es-
pailola casada con un stbdito alemin candnicamente, vinculo por el
que adquiri6 la nacionalidad del marido, pueda recuperar la nacionalidad
espafiola después del divorcio vincular decretado por sentencia de la
Audiencia alemana de Siegeen, hasdndose en (ue “supuesto que el di-
vorcio se ha dictado por Tribunales competentes segtin la ley extran-
jera v a stibditos extranjeros resulta evidente que el efecto al fin se-
cundario de habilitar para recobrar la nacionalidad espafiola en nada
roza con dicha norma de orden ptblico™ —irrelevancia del divorcio
romo causa de disolucién del vinculo— (Considerando segundo), afia-
diendo a estas razomes exigencias de equidad (Considerando tercero),
“sin perjuicio de la calificacidn que a otros efectos pueda merecer la
sentencia de disolucién dictada por los Tribunales alemanes™.

En un comentario a esta resolucion decla ARAGONESES que si hien
la Direccién de los Registros no se ha planteado en este caso el pro-
blema del exequatur, “no hay duda que la recuperacion de la na-
cionalidad implica 16gicamente el reconocimiento de la sentencia de di-
vorcio extranjera™ (93).

Con actitud mas ponderada entiende Prri RaLuy que la accion
del principio de orden ptiblico se limita al aspecto basico de las conse-
cuencias del acto ineficaz por ¢l juego de ese principio. Conforme
a este criterio “el divorcio vincular decretado contra los principios
de orden pfiblico imperante en un pais, no debe ser reconocido por éste
en cuanto afecte a la subsistencia del vincalo, posibililad de que los di-
vorciados pasen a segundas nupcias, etc.,, pero, en cambio, los efectos
gecundarios del divorcio deben ser mantenidos, por ejemplo, los refe-
rentes a nacionalidad, a ciertas consecuencias relativas al régimen de
hienes, etc.” (96). '

a la mujer casada. Aun admitiendo que el reconocimiento de las sentencias ex-
tranjeras a estos efectos no se halla condicionado a la obtencidn del cxequatur, es
evidente que ¢l érgano jurisdiccional o administrativo, ante el que se plantee el
problema del reconocimicnto de cfectos de la sentencia extranjera, podrd y dehe-
rh —como cn todo supuesto de mero reconocimicnto de una ejecutoria extran-
jera— calificar la misma en razén de su acomodacién o no a las normas de
orden pliblico espafiol, v tal calificacién conducird, en el supuesto examinado, a
negar eficacia a la resolucion extranjera en cuestion®™ (Efectos de las sentencias
extranjeras de divoreio, “Revista del Instituto de Derecho comparado”, niim, 10,
cnert-junio 1958 ,pags. 148-149),

(95)  Awrsconesks, P, Recuperacidn de la nacionalidad cspaiiola de una anue
jer divorciada, “Revista de Derecho procesal”, VITL (1951), pig. 522.FEu rea-
lidad la Resolucion se limita a aceptar como fecho  juridico la  separaciom,
al parecer definitiva, sin enjuiciar el valor de la sentencia. Fn base a este
supuesto admite la posibilidad de reouperar la nacionalidad teniendo en cuenta
la finalidad a que se responde ¢l articalo 22 del C. ¢. (Cir. Considerando III).

(96) Prrfs Rarvey, J.. Derecho de macionalided, Barvcelona, 1955, pag. 208.
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Tn esta linea se sitta la sentencia de la Audiencia Territorial de
Pamplona, de 21 de julio de 195G (97), referente a un matrimonio
civil contraido en Francia en 1911 entre stibdito austriaco ¥ sabdita fran-
cesa divorciada civilmente de vinculo candnico. T.os codnyuges se esta-
blecieron en Espafia en 1914, Promovida por la mujer demandada de
separacién ante el Juzgado de Primera Instancia de San Sebastidn, se
dictd sentencia accedicndo a su pretensién con fecha 13 de febrero de
1033, Interpuesto recurso de apelacidn v admitido éste en ambos efec-
tos, contrajo el recurrente matrimonio caudnico con stbdito espafiola.

a sentencin aprecia la existencia de una “‘comunidad de bienes deri-
sada de la situacién de convivencia de hecho™ originada por el ma-
trimonio civil contraido entre log litigantes en Francia en 1911, mante-
nida en Espafia desde 1914 hasta la fecha de la demanda de separa-
cién, v referida a un “patrimonio en que los litigantes reconocieron
documentalmente ser coparticipes por mitades e iguales partes”, por
lo que “se camprenderd que el Juez, sin violencia alguna, haya llegado
en su sentencia a que la referida comunidad de bienes se liquide equipa-
randola a la sociedad legal de gananciales™. Tal solucién se ha hecho
posible al enjuiciar la Sala la situacién juridica creada por el matrimo-
nio civil —inexistente ante el Derecho espafiol— como mera “cuestion
de hecho™ v sin mengua del principio de irrevelancia del divorcio, que
la sentencia expresamente reconoce (98).

Tal es, a mi parecer, la orientacién mas realista y la mas coheren-
te con el orden juridico espafiol. ,

. La idea de conversién de la situacion de divorcio vincular en se-
paracién definitiva, alguna vez sugerida en la doctrina para nuestro
Derecho, parece inviable y un tanto artificiosa (99). Y en cuaunto al
procedimiento del exequatur, parece contrario a nuestro Derecho en
cuanto envuelve un reconocimiento de cardcter general.

(97) Firme por auto Je la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 11
de mayo de 1957 (inédita).

(98) Sc afirma en la sentencia que *aunque la legislacion de los litigantes
taviera reconocido el efecto de la disolucién plena del vineulo, la sentencia
apelada, no sélo prescinde de tal legislacén, sino que subraya que csa consccuen-
cia es inadmisible en la Ley espafiola, cuyo derecho positivo tan sélo permite
acordar la separacién gue insta la demanda y el Juez acoge, no en razon a
la validez de wn vincuo rechazable por la commmidad juridica espafiola, pero
si surgida de lo apariencia legal de una situacién que, traducide en menos-
precio de la mujer que la soporta, perturba la inoralidad y buenas costumbres
de la ciudad en que aquella apariencia legal se desenvuelve; deduciendo los
efectos civiles que corresponden a tal separacidn, y en cuanto deben surtir sus
indeclinables consecuencias en Espafia, donde los conyuges residen, han cons-
titido wua familia v tienen establecidos sus negocios industriales v mercan-
tiles. Asi sc explica que esta Sala, continuando la funcion de Juzgado, no
pueda ahstenerse de conocer de la pretensién deducida, ya que scria dejar
en el abandono mas completo a extranjeros que desenvuelven su vida afectiva
¥ cconOémica dentro de nuestro territorio”.

(99) Cir. Prr Rarvy, Efectos de las sentencias, cit., pag. 148.
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DERECHO CIVIL
I. Derechos reales

1. B DOMINIO PRIVADO DE LA ADMINISTRACION PUBLICA: PATRIMONIO DEL ES-
Tapo: Se aprueban las Bases a que se ajustard la legislacin especial sobre
végimern juridico de los bienes patrimoniales del Estado («Ley de Bases del
Patrimonio del Estado» de 24 de diciembre de 1962; B. O. del 27)

A, EXPOSICION.

a) Concepto de «Patrimonio del Estados.—«Constituyen el Patrimonio
del Estado: '

1+ Los bienes que siendo de propiedad del Estado no se hallen afectos
al uso general o a lus servicios publicos, a menos que una Ley les confiera
expresamente el caracter de demaniales.

20 Los derechos reales y de arrendamientos que el Estado sea tifular,
asi como aqueilos de cualquier naturaleza que deriven del dominio de los
bienes vatrimoniales.

3. ILos dsrechos de propiedad incorporal que pertenezcan al Estado
(Bage 1, apartado unoy.

b) Régimen juricico—«Los blenes y derechog del Patrimonio del Egtado
se regitan por las disposiciones dictadas en ejlecucion de la presente Ley
de Bases y, subsidiariamente. por las normas de Derecho Privado, Civil o
Mercantily (Base I, apartadc dos). «Se autoriza al Gobierno para aprobar
por Decreto, a propuesta del Ministerio de Hacienda, en el plazo méaximo
de un ano, el texto articulado de la Ley de Patrimonio del Estado» (dispo-
sicion final).

¢) Administracion del Patrimonio y representacion del Estado en cues-
tiones pairimoniales. -Competen al Ministerio de Haclenda gue, no obstan-
te, pedra proponer al Consejo de Ministros que en determinados casos di-
chas facultades sean transferidag a olros o6rgunos de la Administracion del
Estado (Basge 1D).

d)  Prerrogativas de lo Administracion en la gestion de los bienes pa-
trimoniales - La Base V le atribuye las siguicntes:

1 Rocuparacion poscsorin—«la Administracion del Estado todra recu-
perar por si la poscsion indebidamente perdida sobre los bienes o derechos
del Patrimonio antes de que se cumbla un afio, contado desde el dia siguien-
te al de la usurpacion. Transcurrido dicho plazo debera acudir a los Tri-
bunales ordinsrios ejercitando la accion correspondientey.
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22 TInvestigacion de bienes.-—~Ia Administracion tiene la facultad de
investigar la situacion de log bienes y derechos que fengan la condicion de
patrimonialesy.

32 Deslinde de oficio—«La Administracion podrd deslindar los bienes
imruebies putrimoniales mediante procedimiento administrativo en que se
oiga a los particulares interesados. La aprobacion del deslinde compete al
Ministerio de Hacienda. El acuerdo aprobatorio serd eiecutive y podrd ser
fmpugnsdo en via contencioso-administrative por infraccion de procedi-
miento. Los que se estimen lesionados en su propicdad u otros derechos rea-
les por consecuencia del deslinde, podran ejercer las acciones que estimen
procedentss ante la jurisdiccion ordinarian.

40 Inembargabilidad vy fuero administrativo en la ejecucion—«Ningan
Tribunal podra dictar providencia de embargo ni despachar mandamiento
de ejecucion contra los bienes y dereclhios del Patrimonio del Estado, ni
contra las rentas, frutcs o productos de los mismos, debiendo estarse a este
respecto a lo dispuesto en la Ley de Administracion y Contabilidad de la
Hacicnda Publicay.

©) Adguisicién de biemes y derechos.

aY) Modos de adquisicion—«El Estado puede adquirir bienes o de-
rechos :

10 Por atribucion de la Ley.

20 A titulo oneroso, con ejercicio o no de la facultad de expropiacion.

3. Por herencia, legadc o donacién.

No podran aceptarse donaciones en favor del Estado sino mediante De-
creto acordado en Consejo de Ministros a Dpropuesta. del de Hacienda.
Igual tramite sera preciso para aceptar herencias o legados deferidos en
favor del Hstado en virtud de testamento.

4° Por vrescripcion.—El Estado prescribird a su favor con arreglo a
las Leyes comunes, stn perjuicio de 1o establecido en disposiciones especialesy
(Base III, apartado uno).

'} Atribucién de los hienes inmuebles vacantes —«Pertenecen al Pa-
trimonio del Estado los bienes inmuebles que estuvieren vacantes y gin due-
fio conocido. Dichos bienes sc entenderan adquiridos desde luego por el
Estado y lomard posesion de los mismos en via administrativa, salvo que
zc nponga un fervero con posesion superior a un afio, en cuyo caso aquel
entahlars la accion que cortesponda anbte 1o jurisdiceién ordinaria. Tam-
bién corresponden al Estado los expresados bienes cuando estén detentados
o poseidos sin titulo por Entidades o particulares, pudiendo reivindicarlos
con aiveglo o las leyes, En esta reivindicacion incumbe al Estado la prucba
de #u derecho, sin oue los detentadores o poseedores puedan ser compelidos
a la exhibicidn de sus titulos ni inonictados en la posesion hasta sor ven-
cidos en juicion (Base III, apartado dos).

¢) Competencia y formalidades para la adquisicion de biches immuebles
a titulo oneroso—Compete al Minigterio de Hacienda la adduisicion de los
edificios o terrsnos que el Hstado brecise para el cumplimiento de sus fi-
nes, cualquicra que sea el Departamento ministerial & que hayan de afee-
tarse ulteriormente. hecha excencion de los siguientes casos:
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1+ Quando dichos bienes se adquisran al amparo de la Ley de Expro-
piacion Forzesa.

9- Cuando se trate de edificios o terrenos que por la peculiaridad de
los servicios & que hayan de afectarse sea aconsejable transferir la compe-
tencia a otro Departamento.

Za adquisicion de bienes inmuebles por el Ministerio de Hacienda ten-
dra lugar mediante concurso publico, salvo aquellos casos que, & juicio de
dicho Departamento, sea preciso concertarla directamente (Base IX, apar-
tado uno).

d) Requisitos para la adquisicion de blenes muebles.—La Base XV es-
tablece con cardcter general, que dicha adquisicion se efectuard mediante
concurso, si bien «se rogularan las excepciones que permitan la directa ad-
quisicion de dichos bienesy. Las Bases XVI y XVII se vefieren especial y
respectivamente, a los derechos dz prosiedad incorporal ¥ a log titulos re-
presentativos del capital de embresas mercantiles, cuya adquisicion compete
acordar sl Goblerno.

£y Explotacion de bienes patrimoniales—«El Gobicrno, a propuesta del
Ministerio de Hacienda, podrsd concertar, mediante concurso publico, la ex-
plotacion de aquellos biencs patrimoniales que ge juzguen susceptibles de
serlo permanentemente, constituyendo fuente de ingresos para el Tesoro, o
bien acordar que la explotaciéon se realice directamente por la, Administra-
cion del Estado o por una Entidad Estatal Auténomar (Base VII).

g) Enajenacién de bienes patrimonicles:

a’) Bienes Inmuebles—«Para la enajenacion de los bieneg inmuebles
del Patrimonio del Estado habrs de preceder declaracion de alienabilidad
por el Ministerio de Haclenda.

Corresponders a dicho Departamento dictar el acuerdo de enajenacion
cuando su valor, segun tasacion, no exceds de cinco millones de pesetas;
y al Goblerno, cuando sobrepasando esa cantidad, no exceda de veinte mi-
llones, T.o: bienes valorados en mis de veinte millones de pesetas sélo po-
dran ehajenarse mediante Ley.

La enajenacién se realizariy por regla general mediante subasta publica,
salvo cuando el Consejo de Ministros, a propuesta del de Hacienda, acuer-
de su enajenacién directa (Base IX, apartado tres).

Los propietarios colindantes pueden adguirir directamente al ehaje-
narse, mediante precio, log solares del Estado que por su forma o pequefin
extensién resulten inedificables vy las fincas rusticas que no lleguen a cons-
tituir una superficic economicamente explotable o no sean susceptibles de
prestar utildad acorde con su naturalezay (Base XI).

by  Bicnes muebles —Su enajenacion tendra lugar mediante subasta pu-
blica (Base XV). Tratandose de titulos representativos de capital de Empre-
eas mercantilos, serd precise acuerdo det Consejo de Ministros cuando el
valor de los que se pretends cnajonar no exceda del 10 por 100 del importe
de la participacion total que el Estado ostente en la respectiva Empresa, ¥y
sl excede de aquella cuantia. la cnajenacion deberd ser autorizada por
Ley (Base XVII).

h) Otros extremos regulados en la presente Ley de Bases—Son de des-
tacar los relativos a: Requisitos para determinados actos sobre bienes
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del Patrimonio del Estado (gravamen, transacciones, arbitrajes) que regula
la Base VI; permutag de los bienes del Patrimonic declarados enajenables
por ofros ajenos (Base X); cesiones gratuitas de aquellos bienes para fines
de utilidad poblica o interés social (Base XII); adscripcion de los mismos
bicnes a Organismos auténomos (Basz XIID; arrendamiento de bienes in-
muebles en favor del Estado (Base XIV); comnpetencia del Ministerio de
Hacienda para afectar bienes del Patrimonio al uso general o a los servi-
ciog publicos (Base XIX); régimen especial dz determinados bienes del Es-
tado exentos de lo dispuesto eu las precedentes bases (Inmuebles sitos en
el extranjero v bisnes comprendidos en el ambito de la Junta Central de
Acuartelamiento, dependiente del Minigterio del Ejéreito), materia de que
trata la Base XXVI, ete.

B) OBSERVACIONES.

La presente Ley de Bases viene a sentar, con criterio unitario, los prin-
cipics generales del régimen juridico de log bienes patrimoniales del Estado,
materia que hasta el presente se halla regulada fragmentariamente en di-
versas disposiciones de muy distinto origen y rango (1.

La Base I aborda el concepto de «Patrimonio del Estado» mediante una
definicion de cardcter descriptivo que, en esencia, viene a coincidir con
la que, sintéticamente y por exclusion del concepto opuesto de «bienes de
dominio publicos, contiene el articulo 340 del Codigo civil, al referirse a los
bienes del Estado que «tienen el caricter de propiedad privadan. De acuer-
do corn este concepto y naturaleza, el régimen juridico de los bienes ratri-
moniales del Estado es, en lineas generales, el de la propiedad privada pero
afectado por clertag derogaciones que —como dice Garrino Farra (2)— «se
presentan bajo el doble aspecto de prerrogativas o de limitacionesy del Es-
tado en el ejercicioc de sus derechos dominicales. Tal cs el principio gue
preside la legislacion vigente y el que ingpira las actuales Bases, si bien
estas nltimas contienen una enunciacidn mas completa de las prerrogativas
estatales con relacion a aguellos bienes, toda vez que se recogen con carac-
ter general la accion directa del Estado para recuperar la posesion dentro
del tradicional plazo de afio y dia (3) y la facultad de deslindar de oficio
los mismog bicnes, con el consiguiente sistema de recursos y acclones civi-

(1) Asi, entre otras muchas, log preceptos del Codigo civil; Lev de
Administracién v Contabilidad de la Hacilenda Pdblica de 1 de julio de
1911 3 Instruccion de Ventas de las propiedades y derechos del Lstado de
15 o septiembre de rgo3; Reglamento de i1 de julio de 1909 v Ias antis
guas leves desamortizadoras, cuva vigencia v compatibilidad con 1 Cddigo
civil v preceptos legales posteriores han side muv discutidas, Sobre esta
cueatlion pueden verse ;. CastdN, Derecho Civil Espagiol, Comdn v Foral,
tomo T, vol. T (8.« odic.), pdgs. 184 o 190 v tomo T, vol, I1 de la misma
obra (9.0 edie)), pdgs, 325 v 300 Gakxmo Fauva, Tralado de Devecho Ad.
ministralivo, vol. 11 Madrid, 1960, pigs. 531 v sigs,

(2) Op. cil., pags. 520 ¥ 51,

(3) Bare V, ap. uno. En ¢l Derecho vigente !a recuperacion de oficio
por ol Tstado de sus bienes usurpados por jos parliculares sdio s recono-
cla en disposiciones airladas de inferior rango, como la Real Orden de 1o
de mavo de 1834.
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les en favor de los particulares afectados (4. Por lo que se refiere a las
limitaciones, antes aludidas, se mantlene la exigencia de requisitos espe-
ciales (autorizacion legal o gubernativa) para cnajenar, gravar, transigir y
someter a arbibtraje las propiedades y derechos del Estado, si bien con cler-
tas innovaciones en cuanto a los actos de enajenacion y gravamen (5).

Sustancial importancia para el Derecho civil ofrece el apartado dos
de la Base III que atribuve al Estado la propicdad de los bienes itunuebles
que estuvieren vacantes y sin dueflo conocido. Con ello se confirma el cri-
terio de la Ley de Mostrencos de 9 de mayo de 1835, cuya vigencia se dis-
cutia y, por congiguiente, se rechaza la posibilidad (defendida por algunos
autores en base al art. 610 del Caodigo civil) de que los particulares adquie-
ran por ocupacion los inmuebles vacantes (6).

También merece destacarse el contenido de la Basge XIX que contribu-
ye a precisar la distincion entre los bienes de dominio publico y los patri-
moniales del Estado, siguiendo el criterio diferencial del destino de log bie-
nes que caracteriza a los primeros ror su afectacion al uso general o a los
gservicios publicos, deviniendo patrimoniales cuando cesa tal afectacion (7).

2. PROPIEDADES ESPECIALES: AGUAS: ISLAS CANARIAS: Se modifican, res-
vecto al arehipiélago canario, los precepntos de la Ley de Aguas sobre distan~
ctas minimas entre obras de alumbramiento de aguas subterrdneas; se regula
la reseérva por el Estado de volhimenes de agua ain no aprovechados exis-
tentes en deferminadas zonas, asi como el sistema de auxilios estatales o la
ejecurion de obras hidrdulicas en aguellas islas. (Ley 59/1962 de 24 de di-
clembre; B. O. del 27)

Los aspectos mas interesantes que, en cuanto al régimen juridico de la
propiedad de las aguas privadas en las Islas Canarias, contiene esta Ley
son las siguientes:

1. Distancias minimas entre alumbram’entos de aguas subterrancas—
«Lia distancia de cien metros que con cargcter general fija el articulo 24 de
la Lev de Aguas, en relacién con las obras a que se refiere el articulo an-
terior de la misma Ley, para poder realizar obras de alumbramiento de

(4) Base V, ap. tres. Iista facultad de deslindar de oficio los biencs
patrimoniales del Estado s6lo aparecia cxplicitamente admitida en ja Le-
gilacion {forestal (art. 12 de la Loy de Montes de 8 de junio de 1057).

5y Ll artdeulo 6.0 de la Ley de Administracion y Contabitidad de Ia
FHacienda blica de wgrr no permitia enajenar ni hipotecar los derechos
v propicdades del Estado, sino en virtnd de una Ley, en tanto que la pres
sente limita la exigeneia de autorizacion legal para los bienes valorados
en mds de 2o millones de pesefas, bastande en los demds casos acuerdo
del Gobictuoe (si el valor escede de einco millones v no excede de velnte)
o del Ministerio de Hacienda (s ol valor no excede de cinco millones). Vid.
Base X, apart. {res,

(6) Vid. Castidx  Derecho civil, tomo I, pags. 190 v 200 (8.2 edicidn).

() Tl mismo writerio del destino o afectacién preside log correspon-
dientes artfculos del Cadigo civil (arts. 330 « 341), consistiendo la novedad
de la presente Ley (Base XIX) en definir la competencia del Ministerio de
[Tacienda en los procedimientos de afectacidn, desafectacién y mutacién
de destino de los bienes cstatales.
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aguag privadas, podra ser incrementada en la medida en que se determine la
zona real de influencia sensible dsl pozo, socavon o galeria existente, se-
gun resulte de los informes que en la framitacion establecido para el otor-
gamiensc de las requeridas autorizaciones han de emitir el Distrito Minero
v la Comisaria de Aguas de Canariasy. Los duefios de aprovechamientos ya
existentes podran oponerse ante la Administraciéon a la realizacion de nue-
vas labores de perforacion a mas de cien metros del pozo, socavén o gale-
ria, de su propiedad, pudiendo aquélla establecer el limite de esas labores.
asi comuc las condiciones técnicas de realizacion (art. 1.).

90 «Reservay cstatal de determinados caudaleg de aguas-—-«BEl Minis-
terio de Obras Publicas podra Teservarse log caudales de aguas subberré-
neas fodavia no alumbrados, en aquellas zonas en que por la escasez de aguags
y la importancia de las necesidades & satisfacer lo requiera el interés pu-
blico o haya razonss de ubilidad soclal para ello..» La «reservay respetara
siempre los aprovechamientos, alumbramientos y derechos vreexistentes, con
las indemnizaciones a que en su caso haya lugar, de acuerdo con la Ley
‘de Expropiacion Forzosa, sefialandose en cada reserva el plazo de vigencia
de la misma. Una ven realizado el alumbramiento de las aguas en la zona
de reservas, ¢l Ministerio de Obras Publicas regulara su aprovechamiento,
directo o en régimen de concesion, tramitandose esta ultima de confor-
midad con la legislacion de aguas publicasy (art. 2.2).

3» Propiedad de las aguas halladas en una mina.—«La atribucion de
propiedad de las aguas halladas en una mina, en régimen de concesion
-de explotacion, que el articulo 26 de la Ley de Aguas hace al concesionario
.de la mina y cuyo uso rafifica a favor del mismo la vigente Ley de Minas
debers entenderse reducida excluzivamente a los volimenes cue a las labo-
res de la explotacion minera pud'ieran ser necesarios. de acuerdo con lo que
el Distrito Minero dictamine en cada caso». Los volumenes de aguas no
empleados para tal fin se destinaran, en primer término, a reponer las mer-
mas de los aprovechamientos hidraulicos preexistentes que hayan resultado
afectados como consecuchcia del alumbramiento llevado a cabo en la mina,
y los sobrantes deberan ser, en todo caso, vertidos en un cauce plblico o
puestos a disposicién de la Comisaria de Aguas de Canarias (art. 3.9).

3. Mopos DE ADQUIRIR EL DOMINIO : OCUPACION: HALLAZGO MARITIMO: Se
dictan nuevas normas sobre los derechos del hallador y del Estado. (Ley
$0/1962 de 24 de diciembre.)

Véase, infra, «Derecho mercantily.

IL. Obligaciones y contratos

-

1. CONTRALO DF TRABAJO: SALARIOS MINIMOS: Se fifam los salarios wminimos
para toda clase de actividades laborales y re requla la conerion de aquéllos
con los extablecidos por convenios colectivos sindicales o mejoras voluntarias.
(Decreto 55,1968 de 17 de enero: L. O, del 19)

Como acaba Ge apuntarse, son dos los aspectos fundamentales que com-

prende esta disposicion :
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15 Cuantia de los salarios minimos para «cualesquiera actividadesy»:
«g) Trabajadcres mayores de 1§ afics, en la agricultura, en la industria y
ios servicios, 60 pesetas dia o 1.800 pesetas mes, segin que el salario esté
fljado por dias o por meses; b) Aprendices de primer afio, pinches y boto-
xnes de 14 afios ,en la industria y los servicios, 24 pesetas dia; ¢) Trabaja-
‘dores agricolas de 14 afios, 40 pesetas dia (art. 1.0).

2.0 Conexion de los salarios minimosg obligatorios con los establecidos
por convenio colectivo o mejora voluntaria.—«Los salarios superiores a los
minimos podran ser fijados por convenio colectivo, Reglamento de régimen
interior, contrato individual de trabajo o mejora voluntaria de las Em-
presasy (art. 2. «Los incrementos de salarios minimos que resulten de la
aplicacion del pressnie Decreto podran ser absorbidos y compensados por
las Empresas con cualesquiera mejoras de cualquier clase y género gue
fueran, incluida teda clase de primas. incentivos, pluses, gratificaciones, pa-
gas extraordinarias y percepeciones analogas establecidas o que voluntaria-
mente hubizian concedide o hubieran pactado en convenio colectivo, Regla-
mentc de régimen interior ¢ contrato individual de trabajo» (art. 4.°).

2. TRESPONSABILIDAD EXTRACONTRACIUAL: DANOS POR ACCIDENTES DE CIRCU-
'LACION : SEGURO OBLIGATORIO: (Ley 12271962 de 24 de diciembre).
Véage, infra, «Ofras disposicionesy, 4, A, IV.

DERECHO PROCESAL

1. JUICI0 EJECUTIVO: APLICACION DEL MISMO AL EJERCICIO DE ILAS ACCIONES
TARA EXIGIR LA RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DE ACCIDENTES DE CIRCULACION :
(Ley 122,1862 de 24 de diciembre).

Véase, infra, «Oras disposiciones», 4, A, V.

2. PROCES0 PENAL: ESPECIALIDADES RESPECTO 4 COMPETENCIA Y PROCEDIMIEN-
IO PULt DELITOS DE CIRCULACION: (Ley 122/1962 de 24 diciembre).
Véase, infra, «Otras disposicionesy, 4, A, IIL

3. JURISDICCION Y PROCESO DEL TRABAJO: TEXTO REFUNDIDO: Se da nueva
redaccion al Texte refundido de Procedimiento Laboral. (Decreto de 17 de
enero de 1963; B. O. del 28)

Ml anterior Texto refundido fue aprobado por Decreto de 4 de julio
-de 1958 (1); mediante el presente se hace uso de la autorizacion conce-
dida al Ministerio de 'Trabajo en ¢l articulo 8¢ del Decreto de 20 de sep-
tiembre de 1962 para elevar el Conseio de Ministros un nuevo Texto re-
fundido de Procedimiento Luboral con las inodificaciones introducidag en
dicho Decrcto Pundamentalmente, la regulacion del procedimiento en log
monflictos colectivog de trabajo y lo mwodificacion de los limites de la cuan-
tia de las resoluciones susceplibles de recurso de suplicacion) (2).

(1) Pucde verse anotado en este Axuarro, tomo XI, fasc. 4.°, pdg. r194.

{2) Vid. anotado ¢l Decreto de 20 de septiembre de 1962 en este ANvUa-

RrIO, tomo XV, fasc. 4.°, pig.

10
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4. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA: RECURSO DE APELACION: MO~
DIFICACION DE LA BASE ECONOMICA: Se eleva a 125.00¢ pesetas el limite de la-
cuaniia de las sentencias susceptibles de resurso de apelacion. (Decrete.
de 17 de enero de 1963; B. O. del 26.)

Se dicta el presente Decrsto en uso de la auborizacion concedida al Go-
bierno por la disposicién adicional 5+ de la Ley de lo Contencioso-adminis-
trativo de 27 de diciembre de 1956, para moedificar la cuantia —inicialmente
fijada en 80.000 pesctas— de los asuniog susceptibles de recurso de apela-
cion (art. 94, parrafo 1), apartado @) de la Ley).

La disposicion transitoria del Decreto que ahora se anofa establece que
«los recurscs contencioso-administrativos interpuestos con anterioridad a
la. vigenecia de este Decreto, aun cuando su cuantia no sea superior a 125.000
pesetas. se regiran, en cuanto a la procedencia del recurso de apelacion por:
razon de la cuantia, ror las normas vigentes en la fecha de su iniciacion.

5, JURISDICCION DE MARINA: CREACION DEL TRIBUNAL MAR{TIMO CENTRAL:.
COMPEITNCIA EN MATERTIA DE ASISTENCIA Maritima: (Ley 601962 de 24 de di--
ciembre).

Véase, supra, «Derecho mercantily.

OTRAS DISPOSICIONES

1. HACIENDAS MUNICIPALES . REFORMA: Se suprime la imposicion muni-
ctpal sobre el uso y consumo y, para compensar la pérdida de ingresos origi-
nada Por esta supresion, el Estado cede a los Ayuntamientos el 90 por 100
de la recaudacion por Contribucién Urbana y Licencia Fiscal del Impues-
to Industrial, asumiendo, ademds, ciertas cargas que hasta ahora pesaban
sobre los municipios. (Ley 851962 de 24 de diciembre; B. O. del 27)

a) Supresion de determinadas exacciones municipales—El articulo 1e de-
la piesente Ley suprime las siguientes, reguladas ror los articulos de la
Ieyv de Réglmen T.ocal que se indican: 1° La fasa por vigilancia y reco-
noecimiento sanitario de reses, carnes, pescados, leche y otros mantenimien-
tos destinados al abasto publico (art 444 Li. R. L.); 22 El arbitrio con fim:
no fiscal que grava el precic de lag consumiciones en cafés, bares, taber-
nas, sestaurantes y establecimientos similares (art. 476); 3¢ La antigua
tarifa 52 de la Contribucion de Usos y Consumos, cedida por el Estado a los
Municipios, axcepto los epigrafes 19, 23 y 27 (arts. 478 y 483); 4.0 El im-
puesto sobre ¢l vino y la sidra (art. 484); 5. El recargo sobre el impuesto
que grava el gas y la electricidad (art. 489); 6. Los arbitrios sobre el con-
sumo do bebidas espiritucsas v cleololes, carnes, volaterig, ete. (articu-
los 526 o 554); 70 Los fmpuestos que con cardcter especial, tradicional o
extraovdingrio tungan establecidos los Municiplos y graven ¢l consumo, al
amparo del articulo 752 de la L R. I

by Cesion a los Aguntamientos de contribuciones e impuestos del Fs-
tado~-1r Se cede a los Ayuntamicntos ¢l 90 por 100 de la recaudacion ligui-
da por cuote del Tesoro de la Contribucion Territorial, Rigueza Urbana, in-
cluido el recargo actual del 40 por 100 scbre dicha cuota y el procedente-
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de las Zonas de Ensanche; 22 Se code asimismo a los Ayuntamientos el
90 por 100 de la recaudacion liquida por cuota de Licencia Figeal del Im-
puesto Industrial; 3.2 Los porcentajes establecidos en los dos apartados
anbteriores seran revisados guincsnalmente por medio de Ley a la vists de
los rendimientos de las cuotas cedidas (art. 2. de la presente Ley).

¢) Asuncidn por el Estado de cierias cargas mumnicipales—El Estado asu-
me el pags de la totalidad de los haberes activos y pasivos del personal de
los servicios sanitarios municipales, comprendiendo en dicha medida los
sueldos, quinguenios w otros conceptos legalmente reconocidos, con la unica
salvedad de dejar a cargo de los Ayuntamientos lag diferencias superiores
a los minimos legales, que se respeten como derecho personal y a «extin-
guiry (arb. 7.9.

d) Olros extremos regulados por la presente Ley—Merecen destacarse
log relativos a refundicién del cobro de 1nudltipleg exacciones municipales
en un solo recibo (art. 39); supresion del «recurso especial de nivelacidn
de presupusstos» & que se referian los articulos 573 a 577 de la L. R. L. (ar-
ticulo 6.9); creacign del «Fondo Nacicnal de Haciendas Municipales», gue
se nutrirg con una parte de los recursos cedidos por el Estado a los Ayun-
tamientos, encargandose de la distribucion equitativa de aquéllos entre
éstos (art. 9.9 y las autorizaciones al Gobierno para dictar nuevas regula-
ciones en materia de contribuciones especiales (art. 52 y exenciones fis-
cales a favor de los Ayuntamientos (arb. 10).

9. PESCA MARITIMA: INFRACCIONES COMETIDAS POR EXTRANJEROS: Se eleva la.
cuantia de las sanciones a las infracciones que en materia de pesca cometan
lus embarcaciones extranjeras en aguas territoriales o jurisdiccionale: es-
pafiolas. (Ley 93/1962 de 24 de diciembre; B. O. del 27)

3. SEGURIDAD SOCIAL: TARIFA DE COTIZACION PARA 10S SEGUROS SOCIALES
OBLIGATORIOS : Se establece una tarifa gemeral de cotizacion para los Se-
guros Sociales obligatorios y Mutualidades Laborales, reguldndose ademds
wn sistema voluntario y complementario de Seguridad Social. (Decreto
56;1963 de 17 de enero; B. O. del 18)

El sistema de Scguridad Social hasta ahora existente adolecia de dos
defectos principales: a) Falta de proporcionalidad entre las prestaciones
v los salarics reales (por servir de bage de cotizacion ¢6lo los salarios mini-
mwos, muy inferioves a aguéllos); b) Complejidad v dudag sobre el computo
o no de los distintos devengos a efectos de cotizacion. Para remediar tales
defectos el artienlo 1° del Decreto que ahora anotamos establece una ta-
rifa general de cobimacion a efectog de Seguros Sociales Unificados y Mu-
tualidadss Doborales, fijando la base cue coresponde a cada cateporia labo-
ral (estax Dases cstan comprendidas en 12 epigrafes que van desde «In-
genietos y Licenciadosy - -5 666 blas. al mes— hastsa «Aprendices de 1» y
g0 afo, pincheg de 14 y 15 afiosy — 25 ptas. al dia, como base de cotizacion).
La asimilacion de aguellas categorias generales o las partieulares de cada
reglamnentacion de trabajo, se establecerd por el Mindsterio de Trabaio de
oficio ¢ a instancia de parte (art. 1o, apartado dos).

Interesa, en fin, destacar, entre ofros preceplos, que el articulo 4.0 del
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Decreto fija la cuota de Seguridad Social en el 16 por 160 (3,50 por 100 a
cargo del productor y 12,10 por 100, a cargo de la Empresa); el articu-
lo 55 establece que para la bonificacién de las liquidaciones de cuotas de
Seguros Sociales del afio 1963 ¢! Estado aporfara 2.060 millones de pesetas,
con cargo g los Fondos Generales del Presupuesto y hasta 1.600 millones de
pesatas con cargo al Fondo Nacional de Proteccion al Trabajo; finalmente,
el articulo 60 sienta las bases del régimen voluntario y complementario de
Seguridad Social.

4 TUso ¥ CIRCULACION DE vEmfCULOS DE MOTOR: NORMAS PENALES, CIVILES
v PROCESALES © Se definen y sancionan las infracciones penales cometidas
con nehiculos de motor; se regula la responsabilidad civil em funcion del
viesgn que implica la circulacién de dichos vehiculos, implantdndose el se-
guro obligutorio, y se arbitran procedimientos especiales para exigir la res-
ponsabilidad penal y civil en este ambito. (Ley 122,1962 de 24 de diciembre;
B. 0. dei 27)

A. EXPOSICION.

I. Régimen juridico.

@ Ambito material—«lLa presente Ley protege la seguridad del trafico,
de las personas y de los bienes y, con tal finalidad, sanciona determinadas
conductas relacionadas con la circulacién de los vehiculos de motor por ca-
rretera, otras vias publicas y demas lugares transitables, y regula el proce-
dimiento para exigir la responsabilidad penal y civil derivada de aquéllasy
art, 1.,

By Ambito temporal: Vigencia—«La presente Ley entrard en vigor el
dia primero de enero de 1964» (disp. final cuarta).

¢ Derecho supletorio~—«Seran normas supletorias de las disposiciones
del Titulo Primero las del Cédigo penal. Respecto a los Titulos Segundo y
Cuarte, las Leyes de Enjulciamiento Criminal y Civil, y, especialmente en
cuanto a la primera, los preceptos normativos del procedimiento de urgen-
ciay (disp final primera).

d) Eficacia derogatoria—«Se derogan la Ley de 9 de mayo de 1950 sobre
Tyso y Circulaién de Vehiculos de Motor v ¢l articulo 565 del Codigo pe-
nal en cuanto se refiers a las infracciones cometidas con vehiculos de mo-
tor v a la sancion de privacion del pernniso de conducirs (disp. final
tercera).

TL «Ordenamiento Penaly (Titulo Primero de la Ley)—Comprende cua-
tro eapitulos que tratan, vespectivamente: «De los delitos» (conducecion te-
mexraria, culpa con infraceion de Reglumentos, quebhrantamiento de con-
den‘a’., influencin de bepidas alecoholicas o drogas, inexistencia de permiso.
ontision de socoryo, falwedad, alteracion u omision de la place dn matbricula,
otras perturbaciones de la cireulacion y hurto de uso), «de Ia reincidenciay,
«de la pena v su graduaciony y «de los ofectos de la sentenciay.

IIL  Ordenamiento procesel pemal (Litulo segundo de la Ley)—El pro-
cediniiento para conoecer de log delitos a que se refiere la presente Ley cons-
tard de tres fases:
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1= Diligencias preparatorias—Serdn comuetentes para instruirlas los
Jueces de Instrucion gque, una vez practicadas las que indican log articu-
log 17 a 22 de la Ley, las remitiran a la Audiencia. «El Tribunal de lo Pe-
nal, actuando con caricter unipersoval por medio de un Mag: istrado, y en
los tres dias siguientes a la recepcién de las diligencias, dara vistay a las
partes, que podran solicitar la practica de nuevas diligencias o, sl no las
estiman necesarias, el archivo de lo actuado o presentar escrito de califi-
cacion con peticion de apertura del juicio oral. «Cuando en la acusacion del
Ministerio Fiscal la peficion de pena fuera de privacién de libertad supe-
rior a arresto mayor, o cuando los dafos hubicran sido tasados en cifra su-~
perior a 500.000 pesetas, conocerd el Tribunal colegiado; en los demas
cagos, el Magistrade de lo penaly (art. 27).

922 Juicio oral—Se celebrari ante el Tribunal colegiado o el Magis-
trado de 1o penal (segin las reglas de competencia expuestas) y ajustandose
a la forms ordinaria con las modificaciones que establece el articulo 800 de
la .. E. Criminal v con excepeion de lo referente a la agistencia del acu-
sado (puede seguirse el procedimiento en rebeldia, con degignacion de abo-
gado y procurador de oficio). Contra las sentencias del Magistrado de lo
penal cabra recurso de apelacion ante el Tribunal colegiado, cuyo fallo serd
irrecurrible (art. 33). Contra las sentencias gue dicte en primera ingtancia
el Tribunal colegiado, se podrd inferponer recurso de casacién de acuerdo
con las normas de la L. B. Criminal (art. 34).

3a Hjecucion de sentencia—Si el fallo hublere fijado la cuantia de
la indemnizacion, se proceders a la ejecucion -—de oficlo o a instancia de
parte— tan pronto como aquél sea firme. 8i no se hubiere filado aquella
cuantia, el Magistrado practicars de oficio, a tal efecto, las pruebas pericia-
les que estime oportunas, dando vista a las partes y fijando, en fin, la
cuantia de la responsabilidad civil por medio de auto que serd susceptible
de recurso de apelacion (arts. 36 a 38).

1IV. Ordenamiento civil (Titulo tercero de la Ley).—Comprende tres
capitulos que tratan, respectivamente, de los siguientes extremos:

1» Responsabilidad civil—«El conductor de un vehiculo de motor que
con motivo de la circulacion cause dafio a las personas o a lag cosas esta-
14 obligado a reparar el mal causado excepto cuando se pruebe que el he-
cho fucra debido tnicamente a culpa o negligencia del perjudicado, o &
fuerza mayor extrafla a la conduccion o al funcionamiento del vehiculo. No
se consideraran como casos de fuerza mayor los defectos de éste ni la ro-
tura o fallo de algunas de sus plezas o mecanismosy (art. 39).

20 Scguro obligatorio~—«Todo propietario de un vehiculo de motor ven-
drd obhgado a suseribir una poliza de seguro que cubra, hasta la cuantia
que se fl,]c la o ;pon«;ablhdad eivil derivada de la obligacion a que se
vefieve el articulo®anterior. Los vehiculos no asegurados en la forma esta-
blecidy no podran civeular por territorio nacionaly (art. 40). Para exigir
el cumplitniento de la obligacion de indemnpizar, el periudicado o sus here-
deros tendran accion directa contra el asegurador del vehiculo que ha
producido el dafio «hasta el limite del seguro obligatorio, sin perjuicio de
las demds acciones que le correstondany (art. 42). «El asegurador, una vez
efectuado el pago, podrs repetir: @) Contra el tercsr causante de los danos
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y perjuicios; b) Contra el asegurado por causas derivadag del confrato de
seguro; ¢) En cualquier oiro supuestc en que también proceda la repeticion
con arreglo a las leyesy (art. 44).

32 «Fondo Nacional de Garatia de Riesgos de la Circulaciény —Se crea
en el Ministerio de Haclenda, y como scrvicio dependiente de la Direccién
General de Seguros, con obicto de cubrir la responsabilidad civil de los
conductores de vehiculos de motor en todos los supuestos en que Ho se
produzes 1o asistencia o indemnizacion a las victimas por los medlos pro-
vistos en los articulos anteriores (art. 45).

V. Ordenamiento procesal civil (Titulo cuvrto de la Ley)~La accion
conferida en el articulo 42 a la victima o a sus herederos contra el ase-
gurador se ejercitard por el procedimiento que determinan los articulos
48 a 54 de esta Ley y que, en esencia, comprende Jos siguientes tramites:

) Diligenciag preparatorias.—El perjudicado deberd hacer ante el Juez
Municipal, Comarcal o de Paz una declaracion sobre las circunstancias del
hecho gue de lugar a responsabilidad civil cublerta por el ceguro obligato-
1in (art. 48).

b) Reclamacion al asegurador y designacion de peritos—Una certifi-
cacion o copis autorizada de la declaracion a que acaba de hacerse refe
reneia, acompanada de la valoracion de dafios emitida por un perito serd
presentada al asegurador que abonars la cantidad que los perifos de ambas
partes fijen de comutn acuerdo. A falta de tal acuerdo, podran solicitar del
Fondo de Garantia la designacion de un tercer perito v en el cagso de que
éste no valore los dafos en el plazo sefalado, se nombrara otro, a instancia
de cualquiera de las partes, por el Juez Municipal o Comarcal (arts. 49 y 50).

¢) Titulo ejzeubtivo—«El asegurador, o el Fondo de Garantia cn su
caso, vendrd obligado a satisfacer la indemnizacion fiiada por los reritos
hasta el limite del seguro obligatorio, dentro de los diez dias siguientes a
su fijacion. El dictamen fundado de los peritos serd titulo ejecutivo, previa
ratificacion bajo juramento ante el Juez competentey (art. 51).

d) Juicio ejecutivo.—Se iniciara mediante demanda a la que se acom-
pafiers copia certificada de las actuaciones y del dictamen ratificado de los
peritos, tramitandose segin las reglas establecidas en el articulo 1440 v si-
guientes de la L. E. C. Bl asegurador podri oponerse a la eiecucion alegan-
do, ademss de log motivos autorizados en los articulos 1464 y 1467 de aque-
lla Ley, los sefialados en el arficule 39 de la presente (es decir, culpa del
perjudicado o fuerza mayor extrana @ la conduccion o funcionamiento del
vehiculo) (arts, 52 y 53).

B} OBSFERVACIONHS.
-

«Lav ordenacion. auténoma de las normas penales, ®viles y procesales
del automoril es -—como sefiala 1o B, de M. de la Iey teseilada— una nece-
gidad que surge de la singularidad del fendmeno de la circulaciony. A sa-
tisfacer esta necesidad legislativa so dirige el nresente fexto due ademads
de acomodar a la especifica problemndtica de la circulacion ciertag preexis-
tentes en nuestro Ordenamiento juridico, introduce interesantes novedades
en el triple ambito aludido al principio.
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Asi, en el orden penal es de destacar la sustitucion de la regulacion con-
Zenida en el articulo 563 del Codigo punitivo, definidor genérico de la de-
nominadsa «imprudencia punibley por una preceptiva mas concreta y es-
.pecifica de los tipos penales surgidos de la circulacién de vehiculog de
motor (vid, especialmente, el art. 2.2, definidor del «delito de conduccitn te-
merariay y el art. 3° que sanciona la «culpa con infraccién de Regla-
mentosy). >

En el aspecto civil, se asegura la indemnizacion de log dafios produci-
gos con motive de la circulacion de aquellog vehiculos, mediante la aplica-
cion del criterio de la responsabilidad objetiva y sistema de seguro obli-
gatorio que ya habian establecido ofras legislaciones y preconizaba la doc-
trina. Es asimismo de seflalar la creacion de un «Fondo de Garantiay con
lo cual se cierra el sistema de medidas protectoras de la victima, siguiendo
~an todo el precedente de la legislacion de accidentes de trabajo.

Finalmente son también de destacar lag innovaciones gue contiene la
presente Ley en el dmbito procesal, tanto penal como civil. En el primero
merece anotarse la atribucidén de competencia a 6rganos unipersonales —«el
Magistrado de io penaly— para conocer y fallar clerfos procesos. En el
orden procesal civil es intereszante la aplicacion de una variedad del deno-
minado «juicio cjecutivoy de log articulos 1440 y sigulenteg de la L. E.C.
para el ejercicio de la accion directa que asiste al perjudicado o sus herede-
ros contra el asegurador del vehiculo que produjo el dafo.

DERECHO MERCANTIL

1. AUXILIOS, SALVAMENTOS, REMOLQUES, HALLAZGOS Y EXTRACCIONES MARI-
TIMOS : LEY REGULADORA: Se unifican y modifican en parte las normas re-
Alativas a estas malerias, definiéndose l[os derechos de los particulares y del
Etsado en relacion con los objetos salvados y hallados y las competencias
de la Jurisdiccion de Maring y de la ordinaric en estas cuestiones
(Ley 6071962 de 24 de diciembre; B. O. del 27) (1).

A. Exp0siCION,

I. Régimen juridico.

a) Ambito material (objeto de la ley)—Comprende la regulacion de los
.auxilios y salvamentos de buques y aeronaves en la mar; los remolques

en la mar y los halluzgos y extracciones maritimos y la Jurisdicién compe-
tente y procedimiento aplicable en estas imaterias.

by  Ambito temporal.

1. Vigencia.—«La presente Ley cmpezard o regir a los seis meses de su
publicacion on ¢l «Boletin Oficial del Tstado» (disposicidn final quinta).

2. Derecho transitorio-—«HEn los casos de buques o cosas hundidas con

(1) Por razones de sistemdtica tradicional v unidad expositiva se in-
cluye la reseiia integra de esta Ly, bajo el epigrafe «Derecho mercantily,
aunque gran parte del contenido de aquélla afecte a otras ramas juridicas
—civil, procesal, administratipo— (vid. infra: «Observaciones»).
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anterioridada a la promulgacion de la presente Ley, los plazos de pres--
cripeion del derecho de vpropiedad a que se refiere el capitulo quinto, se
contaran a partir de dicha promulgacion» (disp. transitoria primera). «Los:
auxilios, salvamentos, remolques o hallazgos ocurridos con anterioridad a la
vigencla de esta Ley seguiran regulandose por las normas hasta entonces.
en vigory (disp. transitoria segunda).

¢) Eficacia derogatoria—«Queda derogado el titulo-adicional a la Ley-
de Enjuiclamiento Militar de la Marina, aprobado por —Decreto— Ley-
de 10 de julio de 1925» (disp. derogatoria). ’

II. Auxilios y salvamentos.

a) Supuestos regulados por lo Ley.—«El auxilio y salvamento de los bu-
ques de navegacion maritima o aeronaves en la mar que se encuentren en.
peligro, de las cosas que se hallen a bordo, del flete y del precio del pasaje,
asi como los servicios del mismo género gue se presten entre si los buques.
de navegacion maritime y los de navegacidén interior, quedan sometidos a
las disposiciones siguientes, sin que haya lugar a distinguir entre ambas.
clases de servicios, ni a tener en cuenta las aguas en que hayan sido pres-
tadosy (art. 1. Expresamente se incluyen en este régimen el auxilio y sal-
vamento prestados o recibidos por bugues de guerra, aeronaves militares.
o afectos a un servicio publico (arb. 13).

b) Efectos juridicos de los actos de auxilio o salvamento: Remunera-
cién a quienes prestaron la asistencia—«Todo acto de auxilio o salvamentc:
que haya producido un resultado 4til dara lugar a una remuneracién equi-
tativay (art. 29). Dicha remuneracion se ajustara, en esencia a las siguien--
es normas: )

laPersona obligada al pago.-«La remuneracion exigible a consecuencia.
de ias operaciones de auxilioc o salvamento coire a cargo del armador del
bugue o explotador de la aeronave obieto de aquéllas, sin perjuicio del de-
recho de repeticion que pueda corresponderle» (art. 2., parrafo cuarto).

24 Personas con derecho a la remuneracion.—«la tercera parte corres--
pondera al armador del bugue o explotador de la aeronave auxiliadores..
En los dos tercios restantes participarin los componentes de la dotacion,
las personas ajenas a la misma que cooperen con ella eficazmente y los
salvadores de vidas humanas, aunque no pertenczcan al buque o0 aeronave:
auxiliadores. Cuando el auxilio o salvamento haya tenido lugar entre bu-
qus o aeronaves pertenecientes al iismo propietario, el importe de la re-
muneracion se reducird a log dos tercios del premio y correspondera inte-
graments a la dotacion del bugue auxiliador» (art. 7.9).

8a Cuantin de la remuneracion.—«Para fijar el importe de la remune-
rociom y la proporeion en que ésta deba repartirse entre los salvadores, se
estard a lo convenido entre ambas bartes y, en su defecto, o lo resuelto por
ol 'Tribunal Maritime Central (art. 69, que la fijard tomando por base
los elementos que determina el articulo 9#. La suma que deba pagarse noe
podra exceder, i ningan cago, del valor de las cosas salvadag (arb, 2v
parrafo 3.).

42 Plazo de prescripeion de la accion para el cobro de la remunera-
cion—Es de dos afios, a contar del dia en que terminaron las operaciones.
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de auxilio o salvamento y se interrumpira por la incoacion del oportuno
expediente y por las causas previstas en el Codigo de Comercion (ar-
ticulo 11).

III. Remolques en la mar.

a) Supuestos que tienen regulacion especifica—Son log de «remolque:
prestado a un bugue que lo pida, hallandose en la mary. Se excentuan los
cagos en que el remolgue constituya asistencia maritima (auxilio o salva-
mento) y los que tengan vor objebo «facilitar la entrada en puerto de un
bugue que se encuentre en sus proximidades, cuando hubiere tarifas estable-
cidasy {art. 15).

b)Y Efectos juridicos del remolque—«Dars derecho a la indemnizacion de
los gastos, dafios y perjuicios sufridos como consecuencia del mismo por el
buque que efectue el remolque y el abono de un precio justo por el servi-
sio prestadoy (arb. 15, parrafo 1.9. «El precio del remolque se distribuira
atribuyendo dos tercios al armagdor del bugue remolcador y un tercio a su
dotaciony (art. 17). Respecto g la fijaciéon del importe de la retribuciom:
v plazo de prescripeion de la accidn para el cobro de la misma rigen iguales:
normas qgue para los casos de auxilio y salvemento (vid. arts. 17 y 18).

IV. Halluzgos maritimos.

a) Obligaciones del hallador—«El que encontrase cosas abandonadas em:
la mar o arrojadas por ella en la costa que no sean producto de la misma
mar deberg ponerlas a dispogicion de la Autoridad de Marina en el plazo
mas breve posible» (art. 19).

b) Obligaciones de la Autoridad de Marina: 2/) Instruir expediente
dandn cuenta inmediata a la Autoridad jurisdiccional correspondiente;
b) Publicar el hallazgo en el tablon de anuncios si el valor de lo hallado,
segtin tasacién oficial, no excede de 10.000 pesetas; y sl excediera de esa
suma ,a pubticar edictos en el «Boletin Oficial del Estado»; c¢) Entregar
a su propietario los efectos hallados, si comparece dentro del plazo de seis
meses y si no lo hiciere, ponerlos a disposicion del hallador, si el valor
no excede de 10.000 pesetas, y elevar el expediente a la Autoridad jurisdic-
cional, gue decidird sobre su venta en publica subasta, si excediere de aquel
valor (arts. 47 a 50).

- © Derechos del kallador: a’) 81 en el plazo de seis meses, desde la pu-
blicacion de hallazgo, comparece el npropiebario, se abonaran al hallador el
tercio del valor de tasacion; b)) Si no comparece el propictario, hay que
distinguir: Ie 8i el valor de tasacion no excede de 10.000 pesetas, re entre-
gard al hallador la cosa hallada, provio pago de los gastos; 2.0 8i el valor exce~
de de 10.000 pesctas, el hallador tendrs derecho a esta suma, y ademéds a una
tercorn parte del exceso gue sobre las mismas se haya obtenido en la
subasta ingresindose ol remanente en el Tesoro (art. 21).

d) Derechos del Estado—Ademas del remanente a que acaba de aludirse,
el Estado adquirird la propiedad de los obietos hallados y abandonados en:
jos supuestos que determina el articulo 28 (vid. infra., VI).
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V. Ezxtracciones muaritimas.

Fuera de los casos do hallazgos y los de recuperacion inmediata (que se
rigen por las normas del epigrafe anterior), la extraccién de cosas hundi-
das en aguas jurisdiccionales espafiolas reguerird el permiso de la Auto-
ridad de AMarina, guien fijarda el plazo para realizarlas y las normas a que
debe ajustarse (vid, arts. 23 a 28).

VI. Derechos de propiedad de los efecios salvados o hallados.

«Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo primero del articulo 21 (de-
rechos del hallador, ya vistos), el Estado adquirira la propiedad de cualguier
buque, aeronave u objeto hundido, salvado o hallado cuando su propietario
haga abandono de sus darechos o no los ejerza en los plazos siguientes:

@) Buques o restos de buques hundidos, a los tres afios del hundi-
miento.

b) En los demas cagos, @ los seis meses de la promulgacion de los edic-~
tos establecidog en el articulo 48 de esta Ley.

¢) En cuanto a las aeronaves v sus restos, se observaran las normas
y plazos sefialados en la Ley de 21 de j11116 de 1960.

Se interrumpiran estos plazos en el momento en que se solicite la ex-
traceléon y se inicie ésta en el plazo concedido para la misma, volviendo
a, correr de nuevo si se suspenden los trabajos o al finalizar log plazos con-
cedidos por la Autoridad competente» (art. 29).

VII. Judisdiccién y Procedimiento.
a) Compdetencia.

a) De lg Judisdiccién de Marina. -«Dependiendo del Ministerio de Ma-
rina radicard en Madrid ol Tribunal Maritimo Ceniral, al que competers
el conocimiento y resolucion de cuantas materias le atribuye la presente
Ley» (art. 31).

«En las capitales de los Departamentos Maritimos, Bases Navales y puer-
tos principales en que ge estime necesario, existird un Juzgedo Maritimo
Permanente, a cargo de un Jefe u Oficial del Cuerpo Juridico de la Arma-
da, que tramitard los expedientes de auxilio, salvamento y remolque, ¥ que
a lLales efectos dependerd del Tribunal Maritimo Centraly (art. 232).

b)Y De la Jurisdiccion ordinaria—«BEl derecho de propiedad sobre las
copas objeto de esta Ley sern declarado, en los casos de desacuerdo de los
nteresados, por los tribunales de la jurisdiceion ordinaria, que conocerin
asiidsmo de las cuestlones o que de lugar el ejercicio del derecho de re-
pelicion a que se refiere el articulo segundo de esta Tey» (disp. final 1.2),

b)‘ Procedimiento.

a)  Expedientcs de auailio, salvamento y remolgue. Su instrucclon co-
rresponde al respectivo Juzgado Maritimo Permanente que, una vez cume-
plidog una serie de tramifes que se determinan (publicacion de edictos en
2l «B. 0. del Hpy, tasacion, prestacion de garantias, «cuenta genecral de
aastogy, audiencia a los intoresados para alegaciones y pruebas) convoca-
r4 a los interesados, para tratar de que lleguen a un acuerdo gque, en caso
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de obtenerse, procederd a ejecutar el Juez En obtre caso, ge elevara el ex-
pediente al Tribunal Maritimo Central, gque dictara la resolucion que estime
procedente, pudiendo recurrirse de la mismsa ante el M'nistro de Marina
en ¢l plazo de quince dias. La resolucion del Ministro sera. a su vez,
recurrible anite la Jurisdiceion contencioso-administrativa (arts. 25 a 46
v disp. final 32).

b)Y Ezxpedicniles de halluzgo—Corresponde su tramitacién a la Autoridad
locul de Marina, con elevacion a la Anutoridad Jurisdiccional correspondienta
que dard curmplimiento a cuanto disnonen los articulos 47 a 50 (vid supra,
epigrafe IV, b).

¢ Expedienies de exfraceion.—Podran iniciarse a instancia de los in-
toresados o cuando el Ministerio de Marina lo estime conveniente, tra-
mitdndose por lags Comandancias de Marina que, después de practicar una
informacicn para acreditar la fecha del hundimiento, elevara el expediente
al Ministro del ramo, que dictara la resolucién procedente (vid. articu-
los 51 a 62).

B) OBSERVACIONES.

1. Hl capitulo T del Titulo Primero de la presente Ley incorpora en su
casi totalidad el texto del Convenin de Bruselas sobre auxilios y salva-
mentos maritimos, de 23 do septiembre de 1910, al que Fspafia se adhirig
en 17 de noviembre de 1923 (Gaceta del 13 de diciembre de dicho afio), con
dos importantes adiciones: a) Ampliar el dmbito de aplicacion de aguellas
normas & los casos de asistencia maritima a aeronaves v a la vrestada o re-
cibida por bugues de guerra o afectos a un servicio publico; b) Precisar
la cuantia de lo participacion del armador, dofacion del buque salvador vy
otras versonas en la remuneracion debida por los actos de asistencia que
produzean vesultado util (2).

2. Caracter de novedad casi absoluta tienen las normas contenidas en
el ecapitule I1 del Titulo Primero sobre los remolaues en la mar, materia
que carecia cn nuestra legislacion de una regulacion especifica y gue ahora
se rige por precentos sensiblemente andlogos a los aplicables en los casos
de asistencin maritima propiamente dicha (auxilios v salvamentos) (8).

3. Singular importancia para el Derecho civil ofrecen las nuevas nor-
mas sobrs hallazgros marvitimos (capitulos IIT v V del titulo primero). En
efecto, la legislacion hasta ahora vigente sobre la materia, atribuia en todo
caso al Estado la nropiedad de todos log objetos que, no teniendo duefio
conocido, fueran hallados en el mar o en sus orillas, slempre que no se

(2)  Dista materia venfa regulada en Jos artfeulos 18 a 22 el titulo adi-
cional de la Ley de Enjuiciamiento Militar de o Marina, aprobado por
Decreto-lay de 1o de julio de 1o, que distingufa entre la indemnizacion
de los perjuiclos vy gastos ocasionados al bugue auxiliador (que correspon-
Ao integramenti al armador del mismo) v 1 premio (que se distribufa
por mitad enre dicho armador v 1o dotacidn de su buque, no pudiendo ex-
ceder en total de la déeima parte del valor del buque salvado v su carga-
mento),

(3) Comp. los artfeulos 6.°, 5.° v 11 (auxilios v salvamentos) con los
16, 17 v 18 (remolques).
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tratard de nreductos de la misma mar (4), concediendo al hallador de-
recho a un premio, cuya cuanfia variabe segiin €l valor de lo haliado (5).
La presente Ley modifica aquel sistema, ampliando los derechos del ha-
llador ,a quien se adjudica la cosa hallada, si no comparece el duefio y el
valor de aquélla no excede de 10.000 pesebas, reconociéndole en log demas
casos un premio del tercio del valor (o exceso sobre 10.000 ptas). Corre-
lativamente, se recortan los derechos del Estado, que se limitan a las
cosas de valor superior a aquella cifra y a los supuestos de abandono ex-
preso o presunto a que se refiere €l articulo 29. En suma, puede decirse que
en materia. de hallazgos maritimos se establece un régimen intermedio o
mixto entre e! contenido para las cosas muebles en el articulo 615 del
Codigo civil ¥ el que para log inmuebles vacantes establecia la antigua Ley
de Mostrencos de 1835 y confirma la actual Ley de Bages del Patrimonio
del Hstado de igual fecha que la que ahora anotamos (6).

4. En materia de extraccidn de cosas hundidas en la may contienen el
capitulo IV del titulo primero y capitulo IV del titulo segundo (normas
procesales) una serie de preceptos de alcance y naturaleza principalmente
administrativos (permisos y concesiones de extraccion y aprovechamien-
to, ete), en tanto que el citado articulo 29 atribuve al Estado la propiedad
de aquéllas en los mismos supuestos que para los objetos hallados.

5. Finalmente, destaca del titulo IT de la Ley, que contiene las nor-
mas procesales, la amplitud de la competencia atribuida a la Jurisdic-
cién de Marina, que alcanza a cuestiones tipica y eminentemente civiles o
mercantiles (ejs. modificacion o anulacion de convenios de asistencia mari-
tima —art. 80— y, en general, todo, lo relativo a la cuantia y distribucion
de la remuneracion por aquel concepto). La Exposicion de Motivos de la
presente Ley justifica este sistema, senalando que es el «tradicionaly, reco-
gido, entre otras disposiciones, en el titulo adicional de la Ley de Enjuicia-
miento Militar de la Marina, de 10 de iulio de 1925 y aue estd «avalado
por razones de indole nractica, ya due permite disponer de organos espe-
cializados en la técnica ngutica...» Debe, sin embargo, observarse que en
alguna ocasién el Tribunal Supremo, no obstante tener presente la vigencia
de aquella disposicién, declaré —en base a lo dispuesto en el art. 2+ de la
Ley Organica del Poder Judicial y 51 de la de Enjuiciamiento civil— la
competencia de la Jurisdiceién ordinaria para conocer de cuestiones como
las que ahora se atribuyen explicitamente a la Jurisdiccién de Marina
(vid. Sentencia de 7 de diciembre de 1957).

A

(1) Lev de Mostrencos de o de mayo de 1835 (art, 1.9) v Lev de Puer-
tos de 19 de enero de o8 (art. 3.0, 11 Codigo civil se remitfa en esta
materia a las «leves especialess (art, 614).

(5) Oscilaba dicha cuantfa del 10 al 30 por 100 del valor de lo hallado,
conforme a una escala contenida en el art, 43 del citado Tit. adic. ey
Fujule. Marina de 1o de julio de 1925,

(6) Ly 8g/1962. Véase anotada en esta misma seccién, supra. «Dere-
cho civiln, 1. «Derechos realesn. 1.
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LIBROS

ARANZADI: «Legislacign Hipotecaria (Inmobiliaria, mobiliaria, naval) ¥y
del Registro Mercantil», Editorial Axanzadi, Pamplona, 1962. Un volumen
de 1644 pags.

Fl samento creciente de los textos legales vigentes y las frecuentes mo-
dificaciones legislativas son ambos fenémenos que imponen la necesidad
de tener al dia tods la logislacion en vigor en una determinada materia.
Recordemos hasta que punto se ha sefianlado esta realidad como causante
del actual descrédito legislativo y de imseguridad en las relaciones sociales.
De ahi la conveniencia de las recopilaciones legales, hoy tan habituales
y utiles para el jurista. Aunque las legislaciones del Registro de la Pro-
piedad y del Mercantil estén por fortuna menos afectadas por ese movi-
miento de inflaceion y variacién legal, también en ellas ha habido recien-
temente modificaciones importantes: asi por eiemplo, el nuevo texto del
Reglamento de Registro Mercantil (Decreto 14 de diciembre de 1956) y las
numerosas novedades infroducidas en el Reglamento Hipotecario por el
Decreto de 17 de marzo de 1959 ror citar s6lo algunas de las que afectan
o los textos legales basicos. De otra parte, la multiplicidad de leyes y dis-
posiciones que, aun formelmente separadas, tienen inmediata repercusion
sobre la realidad contemplada por €l Registro. De una u ofra forma, apa-
recian estas normas recogidas en diversos repertorios. Ademds de las Leyes
civiles generales, teniamos la edicién oficial del Ministerio de Justicia de
la Ley v Reglamento Hipotecario, las habituales de las Colecciones legis-
lativas de Reus vy Goéngora, la edicion especial hecha por el Colegio Na-
cional de Registradores de los nuevos Reglamentos Mercantil e Hipotecario,
especialmente practice cste ultimo por la impresion destacada en mnegrita
de las novedades introducidas en 1959, la muy cuidada y completa edicion
de Leyes Hipotecarias hecha recientemente ror Aguilar y dirigida por el
sefor Casero Fernandez, ebe., ete.

Alora lo Editorial Aranzadi, vehiculo puntual de informacién legisla-
tiva, nos ofrece un grueso volumen en el que, como su propio titulo indica,
se recoge toda la legislacion vigonts sobre Reglsiro inmobiliario y wobilia-~
rio, hipotecn mnaval y Registro Mercantil Su conten'do robasa, puces, el
nabitual de algunas recopilaciones hipotecaring. EL libro estd dividido en
tros partes. En la primera se ocupa de la hipeteea inmobiliarin. Dentro
de ella, ademas de la Ley y ¢l Reglamento Hpotecario, se incluyen nume-
vosas disposiciones: Leyes de Patrimonios familiares, Unidades minimas de
cultivo, Permutas forrogu:, Buanes Hinotecario, Colonizacion, Concentracion
Parcelaria, Montes, Minaus, Expropiacion forzosa, Sueclo, Proniedad horizon-
tal, Arrendamicentos rusticos y urbanos. Inscrineién de bicneg de la Iglesia,
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bienes de Coroporaciones locales, efc., en la medida en que afectan al Re-
gistro de la Propiedad. Se inecluyen los articulos del Coédigo civil que se
estiman cn necesaria relacion con el Registro asi como parte de las Com-
pilaciones de los Derechos civiles de Vizcaya, Catalufia y Baleares. Y se
recogen lainbién otras numercosas disposiciones de caracter administrativo:
y formal ~incluso algunas de dudosa vigencia—, que van desde el Regla-
mento del Colegio de Registradores, los Aranceles de éstos, debidamente
completados con lasg tarifas vigentcs en supuestos especiales, y las tasas
judiciales en procedimientos hipotecarios, hasta el Cuadro de Sustituciones,.
las disposicicnes de creacién, division y moditicacion en las circunscrip-
ciones de los Registrog y cl Reglamento de oposiciones al Cuerpo. Es cu-
rioso obsecrvar que también en este apartado se relaciona, brevemente ex-
tractada, la legislacion del Impuesto de Derechos Reales y del 'Tintbre
del Estado.

La segunda parte estd dedicada a la hipoteca mobiliaria, prenda sin
desplazamiento y Registro Mercantil. Se narte de los articulos del Codigo
de comercio relativos ai Registro Mercantil, almacenes dec deposito, Bancos.
de Crédito territorial y buques. A continuacién se incluyen la Ley y ¢l Re-
glamento de hipoteca mobiliaria, préstamos con garantia de depésito
(Warranty, prenda aceitera, prenda industrial, Crédito agricola, Reglamen-
to de Registro Mercantil y Ley de Aeronaves de 1960.

En la tercera parte se insertan las normas sobre hipoteca naval: Ley
de Hipoteca Naval, Convenio de 1930 sobre unificacion de este tivo de hipo-
tecas, COrédito naval con garantia hipotecaria, requisitos para la inscrip-
cién de fransmisiones y gravamenes de buques, préstamos para la reno-
vacion dz la flofa pesquera, etc.

Los preceptos estan anotados y concordados en su relacion con las otras
disposiciones vigentes. Existen también notas de jurisprudencia, mss o
menos extensas, que desarrollan lag normas transcritas. Entre ellas, se re-
coge v se da la debida importancia a las resolucicnes de la D. G. R. N.

Bl volumen tiene, pues, un extenso contenido. Quiza excesivo para el no
cspecial’sta en la materia, que habitualmente ha de consultar solo las
normas fundamentales, en periuicio de la brevedad. Pero tal amplitud ma-
yor d¢ueda sobradamente compensada con la indudable ventaia de tener
recopiladas tedas lag disposiciones vigentes, aungue sea en extracto, Méas
que ofrecer un cuadro de los cuerpos legales fundamentales, el criterio
oricntador parece haber sido, igual qua en el conocido Diccionarie de Le-
pislacion o en las monografias legislativas de la misma coleccion a la que
ésta pertenece, el de exponer por orden cronologico todag las disposiciones:
vigontes dirtadas sobre esta materia. Quizd ror ego se han incluido algunas
antipuas, desusadas o que practicamente ecarccen de vigor (asgi por ejem-
plo, Ra D, 21 de fulio 1871 sobre cencos, foros y derechios reales no ins-
eritos, adquiridos antes de 1883, prorrngando el plazo de su inscrincion en
detertninadas condiciones). Sorprende tambidn, auncue no sobre, la refo-
roncia muy extractada o las loyes fiseales: Dercchos Reales y Timbre, En
cambio, es de lamentar la ausencia de la Exposicion de Motivos de la Ley
Hipotecarin de 1861, normalmente transcrita en otras colecciones lepisla-
tivag des este tipo. Aungue carente de inmediato valor normativo, ol refe--
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rido texto constituye el punto de partida de nuestro sistema inmobiliario
v su cousulta es obligada para el estudio o inferpretacion de los problemas
relativos al Registro de la Propiedad. Tan importante nos ﬁal'ece, que nos
perinitiriamos recomendar a la Editorial Aranzadi su inclusién en una
proxima edicion de este mismo tomo. En cuanto al Registro Mercantii, y
ya que se Iinserfa su Reglamento organizador, hubiera sido conveniente
publicar también las leyes de, S.A. y de R.L., 0 al menos aquellos de sus
articulos de mas obiigada referencia al tratar del Registro Mercantil, que
no s9n pocos. Asi se facilitaria la consideracion legal unitaria de esta ins-
titucion, de la misma forma en que se justifica la inclusion de los perti-
nentes articulos del Codigo de comercio.

El ilibro que comentiamos tiene un valor sintomatico que nos complace-
mos en subrayar: recoge en un solo tomo tanto las normas del Registro
de Ia Propiedad, como las del Mercantil (1). Se viene a reconocer asi im-
plicitamente 1o necesidad de su estudio y su consideracion unitaria; rea-
ndad hondamente sentida y fervorosamente deseada por los estudiosos del
Derecho registral. A pesar de recaer sobre realidades sociales distintas, de
ser diverso su fundamento y de no parecer aun susceptibles de tratamiento
homogéneo ambos tipos registrales —al menos para la generalidad de la
doctrina— au estudio conjunto tiene dos ventajas. Una, de orden practico,
de tener reunida la reglamentacion de ambos Registros, muchas veces co-
nexa, otras complementaria, y slembre funcionalmente a cargo de las mis-
mas personas- los Registradores de la Propiedad, que son, al mismo
tiempn y segnn su destino respectivo, Registradores Mercantiles. Otra ven-
taja, mas tedrica y sustantiva, en cuanto que el estudic conjunto de ambos
Registros puede ayudar a la construccion de un Derecho registral unitario,
concebid: como instumento téenico al servicio de una mejor comprensgion
de los problemas registrales. Pocas tareas mds necesarias en este sector
del Derecho. Bl Derecho registral asi configurado como visién unitaria de
ia publicidad registral -—en la medida en que esta pueda ser licitamente
obtenida-—, habria de abarcar originariamente los tres Registros de na-
turaieza privada: Registro civil, Mercantil y de la Propiedad, compren-
diendo en é4ste, su doble version inmobiliaria y mobiliaria. Pero dada la
dificultad de tan amplia generalizacion, el estudio habria de iniciarse al
menos tratando de armonizar —o controponer en su caso— el Regigtro de
jo Propiedad y el Mercantil. Preocupacion unificadora de que ya se ha
hecho eco, con diversa fortuna, no solo la doctrine y alguna coleccion
legal en circulacion, sino también los redactores del vigente Reglamento
de Registro Mercanvil, En este sentido de aprosimacion y estudio conjunto
de ambas formas registrales, deciamos que nos rarvece sintomditico v digno
de ologio el plan del libro de Aranwadi.

Desde el punto de vista de la estructura, en cambio, el libro que co-
mentanos adolecy de wn defeetd. Para su ordenacion varte de lag diversus
clages de hipntoea —-inmmobiliaria, mobiliaria y naval— en vez de los dis-
tintos tipss de Repistro. Se incluye ast al Reglamento de Registro Mercan-

(1) Tgual contenido tieme ¢l libre de Leyes Hipotecarias de Aguilar, donde también se
recoge la Reglamentucion del Registro Mercantil,
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til dentro de la segunda parte destinada a la hipoteca mobiliaria, lo cual
_parece incongruente porque el Registro Comercial ni es sélo de muebles,
ni mucho menos se limita a las hipotecas. En cambio quedan fuera de su
seccion materias tan mercantiles como la aeronave y su garantia. Quiza
hubiera sido mejor distinguir sistematicamente entre Registro de la Pro-
piedad y Mercantil. Bl primero con su dos versiones mobiliaria e inmobi-
Haria. ¥ Levar luego a una misma seccion todo lo relativo a la publicidad
registral y trafico mercantil, ya sea hipotecaria, ya se refiera a personas
o cosas comerciales. Aunque se trate de una apreciacion puramente formal
y sin importancia, no deja de ser reveladora de un esqguema mental.

El volumen se cierra con dos indices: uno cronolégico de disposiciones
recogidas, y otro alfabético por conceptos, ampliamente desarrollado; am-
bos muy utiles para el mwanejo de tan numeroso repertorio. Se inicia con
una referencia bibliografica de algunos de los principales libros y articulos
-de revista, relativos a la materia acotada. La edicion es correcta. El tama-
o de las paglnas, algo pequefio en comparacion con el amplio ntmero de
hojas. El tomo hublera resultado menos grueso con paginas de mayor su-
perficie impresa, si bien ha debido seguirse el modelo de otras monogra-
fias legislativas de la misma Editorial. Las tapas, en plastico flexible, re-
sultan quizd excesivamente endebles pars albergar tanta pagina. Por lo
demas, v dado su amplio contenido, las notas de jurisprudencia no son muy
abundantes.

En resumen, un libro de extensa informacion legislativa sobre temas
-de Registro, que puede ser muy util a los que de alguna manera se enfren-
ten con sus problemas juridicos, y particularmente, a los especialistas, pro-
fesional o doctrinalmente, en esta materia. Como todos los repertorios, tiene
el riesgo de quedar pronto superado por la promulgacion de nuevas dispo-
siciones. Confiamos en que la provia Caga editora haga posible su impre-
:sién en futuros cuadernillos, para seguir manteniendo al dia la legislacion
.recopilada.

MANUEL AMOROS (GGUARDIOLA.

‘BATLLE, Manuel: «Estética y Derecho». Murcia, 1961-1962, Separata de la
obra homenaje al profesor Cayetano de Mergelina. Un folleto de 14 pdgs.

Una contribucion - digna de darse cuenta, a los juristas en general, v
o los civilistas en particular, cs esta del ilustre profesor Batlle sobre
Estékica y Derecho. Solo si se sale de la «bruba especialidady, como diria
Ortega Se aleanza una fing y completa formacion juridica. Ta aportacion
del profesor Batlle estd en esa linea para hacer comprender la necesidad
de preocuparsez por el instrumental a mancjor, y de la belleza que debe
imprimirse al utilizario, para lograr que el Derecho adquiera un rango de
clencia tanto en su rigurosigad en el decir como cn el de actuar el hombre
de leyes, ya sea legislador, intérprete o ejecutor. En una palabra, que el
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_Jurisprudente realice su tarea atendiendo a la maxima que el autor nos
pone en boca de Siainz de Andino: que haya propledad legal, filoséfica. y
grainatical, asi como también en el gusto, claridad y armonia; en una
palabra, nos dira <l profesor Batlle, que la belleza sea objeto del Derecho.

Esta interesante contribucion revela la finura de espiritu que este au-
tor posee y es necesario que su pensamiento guede bien prendido de todos
los que cultivan el campo del Derecho. Las ideas del profesor Batlle quedan
sistematizadas del siguiente modo: unas consideraciones vreliminares sobre
la belleza. y Derecho, la confusién de conceptos universales y los aspectos
del Derecho en gue la belleza se manifiesta; una segunda parte estd dedi-
cada a la belleza cue contiene la norma juridica; la tercera parte ha-
bla de la belleza en las manifestaciones externas del Derecho, concluyén-
.doge con una cuarta sobre la belleza como objeto del Derecho, especialmen-
te al considerar los preceptos juridicos que responden directamente a la
idea de belleza v a los preceptos que sin ir encaminados a la proteccion
.artistica son dictados ante ls consideracién de lo bello.

Josi BoNET CORREA

BIGIAVI, Walter: «Difesa dell, «imprenditore occulto»., Cedam, Padova,
XIV - 314 pags.

El empresario oculto, uno de los grandes temas del Derecho privado con-
temporaneo, est4 intimamente unido, desde hace casi tres lustros, al nombre
del profesor Walter Bigiavi. A él ha consagrado la mayor parte de su es-
fuerzo intelectual desde la publicacion de su importante articulo «Societa
occulta e imprenditore occulto», Riv. Trim. Dir. Proc. Civ., 1949, polarizando
.en torho a si, una polémica que ha visto empeflados los nombres més bri-
Hantes de la vigorosa doctrina italiana contemporinea.

No esposible seguir aqui puntualmente una pugna dialéctica de las méis
vivas de os ultimos tiempos. Debe recordarse, sin embargo, como punto de
referencia obligado para situar la «difesa» de hoy, su aportacion de conjun-
to sobre L'imprenditore occulto (Padova, 1954, VIIT - 256 pags.), que califica-
.mos en estas mismas paginas (VIL, fase. 1IL, p. 895) de obra madura y ju-
venil, reficio flel de un personal estilo de vida, combativo, polémico, exigente,
‘intransigentemente justo haste sus tltimas consecuencias. Casl diez afios
después, encontramos inmutads lo juvenil fuerza polémica, agudizado, qui-
zds, su duro bemple de logico tenaz e inflexible, del que es dificil encontrar
parangén en el mundo de la actual dogmadtica juridica.

Apuntemos que todo el edificio de Biglavi se apoya ﬂrmemeqte sobre un
.solo precepto de la ley de quicbras italians, que alguien ha calificado ironi-
camente de «punta di spilloy y en el que nuestro autor ve el punto de emer-
gencia de toda una nueva tendencia. Este precepto, basico en toda la econo-
mia del sistema, es el par. 2, articulo 147 I. fall.: «si después de la declarac.on
de quiebra de la sociedad resulta la existencia de otros soclos ilimitadamente

1t
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responsables, el Tribunal debe declarar la quiebra de los mismosy. La norie.
se refiere expresamente solo a los socios ocultos de responsabilidad ilimita-

de de una scciedad manifiesta, pero no hay razén para dejar de aplicar el
mismo prineipio a los socios ocultos de sociedad oculta. La responsabilidad.
del socio frente a tercercs, deriva de la asuncién de los riesgos de la em-

presa, no de la utilizacién del propio nombre. La solucién sancionada expresis.
verbis por el articulo 147, par. 2, para el socio oculto de sociedad manifieste::
debe aplicarse por analogia, ademas al socio oculto de sociedad oculta, cuya
quiebra implica también la dz la sociedad efectiva titular de la empresa. A
la misma solucion debe llegarse para ¢l empresario individual oculto, cosa .
logica si se piensa que la sociedad oculta quiebra como empresario, no como
socia. Si responde el socio oculto de sociedad manitiesta no hay ninguna razén
para que no responda también ¢l socio oculto de sociedad oculta ¥
por esto también la sccledad oculta de todo empresario oculto en general.

Para nogar csta conclusion seria necesario negar en su base el procedimien- -
to misma de la analogia. Para Bigiavi guienes niegan en el campo exegétice

la responsgab:lidad de la sociedad oculta (y por tanto también del empre-

gario cculto), no logran dar con argumentos con los que superar el fatal

par. 2 dei articulo 147 1. fall. Ni tienen mejor fortuna en e! campo siste-

mébice quienes buscan apoyo en el articulo 1.705 Codigo civil, que consagra .
la. norma fundamental en materia de mandato sin representacion, en.
cuanto tales principios no pueden valer en nuesro campo. ES mas, preci-

samente la doctrina del empresario oculto revela plenamente la insuficien-

sia de la doctrina de la representacion indirecta (basada sobre principios:
romanisticos), necesitada de reforma, de aproximacién a los principios del.
comnon law. »

Es importante poner de relieve que frente al sistema unitario del vie-
jo Codigo de comecio, que basaba la responsabilidad en la utilizacién del.
propin nombre, como requisito necesario y suficiente, a partir de 1842 im-
pers un doble criterio, juridico-formal para el empresario manifiesto, ju--
ridico-sustancial para el empresario oculto.

Tales ideas, en el centiro de importantes decisiones, enconiraron favo-
rable acogida en la jurisprudencia, primero de los Tribunales de instancia, .
después de la Casacion, ofreciendo un ejemplo claro del posible valor orien-
tador de la doctrina. Sin embargo, no por ello dejé de suscitarse una de -
las polémicas mas tenaces y apasionadas de la ciencia juridica italiana con--
temporanea. La pugna de posiciones de escuela y aun de temperamento
cred una situacion confusa en la que resulté pronto dificil orientarse, seguir.
¢l hilo de los argumentos sin perder la perspectiva del conjunto.

Quien tenga la fortuna de conocer al Prof. Bigiavi no habra podido,
ciertathente, imaginario, impasible, lejano y desintercsado, en medio de
1o tempestad desencandenada por sus doctrinas. Las ideas, le hewmos oido
en mas de una ocasion, son como los hijos: no basta con traerlos al mun-
do, es necesario también apoyarlos y defenderlos.

Lo escribe ahora: «las doctrinas juridicas necesitan ser constantemente
defendidas si se quiere asegurar su éxito practico» (p. 5) y aun declars.
sentirse en el deber de sacrificarse, de intervenir coilte que coife, de hablar -
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al menos una vez para intentar eliminar aquel residuo de incertidumbre
que todavia queda a los jueces (p. 6). Asi se explica que, después de diver-
cas intervenciones en articulos de revigta, en los que ha perfilado y aun
modificado aspectos marginales de su construceién haya gquerido afrontar
er novo, unitariamente, la compleja mole de criticas para evitar repeti-
ciones inutiles, perfeccionar argumentos y poner a punto posiciones. En
este clima que hay que tener bien vresente vara centrar este libro sor-
prendents, fras el dolor de un largo parto, ha nacido esta brillante «di-
fesan, libro polémico, como el que mds, agudo, cortante como habrian ex-
perimentado no pocos en sus proplas carnes, increiblemente informado.
Defensa realizada con la soltura de guizan cohoce bien el terreno que pisa,
pero con ¢l empefio proporcionado al mimerc y a la tenacidad de un ene-
migo & menudo bien pertrechado. De la dureza de su defensa dan cabatl
idea las abundantisimas notas a pie de pagina, a las que Bigiavi, con «pa-
clencia de cartujon (p. 0, ha ido dejando caer, a lo largo de ftres contra-
taques —tantas han sido las veces consecutivas que el libro ha sido rehe-
cho—, argumentos que no han resistido, arrastrando a veces a sus propios
autores, con un prurito de perfeccion visible en todo momento, desde la
pulera redaccion de cada parrafo, la cxactitud en las mil citas y remisiones
hasta la correccién de pruebas y compilacion de indices. Impresiona pensar
en el tiempo precioso consagrado, incluso a estos aspectos, considerados
secundarios y frecuentemente descuidados, por uno de los primeros mer-
cantilistas europeos en la plenitud de su fuerza creadora. Uno de tantos
aspectos en que la obra adquiere valor ejemplar, punto de meditacién pars
tanto apresurado de nuestros dias. Xl autor tiene, pues, razén mas que
sobrada para sentirse «literalmente saturado» del tema, sin arrestos para
valver sobre él, aungue no le falten para prometernos un ensayo sobre el
«socio tiranow, con el que completard el cuadro de un importantisimo sector
hasta ahora de contornos poco precisos y de un interés siempre creciente.

Valor también ejemplar tienen los asgpectos metodolégicos de la obra.
Pocas son las declaraciones tedricas, pero seguidas puntualmente en cada
momento. Toda la obra es en si misma un ejemplo vivo de aplicacién prac-
tica de un método rigurosamente inductivo, basado en un paciente y ago-
tador trabajo de seleccion y andlisis de todos los datos posibles de los que
el autor pueda extraer la «ratio», el criterio que ha inspirado el legislador, ex-
cluyendo toda concesidn. a sus posib’es criterios aprioristicos. Precisamente,
por basarse en criterlos aprioristicos del intérprete, no entiende operante
la critica basada en la consideracion de que admitiendo la responsabilidad
de la sociedad oculta v de los soclos ocultos se vienen a favorecer los acree-
dores sociales, en perjuicio de los acrcedores particulares de los socios
geultos, porque, aun cuando la observacion es exacta, a estos efectos, es
irrelevante, Estamos ante un problema de politica legislativa, nos dice, de
sxelusiva competencia del legislador, que precisamente, aceptando o re-
chagando 1a teoria del empresario oculto quiere dirimir en un sentido o en
otro el confiicto entre lag dos categorias de acreedores, o, si se prefiere,
signitica resolver en un sentido o en otro un problema de justicia distri-
butiva. Bigiavi adopla una postura mefodolégica que el mismo califica de
«relativistica» (p. 61, n. 32), que ya estd en la base de sus primeras apor
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taciones en este campo: el intérprete deberi considerar en cada caso cuai
sea la soiucion acogids en un determinado ordenamiento y en un deter
minade momento. I.a responsabilidad del empresario oculto no constituye
una necesidad insvitable, es una solucién que puede ser acogida o recha-
zada por el legislador, segiin la rafio en que se inspira.

Este planteamiento dualista justifica el sometimiento a la quiebra de
los socios ilimitadamente responsables en cuanto son empresarios: em-
presario directo la sociedad, indirectos de la misma empresa, los socios
flimitadamente responsables.

Hs un erior afinmar gue el empresario indirecto deba esbar sometido
absolutamente a la misma discipling del empresario directo, pero esto no
es un obstaculo para que el empresaric indirecto sea un empresario en
sentido técmico vy como tal sometido a quiebra cuando desarrolle una ac-
tividad comercial por el tramite del empresario directo (p. 86). Hsta es la
razon por i% cual los socios ilimitadamente responsables quedan sometidos
a la quiebra aun cuando titular de la empresa sea la sociedad.

Merece también especial mencion la smplia utilizacién del método com-
parado, que le permite afirmar que la investigacion histérico-comparada
demuestra del modo mas evidente que todas estas posiciones estan ligadas
entre si y exigen una solucion unitaria en un sistema que pretende ser
coherente. En particular, del examen minuncioso de la «sccieté de faitw y
del «commercant par préte-nomys el autor, saca amplio provecho para
confirmar sus propios puntos de vista, ya que en Francia, a pesar de una
legislacién implicitamente contraria 'y de los graves obstaculos derivantes
de las normas sobre las «societés de faity y sobre la «societé en partici-
pation». la sxtincion de ia quiebrb. del comerciante oculto esta, desde hace
tiempo, pacificamente admitida, asi como son siempre mas frecuentes los
casos de extension de la quiebra al soclo o a los soclos ocultos. También
para Espafia deduce de escritos recientes la admisibilidad de la responsa-
pilidad de la sociedad oculta y del empresario oculto y apuntada la situa-
cion de la materia en Alemania e Inglaterra, concluye que «la responsa-
bilidad de la sociedad oculta y del empresario oculto es un dato de hecho
en todos o en casi todos los paises del mundo, aun en aquellos cuya legis-
lacion no ofrece una base clerta de soluccion» (p. 298).

La doclrina del empresario oculto no carece, por lo demas, de peligros
e inconvenientes, especialmente cn la practica de los Tribunales ante los
ruales puede ser un expediente habil para reducir el pasivo de la quiebra.
] propio Bigiavi, en la monografia citada, los habia ya apuntado, recono-
ciendn abora, una vez mds. que tales inconvenientes son «gravesy, 0, mMAs
exacturoonte «gravisimosy (p. 11), pero observa, justamente, gue para ser
cohbrentes se debers pedir la derogacion del articulo 147, par. 2, 1. fall. en
voz de limitarse o lanzar dardos contra la sociedad oculta y contra el em-
presario oculto (p. 18). Pero observa, justamente, que bales inconvenientes
o ciertas deformaciones de la practica no podran ser base suficiente para
negar la responsabilidad de la sociedad oculta o del empresario oculto en
general, ya consagrada por la jurisprudencia en gran medida predomi-
nante.

Ia obra, de una fuerza polémica extraordinaria, estda llena de puntos
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de vista interesantes. Aqui, sin embargo, no hemos podido reflejar mas que
sus aspectos esenciales y nos dariamos por satisfechos si a través de nues-
tra rescension quedara clara la importancia y el valor ejemplar que atri-
buimos a una obra que estd llamada a fener ampliag repercusiones.

EVELIO VERDERA Y TUELLS,
Catedrdtico de Derecho Mercantil.

GONZALEZ-ALEGRE BERNARDO, M.: «Manual de servidumbres». Bar-
celona, s. a., segunda edicién, aumentada, con un prélogo de Blas FPidar.
Ediciones Nauta, S. A. Un volumen de 171 pags.

El éxito de esta obra sobre servidumbres, al llegar a su segunda edicion,
se debe al sentido practico y elemental que su autor le imprimié a la
materia que, por cierto, no es de las m4s sencillas en el tratado de los
derechos reales.

Ilustrada con dibujos y ejemplos, el autor consigue poner en orden el
cumulo de servidumbres que se establecen en la vida de relacién juridica,
al alcance y comprension de no especializados en la materia. Asi, en un
primer capitulo, se exponen la teoria general de las servidumbres, su concepto
y caracteres y las clases de servidumbres existentes. Un segundo capitulo
se refiere al contenido del derecho de servidumbre, los elementos que la in-
tegran, la capacldad para la constitucién y adquisicion, los derechos y obli-
gaciones del titular de la servidumbre y la extincion de las mismas. El ca-
pitulo tercero trata de las servidumbres en particular, con especial dedica-
cion a las servidumbres naturales de la Ley de Aguag. El capitulo cuarto,
bajo el mismo titulo que el anterior cualifica especificamente las servidum-
bres legales del Cédigo civil (de paso, medianeria, luces y visas, desagiie
y distancias para blantaclones y construcciones), concluyéndose la obra
con el capitulo quinto, al tratar de otras servidumbres legales (paso de
corriente eléctrica, aéreas, de salvamento y vigilancia de litoral, zona de
proteceién radiodifusora, asi como las servidumbres de la Ley de Montes
y de la Ley de Minas).

En definitiva, una obra de gran sentido practico y puesta al alcance
y comprension del gran publico.

JosE BONET CORREA

LUCAS FERNANDEZ, ¥.: «La servidumbre predial de paso en el Dereche
civil comiin espaiiol. Murcia, 1962, Publicaciones del Seminario de De-
recho Privado. Un volumen de 230 pags.

El derecho real de servidumbre no es de los mas estudiados en la doc-
trina civilista espafiola, aunque actualmente haya empezado a ser un
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tema mas cultivado, como lo demuesran lus estudios de Sancho Rebullida,
Casals Colldecarrers Gonzalez-Alegre, Melon Infante y Castro Pérez,
por citar los mas importantes. Esta actualizacion del estudio de la ser-
vidumbre obedece a ciertos imperativos de la intensa vida de relaciéon ju-
ridica que el nuevo desarrollo social de la propiedad adquiere en nues-
tros dias y hace mds penetrable la esfera de actuacion de los demés en el
ambito de exclusividad del individuo.

Con ¢l estudio de Lucas Ferndndez fenemos una conftribucion impor-
tante a una inodalidad concreta de las servidumbres prediales la de paso.
Su obra trata de precisar el fundamento y contenido de esta servidumbre
desde una vision fedrica y préctica y en el Ambito del Derecho civil comun es-
pafol, si bien toma en cuenta la doctrina francesa e italiana sobre la
materia; es lastima que no se maneje directamente la doctrina germanica
(alemana y suiza) que ha matizado luminosamente las servidumbres con
estudios fundamentales.

El presente estudio, nos dice el propio autor, pretende concretarse al
examen de esta modalidad de servidumbre, no sin anteg haberse referido
a la nocién o conecepto de servidumbre y sobre la distincion de algunas de
ellas para lograr una adecuada comprension del tema. En cambio, excluye
el esstudio de los diversos «pasosy accesorios de ofras servidumnbres a que
tienen derechc los titulares activos de éstas conforme a diversos preceptos
del Codigo civil ( arts. 555 y 556) y de la Ley de Aguas (art. 92), ya que no
se trata, las mas de las veces, que de adminicula cervitutis, es decir, de los
derechcs necesarios para el uso de la servidumbre y gue no merecen un tra-
tamiento especial, puesto que su existencia quedaria asegurada por impe-
rativo de la norma general del articulo 542 del Codigo civil, segun ya re-
conocié la jurisprudencia romana.

Después de una introduccién, este estudio se divide en nueve grandes
apartados, en donde se hace un examen muy combleto de la servidumbre
de paso, su naturaleza juridica, su fundamento, su evolucién histérica, sus
modos de constitucién, su contenido, su extincion y las servidumbres de
andamiaje y las llamadas de paso para ganados.

Entre los modos de constitucion de las servidumbres se menciona el lla-
mado por signo aparente, que el autor denomina «constifucion autométican.
En primer lugar, al referirse al origen se advierte una imprecision al ci-
tarse a Biondi como seguidor de Simoncelli, para concluir que fue Bartolo
al modelador de este modo adguisitivo de las servidumbres. Efectivamente,
ron los glosadores y postglosadores quicnes toman en consideracion este
modo constitutivo de las servidumbres de los textos romanos fundamentan-
dose en Ia voluntad tacita del testador (derivada del estado de hecho con
catsa permanente v del silencio del testador) para concluir la Namada
«destinacion del nadre de familiay. Bartolo fue su principal autor, pero
no fue Biondi guien demostro esto ni tampoco sigue o Simoncelll, ya que
aste autor sostuvo tal modo constitutivo de las scervidumbres como de orl-
gen justinianeo. Fueron Rugglero y Bussi qulenes comprobaron que se
trataba de una modalidad constitutiva de lag servidumbres nacida en el
Derecho comin, pues Perozzi v Solawzi investigaron gque era ignorada en

el Derecho iustinianen, segin pudimos analizar de nuevo en las fuentes
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«olagicas y justinianeas (1). Tampoco se ruede hablar de «constitucion au-
tomaticay; la adjetivacion carece de rigor juridico, ya que la servidumbre
presupone una situacién objetiva de servicio enfre los fundos y una con-
. figuracion normativa; al no tratarse de una constitucién legal, dado el
.caracter dispositivo de la norma que regula este modo constitutivo en el
articulo 541 del Codigo civil, no puede darse ningin «autdmatismo», al re-~
. sultar consecuencia de unos hechos v actos llevados a cabo con una desti-
‘nacion concreta de establecer un servicio. No debemos olvidar que el or-
. denamiento e¢s un instrumento de la configuracion de la voluntad humana
para concederle un cierto libre albedrio o para dictarle unos preceptos ;
v el articulo 541 al ser una norma dispositiva toma en cuenta aquella. vo-
.luntad parn concluir con las consecuencias objetivas que se derivan de
la misma. En una palabra, que la norma ante los presupuestos objetivos
. derivados de una situacion subjetiva, conformadora del servicio, concluye
el que puedan las partes decidir el nacimiento de la servidumbre, técita-
mente, en base a los facta concludeniic (<ituacion objetiva concluyente), o
. expresamente, para el caso de rechazar su constitucion. Por lo tanto, no es
la ley quien impone la servidumbre, sino una concreta actuacién de las
partes, sea con anterioridad o al afirmar o negar con posterioridad. Es
‘falsa la conclusion de que por falta de cultura juridica las partes no habran
reparado en las consecuencias de su silencio y de que ni siquiera habra
conciencia de que éste provocars la entrada en juego del articulo 641 del
Codigo civil. Esto ultimo es posible que le ocurra al més letrado, pero lo
gue es indudablemente cierto es de que a ningtn campesino se le escapan
ilas consecuericias v transcendencia de un paso, como a ningun jurista se
1e olvidan las consecuencias del silencio ante una situacién de derecho. Cual-
quier propietario rural, sea culto o inculto, sabe muy bien que el mero
necho del habito de un paso o el estableciiniento de un signo que asi lo
-aparente es algo muy importante tanto si le puede favorecer o perjudicar;
la apariencia del servicio (indiferentemente que sea tal, o una servidum-
bre) es algo tan real que jamas le pasa desapercibido al hombre del medio
rural, maxime si tiene algan interés por la finca que lo soporta. Tampoco
"le pasa desapercibida 2 un jurista una situacion de silencio en una relacién
. juridica, ya que es doctrina comunmente aceptada y universalmente cono-
- cida de que «el que caya no dice nade; pero el que caya deblendo v pu-
: diendo hablar y no habla, otorgay. Hs la doctrina de los facta concludentia
a de los actos tacitos de voluntad generalmente aceptada por la teoria del
negocio juridico. Asi lo confirma la tradicion romanista hasta la quiebra
‘actual de la ley por el exceso de su roder, anulador de la voluntad per-
sonnl, donde cabe se vea por los partidarios de esta postura legalista una
ficclon creadora de la misma servidumbre en ol arbiculo 541: posicién
equidistante de la voluntarista, pero no cxtrafia como es la de suponer
un  ¢constitucion automgbicay, perteneciente al mundo de las madquinas,

(r) Cfr. Boxer Corwua: Sobre la supuesta constitucion tdcite de las servidumnbres en
las fuentes juridicas romanas, en “Anuaric de Historia del Derecho”, XIX (1948-1949),
. 304 ss., estudio tomado en cuenta por por Bronpi: Istifuzioni di divitto romano. Milano,
1952, pAg. 277 n. 39, v Kaser: Das rémische Privatvecht, 1 (Miinchen, 1953), 373 n. 33.
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fuera de ese otro mundo del deber ser juridico, y donde la huella del hom--
bre es tan solo indirecta y queda a merced de los simples elementos bio-
légicos de la naturaleza.

Nuestra pequefia discrepancia en este punto al autor de esta obra noc:
pretende restar la importancia que tiene este estudio sobre las servidumbres.
de paso, profundo y documentado, sino tan so6lo salir al paso de una ob-
jecion que se nos hace y dar los fundamentos en que nos basamos para.
mantenerla, al objeto de proyectar luz sobre esta materia.

Jost BoNET CORREA
Investigador Cientifico del C. S. I. C.

MARTY, Gabriel y RAYNAUD, P.: «Droit civil. II-1 Les obligations». Pa-
ris, 1962. Editorial Sirey. Un volumen de 927 pags.

Bste segundo volumen sobre las instituciones del Derecho civil, de los.
profesores aMrty y Reynaud, se dedica a la parie correspondiente a las obli-
gaciones. Se trata de una obra magistral que tiene una doble condicién:
su amplitud de vision en alcance y su brevedad y concision en la exposi-
cion de las materias. En menos espacio no se puede reunir un tratamien-
ta tan completo y exhaustivo de los temas, tanto en lo que se refiere a su:
problematica como a su instrumentacion.

Fste tomo dedicado por completo al estudio del Derecho de obligaciones
plantea y resuelve una serie de cuestiones de la vida de relacién juridica:
gue en la hora actual nos impone. con un marcado rredominio de la Ad-
ministracion, de la Economia, asi como de un sentido casuistico de los ne-
gocios juridicos. De gran interés es este volumen correspondiente a las.
obligaciones, una de las partes mas evolucionadas de la problematica del
Derecho civil contemporaneo.

La documentacion gue esta obra contiene tiene un interés evidente
para el civilista actual; se retine una trabada sintesis jurisprudencial, que
de la base real de las construcciones juridicas de esta obra, asi como las con-
tribuciones tedricas mas importantes producidas en la doctrina francesa,.
que revelan el grado de conocimiento y elaboracion alcanzado en esta-
materia.

Por su tratamiento esmerado destacan las puntualizaciones dedicadas
al contrato, al acto unilateral y colectivo, asi como el tema (siempre de
preferencia francesa) de la respongsabilidad; también destacan las cuestiones
referentes al pago y las influencias que el mundo econdémico aporta a la:
doctr‘ina tradicional, como ¢l control de cambios y sus repercusiones en
el ambito nacional e internacional.

En definitiva, 1na obra de Derecho civil fundamental que sigue la linesa:
de los grandes tratados de la civilistica francesa e imprescindible hoy para
un exacto conocimiento de la actual vida juridica de la macidn gala. De-
la finura juridica y gran autoridad de estos dos maestros, no es necesa-
rio hablar, dado su conocido y universal magisterio.

Jost BoNer CORREA.
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MULLER-FRFIENFELS, W.: «Ehe und Rechts. Tiibingen, 1962. Edifo--
rial J. C. B. Mohr (Paifl Siebeck). Un volumen de XVI - 326 pags.
Para el profesor Miiller-Freienfels pocas cuestiones son tan diversamen-

te tratadas en el correr de los tiempos como lo es el problema del trata-
miento juridico del matrimonio. ¥ es gue para este aubor,.el matrimonio..
en su pleno sentido de la palabra, debe tener en sus relaciones un recono-
cimiento completo por el Derecho. Tanto la concepcion individual del
matrimonio, como la colectiva, la liberal o la social reconocen para su des-
envolvimiento la necesidad de un ordenamiento juridico; es més, para este
autor, sin tal reconocimiento normativo no existe ningin matrimonio.

Si el matrimonio fuese tan sélo una ligazon intima, su ley seria el
amor como fin propio; por eso cree que el matrimonio es mucho maés. Al
matrimonio pertenece una concepcion ético-social que contiene un reco-
nocimiento juridico; de aqui que el matrimonio, frente a las demas relacio-
nes «irregularesy de hombre y mujer, adquiera una posicién especial, que
el Derscho mundial distingue y 'prot;ege. Para Miiller-Freienfels existe una
diferencia esencial entre el matrimonio y las libres relaciones carnales en
base a la proteccion del poder estatal que da el Derecho, pues el mabrimonio.
es otra cosa que la unidad biolégica social de la familia.

La obra se compone de una introduccién y de dos partes fundamentales
En lo primera se estudian los tipos historicos del matrimonio, como el de-
ia Roma clasica, el candnico de la Edad Media y el de la ilustracion o es-:
tado policia, otro capitulo se dedica a los tipos actuales en el Derecho ma-
trimonial de ia realidad y ética sociales, especialmente con una amblia refe-
rencia a la concepcién matrimonial en cuanto institucion; un capitulo maés-
ge refiere al matrimonjo en la practica y en la teoria soviética.

ILa segunda parte de esta obra la dedica el autor al Derecho matrimo-
nial positivo, donde se tratan las cuestiones sobre amonestaciones, el ma--
trimonio nulo y el anulable, el derecho de decision del marido, el Derecho
penal usual del matrimonio, impedimentos matrimoniales, el matrimonio
civil, el divorcio segun la voluntad de las partes, principios de culpabil’dad
v fundamentos del divorcio, las consecuencias del divorcio y la separacion,
el proceso mearimonial, posibilidades y necesidades de la legislacion matri-
monial, normas sobre el divorcio, diagnéstico. y curacion del matrimonio de-
fectizoso y enfermo, el juez de familia, los consejos matrimoniales y el factor-
tiempo como ayuda al Derecho matrimonial.

Jost BoNeT CORREA.

ROTONDY, Mario: «JIstiluzioni di Diritio privatos, Séptima  edicion..
Milano, 1962. Libreria Aurelio Paraninfo. Un volumen de XIV | 730 pags..

m ilustre jurisconsulto italiano ofrece ahora su séptima edicion de las
WJnstituciones del Derecho privado» italiano; una obra que tuvo su origen:
en el curso 1925-26. Como puede comprenderse, se trata de un estudio de
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larga experiencia y de esmerada elaboracion; sin embargo, no es una obra
de grandes dimensiones; nacida para la Universidad, destinada a sus alum-
108, se¢ mantiene con ese caricter de obra de iniclacién y pedagogia. Sin
smbargo, no por ello puede decirse que estemos a un manual simple o elemen-
talisimo; muy por el contrario, se trata de una obra de sintesis, de exposicion
instrbuecional clara y de altura. La brevedad, en aras de la sencillez y clari-
dad en la exposicion de los temas, logra que el alumno sepa distinguir
o que es fundamental, esencial, especialiiente de las instituciones en su
sentido normativo, de lo que es accesorio o meramente informativo, como
ocurre con la gama de interpretaciones doctrinales de excesivo sabor perso-
nal, que pueden distraer al alummo de un recto senfido de la misma.

T autor piensa que en un ciclo breve, como es el de la explicacion de
<incuenta lecciones, hay que levar al alumno un instrumento conciso, aun-
que suficientemente completo, que le proporcione una vision certera del
campo de estudio.

Ho ha dicho de este autor que hay que encuadrarlo entre aguellos que
cultivan la escuela conceptual o Begriffsjurisprudenz. El mismo sale al paso
de esta critica al decirnos que. si bien da importancia fundamental a ciertos
conceptos sistematicos, no por esc abandona la jurisprudencia de intereses;
si bien cree nccesarios los conceptos también hay que resolver los conflictos
de intereses —previstos o no en las normas-—, por lo que sin desatender las
normas positivas v su sistema dogmatico, limite a la libertad del intérprete,
debe estarse a la solucion de aquellos intereses.

La obra de Rontondi comprende el clasico conjunto de materias del De-
recho civil segun la division pandectista: parte general, derechos reales,
obligaciones y contratos, el derecho, de familia y el de sucesiones. Al unifi-
carse en Ttalin e! Codigo mercantil con el civil en 1942 se integran aquellas
materias que antes aparecian separadas. Resulta, pues, una obra de conjun-
to del Derecho privadn italiano, escrite ror un maestro veterano en las
lides de la ensefianza universitaria, de cuya lozania habla bien claro esta
séptima ediceion.

Jost BoNET CORREA

SECCION DE DERECHO AERONAUTICO DEL INSTITUTO <«FRANCIS-
CO DE VITORIA». «Comentarios a la Ley espafiola de navegacion aérea
de 21 de julio de 1960», Madrid, s. a., Ministerio del Aire y Consejo Su-

perior de Xnvestigaciones Cientificas. Un volumen de XXIV .l 235 pags.
-

Con ol impulso v entusiasmo de nuestro mejor especialista del Derecho
adreo, el jefe de la Seccion de Derecho acrondutico del «Iustituto Fran-
cisco de Vitorian, Tapia Salinas, aparecen estos Comentarios a lu Ley nue-
va sobre la navegacion aérea espafiola, El cuadro de colaboradores (Herrera
Esteban, Goémez Jara, Rego Fernandez, Viniegra, Serrada, Lostau, Fer-
nandez-Trapa Salvador Monge, Rubio Tardio, Alvarez Romero, Fernandez
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Quintanilla, Fernandez-Vegue, Lopez Medel y Mopelll), aunan la labor
realizada en estos magnificos comentarios, los primeros a esta importan-
te Ley.

Ante todo queremos destacar la presentacion de esta obra realizada por
el jefe de la Seccidn, en donde se hace un estudio critico-analitico de la
Ley, donde se da una vision perfecta de su alcance y contenido. Después
de referirse a mostrar como se trata de una regulacion nueva, gue cambia
de criterio respecto al anterior proyecto y Ley de Bases, se califica esta
Ley de sistematica y poseedora de un sentido general. Después, se expone
una evolucion de la legislacion aeronautica en Espafia, en la gue una etapa
inicial viene determinada por el Convenio de Paris de 1919, cuya influen-
cia se advierte en nuestro primer Real Decreto de 25 de noviembre de 1919,
de cardcter general en la materia. Se vera seguido del periodo oportunista
y circunstancial de la legislacion republicana para entrar en una etapa de
madurez con la creacién en 1940 de una Comision de Codificacion Ae-
rongutica. Sin embargo, el tiempo que transcurrié desde el establecimiento

la Ley de Bases de la Navegaci6n Aérea, de 27 de diciembre de 1947,
hasta la promulgaciéon de la presente Ley de 1960, se explica por las dudas
de criterio, cambio de orientaciones, situaciones internacionales especiales,
la. espera de las repercusiones del Convenio de Chicago de 1944, asi como
otras varias. En el interregno, se ha visto aparecer una legislacién casuis-
tica y oportunista (sobre aeropuertos, aeroclubs, policia de trafico, acci-
-dentes de aviacion, servidumbres aeronauticas, correo aéreo y otras) que fue-
ton lenando las primeras necesidades hasta la promulgacién de la vi-
gente Ley.

En cuanto al aspecto formal de la Ley de 1960 sobre navegacion aérea,
dice Tapia Salinas que se trata de un texto de los llamados de tivo medio.
con sus 159 articulos, sin llegar a ser del tipo casuistico como el Coédigo
.de la Navegucion itallano, ni breve como la Ley Federal suiza, de mera
.declaracion de principios. Es de corte clasico al tratar, en primer lugar, los
presupuestos de la navegacidn aérea y conbinuar con los problemas deri-
vados Ge la misma; no obstante, se advierte una notable desigualdad en
la. digtribucion formal de sus capitulos.

En cuanto a su contenido, domina el principio intervencionista o de
dirigismc estatal (réghmen de concesiones, permisos de trafico, requisas,
incautaciones, establecimiento obligatorio de seguros, ete), si bien la pre-
gide un criterio ds igualdad juridica en las relaciones entre ambas partes
contratantes y empresas y usuarios, sin que pueda pensarse en situaciones
.de privilegio. Incorpors los principios del Derecho aerondubico més avan-
zados, como son la admision de la responsabilidad objetiva en los acei-
dentes de aviseién (art. 120) e bmpone ol seguro aéreo obligatorio (capi-
tulo XIV). Sin cmbargo, so advierte una oxceslva remision a los regla-
menios que han de dictarse para resolver las cuestiones que quedan
pendientes, lo cunl, dice este autor, tiene el peligro del retraso de su pu-
blicacion o dei olvido, con el Inconveniente de dejarse incompleto el orde-
namiento y la aparicion de lagunas. En cambio, es de alabar el sistema
de rigurosa especialidad, pues no se ven mezcladas otras materias que no
sean exclusivamente aeronguticas; pero, como muy bien sefiala Tapia
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Salirras, hublera sido necesaric que la Ley contuviese un sistema de prela--
cién u ordenacion de fuentes supletorias, pues incita a confusiones y siem-
bra dudas al remitirse a la legislacion comun. Su doble regulacion. con pre-
dominio de la nacilonal podia haberse deslindado con méas exactitud para
que el ambitc internacional quedase mejor precisado.

En fin, estamos ante una obra de gran utilidad para todos los que
cultivan, en especial, la materia del Derecho aéreo.

JOosE BONET CORREA.



REVISTAS

A cargo de José Maria DESANTES GUANTER
v Carlos MELON INFANTE

I. DERECHO CIVIL

1. Parte general

BarpERo, Domenico: Legge e costume nellg disciplina dell'uso della strada.
RDDGC, afio VII, num. 4, julio-agosto 1961, Parte 2.2; pags. 429-440.

Ponencia lefda al I Congreso Nacional (italiano) sobre automovilismo,
en Mildn, en mayo de rg6o. Aspectos de la circulacion en Italia, con
cjemplos de disposiciones que parecen invitar a su no observancia. Nece-
sidad de que la costumbre, en el 4mbito de la circulacién, seca una ga-
rantia del respeto a la ley.

FeRmr, Luigi: Antomio Cicu. RDC, afic LX, ntm. 14, enero-abril 1962,
Parte 1.2; pags. 154-155.

[Ia muerto Cicu en Bolonia en 8 de marzo de 1962. Aspectos esen-
ciales de su personalidad humana y cientifica, con indicacién de sus mds
significativas publicaciones en el campo del Derecho civil; en especial
en materia de familia v sucesiones.

IrTI, Natalino: I nuovi orizzonti del Diritto agrario francese. RDIDXC,
afio VII, num. 5, septiembre-octubre 1961, Parte 1a; pags. 479-501.

Ln la creciente autonomia del Devecho agrario francés, en sus as-
pectos jurisprudenciales, doctrinales y aun legislativos, se observa que la
nueva rama juridica no nace de la crisis de la concepeidn tradicional
de la propiedad, sino de la afloracion historica del concepto de empresa.
Diel Derecho ¢ivil como Derccho de la propiedad de la tierra se pasa al
Derecho agrario como Derecho de la empresa rustica. Datos cecondmi-
cos, socioldgicos, laborales ¥ comerclales, Aspectos legislativos v con-
tribuciones doctrinales.

Roroxpr, Mario: Lodovico Barassi. RDC, afio LIX, nim. 3-4, marzo-abril
1961, Parte 1.»; pdags, 154-157.

Ha faltecido Barassi ol 6 de fobrero de 1gbr. Se ofrecen unas sentidas
palabras sobre su significacion y personalidad en el campo del Deriecho
privado ¥ en ¢l del Derecho el irabajo. o cuya autonomfa cieatifica
tanto contribuys, especialmente con su libro sobre «El contrato de tra-
bajo en ol Derecho positivo italianon, publicadv en Milin en 1902, Otra
nota necrologica en RDDC. Afio VIL Nam. 3, rgbr, 207-208, debida
a Trabucchi.
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TORRENTE, Andrea: Poanoramua di Giurisprudenza delle Cassazione. RDDC,
afio VII, nam. 5, septiembre-octubre 1961, Parte 2&; pags. 472-489.

En los diversos drdencs (persona y familia, sucesiones, derechos reales
v obligaciones, empresa, trabajo, sociedades v proceso) se ofrece una re-
sefia sistemdtica de la jurisprudencia de la casacién italiana, relativa al
primer cuatrimestrs de 1961, La correspondiente al tercero, en RDDC,
Ndmero 2, 1g6z2. Parte 2., pigs. 123-138.

2. Derecho de la persona

Bravea, Giorgio: Modificazioni statutarie nell’ associagione mnon riconos-
clutn. RDDC, afio VIII, num. 1, enero-febrero 1962, Parte 2&; pagi-
nas 89-96.

Haciendo aplicacion del principio de que la asoclacion no reconocida
viene en su vida regulada por los acuerdos de los asociados, entiende la
sentencia de casacién italiana de 4 de agosto de 1060 que en dicha aso-
ciacion la voluntad totalitaria v undnime de los asociados puede disponer
del bien comdn aun en contra de los estatutos. Semejante deliberacién
supone revocacion de los mismos que entra en el poder dispositivo de la
asamblea de asociados, asi como la facultad de disponer la disolucion de
la asociacién o de provocarla cediendo a u. tercero los medios indispen-
sables para la consecucién del fin comun. Comentario.

Carrora FERRARA, Lwigi: Sulle definizione del negozio giuridico come eser-
cizio di un diritto sogeftivo o di una facolid o di un polere, RDDC,
afo VII, nam. 4, julio-agosto 1961, Parte 1.; pags. 321-331.

La tesis tradicional que concibe el negoclo juridico como manifesta-
cién de voluntad destinada a la produccion de un resultado juridico ha
sido objeto de duros ataques en cuanto gue no se preocupa de la ligazdn
de los actos con las relaciones; porque no se destaca exactamenw la
funcién de la voluntad vy la de la ley 3 v porque no encuadra la voluntad
negocial en Ia autonomfa privada. Estas afirmaciones, no obs ante su
atilidad, no pueden, a juicio del autor, destruir la concepcién tradicio-
nal. Tfjase la atencién en primer lugar en la relacién entre situacion v
acto; después so examina la concepeién del negocio entendido como ejer-
cicio de un derecho subjetivo (o de una faculiad o de un poder), v por
Gltimo se ve si vy como se puede configurar la concurrencia de an poder
y de un deber en la funcidn del negocio.

Prrsico, Glovanni: Sui poteri degli organi delle as ociazioni non riconos-
ciute. RDDC, afio VILI, ndm. 1, enero-febrero 1962, Parte 2a; pagi-
nas 84-89.

Comentario contrario a la sentencia de casacién de 26 de abril de 1960,
en la que se afirma que las asociaciones no reconocidas no constituyen suje-
tos autdénomos de Derecho v, por tanto, ni la titularidad de las relaciones nk



Bibliografia 175
& pairimonio corresponden a la asociacion ea cuanto tal, sino uti singuli a
ws asocindos. La legitimacién negocial de los adminisiradores se encua-
dra en ! esquema de la representacion, mds que en ol de la representa-
cidn organica. La extensién de sus poderes sc determina en funcion de
lus normas generales sobre el mandato.

REsCIGNO, Pletro: Inmunitd e priviiegio. RDDC, afio VII, num. 5, septlem-
bre-octubre 1961, Parte Ll2; pags. 415-445.

Considerados en su originaria sigaificacién la inmunidad y el privilegic
como excepeiones del individuo al Derecho comtin que vale para tados
105 ciwladanos en razon de ia clase social, o de la funcidn, de la condi-
cion, del estado o de la cualidad de la persona, se ofrecen aspectos con-
cretos de dicha inmunidad en el dmbito del Derecho privado, Inmunidad
de los sindicatos, igualdad formal ante la ley ¥ desigualdad de hecho, in-
munidad v autonomia, contenido del concepto de inmunidad, aplicaciones.
coneretas «n los diversos oOrdencs el Derecho privado. Innmunidad y sfa-
fus, inmunidad de la Corong v del soberano, inmunidad judicial, inmuni-
dad parlamentaria, inmunidad del clero y de los reigiosos. Tratamiento.
distinto en orden a la confesidén religiosa, Inmunidad de los militares,.
hospitales v propictarios. Inmunidad entre cdnyuges v de los padres. In-.
munidad en el orden econdémico.

3. Derecho de cosas

BarBero, Donenico: Il sistema degli articoli 1051 e 1052 C. c. nella deter-
minazione del passaggio coattivo. RDDC, afio VIII, num. 2, marzo-abril
1962, Parte 1x; pags. 103-110.

Posible desarmonfa entre €l artfculo 1 ogr y ¢l 1.052 del Cédigo civil
iraliano de 1942 en supuestos diversos de la servidumbre forzosa de paso..
Mayor latitud del primero frente al segundo en los presupuestos y finali-
dad concreta del gravamen. Las normas no responden exactamente a lo
dicho en la «Relaziones v eran, en cierto modo, més perfectas en la formu-.
lacidn del Cadigo de 1803,

Broxpr, Binndo: Serviti ed obbligazione. RDC, afio LX, num. 1-4, enero--
abril 1062, Parte 2.2; pags. 106-111.

Tomando como motivo una sentencia del Tribuna, de Nédpoles de 31 de
enero o 1905, que awibuye cardeter real de servidumbre y no meramento
personal a clertos vineulos edilicios en las ventas de parcelas edificables, en-
tiende ol autor que, en ¢l Derecho moderno, pudiendo <1 contrato dar lu-
gar a servidumbre o a4 mera obligacion, «l eriterio decisivo de distineion
radica, en ¢l supuesto conereto, ¢n la voluntad de las partes. Ls preciso
lnvestigar, a través de la interpretacion, si se ha querido configurar la si-
uacién concreta como servidumbre o como mera relacién obligatoria sin.

caracter real,
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Bruxorr, Ernesto: Costituzione di servitd da parte di un condomino. RDDC,
afio VII, num. 4, jullo-agosto 1961, Parte 2.2; pags. 404-413.

Comentario critico a la sentencia italiana de casacidn de 3 de julio de
1959, en la que se declara que cuando un condémino concede una servi-
dumbre sobre el fundo comtin sin <l consentimiento de los otros condomi-
nos, la servidumbre no se constituye, sino que el adquirente se convierte
en titular de un derccho real sui generis. Esta, como la de la obligacién
propter rem, es una comoda via que elude la interpretacion verdadera del
articulo 1.05 del Cédigo civil: ¢l concedente queda obligado a no poner im-
pedimento al ejercicio el derecho concedido. La coneesion de un conduefio
representa, pues, un simple impedimento material al ejercicio de la servi-
dwmbre misma, en tarto, con la concesion de los demds, no quede com-
pletada la hipotesis de hecho.

MANGINI, Vito: Riprodugione fotomeccaniche e loro uso personale. RDDC,
afio VII, na. 4, julio-agosto 1961, Parte 12; pags. 385-395.

Problemas juridicos derivados de la fotocopia en relacion con el derecho
de autor. La legislacién italana (art. 68 de la Ley sobre el derecho e
autor) permite la obtencién de folocopius de obras existentes en bibliote-
cas cuando sea para el servicio de éstas o para wuso personal de quien la
obtiene. Sentido e interpretacion del usu personal. Concepeidn relativa o
clastica del mismo,

4. Obligaciones y coniratos

AnprECLI, Giuseppe: In temn di pagamento effettuato dal debitore princi-
pale mon informato del pagamento gia effettuato del fidetussore. RDC.
afio LIX, num. 9-10, septiembre-octubre 1961, Parte 1.&; pags. 262-370.

En el articulo 1.952 del Cédigo civil italiano se determina que el fiador
gue paga sin notificarlo al deudor principal no tiene contra éste accidn de
regreso en supuesto de que dicho deudor también pague. Conserva accion
de repeticidn contra el acrecdor. Construcciones doctrinales en torno al
precepto. Bl autor entiende que ¢l mecanismo juridico que ha venido a sus-
tituir al de la cesion obligatoria, relativamente al derecho que surge para
0] deudor principal en relacion al deudor accipiente, es un derecho potes-
tativo de adquisicion. Con su ejercicio el fiador consigue, recta via, pres-
cindiendo de la coluboracidn del deudor principal, lo que, segin las fuentes
romanas era sole conseguible con la realizacién del acto de transferencia
in obligatione del deudor principal al fiador, ‘

-

Ascori, Vito I.: Sul rapporto tra giudicato penale di assoluzione e arione
civile i dgnno. RDDGC, afio VILI, mun. 2, marzo-abril 1962, Parte 2.5
paginas 206-212.

La absolucion del eonductor de un vehiculo sin permiso de conducir de
la imputacion de homicidio culposo por inseficiencia de pruebras sobre el
nexo de causalidad psicologico equivale a absolucida por insuficiencia de
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Jprucbas sobre la culpa v no precluye, por tanto, la accién civil de resarci-
miento del dafto producido por la circulacion del vehiculo. Sentencia de
casacibn de g de septiembre de 19ba, favorablemente comentada, en rela-
«cién con la cuestidn en torno al nexo entre sentencia penal v accién
civil.

Asquini, Alberto: Contrattazione colletive e retribuzione sufficiente. RDC,
afio LIX, num. 5-6, mayo-junio 1961, Parte 2.2; pags. 211-214.

Como lnea de principio,. entiende la Corte de Casacién italiana (en
sentencia e 22 de marzo de 1961), la inobservancia del articulo 36 de la
Constitucion puede dar lugar a denuncia de inconstitucionalidad incluso
tratindose de convenios colectivos. Como consecuencia, los contratos indi-
viduales serdn nulos en la parte que esté de acuerdo con el pacto colectivo
inconstitucional. Entonces sefialard <l juez el salario que corresponda, en
-conformidad con el artfculo 2.099 del Cédigo civil. Problemas derivados de
la tesis jurisprudencial.

CARNELUYTI, Francesco: Errore o inadempimento? RDDC, afic VII, num. 3,
mayo-junio 1861, Parte 12; pags. 259-260.

Aspectos varios del delicado problema de venta de obras de arte que,
después de entregadas, no resultan ser del autor a que se atribuyen Supues-
tos diversos. Incidencia de la circunstancia en la conclusién o en la ¢jecu-
ci6n del contrato; nulidad v resolucién del contrato. Supuestos de error
o «de incumplimiento,

«CARNELWITI, Francesco: Contratto di lavoro subordinato altrui. RDDC,
afio VII, num. 5, septiembre-octubre 1961, Parte 1.*; pags. 503-504.

Ley complementaria al articulo 1.655 del Cddigo civil italiano, prohi-
biendo, en términos nada claros y muy counfusos, la prestacion de fraba-
jo subordinado ajeno. Dificultades derivadas de la defectuosa expresién de
la ley de 23 de octubre de rg6o. No se quiere que un empresario pague
a sus trabajadores 100, por ejemplo. v ceda el trabajo de los mismos a
otro empresario por 120,

De Cupis, Adriano: Usura e approfittamento dello stato di bisogno, RDDC,
afio VII num. 5, septiembre-octubre 1961, Parte 1.#; péags. 504-509.

Sostuvo el autor que en la disciplina civil de la uwsura ne es regui-
sito el aprovecharse del estado de necesidad (art. 1.815, 2.9 C. ¢ ita-
Liano) a <liferencia de lo que ocurre con la disciplina penal {art 644
C. p. italiano) y con la civil de la lesion (art. 1.448 C. c.). Se fija ahora
en las elaboraciones doctrinales v jurisprudenciales posteriores a su tesis.

Dy Sasaro, Franco: Fideiussione e negogi di assunzione del debito allrui:
criteri dinterprebagione. RDDC, afio VII, ndm. 5, septiembre-octubre
1961, Parte 2.0; pags. 490-502.

Asumcién por una sociedad de responsabilidad himitada, a tftulo gra-
tuito, de una deada personal de su administrador, con la obligacion de

12
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reembolso a cargo de éste. Es asumeién y no fianza. Tribunal de Bari. Sen--
tencia de 12 de diciembre de 1959. Criterio~ distintivos. Habiendo contra--
prestacién parece existir un indicio favorable a la asumcién. Si no, sera.
preciso averiguar a su vez si se da o no finalidad e garantfa; en caso
afirmativo el intérprete deberd orientarse por la flanza; en caso negative:
por la asumcidn.

FrncEI, Francesco: Sulle sussidiariet-i dell’ azione generale di arrichimento-
senza causa. RDC, afio LX, nam. 5-6. mayo-junio 1962, Parte 2.8; pa-
ginas 121-125.

K1 cardcter subsidiario de la accidn general de enriquecimiento sin cau--
sa, expresamente seflalado por el artfculo z.042 del Codigo civil jtaliano,
es cuestidn largamente debatida y objeto de dispares interpretaciones en
la doctrina italiana. Se comenta elogiosamente la tesis de la sentencia de
casacion de 6 de junio de 1960, en la que se afirma que ¢l cardcter sub-.
sidiario de la acciéa de enriquecimiento da mgar a que no pueda ser ejer-
citada no sdélo cuando hava otra accién proponible por el dafiado contra el
enriquecido, sino también cuando la accién sea ejercitable contra perso-.
nas diversas que estén contractualmente obligadas., La tesis es consecuen-
cia de aceptar la orientacién de que la subsidiaridad despliega su efica--
cia por la mera existencia en abstracto de otra accién, siendo irrelevante-
su concreta posibilidad de ejercicio.

Funaronr, Carlo Alberto: Natura giuridica delle lotterie. RDDC, afio VIL,.
ntm. 5, septiembre-octubre 1961, Parte 1.2; pags. 446-467.

L.a loterfa, autorizada, produce accién en juicio segin el artieulo 1.933
del Cédigo civil italiano., Se encuadra a juicio del autor, al menos en es-
quema tipico, en el cuadro conceptual de la apuesta, entendida ésta como-
cualquier postura de un bien o de una prestacién con valor econdémico en
base a un éxito esencialmente inclerto, Son clementos de la loterfa: a),.
convencién auténoma de contenido patrimondial; b), determinacién de ga-
nadores y perdedores; ¢), pago anticipady de las posturas; d), relacién
abierta al pablico; e), autorizacién. Delimitacién y significado de la fi--
gura.,

GrriNo, Franco: Su un caso di donazione e eppunti in tema di presupposi--
zione. RDDC, afio VIII, num. 2, marzo-abril 1962, Parte 23; pagi-
as 179-190.

Contituye un caso de contrato atfpico la dadiva de una suma en favor
de wna escuela de constructores (provista de personalidad), efectuada por
una organizacién sindical que reclama, al deliberar la dddiva, la necesi-
dad de que la escuela adecte sus ordenanzas a las disposicioncs de un
contrato colectivo y a los esquemas que la propia organizacién sindical pro-.
pondré. Sentencia de 15 de julio de 1960 (Corte Ap. Mildn). Comentario en
torno al supuesto vy en torno a la afirmacién de que la presuposicién de um
estado de hecho o de derecho dificre de la causa del contrato.
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Grisonl, Angelo: Alcune considerazioni sulla responsabilitd aquiliana delle
Comunité Economiche Europee. RDC, afio LIX, num. 3-4, marzo-abril
1961, Parte 12; pags. 105-136.

Responsabilidad de las Comunidades Tiuropeas a la luz de las normas
que regulan la rcsponsabilidad de las organizaciones internacionales. De-
terminacién preliminar del contenido normativo de las disposiciones de los
tratados relativas a la responsabilidad de la= Comunidades. Responsabili-
dad de la CECA. Responsabilidad «de la Administracién en los Ordena-
mientos de los Estados miembros (valoracin del elemento subjetivo). Pre-
valencia de un sistema de principios propios sobre los Ordenamientos es-
tatales en cuanto a la responsabilidad de las Comunidades. CEE vy Euratom,
Determinacidon de la responsabilidad de acuerdo con los «principios genera.
les comunesy a los Derechos de los Estados miembros.

Gydray, Ernest: Cambiamenti nella regolamentazione giuridica dei con-
trati nel regimi di democrazio popolare. RDC, afio LIX, ntim. 3-4, maYzo-
abril 1961, Parte 1.»; pags. 97-103.

Aspectos fundamenitales del actual Dwrecho de contratos en Hungrfa, in-
dicando Ia evolucién desde 1945. Relacién entre los diversos tipos de contra-
tos v las circunstancias sociales y econdémicas : que han conducido al Cédi-
fo civil promulgado en 1959 en en vigor desde 1.° de mayo de 3gfo. La
transformacion del Derecho contractual se operd. sobre todo, entre 1943
v 1957. Posicién de la Constitucién de 1949 vy nuevos tipos de contratos en
orden a la planificacién, al suministro de productos v a la utilizacion de
materias primas. Nacionalizacién de sectorcs antes privados. En los tipos
contractuales se da nuevo contenido o las figuras tradicionales y a su lado
surgen otros nuevos, Significacién del conirato de suministro (abasteci-
miento), en ¢l plano de la economfa nacional. Aspecto bdsico del sistema
socialista es el deber de cooperacién de las partes en la relacién contrac-
tual : especial posicién del acreedor.

MaRCHETTI, Aldo: Sulla responsabilitd per fatto alirui. RDC, afio 11X, num.
3-4, marzo-abril 1961, Parte 1.2; pags. 137-153.

Fl afan de reconducir todo ¢l campo de la responsabilidad al terreno de
la culpa v a la distincién entre responsabilidad subjetiva y objetiva, ha he-
cho olvidar la basica diferenciacién entre responsabilidad directa ¢ indirecta,
fundamental en la esplicacién v configuracion de muchos de los problemas
de la responsabilidad por heeho ajeno. Delimitado el concepto de hecho pro-
pio v de hecho ajeno, se ofrece el examen de algunos aspectos de la lla-
mada responsabilidad indirecta en relacién con ol problema de la respon-
sabilidad por hecho ajeno. El hecho (ajeno) causado por el hecho propio no
puede en modo alguno, como s¢ ha wenido haciendo por la doctrina, esti-
marse como hecho propio del responsable.
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Omnanowicz, Alfred: Liazione d'indebito arrichimento nel Diritto civile polaco
RDC, afio LIX, num. 9-10, septiembre-octubre 1961, Parte 12; pagi-
nas 325-349.

En Polonia no se ha dictado una disposicion que derogue toda la Le-
gislacién anterior. Rige, pues, atn ¢l Codigo de las obligaciones de 1933.
En 41, el enriquecimiento injusto se reglamenta con una decidida y acu-
sada nspiracidn en las soluciones de los Derechos aleman v suizo, Dos
capitulos se destinan al enriquecimiento : enriquecimimiento indebido en ge-
neral (arts. 123-12%) v pago de Jo indebido (arts. 124-133). Estudio sistemd-
tico del problema, con referencias comparativas, Modificaciones previstas,
en materia de enriquecimiento, en el Proyecto de Codigo civil de 1960, so-
metido ahora a discusion piblica.

Posst, Adriano: La natura giuridica della licenza 4' importazione. RDC,
afio LIX, num. 9-10, septiembre-octubrr 1961, Parte 22; pags. 360-367.

Entiende la sentencia italiana de casacién de 26 de abril de 1961 que
ia licencia de importacién es un acto administrativo de autorizacién emana-
do de un poder discrecional y, por tanto, revocable cuando desaparezcan las
circunstancias que motivaron su concesién. Bl beneficiario de la licencia no
tiene en este caso derecho a indemnizacién patrimonial alguna. Examen de
los dos principios jurisprudenciales indicados

VisaLLl, Nicolo: Nuovi profili giuridici del contrato estimatorio. RDDC, afio
VIII, ntm. 2, marzo-abril 1962, Parte 22; pags. 190-205.

Significado esencial del término establecido en el artfoulo 1.356 del Co-
digo civil italiano, para que, dentro de €, el accipiens en ¢l contrato esti-
matorio pague el precio o restituya la cosa. Dice la Corte de Apelacién de
Turin, en sentencia de 23 de noviembre de 1959, que no hay contrato esti-
matorio cuando no se ha establecido el término en cuestién. Comentario :
Naturalezn del contrato estimatorio vy funcion del término. No se .omparte
ta tosis de la senfencia. Se ve on ¢l contrato un negocio fiduciario y ade-
més distinto de la causa fiduciae.

VISINTINI, Glovanne: Obbligazioni naturali, RDDC, afo VIIIL, num. 1, enero-
febrero 1962, Parte 2.2; pags. 45-83.
-

Resefia de jurisprudencia italiana en torno a la configuracién y signi-
ficado de las obligaciones naturales. Sistematiza la autora las sentencias que
toma en consideracion on oste simple esquema: A) Coneceptos generales.
B) Casos concretos de obligaciones naturales, C) Efectog de las mismas.
Consideracién del artfeulo 2.034 del Cédigo civil italiano. Posiciones dootri-
nales en los comentarios de jurisprudencia.
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5. Derecho de familia

CARNELUTTI, Francesco: Fedeltd coniugalz e unitd delle famiglia. RDDC,
afio VIII, num. 1, enero-febrero 1962, Parte 1.2 pags. 1-3.

El articulo 29 «de la Constitucidn italiana determina la ordenacion del
matrimonio sobre la igualdad moral v juridica de los conyuges. El distinto
trato que, tanto en el 4mbito penal como civil, reciben hombres y mujeres
en el supuesto de infidelidad conyugal por adulterio, no es sino una con-
secuencia de la orientacién constituczonal que no solo consiente sino que
impone derogaciones de la igualdad indicada cuando pueda petjudicar la
garantfa de la unidad de la familia.

D'ANTONIO, Adriana: Filigzione Naturale. RDDC, afio VII, num. 4, julio-agosto
1961, Parte 2.2; pags. 361-403.

Correspondiendo al perfodo de 1950 a 1960 se ofrece una resefia de ju-
risprudencia (v elaboracién docirinal) italians en torno a la cuestion de la
filiacién natural. Con numerosas subdivisiones sisteméticas se hace refe-
rencia, por una parte a la fillacion natural reconocida, y por otra @ la
no reconocible 0 no reconocida.

TRABUCCHI, Alperto: Patria potestd e interventi del giudice. RDDC, afio T,
nam. 3, mayo-junio 1961, Parte 1.#; pags. 223-231.

Ll cabeza de familia goza de una situacién de soberania que debe,
1o obstante, quedar en todo caso sometida a un cierto control de la auto-
ridad judicial. Dejando fuera el poder de representacidn que compete al
padre como drgano integrador o sustitutivo para la incapacidad de obrar
de los hijos menores, sc refiere el autor a los poderes de los padres sobre
los hijos y a los supuestos de intervencién del juez. Necesidad de no ex-
tender esta intervencién fuera de los lmites connaturales a la misma. Hi-
pétesis concretas de intervencidn, que normalmente se desenvuclve siero-
pre en el marco de la jurisdiccion voluntaria. Intervencion solicitada, pér-
dida de la patria potestad, violacion de obligaciones, reinbegracion de la
patria potestad.

6. Derecho de sucesiones

Brunorr, Ernesto: Sulle integrazione della volontd testamentaria. RDDC.
afio VIL, num. 3, mayo-junio 1961, Parte 1.%; pags. 232-244.

Txamen de un supuesto, claro en aparivncia solamente, en torno a la
validez 0 no de un legado, en cuya eficacia era decisiva, y expresamente re-
cogida por el testador, la voluntad de ios herederos. Se defiende la nuli-
dad de toda la disposicién testamentaria. El caso es éste: En un testamen-
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to se divide la herencia por igual entre dos hijas. En codicilo se hace un
legado a un hijo ¢ una (nieto de la testadora), indicando que si la otra no
lo admite no valga, «que el Sefior la recompensardn. No se estd ante una
vera conditio. :

BRrUNORI, Ernesto: Appunii sulle disposizioni testamentarie modali e sul
legato. RDDC, afio VII, num. 5 septiembre-octubre 1961, Parte 1z; pa-
ginas 468-478.

No es pacifica ni clara la distincidn entre disposicién testamentaria mo-
dal y legado, nd en cl dmbito de la jurisprudencia ni en el de la doctrina.
Criterivs de distincidn, todos combatidos y carentes de valor definitivo. So-
mera indicacion de los mismos, abteniéndose el autor de formular su cri-
terio ¥ limitdndose a ofrecer la critica de los hasta ahora propuestos : cris
terio de la accesoriedad, la delibatio hereditatis, la inmediatividad del le-
gado, limitacién o no del objeto de la disposicién, contenido de uno v otro.

Searnaccions, Aurelio: Dirilto di prelazione, retratlo successorio e vendita
coatte di quote di beni creditari. RDDC, afio VII, nim. 3, mayo-junio
1961, Parte 1.2; pags. 264-266.

Coordinacion del articuio 532 del Codige civil italiano, referente al de-
techo de prelacidn de los cohercderos en caso de venta de la cuota de
otro y al retracto sucesorio, con el artfculo 599 del Codigo de procedi-
micnto civil (embargo de cuotas indivisas) I.a prelacién y consiguicate
vetracto no deben entrar en juego en caso de venta forzosa de la cuota
del coheredero. Es la interpretacion que parece debe seguirsc: hteral del
articulo 432 v de acuerdo con su espiritu.

III. DERECHO MERCANTIL

1. Parte general

BENEDICENTI, Mario: La novitd dell’ invenzione e U'anteriore deposito in uno
stato unioniste di una demanda di hrevetto. RDC, afio LX, num. 1-4, enero~
abril 1962, Parte 2.2; pAags. 41-59.

En virtud del sistema de la novedad absoluta. y sujeta Italia al Con-
venjo de Parfs de 1883 en materia de patertes, la peticidn en Francia de
una patente de invencién impide patentar en Ttalia el mismo invento, no
demostrando el solicitante la cualidad de cesionario dof primer tifular. Co-
mentario conjunto a tres sentencias, en torno al problema de la novedad
del Invento v su patentabilidad,

Coxrro Camryy, Cesare: Lo discipling federale americana delle procure assam-
Dleari per le socictd quotate in borsa. RDC, afio LIX, nam. 9-10, septiein-
bre-octubre 1961, Parte 12; pags, 375-384.

Descripeion, a grandes rasgos, de las disposiciones de la Securities Kx-
change Act americana de 1934, on relacién con el mercado de tftulos emi-
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tidos por sociedades cotizadas en bolsa. Prohibicién de pedir o permitir el
uso del propic nombre a fin de obtener procuras o autorizaciones para-in-
tervenir o votar en asambleas. Prohibiciones a los miembros de la bolsa
v a los intermediarios profesionales de conceder procuras relativamente a
titulos cotizados en bolsa y tenidos por cuenta de clientes.

IsELE, Helmut Georg: Heinrich Hoeniger. RDC, afio LIX, ntm. 9-10, Parte 1.2;
paginas 385-387.

Ha fallecido « profesor Hoeniger en abril de 1961, Significado de su
obra y aportaciones al campo del Derecho civil y mercantil.

Mariant, Fausto: Sulla tutela della insegna. RDC, afio LIX, nam. 1-2, enero-
febrero 1961, Parte 22; pags. T1-80.

Tribunal de Venecia : sentencia de 28 de junio de 1960. Se¢ niega valor
individualizador a la expresién «gran» anfepuesta al nombre de un Ho-
tel. En el rétulo «Gran IHotel San Marcosy sdlo individualiza la wxpre-
siém «San Marcosy, siendo las otras nuevas adiciones secundarias, indi-
cadoras de la actividad que se desarrolla bajo el rdtulo «San Marcos».
Lugar de gjercicio de la empresa (zona de natural expansion) v posibili-
dad de concurrencia desleal por la mera posibilidaa de confusién (enire
un hotel v un restaurante, ambos «San Marcos»), habida cuenta de 1a
normal diligencia del pdblico medio.

\MiNERVINL, Gustavo: La Comunitd Economica Europea per lo tulela della
libertd di comcorrenza. RDDC, afio VIII, num. 1, enero-febrero 1962, Par-
te 12; pags. 63-71.

51 Tratado que instituye la Comunidad Econémica Europea contiene
algunas reglas de concurrencia, que conckernen a todas las empresas pri-
vadas o ptblicas constituidas en los Estados miembros del Mercado Co-
min., Sc tienden a evitar las pricticas y acuerdos contrarivs a la libre
soncurrencia. Un proyecto de Reglamento desarrolla las disposiciones del
Tratado (arts. 85 y 86). Aspectos esenciaies de dicho Proyecto, en su
consideracion critica v su significado econdmico.

Rorons), Mario: Contratto di agenzia, cusiliari dipendenti dell’ impresa e
mediazione RDC, afio LIX, num. 7-8, julio-agosto 1961, Parte 1.2 pa-
ginas 241-270.

Signiicado téenico aciual del contrato de agencia v de la figura del
agente, en ol que Ia nota de la awtononua representa su caracteristica
peculiar, Tanto wn la agencia cemo en la mediacion se da esta nota de la
autonomia y la diferencia entre ambas la encontramos en el terreno le-
gal (Codigo civil italiano, 1542 ¥ 1.754). punto en ¢l que culmina la ela-
boracion doctrinal. Estabilidad del agente en relacidon a una de lar par-
tes; no ligamen del mediador frente a ninguna. Iixégesis, consecuen-
cias y aspectos concretos de la distincion.
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RoToNpl, Mario: Una proposta rivoluzionaria in materia di brevetti. RDC,
afo LX, num. 1-4, enero-abril 1962, Parte 1.2; pags. 150-153.

En materia de patentes de invencién la diversidad entre los sistemas
de la novedad absoluta y de la movedad relativa, como presupuesto de la
concesién de la patente, y teniendo en cuenta la Convencion de- Parfs,
puede dar lugar a diferencias, segun se trate de relaciones de Italia con
pafses unionistas o no unionistas. Se pretende en Italia la vuelta al sis-
tema de la novedad absoluta como requisito de concesion del «brevetto
industriale».

SanTini, Gerardo: Il piccolo imprenditore e la sua concrefa identificazione.
RDDC, afo VIIL, nim. 1, enero-febrero 1962, Parte 1.&; pags. 4-27.

El ardeulo 2.083 del Coidigo civil italiano, rveferente al pequefio em-
presario, ha suscitado profundos contrastes en la doctrina y en la juris-
prudencia, que el autor someramente examina, mostramdo después cémo
el propio legislador en una norma fiscal, generalmente ignorada, sumi-
nistra importantes argumentos para coordinar entre ellos los criterios de
identificacién del pequefio empresario comercial. Coordinacién del ar-
teulo 2.083 del Codigo civil con el artfculo 1.° dltimo parrafo de la Liey
de ‘Quiebras,

REsciGno, Pletro: Alessandro Graziani. RDC, ano LX, num. 5-6, mayo-
junio 1962, Parte 1.2;.pags. 234-235.

Significado de la obra del mercantilista Graziani, fallecido en enerc
de 1962 : con indicacién de sus escritos mdés importantes v de mdas acu-
sada influencia en materia de obligaciones, Derecho de la cmpresa, De-
recho de sociedades y Derecho maritimo. Otra nota d¢ MINERVINI, en
RDDC, Ano VIII, mdm. 2, 1962. Parte 1.3, 209-211.

Vanzerti, Adrianc: Funzione e natura giuridica del marchio. RDC, afio LIX,
num. 1-2, enero-febrero 1961, Parte 1.; pags. 16-88.

Se gentiende en el estudio por funcidn de la marca no la funcién eco-
némica que de hecho desempeiin en los mercados, sino mas bien la fun-
cién wecondmico-social tipica que le es atribufda por las normas de un or-
denamiento dado; es decir: su «funcin juridicamemnte protegidan, Tllo
explicg la {ntima conexién entre las dos nociones de funcién 'y de natu-
raleza jurfdica de la warca, La definicién de la segumla ha de corres.
ponderse con la primera. Aspectos diversos de la funcion jurfdicamente
protegida de la marca. El principio de la conexion de la marca a las
fuentes del producto. Ta naturaleza juridica de la marca: progresiva
evolucion doctrinal. La circunstancia de la autonomia de la marca, como
comun a los varios conceptos en torno a ella. El atcleo productive como
obieto del derecho a la marca,
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Vanzerrl, Adrianc: Volgarizzazione del marchio e uso di marchio altrui in
Junzione descrittiva. RDGC, aho LX, num. 1-4, enero-abril 1962, Parte 1.2;
paginas 20-140.

Considera €l autor «generalizacidén» de la marca el hecho de jue ésta,
originariamente nueva, llegue a ser considerada, por los consumidores de
un producto o por otros circulos de interesados, como denominacion genéri-
ca de un producto. Cuando, en virtud de este.fenémeno, la ley asocia a
&1 la extincion ddel derecho del titular se estd ante la «vulgarizacidny
de la marca. La jurisprudencia y la doctrina séle admitieron en prin-
cipiv esta wealda de }a marca en el dominio pdblicon en casos verda-
deramente excepcionales, en cuanto a la extincién del derecho del titu-
lar. Evolucion posterior el problema, con amplisimas referencias doctri-
nales y jurisprudenciales comparativas. Consideracidon de la tesis obje-
tiva, subjetiva e intermedia en torno al fendmeno de la vulgarizacidn.
Valoracion diversa de la conducta el titular en relacién con la extincion
Je su derecho como consecuencia-de la «generalizacidnn.

VasSEUR, Michel: Aspetti giuridici dell’ integrazione e della collaborazione
industriale. RDC, ano LIX, num. 1-2, enero-febrero 1961, Parte 1.2, enero-
febrero 1961; pags. 1-1b.

Los males de la industria francesa radican, ante todo, en que la ma-
voria «e las empresas son, a la vez que demasiado pequefias, demasiado
numerosas. Bllo conduce a una insuficiente especializacion en la produc-
cion, Por otra parte, se observa una grave disparidad entre las ramas
diversas de la economia; una falta de adecuacién con las normas jurfdi.
cas. La integracién y la colaboracién profesional son los remedics a que
se viene acudiendo por las empresas. Para las grandes industrias con
produccién excesiva ol remedio se busca en la «colaboracidn mediante eu-
tanasia» (reducciones y cierres). Para las pequefias se pretende una inte-
gracion basada en formas asociativas.

2. Comerciantes y sociedades.

AsQUINI, Alberto: Ancora sui Limiti di validitd delle clausole di gradimento.
RDC, afio LIX, num. 7-8, julio-agosto 1961, Parte 2+; pags. 302-313.

Aspectos varios de la weldusula de agrado» (aprobacidn por la sotie-
dad de ciertos actos, tales como transferencia de acciones, etc.): compa-
tibilidad con la estructura de la sociedad, eficacia de la clausula, presta-
¢idn del «agradon por los Organos pertinentes, clausula y cotizacién en
Bolsa. Clausulas introducidas en el acto modificativo, oponibilidad a ter-
ceros. Problemas afrontados por la sentencia del Tribunal de Mildn de
z de enero de 19fi1, v comentados, generalmente en tono elogio-o, por el
autor.
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BENEDUCE, Alberto: Per una disciplina europea. delle societd per agioni: il
buancio. KDC, afo LX, num. 5-6, mayo-junio 1962, Parte 1.2; pagi-
nas 186-231.

l.a aproximacion de las legislaciones, que persigue, entre otras cosas,
la constitucién de la CELE, se manifiesta, sobre todo, en materia de so-
<iedades, La expresion mds completa de conseguir una disciplina uni-
forme de la sociedad por acciones tuvo lugar en Paris en 1g96o. Es pronto
para conseguir esta uniformidad. Serfa mas factible en puntos concre-
fos. Se examina el relativo al balance, considerando las legislaciones no
s6lo de los «seis», sino también de otros paises que tal vez entren o va-
van asocidndose a la CEE.

Bracco, Roberto: La esclusione del diritto di opgione nelle societd in acco-
mandita per azioni. RDC, ano LX. num. 5-6, mayo-junio 1962, Parte 2.2;
paginas 158-196.

Kl derecho de opeion a la suscripeidn de nuevas acciones, correspon-
diente a los socios, puede ser excluido o limitado en la deliberacion de
aumento de capital, aprobada por los socios que representen al menos
la mitad del capital social (art. 2.440 C. c. italiano). La exclusidén de la
opeion debe ser anulada cuando no sea exigida por el interés de la so-
ciedad, En general, la concesién a los administradores de la opcién no
puede asociarse al inferds social para justificar el sacrificio de los socios.
El interds de la sociedad es cuestion de hecho a valorarse por el Tribu-
nal. Amplio comeniario a la sentencia del Tribunal de Mildn, de 16 de
febrero de 1961, Cuncesién de la opeidn a los comanditarios con exclu-
sién de los demés.

CARNELOTTI, Francesco: Criteri di valutazione della parte attiva del bilan-
cio di una societa per azioni. RDDC, afio VII, num. 4, julio-agosto 1961,
Parte 1.7; pags. 384-385.

K1 articulo 2.425 del Codigo civil italiano, en su dltimo parrafo, per-
mite prescindir de los criterios de valoracion que para el balance de las
sociedades por acciones se cstablecen, cuando razones especiales lo exi-
gen. Conversion de fincas risticas en urbanas y posibilidad de considerar
el supuesto como constitutivo de las razones ospeciales de que en el pre-
cepto se habla.

-
D Frara, Glamnaolo: Pegno di quota di socield a responsabilita limitala e
diritto di voto. RDC, afo LIX, ntm. 7-3, julio-agosto 1961, Parte 22
paginas 287-295.

Examen del mismo problema indicado en Rrvorra (vid. en esta sec-
cién), Inaplicabilidad del articulo 2.352 a la sociedad de responsabilidad
fimitada. I.a relevancia de la persona del socio impide conferir <l voto
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al acreedor prendario de cuota de la sociedad. Ejercicio del derecho de
voto por socio deudor y posible responsabilidad frente al acreedor titular
de la prenda sobre la cuota social.

FRANCESCHELLI, Remo: Momenti e profili giuridici dell'azionariato populare.
RDC. afio LX, num. 1-4, enero-abril 1962, Parte 1, pags. 1-19.

No estd cierfamente en [talia muy extendido el accionariado, y tne-
n0s, por carencia de base legislativa, ¢l lamado «accionariado populars.
Los ejemplos de la prictica itallana (acciones de los dependientes, accio-
nes de los que usan los servicios de la sockedad) no son verdaderos su-
puestos de accionariado popular. Los ejemplos alemanes (la Preussug v
la Tolkswagen). Significado y delimitacién del accionariado popular. Ae-
cionariado popular v accionariado de los trabajadores. Mecanismo del sis-
tema de atciones pupulares, que afecta incluso a la estructura miema del
Derecho de sociedades.

FrE, Giancarlo: La legittimazione dell’ azionistu pver I impugnazione di de-
liberazioni assembleari. RDC, afiz LIX, ntun. 9-10, septiembre-oztubre
1961, Parte 2.2; pdgs. 368-391.

Depdsito y anotacién de la accién comn requisito para que el accio-
nista pueda impugnar las deliberaciones de una asamblea en la sociedad
por acciones. Ll adquirente de la accién nominativa no anotada en el li-
bro de soclos no esta legitimado para la impugnacién (art. 2.378). Para
interponer nulidad, en ol sentido de! artfculo 1.379, ha de proba- su in-
terés. Se trataba de un supuesto de aumento de capital y fracciona-
miento de acciones. Sentencia comentada de 29 de junio de 1961 (Corte
de Casacidn).

MigNoLl, Ariberto: Il capitale versato ed esisente come limite all’ emissio-
ne di gbligazione. RDDC, afio VII, num. 5, septiembre-octubre 1961, Par-
te 2.2; pags. 503-518.

Como Hmite cuantitativo a la emisién de obligaciones scitala la le-
gislacién italiana ¢l capital entregado y realmente existente, mantenién-
dose asf fiel a la tradicién adoptada por las leyes anteriores. No queda,
pues, la emision vinculada al balance de clerre del Gltimo cjercicio, sino
a la ecfectiva existencia de capital constatado en balance extraordinario
contempordneo a la deliberacién de emisior de las obligaciones, Senten-
cia de 3 de noviembre de roor (Corte de Apelacién de Milan). Comenta-
rio, en torno a la relacién del artfculo 2.410, ntm. 1.2, con el 2.413,
ndmero 2.°, del Cédigo civil. Capital entregado y existente, dltimo ba-
lance aprobado, momento de la emisién, valor nominal o precio de emi-
sién de las obligaciones. Cuestiones todas que el autor examina.
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NoBiul, Raffaele: Sui poteri dell’ assembiea dopo la nomina dell’ amminis-
tratore giudiziario. RDC, afio LIX, num. 1-2, enero-febrero 1961, Parte 22;
paginas 13-29.

Comentario conjunty a dos sentencias de la Corte de Casacién italiana
{14 de noviembre de 1950 v 26 de febrero de 1960) en torno a la posicién
de la asamblea de una sociedad después de nombrado un administrador
judicial en base al articulo 2.409 del C. <. y después de nombrado el
comisario gubernativo en las sociedades cooperativas. El comisario, en
estas Ultimas, ha de intervenir en la deliberacién en tormo a una disolu-
cion anticipada de la sociedad ; sin él, en este caso, la deliberacién ado-
lece «de nulidad radical v no puede producir efectos hacia nadie {1). El
nombramiento de administrador judicial en las sociedades no determina
un estado de paralizacién de la asamblea v. por tanto, debe estimarse
véalida la deliberacién destinada a autorizar la cesién de cuotas sociales
(S. de 1959). Sentido de la doctrina. Primera consideracién por la ju-
risprudencia.

PaGLIARO, Vittorio: Amcora sulla comvocazione dll’ estero dell’ assemblea
delle Societd per azioni. RDC, afio LIX, num. 1-2, enero-febrerc 1961,
Parte 2.&; pags. 47-52.

La deliberacion con la que se¢ concede 2 los administradores de una
sociedad por acciones la facultad de convocar la asambliea en el extran-
jero debe reputarse nula. Doctrina de la Corte de Apelacién de Mildn
en sentencia de 7 de agosto de 1959. Comentario, discusiones doctrina-
les y aspectos de la jurisprudencia. Predominaba doctrinalmente la tesis
opuesta a la de la Sentencia comentada en orden a Ia naturaleza pri-
vatistica de lla disciplina de la sociedad.

PeTTITI, Domenico: Ancora sul procedimento dell’ art. 2409 cod. civ. RDC,
afo LIX, nuim. 1-2, enero-febrerc 1961, Parte 2.*; pags. 54-66.

Ll articulo 2.400 del Coddigo <ivil italiano determina que cuando hay
grave sospecha de irregularidad en el cumplimiento de los <deberes de los
adiministradores o de los sindicos, los socios que vepresenten la décima
parte del capital social pueden denunciar los hechos al tribunal. Aspectos
de la norma en relacidn con la peticidn de administracion controlada pre-
sentada por ¢l tnico administrador de la sociedad, Retraso en la convo-
catoria e asamblea. Valoracién de los supuestos en relacion con la idea
de grave irregularidad. Comentario a dos sentenclas (Tribunal v Corte
de Apelacion de Roma, de 28 de enero de 1g6o v 17 de junio de 1960).
Calificaciones contradictorias,

(1Y (S, de 1960.)
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RarrFaELLf, Guido A.: Rassegna di giurisprudenza onoraria sulla societd
per azioni. RDC, afio LIX, nam. 7-8, julio-agosto 1961, Parte 1:2; pa-
ginas 271-316. ‘

Resefia de jurisprudencia en materia de sociedades por acciones, co-
rrespondiente al perfodo 1933-1960 : Constitucion y homologacién, admii-
nistracién ¥ administradores, asamblea. capital, resolucion, transforma-
cién, liquidacion.

RrvorTa, Glan Carlo M.: Pegno ed usufrutto di quote di societd a responsa-
bilitd limitata e diritto di voto. RDC, afo LIX, nim. 5-6, mayo-junio
1961, Parte 1.; pags. 205-234.

En recientes decisiones jurisprudenciales no se ha estimado aplicable
a las sociedades de responsabilidad limitada la norma del articulo 2.352
del Codigo civil italiano que, en las socledades por acclones, concede el
voto al usufructuario o acreedor pignoraticic de la acccién, comy princi-
pio general y salvo pacto en contrario, En su planteamiento general y sus
manifestaciones especfficas se estudia ¢l problema de la adscripcidn del
voto en el supuesto de usufructo o prenda de las cuotas de sociedades de
responsabilidad limitada. Los fallos jurisprudenciales indicados no son, a
juicio del autor, completos ni satisfactorios en su motivacion.

Rossi, Adriano: Perdita totale e reintegra del capitale sociale nelle societa
a responsabilita limitata. RDC, afio LIX, num. 3-4, marzo-abril 1961,
Parte 23; pags. 97-111. :

Lo mismo que para la sociedad por acciones, también para la de res-
ponsabilidad limitada, la asamblea de socios, que a continuaciom de pér-
didas habia acordado la reduccién a cero del capital social, puede al mis-
mo tiempo, v as{ mismo por mayorfa, acovdar la reintegracién del capi-
tal. Tesis de la Corte de Casacidn italiana en Sentencia de 8 de marzo
de 1960. Comentario en forno a los aspectos esenciales. Consideracion de
las discusiones doctrinales.

SIMONETTO, Ernesto: Utili, dividendi e acconti dividendo. RDDC, afio VIII,
numerc 1, enero-febrero 1962, Parte 1.2, pags. 28-62; num. 2, marzo-
abril 1962, Parte 1, pags. 111-167; nam. 3, mayo-junio 1962, Parte 19;
paginas 252-312.

Examen del problema de los dividendo. a cuenta en la sociedad por
acclones, con arreglo a este esquema: [) El dividendo a cuenta  en los
problemas generales respecto i las ganancus, a los dividendos v a las
pérdidas. 11) Sustancialidad de la ganancia e ilicitud de la depresién con-
table del activo de la sociedad. 1IT) El dividendo a cuenta, icitud o no
de su pago, segin la inexistencia o existencia de ganancias. la falta de
balance y su significado. (onsideracion especial y preferente de la legis-
{acion positiva italiana
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3. Cesas mercantiles,

CorTiNo, Gastone: Sulle donazione manuale di titoli mominalivi. RDC,
afio LIX, num. 9-10, septiembre-octubre 1961, Parte 2&; pags. 396-400.

El articule 583 del Coédigo civil italiano determina que las donaciones
de bienes muebles son vdlidas, aun sin escritura publica, cuando son de
modico valor. La Corte de Apelacion de Turin (S, 10-11-61) entiende que,
en ¢l sentido de la norma indicada, es védlida la donacion de titulos de cré-
dito nominativos. En la nota de comentario se trata, sobre todo, de rcba-

tir la opinién en contra de Torronte y de Biondi.

Foscuint, Marcello: L’ interporsizione fittizia di persona nel rapporto cam-
biurio, RDC, afio LIX, nam. 7-8, julio-agosto 1961, Parte 2.>; pags. 265-279.

Hipdtesis de hecho : Cavo es acreedor extracambiario de Ticio ¥ con-
viene con él que los titulos que éste emita lo sean a favor de Mevio como
persona interpuesta. Mevio endosa en blanco al propio Cayvo. En este
caso la interposicion no es obstdculo a una verdadera y propia relacidn
cambiaria, en base al endoso, entre Ticio y Cayo. Tesis de la Sentencia
de casacidn italiana de 18 de¢ enero de 1960, que el autor estima correcta,
tanto en relacién con los principios en torno a la simulacién relativa sub-
jeliva como en relacién a los postulados que regulan la creacidn y circu-
lacién del titulo.

GueLiELMuect, Lino: Circoluzione della cambiale in bianco. RDC, aflo LIX,
numero 3-4, marzo-abril 1961, Parte 2.2; pags. 119-129.

El emitente de una letra en blanco, frente al que aparece como toma-
dor como consecuencia de haberse rellenado la cambial, puede oponer las
excepciones derivadas de la relacién fundamental. Tesis de la Corte ita-
liana e Casacidn en Sentencia de 10 de agosto de 1960. El problema se
encuadra en el mas amplio campo de los efectos de Ja transmision de ti-
tulos en blanco. En principio se atribuyve eficacia de una cesién civil.

MowTEL, Alberto: In tema di coordinamento fra gli art. 1994 e 1153 cod. civ
e di valore delle comunicazione o diffide relative ai titoli di credito ru-
bati. RDC, afio X, num. 1-4, enero-abril 1962, Parte 23; pags. 96-105.

Adquisicién a non domino de  titulos de erédito robados. Coordinacion
del agtfeulo 1,904 con €l 153 del Codigo civil italiano. Supuesto de buena
o mala fe del Banco adquirente y posedor, Valor de Jas comumicactones
respecto a dos titulos robados, Al comentar las Sentencias (Corte de Ape-
lacién de Mildn : 26-1-62 v #-VII-61) entiende €l autor que ol artfculo 1.994
es una norma & se stante y no una mera llamada al sistema del artfeu-
o 1.153, disposicién general en tomo a la adquisicién de muebles a non
domino. Necesidad de mala fe o culpa grave para la reivindicacién de
titulos.



Bibliografia : 191
1. Obligaciones y contratos,

CasrELLaNO, Gaetano: Assicuraqzione in generale. RDDC, afno VII, num. 3,
mayo-junio 1961, Parte 2.2; pags. 271-313.

Continuacién de la resefia de jurisprudencia italiana en materia de se-.
guros en gencral. En el presente ntmero de RDDC se hace referencia a
la relacién entre las paries en dos diversos aspectos de su conterido v a
los problemas de acciones y su prescripeion.

Fanrnbti, Giuseppe: Il «caso Giuffrén» ed il concetto di impresa bancaria di
cui all’ art. 2195, n. 4 cod. civ. RDC, afio LIX, num. 5-6, mayo-junin
1961, Parte 2.%; pags. 221-240.

Con motivo del «caso Giuffren se hacen, con cardcter completisimo,
por el Tribunal de Bolonia unas consideraciones en torno a estos tres pun-
tos : «) circunstancias generales de la empresa, en el sentido del artfcu-
le 2.082 del Codigo civil; b) comercialidad, en relacién con el sistema del
articulo 2.135 y 2.195 del Codigo civil; ¢) circunstancias especificas de 1a
empresa bancaria en particular: en la actividad bancaria latu sensu en-
caja la intermediacion en la cireulaciém del dinero; el concepto de activi-
dad bancaria del artfculo =2.195, ntm. 4, es mdas amplio que ¢l que se de-
riva de la Ley de 4 de marzo de 1938, referente al ahorro v al crédito.

GENOVESE, Aniteo: Nuove note per le studio della circolazione del rapportc
asicurativo. RDC, afio LIX, num. 9-10, septiembre-octubre 1961, Par-
te 1.v; pags. 348-361. ’

Examen del articulo 1.418, dltimo pérrafo, del Cddigo civil italiano :
pbliza de seguros a la orden o al portador y posibilidad entonces de trans-
misién del seguro sin notificacién alguna al asegurador ; prohibicién para
éste, y para el adquirente de las cosas aseguradas, de resolver el contrato
de seguro, Continuidad legal de la relacién de seguro. Sigue después, una
segunda parte, donde se estudia el principio de la continuidad en los se-
guros marftimos. Articulo 1.918 C. ¢. y articulo g17 del Cddigo de la Nave-
gacidn.

MoLier, Hans: Moderni orientamenti sul concetto giuridico di assicura-
zione. RDOC, afo LX, num. 5-6, mayo-junio 1962, Parte 1.2; pags 169-185.

Ponencia al I Congreso Internacional de Derecho de Seguros (Roma,
abril 1962). Panorama doctrinal reciente en tomwo al concepto del seguro y
a la naturaleza del contrato de seguro. Ambas cuestiones se relacionam
con las ideas de cmpresa de seguros y ejercicio de los seguros. No obs-
tante ciertas particularidades v cuestiones dudosas que subsisten, se apre-
¢la, en materia de seguros, una acusada concordancia mundial de tesis
v de soluciones, Las peculiaridades anglosajonas son mds de forma que de
fondo. Ejemplo claro: la gran latitud del concepto de «interés» en los se-
guros de personas.
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Rippa DI MEana, Vittorio: In tema di risoluzione di rapporto di agénzia
RDC, afio LIX, num. 7-8, julio-agosto 1961, Parte 22; pags. 280-286.

Indemnizacién debida al agente en el supuesto de resolucion ae la re-
lacién de agencia por circunstancias no imputables al agente. El proble.
ma se¢ enfoca con un alcance préctico circunscrito especialmente a la le-
gislacion italiana. Sentencia de Casacion de 13 de junio de 1961. Se pre-
tende dar solucién a cuestiones hace tiempo discutidas.

U~ :ErER, Martin: Il caufc esordio delle borse tedesche. RDC, afio LX, nu-
mero 1-4, enero-abril 1962, Parte 1.4; pags. 141-149.

Iay un decidido movimiento europeo, presidido por Parfs, en torno a
una reforma del sistema bursatil de los paises de la CEE. Dificultades ¥
resistencia alemana para integrarse en el mismo. Counsideracion de los
puntos en los que se centra la discusidn : admisién de titulos extranjeros,
publicacién del movimiento de los negocios de bolsa, cotizacidon uniforme,
posicion de los mediadores en las negociaciones,

5. Derecho maritimo y aeronautico.

DominNepo, Francesco: I mersi di acquisto della proprietd nautica. RDDC,

afno VII, nam. 3, mayo-junio 1961, Parte 1.2; pags. 245-258.

[Taciendo las necesarias aplicaciones de la teorfa general en torno a
los modos de adquisicién de la propiedad, se intentan trazar las lineas ge-
nerales de un sistema de los modos de adquisicidn de la propiedad nautica.
Cuestion conexa, aunque muy distinta, de la relativa a la de la adquisi-
cién de la nacionlidad del bien. Dentro de la distincién entre modos ori-
ginarios y derivativos se estudian los de Derecho comin vy los derivados
del Derecho especial.

Dominepo, Francesco M.: Appunti sull’ impresa di costruzione mnautica.
RDIDC. afio VIII, num. 2, marzo-abril 1962, Parte 1.2; pags. 174-184.

Desde el punto de vista de la investigacion juridica la construccidon de
1a nave ¢s susceptible de contemplarse a través de una doble consideracion :
a) ¢} hecho de la construccion, o sea la empresa- tendente a crear la cosa
nueva, a través de una cspecificacion de la materin propia o ajena; b) la
relacion <de construccion, es decir, la eventual obligacion aswnida hacla un
comitente en ¢l caso de especificacion de cosa ajena. X el prime- aspecto
se deben considerar las normas pablicas que rigen la empresa de construc-
cién ; en el segundo, las privadas que disciplinan el contrato. Controles
preventivos v sucesivos de la cmprosa de construccidn, Construceién sin
contrato,
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IanNuvzzr, Mario: In tema di clogusolg di trasbordo. RDC, afio LIX, nim. 5-6,
mayo-junio 1961. Parte 22; pags. 215-220.

Significado general de la clausula de iransbordo como elemento de un
contrato de transporte con reexpedicion o e un contrato de transporte puro
y simple que comprende de forma unitaria ¢l complejo de operaciones del
trapsporte (servicio combinade). Concedida al porteador la facultad de
trapsporte limitada al supuesto de que el puerto de descarga del bugue no
coincida con el de destino de las mercancias cargadas, la prucba de la falta
de coincidencia indicada corre a cuenta del porteador. Corte de Apelacién
de Trieste (5. =8 de julio de 1961). Comentario en torno a aspectos con-
cretos de la clausula, en su encuadre sistemaitico general.

3. Derecho de quicbras.

Poscmny, Marcello: Estinzione del mandato in rem Dropriam per soprave-
nuto fallimento del mandante. RDC, afio LIX, num. 3-4, marzo-abril 1961,
Parte 23; pags. 81-96.

En sentido contrario a lo que entlende la Corte de Apelacion de Roma
{5, 20 de abril de 1960) la Corte de Casacion italiana (S. 5 de noviembre
de 1959) estima gue, no obstante disponer el articulo 78 de la Ley de Quie-
bras de 1942 que el mandato se extingue po: quichbra de una de las partes,
tratindose de mandato en interds del mandatario la extincién no tienc lu-
gar. Ni el mandato in rem propriam ni el otorgado en interés de tercero
se extinguen por quicbra del mandante. Relacién coa el articulo 1.723 del
Cédigo civil. El autor, en su comentario, no comparte el criterio indicado.
Lxcepeionalidad del artfculo 1.723 referente sdlo al supuesto de revocabi-
lidad o no del mandato in rem suam.

GRrEcHI, Giuseppe: Fallimento di imprenditore individuale e soctetd di fatio
sottostante. RDC, afio LX, num, 1-4, enero-abril 1962, Parte 2.»; DpAagi-
nas 25-40.

La sentencia de casacién italiana de 4 de octubre de 1961 insiste en la
recicnte tesis jurisprudencial de que, declarada la quiebra de un cmpresa-
tio individual, ¢i con posterioridad se constata que cxiste una sociedad de
hecho entre el quebrado v otras personas, los efectos de la sentencia que
extionde el estado de quiebra a dicha sociedad corren desde su fecha v no
ex tune (desde la primera declaracion de quiebra). flesis no muy extendida,
pero que, a julclo del autor, merece incondicionada aceptacion.

Guenmnmuccr, Lino: Nuove dichiarazione di fallimento in pendenzq di fa-
Wimento precedente. RDC, afio LIX, nuam. 5-6, mayo-junio 1961, Par-
te 1.2; pags. 165-204.

In la doctrina italiana ha sido desde siempre debatido el problema de
ta wquiebra del quebradown, es decir, la nueva declaracion de quicbra con
elacién al quebrado mientras estd todavia en curss de desenvolvimiento

13
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el

procedimiento de quicbra abierto con anterioridad. La jurisprudencia
tiende ahora a negar la posibilidad indicada. con lo cual la doctrina vuelve
a replantearse con nuevas orientaciones la cuestion de la doble quicbra..

que ¢l autor estima admisible v estudia en sus presupuestos v cficacia.

Marzant, Fausto: Socio receduto e fallimento. RDC, afio LX, num. 1-4,
enero-abril 1962, Parte 2.2; pags. 60-T1.

La sentencia de Ia Corte de Casacién italiana de 31 de octubre de wont
supone un cambio en la orientacién de la jurisprudencia al entender e
extensiva la quichra de una sociedad al socio ilimitadamente responsable,
separado antes de la declaracién de la gquiebra social, aunque a la sepa-
racion no se le haya dado la publicidad requerida por la ley. La eficacia
de la separacién se estimd, pues, independiente de su publicacidén. ‘Bl pro-
blema era ya de antiguo ardientemente debatido.

MARIANI, Fausto: Risoluzione del concordato preventivo e incapienza dei’
creditori. RDC, afio LX, nuam. 5-6, mayo-junio 1962, Parte 2.; pagi-
nas 138-1417.

La sentencia que resuelve el concordato preventivo v declata la quie-.
bra cstd sujeta a la oposicién que contra estas sentencias declarativas de
la quichra establece el articulo 18 de la Ley de Quichras italiana. Siguien-.
do cn cuanto a lo indicado la orientacién general, la Corte de Apelacién
de Mildn entiende, ademés, en Sentencia de 12 de mayo de 1961, que ol
concordato preventivo, actuado en forma de cesion de bienes, no puede ser
resuelto cuando los acreedores quirografarios no percibirdn porcentaje al-
guno de sus créditos. Novedad de este criterio jurisprudencial, Posicién de:
los acrecdores quirografarios v de los privilegiados,

PaJARDI, Plero: Amncore sulla cancellazione delle societd commerciali e la
{oro dichiarazione di fallimento. RDC, afo LX, nam. 5-6, mayo-junic
1962; pags. 197-200.

Comentario critico contrario a la tesis sostenida por ¢l Tribunal de Mi-
l4n (en S. de 24 de junio de 1961) de que también las soctedades comercia-
les liquidadas vy canceladas en el registro de empresas pucden ser decla-
radas en quichra, siempre que el tribunal constate que la cancelacidn era
ilegftima al no haber tenido lugar la cancelacién efectiva. Subsistfa en el
caso concreto un juicio pendiente contra la sociedad en torno a la cons-
tatacién de un crédito,

-
PERLINGIERY, Pietro: Cessione anticipate di contribuli governalivi e faili-

mento del cedente. RDDC, afio VIIL, nam. 1, encro-febrero 1962,

Parte 22; pags. 97-107. .

Cesidén  anticipada de contribuciones (ayudas) gubernativas correspon-
dientes a los productores de cine, La cesién es vélida como cesidn de de-

recho futuro v, por lo tanto, el derecho del cesionario a la contribucidn:
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misma 1o pwede ser afectado nl eliminado por la sucesiva declaracion de
quichra del cedente. Sentencia italiana de casacidon de 25 de mayo de 1gt0.
1 Tribunal y la Corte de Apelacidn habian resuelto el supuesto en sentido
distinto : afeccién a la masa de las contribuciones debidas al cedente.

Ravazzoni, Alberto: Applicabilitd del art. 1957 in caso di fallimento del
debitore principale. RDC, ano LIX, num. 3-4, marzo-abril 1961, Par-
te 24; pags. 112-118.

El artfculo r.o57 del Codigo civil italiano sanciona la perinanencia de
la obligacion del fiador, una wvez vencida la obligacion principal, siempres
que el acreedor proceda contra el deudor principal dentro de clertos plazos.
ILn sentencia de casacion, que~ es elogiosamente comentada, la Corbe ita-
Ilana estima que esa obligacion el acreedo: queda cumplida con in nueva
insinuacién de su crédito, en wl supuesto d= quiebra del deudor principal.

Roniano, Mario: Mercato di voto e rinungia all' opposizione e concordato fa-
imentare. RDDC, afio VIIL, ntum. 2, marzo-abril 1962, Parte 1.9; pé-
ginas 168-173.

El articulo 233 de la Ley de Quicbras italiana sanciona el wmercado de
voton, ¢s decir, la estipulacidn con el quebrado o con otros en interés del
mismo de ventajas en interés propio para su voto en el concordato o en
las juntas de acreedores., Es discutible si encaja en la norma la hipdtesis
en la que ¢l acreedor, manifestado parecer contrario en la aprobacion del
concordato fallimentare y propuesta la ritual oposicion, e acuerdo con el
arttculo 129, es inducido a renunciar a la oposicion, después de la presta-
cién de una especial ventaja.

IV. DERECIIO NOTARIAL

WOrazr Fravorini, Mario: Lo responsabilitd e le responsabilitd del notaio.
RDDC, afio VII, num 4, julio-agosto 1961, Parte 17; péags. 332-362.
Arrancando del concepto de Betti, en torno a la responsabilidad en ge-

neral, se estudia la cuestion de las responsabilidades del notario en la le-

gislacion italiana, prestando atencién a las Gltimas claboraciones de la ju-
risprudencia, sobre todo en el dmbito de la responsabilidad civil. Respon-
sabilidad disciplinaria. Nexo con la civil. Aspectos concretos de Ia misma.

V. DERECHO PROCESAL

2. Parte general.

PaLQUL -Massmopa, Carlo: Le domande riconvengionali. RDDC, afio VIIL,
numero 2, marzo-abril 1962, Parte 2.2, pags. 139-178; num. 3, mayo-junio
1962, Parte 2.2; pags. 265-305.

Resefia de junisprudencia en tormo a la demanda-reconvencion, siste-
matizada con arreglo a este esquema : A) Conoceptos generales. B) Sujetos
de la reconvencion. C) Reconvencién, jurisdiccidn y competencia. 1) Pre-
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supuestos procesales v ocondiclones da la accidn de reconvencidn. Formas
del procedimiento ardinario. Reconvencidn v proseripeidn, K La reconven-
cion en los procedimientos especiales,

FIGLIOLI, Vito: Auforizasione e agprovazione tutoria tardiva nei giudizi nei
quali sia parte un enie pubblico. RDDC, afo VII, ntm. 3, mayo-junio
1961, Parte 2.2; pags. 333-349.

Sentencia de la Corte de Casacién italiana de 26 de febrero de 1900,
comentada por €l autor, en la que se afirnne que la autorizacion para pro-
mover un juicio, regularmenie concedida a ur ente publico por los drganos
competentes, referente a la legitimatio ad processum, puede ser exhibida
en cualquier estado v grado del proceso, cou eficacia convalidente de la
actividad procesal deseavuelta con anterioridad, quedando precluido el ejer-
cicio de tal facultad desde ©1 momento ¢n qae cesa para las partes Ia posi-
bilidad de exhibir ulteriores documentos.

Grasso, Eduardo: Nullitd degli atii processuali per incompetenza del pro-
curatore ¢ regime delle spese, RDDC, afio VII, ndm. 3. mayo-junio 1961,
Parte 2.2; pags. 314-333.

No estando inscrito el procurador en los registros del distrito en el que
ejerce ol juez su jurisdiceion, los actos por 6 realizados son jurfdicamente
inexistentes, Consecuencias, en cuanto al representado, segun fuera de-
mandado o actor. Posible consecucncias indirectas v atipicas de la activi-
dad del procurador; responsabilidad a su cargo, segin el artfoulo 2.043
del Cédigo civil dtaliano; responsabilidad en el actor, de acuerds con el
artfeulo 1.388. Costas del demandado. Cowmentario a la sentencia de ca-
sacion de 2 de mayo de 1960. '

Lawza, Arnileare: Societd di awvocati. RDDC, aflo VII, nam. 4, julio-agosto
1961, Parte 1.; pags. 363-383.

Ponencin, reelaborada, al Congreso de la Uaion Internacional de Abo-
gados, celebrado en Berna y Basilea en septiembre de 1960, T.a compli-
cacion ereciente del Derecho v o! cada vez mayor mamero de disposiciones
positivas constituven una de las razones de que, para la abogacfa, se vaya
imponiendo el irabajo en equipo. Las sociedades de abogados podrian ser
la solucidn al estado actual del ofercicio de la profesion, Obstdcalos «n I
legivlacion italiana, Siguen como apéndice la ponencia v vonclusiones de

TTeineclke.

RATFARLLI, Guido A.: Disservigio giudizgiario: qualche rimedio, RDC. ailo
LIX, nim. 9-10, septiembre-octubre 1061, Parte 12&; pags. 371-3178.

Defectos v remedios de ln organizacién jurisdiccional italiana, Se ha
aumentado considerablemente ¢l personal, pero era preferible una mejor
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distribucion de funciones, sobre todo buscando una mayor celeridad en la
administracion de justicia. Indicacién de clertos extremos absurdos de la
organizacion judicial en el sistema italiano.

3. Procesos especiales.

CoOLESANTI, Vittorio: Sull’ opponibilitd al creditore pignorante della transa-
zione priva di data certa. RDDC, aflo VII, num. 4, julio-agosto 1961;
Porte 2.2; pags. 413-425.

La transaccion conecluida enire el deudor v el tercero debitor debitovis,
aunqgue resulte de una escritura que no tenga fecha clerta, es oponible al
acreedor que actia. en base al artfeulo 538 del Cddigo italiano de procedi-
mibento civil, para la constatacion e la obligacidn del tercero, Irrelevan-
cia de la falta de fecha, siempre que el acreedor no haya discutido la an-
rerioridad de la escritura al embargo. Sentencia de casacion de 8 de octu-
bre de 1960. Comentarto sobre el problema. en términos generales

Dar, VerME, Caric: Sulla impugnabilita del provvedimento -~he respinge la
nomina di un curatore sweciale, RDC, afc LX, num. 1-4, enerc-abril
1962, Parte 2.2; pags. 72-85.

No =se considera impugnable ante el presidente de Ia Corte de Apela-
cion la resolucion del Tribunal gue provee de acuerdo con el artfoulo 8o del
Codigo de Procedimiento Civil, acerca de la peticidn de un curador espe-
cial a una sociedad en el supuesto de conflicto de intereses con su repre-
sentante legal., Negativa de nombramiento. Corte de Apelacién de Mildn.
Sentencias de 28-XT1-60 v 2q-1-62.

1,APORTA, Sergio: Sulla impugnabilitd per cassazione dei decreti del Tribunale
emessi nel corso della procedura di fallimento. RDC, afio LIX, num. 9-10,
Parte 2.4; pags. 342-350.

s debatida hondamente la cuestion de la naturaleza del procedimien-
to de fallimento (quiebra) en el Derecho italiano. En relacién con cllo, v
abierta hoy la casacién a todo fallo que contenga decisidn (inmrpn>'l‘;u:ik’m
dominante del artfculo 111 de la Constitucion), no debe extrafar que, se-
gan su contenido positivo o negativo, la Corte de Casacién entienda o no
susceptibles de recurso (e casacidn) los decretos (e= providencias, autos)
que va dictando el Tribunal en un procedimiento de quicbra. Comentario
a tres sentencias.

Manprronr, Crisanto: La caducazione dei cosidetti accertamendi anticipati
per effelto della pronuncie delle sentensa di prime grado ancorché non
esecutiva. RDDC. afo VII, num. 5, septiembre-octubre 1961, Parte 2.2
paginag 51§-538.

Influencia de la sentencia de primer grado en las constatraciones anti-
cipadas, aunque no tenga eficacia ejecutiva. Eficaria material y procesal.
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Praceso de separacidn de los conyuges. Procedimiento monitorio. Comen-
tario a dos sentencias.

SCARDACCIONE, Aurelio: Il decreto di ammortamento dei titoli di credito como
titole esecutivo. RDDC, afio VII, num. 5, septiembre-octubre 1961, Par-
te 1.2; pags. 509-511.

Se defiende fa tesis negatoria del pretendido cardcter ojecutivo del de-
ereto de amortizacion de los titulos valores, en el Derecho italiano.
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RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A eargo de ANTONIO DE LEYVA Y ANDIA
Registrador de la Propiedad

DERECHO HIPOTECARIO

1. TRANSCURRIDO EL PLAZO SENALADO PARA LA RECONSTITUCION DE UN RE-
GISTRO DE LA PROPIEDAD DESTRUIDO, NO PUEDE REINSCRIBIRSE AL AMPARO DEL AR-
TicULe 13 DE LAS LEYES DE 15 DE AGOsTO DE 1873 Y 5 DE JuLIO DE 1938, UNA ES-
CRTTURS DE COMPRAVENTA DE UNA FINCA QUE APARECE INSCRITA A FAVOR DE LA
HIJA v HEREDERA DEL TRASMITENIE: La finca adquirida en 19 de noviembre
de 1935 fue inscrita en el Registro de la Propiedad destruido em la guerra
de liberacién sin que durante el meriodo de reconstitucién de dicha ofi-
cina, procurase la compradora la reinseripeién a su favor del titulo de com-
pra. Fllo permitié a los herederos del vendedor reinscribir el mismo in-
mueble 0o nombre del causante y hacer constar después la transmisién «mor-
tis causa» a favor de su hija y herederq, creando un obstdculo que impide
el geeeso al Registro del derecho de la propietaria, mientras los Tribuna-
les no acuerden su rectificacién o cancelacién de conformidad con lo dis-
puesto en los articulos 40 y 82 de la Ley Hipotecaria. (Resolucion de 19 de
noviembre de 1962; B. O. de 3 de diciembre.)

9. EL TITULAR DEL DOMINIO DE UNOS INMUEBLES ADQUIRIDOS DE PERSONAS QUE
NO APARECEN COMO PROPIKTARIOS DE LAS FINCAS EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD
POR NO HABER TENIDO ACCESO ALC:UNA DE LAS RELACIONES JURIDICAS INTERMEDIAS'
PODRA RECTIFICAR EL REGISTRO Y OBTENER LA INSCRIPCION A SU FAVOR MEDIANTE
LA RESOLUCION JUDICIAL QUE ASI LO ORDENE, A QUE SE REFIERE EL NUMERO 3 DEL.
APARTADO @) DEL ARTICULO 40 DE LA LEY HIPOTECARIA, SIN QUE TENGA QUE ACU-
DIR CON ANTERIDRIDAD A LOS PROCEDIMIENTOS QUE EL ARTICULO 200 DE LA MISMA.
LEY ESTABLECE PARA LA REANUDACION DEL TRACTO SUCESIVO INTERRUMPIDO.

A) Segun el articulo 39 de la Ley, por inexactitud registral se entiende-
todo desacuerds que en orden a los derechos inscritos exista cntre el Re-
gistro v la realidad juridica extrarregistral, y en el articulo siguiente se
comprenden los diferentes procedimientos gue seg@n su naturaleza u origep
pueden ser uilivados por los interesados para lograr la concordancia y se-
fiala para ¢l caso debatido los tres siguientes:

@ La toma de razon del titulo correspondiente si hublere lugar a ello.

b La reanudacién del tracto sucesivo con arreglo a lo dispuesto en el
titulo sexto de la Ley, ¥

¢) Por resolucién ijudicial que ordene la rectificacion.
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B) De los preceptos contenidos en las disposiciones hipotecarias no apa-
rece gue haya de acudirse con preferencia al expediente de dominio o acta
de notoriedad para lograr la concordancia entre el Registro y la realidad,
v la propia exposicion de motivos de la Ley de Reforma, indica que la de-
terminacion de los procedimientos establecidos en el apartado @) del ar-
ticuloc 40 obedece al proposito del legislador de dar coordinacion v unidad
a los distintos preceptos hipotecarios, ¥ de ahi que el interesado pueda elegir
indistinta y libremente el que crea mdag adecuado, sin tener que atenerse
al orden establecide en dicho arficulo, que por ser simplemente enunciativo
comienza por el mas sencillo —Ila simple presentacion 'de los titulos— y ter-
mina por el juicio declarativo por el que se trata de obtener una sentencia
favorable que declare adauirido el dominio y la cancelacion del asicnto
anterior contradictorio.

¢ Los medios que indica el articulo 200 de la Ley, precepto que rati-
‘flea y desenvuelve el numero segundo del apartado A) del segundo parrafo
del articulo 40 de la misma disposicion legal, no impide la utilizacion de los
demas modos de rectificacion que ofrece, ni produce la excepcion de cosa
juzgada, conforme al articulo 284 del Reglamento Hipotecario, ya que cabe
la incoacion posterior del juicio contradietorio por guien se crea perjudicado,
s! bien por una razdon de economia procesal autoriza a que se pueda acudir
directamente a tal procedimiento, cuya solemnidad y garantia son iguales,
cualguiera que sea la juridiccion y competencia a que corresronda, con-
forme a la cuantia de la cuestion debatida. (Res. de 24 de encro:B. O. de
13 de febrero)



JURISPRUDENCIA

1. SENTENCIAS COMENTADAS

Réeimen juridico de arrendamiento  atipico.- - Arrendamientos
zad meliorandum: v similares

(Sentencia de 13 de junio de 1961)

ANTECEDENTES : Ante uno de los Juzgados de 1. Instancia de Barcelona
se promovié juicio declarativo de inayor cuantia, impugnado la revision de
renta arrendaticia realivada por una Junta de Estimacion, por entender
sustraido el arricndo al ambito de la LAU,; el Juzgado, aceptando la tesis
del demandado arrendador, desestimé la demanda, por entender proceden-
te la renta fijada por la Junta y regulade por la LAU el arriendo de autos:
la Audicneia 'Perritorial confirmé la sentencia, e interpuesto recurso de
casacion, ¢l Tribunal Supremo, ha cado al mismo, en sentencia a la que
corresponden los dos siguientes fundamentos de derecho:

CONSIDERANTO : Que el contrato de 13 de encro de 1942. objeto dc estos
autos, conticne, entre otros, los siguientes pactos: que los locales se arrien-
dan a la Sociedad hoy recurrente para instalar en ellos la industria de
cinematégrafo, v cuantas obras hayan de realizarse al efecto seran de cuen-
ta de la entidad arrendataria y hajo su exclusiva resrponsabilidad: que la
duracion del confrato serd de veinticinco afios, prorrogables a voluniad de
cualguiera de lag partes, emperdandose o contar desde el 1 de cnero de 1941;
quec el seguro de incendios serda de cuenta de la sociedad arrendataria y.
por lo que se reflerc al valor del inmueble, no scrs inferinor a 500.000 pe-
setas v que, para cl caso de disolucion de la sociedad arrendataria, antes
de transcurrir los veintivineo afios, e! propietario vendra obligado a in-
demnizar a la mismu Sociledad por las obras y mejoras realizadas en la
tinca, ol valor de las cuales se estima en unas 300.000 pesetas, mediante
la cantldad que eorrvesponda 4 los afins que falten del referido plazo, pro-
reatcando, al efecto. lus oxpresadas 300 000 pesetas entre los veinticineo
afiosy: resultando del divtamcn pericial que la finea vale actualmente
15 ¢ 20 weces mas que untes de las construcciones reallzadas v que la wni-
ca parte subsistonte de las primitivas edificaciones es la casita porteria que
representa, frente al total de la finea, un tres v fercio por ciento aproxi-
madamente, resultancia v pactos que, en lo principal, se reconocen en la
sentencia recurrida. aungue nada se afirme respecto a la restitucion de lo
edificado, admitida por las partes, ni respecto al valor de las obras, en
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relacion al cual, sin negarlo, se entiende que carece de influencia para la.
calificacion del contrato.

CONSIDERANDO : Que ante el conjunto y términos de las estipulaciones
convenidas, v la importancia de las obras realizadas, constitutivas de la fi-
nalidad principal del contrato, es obligado considerarlos, prescindiendo de
las calificaciones de las partes al celebrarlo, como de naturaleza atipica y
compleja, con arreglo a la docirina establecida en las sentencias de este
Tribunal de 3 de julio de 1941, 17 abril 1948, 21 abril 1951, 4 mayo 1957 y
17 mayo 1958, que en recurse se invocan, y, por tanto, excluido del régi-
men especial de las leyes arrendaticias, debiendo recordarse gue en la ex-
posicion de motivos de la ley de Bases de 22 diciembre 1955, se recconoce
que en ella se elimina de su 6rbita el uso de viviendas y locales cuando el
titulo para su ocupacion es distinto del puramente locativo; por lo que se
impone dar lugar al motivo segundo del recurso sin necesidad de examinar
los dos restantes.

COMENTARIO

I. Planteamiento—La sentencia a que se reflere el presente comentario
ofrece,, en cuanto al tema litigioso planteado, una circunstancia nada co-
mun entre los innumerables litigios entre arrendadores y arrendatarios de
fincas urbanas: un arrendatario postulando la exclusion del arriendo del
campo normativo de la LAU y un arrendador afirmando la inclusion de la
relacion locativa en la referida Ley (1). Pero la trascendencia de la cues-
tion susditada no radica en esa original particularidad, sino en la impor-
tancia economice. y juridica que reviste la determinacién del régimen ju-
ridico aplicable a los arriendos que, como el de autos, ofrecen matices ati-
picos que determinan su encuadre en el lamado arrendamiento ad me-
liorandum o en zonas conbtiguas al mismo

Fl hecho de que la sentencia del Tribunal Supremo --en discrepancia
con lag de instancia— haya seguido la ruta trazada por varias resoluciones
anteriores (2) no debe constituir obstdculo a una revisién critica de la te-
sis de la misma, tantc mas, cuanto que en ella se omite la consideracion
de un precepto de la LAU, generalmente inadvertido o subestimado, que
abona la doctrina opuesta.

(1) La explicacion de la anomalia radica en la circunstancia de que, de
estimarse regulado el arrendamiento por la LAU, podia producirse un in-
cremento de venta con base en lo dispuesto en el articulo 104 de la LAU;
en cambio, si ¢l arrendamiento quedaba al mardgen de la LAU, el arren-
datario vela estabilizada su remda hasta la expiracion del conirato. Entre
il mantenimiento de la vema v un beneficlo de procroga forzosa que da-
das Jax vacilinelones jurisprudenciales sobre Ta materia resultaba un tanto
problemdtico, ¢l arvendatario optd por lo primero, impugnando Ta «leeisidn
de 1a Junta de Kstimacion.

(2) Véanse las citadas en el segundo «considerando» i ndtese, sin em-
bargo, que la de 15 de abril de 1048 se referfa a un gsalto de agua en el
que da habitabilidad inicial del objeto del arriendo no resultaba nada claro,
v que, en supuestos simmilares a los que se contemplaron en las indicadas sen-
tencias, ¢l Tribunal Supremo ha considerado incluido <1 contrato en el
campo normativo de la LAU; wid infra, 10
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II. Naturaleze juridica del arrendamiento en que el arrendatario tiene
la facultad, o la obligacién, de mejorar la cosa arrendade—Es relativa-
riente frecuente el arrendamiento de locales de negocio en los gue se im-
pone, o simplemente se faculta, al arrendatario, a modificar, mejorandola,
la cosa objeto del contrato, a fravés de la realizacidon, en la misma, de las
obras v edificaciones necesarias o convenientes para el eiercicic de la ac-
tividad industrial o mercantil que se proponga desarrollar el arrsendata-
rio; solo en el caso de gue se imponga, a este ultimo, la realizacion de lasg
sonstruceiones previstas, puede hablarse propiamente de un arrendamien-
to ad meliorandum o ad edificandum (3) pero, en la practica, se utiliza
dicha rubrica, de modo indiscriminado, para designar a ambos supuestos.

L.a coutrapartida de la obligacion o facultad de construccion, corres-
pondiente al arrendatario —particularmente en el primer caso— suele ser,
aparte la fijacion de un largo plaxzo contractual, la reduccion de la renta
a una cifra inferior de la que resultaria del simple arriendo de local, ya
que las obras realizadas quedan, por lo general, por virtud del pacto, en
beneficio del arrendador. En el supuesto de simiple facultad de construir,
el arrendamiento apenas si ofrece compleiidad alguna ya que, en defini-
tiva, ninguna prestacion especifica se impone al arrendatario (aparte de
la, normal del pago de la renta) y la facultad de edificar no tiene, cn el
plano juridico, méas relieve que la de subarrendar, alterar el destino ete., que
nunca se ha considerado que desnaturalizasen la esencia del arriendo ni
determinasen la eliminacion dei mismo del ambito de la LAU. Cuando,
por el contrario, la construccion venga impuesta al arrendatario, la rela-
cion reviste alguna mayor complejidad, en razén de que a la prestacion
primaria del arrendatario, se agrega otra de diversa naturaleza, la do rea-
lizacior de una obra determinada en beneficio del arrendador; en este
casc cabe hablar de un verdadero contrato mixto de tipo combinado en el
gue, como en todo contrato mixto, no se borran las caracteristicas y efec-
tos normales propios de los elementos componentes, ni las notas basicas
que deferminan el régimen de cada uno de ellos. En el arrendamiento ad
meliorandum, el componente arrendaticio conserva su virtualidad y deter
mina la aplicacion, en lo fundamental, al contrato, del régimen propio d=
ia, modalidad arrendaticia de cosa gue entra en la combinacion como com-
ponente fundamental.

III. La dicotomin arrendaticio urbana-—A partir de 1920, en que se pone
término al periodo de casi un siglo de liberalismo juridico-arrendaticio y
se reinstuura el criberio estabilizador del arriendo mantenido anteriormen-
te, al menos en clerta area geografica, se produce una marcada dicotomia
del armendamisnto urbano; de un lado, los contratos regidos por los De-
eretos de alguileres primero y por la LAU después; de otro, los encuadra-

(3) Viéase sobre la materia; Poreionis, drrendamienios complejos,
«Nucva Enciclopedia Jurfdican, 11, pag. geg; vunMayor, La equivalen-
cia de las prestaciones en la legislacion especial de arrendamienlos, en este
ANUARIO, 1950, DPAg. 1211 Vv sigs. y Soro NIkro, Supuestos de inclusion
v exclusion en la nueva LAU, Alcoy, 1056, pag. 265 v sigs. que sostie-
nen —el primero con algunas restricciones— la tesis de la complejidad,
v exclusién de la LAU, del arriendo ad edificandum.
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dos integramente dentro del campo del Codigo civil. La legislacion que re-
gula los primeros suele llamarse «especialy (4, en tanto que los segundos
se consideran «arriendos de Gerecho comuiny; esta terminologia ya un tanto
forzada en la época del Decreo de alquileres de 1931, que regia la inmensa
mayoria de los contratos de arrendamientos urbanos, resulta tanto maéas
forzada, incorrecta v equivoca trag la publicacion de una Ley cuya propia
rubrica «Ley de arrendamientos urbanosy», pone de manifiesto que es la fuen-
te normal y basica del arrendamiento urbano y cuyo amplio contenido
acredita que caen bajo su imperio la inmensa mayoria de los arrendamien-
{os de fundos urbanos.

Lo incorrecto de la terminologia vulgarmente utilizada en resoluciones
judicinles y comentarios a la LATU ha arrastrado —iunto con la reaccion del
Dedecho privado contra todas las innovaciones, especialmente las que vul-
neran ol principic de la supuesta autonomia de la voluntad— a la formu-
jacion de un prineipio absolutamente erroneo: el de la primacia del arren-
ordenamiento arrendaticia comuny» sobre el «esnecialy en todo problema
de delimitacion entre ambos campos. La idea de la existencia de un doble
orden arrendaticio, comun y especial, ha hecho olvidar que no se trata
propiamente del choque de una ley especial con una ley comun, de una
institucién de tipo genérico de la que se ha desgaiado, con relacion de su-
bordinacion o dependencia, otra de caricter especifico sino, de la existen-
cia de dos tipos de contratos y relaciones juridicas situados en un mismo
plano, referentes a diversos objetos y con caricteristicas perfectamente in-
dependientes y diferenciadas, resultantes de una nueva etava en la dis-
locacion del arrendamiento tradicional; del mismo modo que el arrenda-
miento de cosa se disocia en un arriendo de inmuebles y otro de tipo mo-
biliario, v el primern se escinde en dos ramas, el rastico y el urbano, asi
éste. por un nuevo proveso de segmentacion se divide en dos grandes ca-
tegorias, comprensiva una de los arriendos de inmuebles habitables —o
cuando menos de la mayor parte de los mismos - y otra de los restantes.
Y de in mismma manera que seria absurdo afirmar gue el arrendamicnto
arbano tiene caricter especial, respecto al rustico o viceversa, y que, en
caso de duda, €l ordenamiento de uno u otro, tiene caracter atractivo y

(4) En muchos casos se va mucho més alld vy se habla de legislacidn
especial v de «emergencian, barbara e inexacta expresion hija de la falsa
idea de que la estabilizacién de la relacién arrendaticia a través del me-
canismo «e la prorroga forzosa es algo meramente accidental y o {ransi-
torio ; no se alcanza a vislumbrar que la estabilizacion de la sede el ho-
gar v de la empresa —comercial, industrial v aun agricola— constituye
unn exigencia de la moderna conciencia soelal v una conquista del mo-
derno Derecho, Tl heche de que 1o LAU sea una ley de transicién vy de
que en ella se contengan normas que responden sdlo a coyunturas de tipo
transitoriv, v otras que son simple expresion de los titubeos v vacilacio-
nes del legislador en busca de un marco legal adecuado para eucuadrar
un régimen  definitivo de oeupacién  de viviendas v locales de negocio
que coordine la doble exigencia de estabilidad del arrendatario v renta-
bilidad adecuada, no permite suponer que, en sus lineas generales, sea
la LAU un cuerpo de vigencia precaria destinada a ser arrumbada por
un retroceso a la general vigencia del Codigo civil en materia arrenda-
ticia.
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preferente, carece igualmente de fundamento afirmar la prioridad del Co6-
digo clvil sobre Ia LAU o viceversa, a efecto de hallar un criterio de deli-
mibacion de ambos campos; en todo caso, por razéon de la extension de
los respectives campos normativos, por el principio estabilizador que cada
vez gana mas terreno en la conciencia social y por el mismo caracter de
la AU como fuente basica v normal del arrendamiento de fundos urbanos.
mas bien habria que atribuir a esta ulfima, la fuerza atractiva que se pre-
tende conceder al Codigo eivil (5).

En rigor, la delimitacion entre los dos ordenes arrendaticios urbanos
puede v debe realizarse acudiendo, simplemente, a las normas del capi-
tulo I de la LAU utilizadas, va directamente, ya por via de aplicacién ana-
logica. En dicho capitulc se contiene, conjuntamente con un criterio bas-
tants genérico de inclusion ——el basado en el destino de vivienda, indus-
trial o mercantil de la cosa arrendada v en la habitabilidad de ésta— un
cierto numero de reglay cncaminadas, unas, a la inclusion de clertos tipos
arrendaticios en la orbita de la LAU y otras, a la exclusion de otras mo-
dalidades contractuales; barece claro quie deberd considerarse compren-
dido en el campo regido por la LAU, todo arrendamiento que, directamen-
te, o por analogia, calga bajo las normas de inclusiébn y excluido todo

(5) En la fase inicial de aplicacion de la AU se advirtié cierta co-
rriente favorable a atribuir prioridad a dicha Iy v aun en 1953 se lee
en una sentencia del Tribunal Supremo que «tratdndose de arrendamien-
tos urbanos hay que estar, en primer término, a las disposiciones de esta
liev ¥ s6lo en su defecto a las del C. c» (5. de 23 de marzo) afirmacion
que, aun refiriéndose al juego cumulativo de normas de ambos cuerpos le-
gales en cuanto a obligaciones de las partes, no deja de suponer, en sw
tenor literal, una importante concesién a ja posicion inicial ; sin embargo,.
muy pronto se inicld una corriente jurisprudencial —véase singularmente
una S. de 29 de mayvo 1950— v doctrinal que tiende a restringir el campo
de aplicacién de la LAU y ya dentro de la misma a reducir el juego de su
principio fundamental estabilizador a virtud de una aplicacién extensiva
de las causas de denegacién de prérroga v de resolucion en general, La
repulsa suscitada por el excesivamente riguroso bloguco de las rentas an-
tiguas y la habil campaiia desarrollada por los sectores interesados, que
han atribuido a la LAU las dificultades actuales en materia de vivienda ~—cuando.
es indudable gque la politica arrendaticia ha fenido una minima repercusion
en ¢l problema actual— viene sosteniendo las corrientes dominantes en la.
jurisprudencia v en 1a doctrina en favor de la vision de la LATU como orde-
namiento de excepeion cuya proyveccidon debe realizarse en forma res-
trictiva. Véase sobre las relaciones entre la politica arrendaticia y el pro-
blema de la vivienda el notable trabajo de A, Cororruerno, La politica
Econdmica de la Vivienda en Espaiia, Madrid 1960, con copiosa informa-
cidn sobre la situacion de la vivienda en Espaia bajo la vigilancia del ré-
gimen de Tibertad» contractual v en la que se demuestra que en tal pe-
riodo historico el problema de la vivienda no existia... jpara quiencs dis-
ponfan de ingresos bastantes para pagar la renta de una vivienda adecua-
dat, dos que no constitufan ciertamente la totalidad fln la poblacion, pues
a principio de siglo mds de la tercera parte de Madrid habitaba en forma
totalmente nadecuada y se contaban mds de 6.0oo barracas en Barcelona
v de 1700 en Sevilla, Véase tambidn 1 valiente alegato de BriMox v LraNos,
dspectos juridico, social y econdmico de la velacién arvendaticia urbana,
«Revista General de Legislacidon v Jurisprudencian, 1061, julio-agosto, pé-
gina ro1, en contra de las tendencias regresivas en materia de estabiliza-
cién arrendaticia.
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arriendo exceptuado, expresamente o por analogia. Las reglas del capi-
tulo 1 de la LAU, aplicadas a la luz de una hermeneutica teleologica, su-
ministraran criterios decisivos de delimitacion sin acudir al erréneo ecri-
ferio de ia prioridad del llamado ordenamiento comun, sobre el lamado
ordenasniento especial.

IV. Fundamentos gendricos e institucionales del encuadre en la LAU
del arrendamiento «d meliorandum vy categorias afines.—Del capitulo I de
la LAU se infiere que las notas que determinan la adscripeiéon de un arren-
damiento al régimen de la misma son tres: gue se trate de un verdadero
arrendamicnto, que recaliga sobre locsl habitable, y que tenga como fina-
lidad proveer de sede a actividades himanas licitas (6), tales como son las
de tipo industrial mercantil, docente, lag propiag del hogar familiar etcé-
tera. Minguna de tales caracteristicas deja de concurrir en el arrendamien-
to de un local industrial por el hecho de que el arrendatario pueda o deba
editicar por su cuenta y en beneficio propio —en cuanto a la utilizacion
de lo edificado— y del arrendador —en cuanto la construccién acrecienta
el capital del mismo—. Por ofra parte, ninguno de supuestos de exclusion
configurados en el capitulo I, afectan al arriendo ad meliorandum ni se
basin en circunstancias que tengan la menor analogia con las que se ofre-
cen en el contrato mixto objeto de examen; no existe en éste temporalidad
en el uso, ni vinculacidén del arrendatario a una actividad laboral, ni fina-
lidad rustica, ni falta de utilidad social, ni la menor analogia con el arren-
danmento de industria (7).

Las exigencias de estabilidad de la sede de la actividad iffqustrial que
han determinado la concesion de brc’)rroga, forzosa al arrendatario de local
de negocio concurren, integramente, en el arrendamiento ad meliorandum
y en los tipos afines; seria, por otra parte, absurdo, que se atribuyera el
beneficio de prorroga forzosa al arrendatario que se limita a pagar la mer-
ced arrendaticia, sin realizar aportacién alguna de capital, ni beneficiar o
mejorar el Inmueble y que se negara tal beneficio a quien contribuye, con
su patrimonio, a la adecnada habilitacién de la sede de su futura empre-
sa, ademas de pagar la corregpondiente merced arrendaticia. La fuerza del
argumento es tal, que por si solo basta, a la luz de una interpretacion fi-
nalista, para desvirtuar ¢l fantasma conceptual del arrendamiento com-
plejo que tan lamentables consecuencias viene teniendo al socavar el ba-
luarte proteccionista de la LAU y abrir una posible brecha a toda clase

() Nddese que solo se escluyen las casinos v cofreulos de recreo, los
qui, si bien se destinan al ejercicio doe actividades licitas, se han estimado
indignos «e tutela, por ereer que, como lgares <edicados al oclo, no respon-
den % funcidn ninguna de interés social digna de proteecion.

(5) L exclusion del arrendamiento de industria o de empresa s, has.
ta clerto pmdo, explicable, pues en él, ©l componente arrendaticio inmobi-
Hario apavece totalente desdibujado v piecde, desde luego, el cardeter de
factor primario que tiende en el arrendamiento de local de negoclo y aun
en los arrendamicntos atipicos del apartado 2 del art. 3.9; en estos wdlti-
mos, lo arrendado es, en definitiva, un local, un inmueble, en tanto que ¢l
de la industria lo que se arrienda s una empresa, con independencia —como
ha reconocido la S. de 20 de octubre de 19bo— de que la misma radique en
local propiedad del arrendador o del que éste sea arrendatario.
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:de abusos (8); frente a él, no cabe invocar el argumento basado en la con-
sideracién de lo injusto que puede resultar la perpetuacion de una renta
reducids cual la que en general se pacta en el arrendamiento ad melioran-
dum (9), tanto mads, si se tiene en cuenta que el articulo 3° de la LAU en
relacion con el articulo 104 de la misma, desvanece totalmente el riesgo
.de un injusto envilecimiento de la renta.

V. El articulo 3. de la LAU y los arrendamientos ad meliorandum —
Entre el arrendamiento puro y simple de local de negocio y €l arriendo
de industria, existe una amplia gama de modalidades arrendaticlas carac-
terizadas por la circunstancia de que el arriendo inmobiliario de local apa-
rece complementado o matizado por un régimen de prestaciones especiales
que, sin llegar a borrar la caracteristica fundamental del arriendo de lo-
cal ni mucho menos, a identificarlo con el arriendo de empresa, le dan
.clerta configuracion especial y justifican que el régimen legal aplicable a
tales relaciones, aun siendo, en lo fundamental, el propio de los arrenda-
mientos de locales de negocio ofrezca clertas peculiaridades adaptadas a
su especial contextura. A esta finalidad ha subvenido, con feliz férmula,
la. LAU, en su articulo 30, apartado 2.2, en la que se ha insertado una
norma que solo de modo fragmentario ha sido comprendida y aplicada.

El apartado 2° del articulo 3., prevé dos supuestos a los que se aplica
el régimen de arriendo de local de negocio con las particularidades, en
cuanto a renta, derivadas del articulo 104: el del arriendo en el que con
€l local se ceda por el arrendador viviendas, alinacenes, terrenos, saltos de
.agua, fuerza motriz, maquinaria, instalaciones y, en general, cualquier otra
cosa destinada a ser utilizada en la explotacion del arrendatario y el del
arriendo singularizado por la existencia de estipulaciones especiales por
muy wunportanies, esenciales o diversas que sean tales estipulaciones.' Es
evidente que el pacto sobre edificacion, impuesta o permitida al arrenda-
tario, no puede por menos de incluirse entre las estipulaciones a que alu-
de la norma citada; en primer término, porque el supuesto cae integra-

(8) De admitirse vy generalizarse la fesis de la sentencia anotada
serd en extremo fAcil vulnerar el ordenamiento estabilizador de la
LAU ; bastard que ¢l arrendador obligue al arrendatario a aceptar un
pacto por ¢l que el segundo se comprometa a construir determinadas edifi-
caciones o a recalizar alguna prestacién diversa de la del pago de renta,
para burlar el dispositivo proteccionista de la LAU.

(99 Los argumentos en gque se ha basado la pretendida exclusién del
.arrendamicnto ad meliorandum (e la 6rbita de la LAU han sido: la impo-
sibilidad de aplicar la prorroga, con todas sus consecuencias, a un con-
trato en ¢l que una de las prestaciones, la pealizacion de las mejoras, no
es susceptible de relterarse stucesivamente —argumento sofistico que asom-
bra pueda tomarse en consileracion— v el gravamen, para el arrenda-
dor, de la permanencia de una renta fijada en contemplacidn de una de-
terminada duracién del arriendo y de la inversion realizada por el arrenda-
tario y que resultarfa notoriamente insuficiente de subsistir una vez ex-
pirado el plazo previsto, Aparte de que, cuando menos, quienes concier-
tan arriendos ad meliorandum con posterioridad a 1920 deben prever la apli-
-cabilidad del régimen de prérroga forzosa, el art. 104 de la LAU de 1955,
ha descartado la virtualidad de un argumento que, de lege ferenda, pudo
tener algdn peso bajo la legislacién anterior.

14
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mente dentro del tenor literal del precepto y en segundo lugar, porque de-
no admitir esta tesis resultaria inaplicable e inexplicable la norma en cues-
tidn, ya que, evidentemente las estipulaciones especiales a que se refiere
el articulo 3¢, han de ser de gran relieve —cualquier estipulacion propia de
un contrato combinade— para que puedan determinar la entrada cn juego del
régimen especial de revision de renta del arriendo de local de negocic con
estipulaciones especiales o cesion de elementos complementarios de la ex-
plotacion.

Si, do lege data, la conclusion anterior ofrece toda la solidez que deriva
de una explicita norma legal, frente a 'a que no puede prevalecer la ju-
rispridencia, por reiterada y unifortne que sea -—circunstancia, la ultima.
que no se da en este caso (10)— de lege ferenda, la solucion arbitrada en
la LAU, resulta absolutamente satisfactoria, yo que acierta a conciliar, en
relaelon o un arrendamiento atinico como es el objeto de examen, 1a doble
exigencin de estabilidad del arrendamiento y rentabilidad adecuada; e
efecto, el rlesgo apuntado como base de la exelusion de la LAU, relative
al envilecimiento de la renta y la inadecuacidon del mantenimiento de uns
renta calculada cspecificamente para un determinado periodo de afios, una
vez transcurrido el plazo contractual, son inexistentes sl se tiene en cuen-
ta el flexible régimen de rentas previsto, para estos arriendos, en el ar-
ticulo 104 de la L.AU. El hecho de que cada cinco afios la renta pueda scr re-
visada por una Junta de Estimacién --contra cuyas decisiones cabe recur-.
so en juicio ordinario— para adaptarla a tcda una serie de factores de ca-
rgcter general —indices de costo de vida y sueldos y jornales— con otros
de cardcter particular— caracteristicas del local y, en general, cuantos
tactores puedan conducir a la determinacién de la renta justa— permiti- -
r4 adantar la renta, cada gquinguenio, a la coyuntura econémica general,.

(10) No cabe hablar de doctrina uniforme cuando diversas sentencias,
la mayor parte de reciente fecha, resolviendo supuestos muy similares -
los contemplados en las sentencias citadas en el segundo considerando de
la resolucién anotada han mantenido el criterio de inclusién en la LAU de
los respectivos arriendos. Véanse las sentencias de 26 de octubre de 1936,
en las que tras recordar que la de 5 de febrero de 1953 afirmé que la mera
concesion al arrendatario del permiso para edificar en ¢l solar arsendado, es
insuficiente para estimar constitutdo un derecho rcal de superficie, se-
dice que no desnaturaliza el cardcter de arrendamiento puro y simple «l
hecho de que, cedido el uso de un terreno y cine se pudiera construir v se
construyera, por el arrendatario, aunque los construfdo cediera en bene-
ficio de la propiedad al terminar el contrato; 23 de enero de 1957, que su-
jeta a las normas de la 1.AU el arrendamiento de un trozo de terreno com-
plementario de una vivienda y que, segin el destino previsto en el con-
trato, se transformd en local de negocio cinematogrifico ; de 23 de octu-
brd de 1089, que incluye en la LAU el arrendamiento en que se autoriza
al arrendatario a realizar las reformas que estime convenientes y, final.
mpente, 1a de 4 de noviembre de 196o, segdn la cual no suponen compleji-
dad bastante para excluir el arriendo de la LAU, 0l la autorizacién e
realizaciéon de obras concedida al arrendatario con la clausula de que las
efectuadas queden en beneficio de los propietarios, ni el pacto de indemni-
zacién para el caso de rescisién del arriendo antes de su término por
causa no imputable al arrendatario, supuesto que, como se advierte, es vir-
tualmente idéntico al enjuiciado — y resuelto en sentido contrario— por
la sentencia anotada. Véase también 3 de 6-1V-1961 (Social).
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en relacicn con las especiales caracteristicas del arriendo, a efecto de al-
canzar, no ya solo una renta legal, sino una renta justa.

A Ia vista de las anteriores consideraciones y de las caracteristicas del
contrato de autos, segun se deducen de los propios fundamentos de dere-
cho itranscritos y de las alegaciones de propio actor (11), no cabe sino ad-
herirse al criterio del Juzgado y Audiencia de Barcelona que entendieron
aplicable la LAU, ol citado contrato y esperar que, en ulteriores plantea~-
mientos del problema ante el Tribunal Supremo, se abandone por este la
tesds de la complejidad excluyente y sc vuelva al criterio de inclusion en
la LAU, mantenido en alguna sentencia anterior que parecié augurar
un cambio da rumbo en favor de una méas amplia proyeccion del campe
de aplicacién de la LAU,

Josk PErE RALUY.

(11) Notese que en la alegacion de hecho realizada por el actor en su
demanda —pretendiendo la exclusion del contrato del campo de la LAU—
tras decir que el contrato de arriendo se referfa a «los locales y casas, si-
tas en ... ., en la forma en que actualmente se encuentran» y que en
el pacto segundo se hacia constar que los locales se arrendaban para
instalar en ellos la industria de cinematégrafo v que ccunantas obras hu-
bieran de realizarse al efecto seran de cuenta de la entidad arrendataria
y bajo su exclusiva responsabilidad» se afirma que, siendo los inmuebles
objeto del arrendamiento inadecuados para los fines pretendidos, se previno
que la sociedad arrendataria «podria efectuar las obras precisas a tal finn,
Its indudable, pues. que el arrendatario estaba meramente facultado y no
cbligado a alterar la cosa arrendada y, por lo tanto, que el arrendamiento
de autos no podfa considerarse como un propio arrendamiento ad melio-
randum. ‘



1i. SENTENCIAS

A cargo de Alberto BERCOVITZ, Gabriel GARCIA CANTERO, lusto

7. GOMEZ YSABEL, Antonio del HOYO, José L. MORO SERRANO,

José M.2 PERA, Luis PASTOR RIDRUEJO, José PERE RALUY, An-

tonio PEREZ VEGA y Ricardo RUIZ SERRAMALERA, con la direc-
cién de Manue| PENA.

DERECHO CIVIL

I. Parte general.

1. CAPACIDAD DE LAS COMUNIDADES RELIGIOSAS: NECESIDAD DE LICENCIA DE LA
SANTA SEDE APOSTOLICA EN DETERMINADOS C©as0s: Lo capdcidad de la Iglesia
catélica en materia de contratucion se rige por el articulo 38, pdrrafo II, del
Cédigo civil, que remite a lo concordado, y segiin el Concordato de 27 de
agosto de 1953, articulo 35, todo lo Pertelleciente a PErsonds O COSAS eclesids-
ticas serd dirigido vy adminisirado conforme a lo discipling de la Iglesia,
que exige en los cdnones 1.531, 1.632, 1.533 y 1.534 del «Corpus iuris canonicis,
bajo pena de invalidez, la lcencio de la Sanie Sede’ Apostolica cuando se
trate de enujenar bienes 0 celebrar contratos y su cuantia exceda de 30.000
liras o francos oro (€levado « 200.000 pesetas por Decreto Consistorial
de 13 julio 1951).

CAPACIDAD DE LAS COMUNIDADES RELIGIOSAS: NULIDAD SI FALTA 1A LICENCIA
DE LA SANTA SebE: En los casos en que sea necesaria, Su jalta produce nu-

lidad.

VALOR DEL JUICIO DE CAPACIDAD DEL NOTARIO: Lg calificacién del notario,
sobre la capacidad de los otorganies, es siempre provisional y no tiene au-
toridad para resolver cuestiones reservadas ol poder judicial. [S. 22 noviembre
de 1962; no ha lugar.]

Nora:Se trata de un afianzamiento otorgado por el Rector de un cole-
gio sin licencia de la Santa Sede, a pesar de ser necesaria segim el Derecho
Candnico. FL T. S. estima bien declarada la nulidad.

J. M. P)

9. INTHRPRETACION DE CONTRATOS: ACTOS ANTERIORES DE LOS CONTRATANTES:
Interpretor un contrato es, en términos generales, determingr sus efectos
y 13 mision del intérprete consisie en indagar la verdadera intencion de los
condratantes, porgque esic es la regla de las reglas Ppara la interpretacion
de los actos juridicos, y aunque el articulo 1.282 del Codigo civil dice que
para jusgor lo intencion, ha de atenerse a Tos actos coetdneos y posteriores
al comtrato, mo deben desdefiarse los amnteriores, porgue prescindir de los
antecedentes equivale a suprimir la historia del contrato y por ello deben
ser tenidos en cuenta.
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PROCESO: CONCEPTIO: El Proceso es una operacion complejo, progresiva y
metédica al servicio de una ideq que es la de producir en el Juez un estado
de conmocimiento de los hechos que le permitan cumplir su funcion juzgadora.

DOCUMENTG PRIVADO RECONOCIDO LEGALMENTE: Procede estimar el idnico mo-
tivd de revision... por error de hecho en la gpreciccion de la prueba, por ser
evidente el cometido wor la Sala senienciadore al valorar el documento...
cuye fuerza decisoria es evidente, pues los documentos Drivados reconocidos
legalmente, hacen prueba contra el que lo suscrive. [S. 24 de noviembre
de 1962; Sala de lo Socia].]

3. SUSPENSION DE JUICIOS DE DESAHUCIO: PRESCRIPCION DE LA ACCION: A o
preseripeion de la accion no afecta lo suspension de la tramitagidn de todp
juicio de desahucio, ordenada por Decreto-ley de 24 de enero de 1944, pues
la suspension de la actividad de la funcion piblice judicial es inequiparable
a la actividad privade del titular de la accion, como lo son la instancia
o promocion de un proceso y su ulierior tramitacion. [§. 3 de mayo de 1961;
desestimatoria. I

Nora: La doctrina transcrita no constituye ratio decidendi, El T. 8. la
expone a mayor abundamiento y marginalmente, ya que desestima la reso-
lucién del contrato (pedida por subarriendo inconsentido), basandose en. lo
expresamente establecido en la Disposicién transitoria 2.* de la LATU, dero-
gada (4. de la vigente), ante lo cual —afirma— es innecesario y carente
de interés el anglisis de la cuestién plantcada sobre el computo del plazo
requerido para la prescripcién de la accidn de resolucion, del que el re-
currente estimaba que habia de descontarse el tiempo que media entre el
1 de febrero de 1944 (publicacién del Decreto-ley de 24 de enerc de 1944)
v el 8 de abril de 1947 (fecha de vigencia de la LAU, derogada) (J. G. Y.)

II. Derechos reales.

1. PATENTES: MEMORIAS DESCRIPTIVAS: «Es reiterada doctrinag jurispruden-
cial de esta Sala que lus memorias descriptivas gue se acompefian o las
solicitudes de registro de marcas, Patentes y modelos, no constituyen docu-
meéntos auténticos que acrediten lo equivocacién del Juzgador cuando lu
apreciacion de este Mo coincide con lo que aquéllos refiereny

PATENTES: INVENCION DE COMBINACION: «Las oPeraciones mecdnicas que cons-
tituyen el procedimiento amparado por lu patente de mvencicn Mo SOn uUnG
mera yuxtaposicion de clementos de dominio publico, puesto que en dicha
patente tales operaciones se hallan combinidas en forma coordinada ¥ suce-
siva con vista ol logro de un resultado industric?, y por la manera de rea-
lizarse esa coordinacion, si se prescindicra de ulguno de los elementos me-
cdmicos integrantes del conjunto, desaparecerie diclio resulfado industrial.
[S. 10 de noviembre de 1962; no ha lugar.]

2. MoODEIOS DE UTILIDAD: NULIDAD: Los Tribunales civiles sélo podrdn
declarar’ la nulidad del modelo de utilidad, conforme al articulo 180 del
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Estatuty de la Propiedad Indusirial, cuando se justifigué mo ser cieria la
manifestacién de novedad hecha por el interesado en su solicitud. [S. 13
de octubre de 1962; no ha lugar.]

En el segundo motivo de casacidn se alegaba la infraccion del articulo 171
del Estatuto de la Propiedad Industrial, puesto que el modelo de utfilidad
impugnado tenia por objeto un procedimiento, y es claro que un procedi-
miento al carecer de forma materialmente determinada no pucde registrarse
como modelo con arreglo a dicho precepto. El T. S. al establecer la doc-
trina sefialada deja planteado un grave problema; segln ella, una vez conce-
dido un modelo de utilidad no podrian los Tribunales civiles declarar su
nulidad por ninguna otra causa quc no sea la falta de novedad, aun cuando
sea evidente que la concesin de dicho modelo fué contraria a la ley. Hsto
es especialmente grave si consideramos que supone la indefension de log
terceros, a los cuales podrd impedir que realicen una explotacion determi-
nada el titular de un modelo de utilidad inscrito en abierta contradiccion
conn lo dispuesto en la ley.

3. COMPETENCIA: PRENDA SIN DESPLAZAMIENTO: Es comPetente para la ac-
cion que tiende a que los muebles pignorados se reintegren al lugar que
Dara, el deposito fijo la escritura, el Juez corréspondiente a este lugar.
[S. 24 noviembre 1961].

Los muebles se habian frasladado sin consentimiento del acreedor a par-
tido judicial distinto al del lugar del depdsito. El Tribunal Supremo decide
asi la cuestion, teniendo en cuenta la prohibicion que de tales traslados
hace el articulo 60 de la Ley de 16 de diciembre de 1954.

III. Derecho de obligaciones.

1. VOLUNTAD UNILATERAL COMO FUENTE DE OBLIGACIONES: Aun cuando el ar-
ticulo 1.089 del C. c. no enumera lus declaraciones umilaterales de wvoluntad
entre las fuentes de las oblignciones, tampoco contiene norma explicita que
las prohiba terminantemente, y de su comparacion con oiros precepios,
como 1.158, 1.330 y 1.087 del mismo cuerpo Zega?, y 587 y 789, enire otros,
del C. de c. s llega a la conelusion de que en delerminados supuestos bueden
dar origen ol nacimiento de un titulo que las legitime y obligue al deudor
a4 su cumplimiento.

VOLUNTAD UNILATERAL COMO FUENTE DE LAS OBLIGACIONES: Emitida la declo-
racion de voluntad con dnimo de obligarse una personu ¢ otra a titulo de
disz{osicicin, se genera un derecho de crédilo « favor de la desighada por re-
flejar la volumiad del promitente y su consciente itencion de asumir el deber
de cumplir 1o ofrecids; doctring ésta senlada por lus Seniencias de 81 de
octubre de 1924, 17 octubre de 1982 v 10 de encro de 1946, ¥ que no s Po-
sible dejar de tlener en cuenle cuando el aclo unilateral dol oferente va
seguido de Ia aeccptacion del ofro interesado, porque enlonces aparece con
claridad la concordancic de voluntades exigida por el articulo 1.261 (asi en
la Sententias.
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DoNACION: ACEPTACION POR MEDIC DE PAPELETA DE ACTO DE CONCILIACION:
.Aunque Ila demandante no intervino en el documento privado de donacion
. manifesté expresamente Y en forma escrita su aceptacion al hacerla cofts-
tar en lo pabeletn a que se refiere el ariiculo 465 L. e. c., ctya aceptacion
llegd @ conozimiento de la doncnte que hubo de recibirle cuando se did
cumplimiento al articulo 467 L. e. c., resultando intrascendenie @ €stos efectos
gue mo compareciere al acto de conciliacion. 1S. 13 noviembre de 1962;

ha hlgar.J

NoTa: Se trataba de tna donacion de 25.000 pesetas en documento privado,
.sin infervencion de la donataria. Se acepta en la papeleta del acto de
conciliaci6n, conociendo la aceptacion la donante al entregdrsele la papeleta.

La doctrina que sienta en materia de voluntad unilateral como fuente de
las obligaciones, no ticne gran valor porque en el caso presente fué seguida
.de aceptacion. De una manera timida, en la doctrina resefiada, habla de
«gue pueda ser fuente la voluntad umnilateral de ciertos casos. (J. M. P.)

9. OBLIGACION DE DAR: ARTICULO 1.095 C. ¢.: El derecho del acréedor a Ios
jrutos de la cosa debida, con arreglo al articulo 1.095, no estd condicionado
al dolo, negligencia o morosidad del deudor. [S. 17 de abril de 1962;
.Sala de lo Social.]

3. CUMPLIMIENTO DE CONTRATO; PLAZO CONVENIDO: Habiéndose establecido
un plazo para el cumplimienio voluntario del contrato, carece el comprador
del derecho a exigirlo coercitivamente, mieniras aguel plago no se agoiara,
.y, por lo tanto, en mingun sentido puede encontrase lo menor relacion con
la caducidad, que afecta cl ejercicio de un derécho ya nacido. [S. 14 de
.claridad para que Produzca efécto.

4. LIQUIDACION DE CUENTAS: ERROR DE CALCULO: FEl mero error de cdlculo,
no sustancial, sélo puede generar su correccion, no la nulidad relativa del
«contrato.

SUBROGACION DERECHOS ACREEDOR: Lg subrogacidn de un terc€ro en los de-
.rechos del acreedor no puede presumirse fuera de los casos expresamente
mencionados en el Cdodigo ciwil, y en los demds es preciso establecerla con
«claridad para que produzca afecto.

INCONGRUENCIA: Lo incongruencie del fallo exige la ineludible cita del
articuio 359 L. e. ¢. [S. 30 de noviembre de 1962; no ha iugar. J

5. ARRENDAMINNTOS RUSIIC0S: APARCERIAT NATURALEZA: La apurceria s un
contrato «sui generisn que participe de la naluralezw de lu sociedad y del
arrendamicnio,

NovacroN: Frente a la concepeion estrecha y formalista del Derecho
yomano, ¢l Derecho espafiol admile un conceplo amplio de la novacion, que
engloba dentro de la institucion no sélo la figura tradicional de la Rovacion
sxtintiva, sino también lo impropia o modijicativa como se deduce de la frase
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iNicial del articulo 1.208 del Cdédigo civil, y «a sensu contrarios del teXto:
del articulo 1.207 del mismo, admitiendo las dos antiguas formas de la nova-
cién modificativa cuales son la «expromisionn, recomnocida en el articulo
1.205, v la «delegaciony aludida en el articulo 1.206.

La diferencia entre la novaCion y los demds modos de extinNguir las obli-
gaciones a que se refiere el articulo 1.203 del Codigo civil (sic) es la de-
que estos producen en general una extincion absoluta, mientras que la ope-
rada por caquella es solo relativa. [S. 21 de noviembre de 1962; Sala do
lo Social.]

CoMmENTARIO: En cuanto a la novacion también sigue nuestro T. S. el cri-
terio moderno y progresivo iniciado por la Sentencia de 29 de abril de
1947 y continuado por otras mas recientes que considera que la novacion
no implica necesarismente la extincidn de la obligacidn, sino que puede
ser simple modificacion. de la misma. Se recoge, pues, el criterio jurispru-
dencial anterior, pero de un modo mas preciso y més técnico. Asi, se dice
claramente que los tres casos del arficulo 1.203 del C. c. pueden scr de
simple modificacion de la obligacion, y dentro de la novacién por cambio.
de la persona del deudor simplemente modificativa, se reconocen las dos
formas que tradicionalmente se sefialaban para la extintiva, ddndole, ade--
mds, sus nombres técnicos de «delegacion» y de «expromisicony.

En cambio lo que acaso no parece demasiado exacto es el criterio de
distincién que sefiala respecto de los demds modos de extinguir las obliga-
ciones, porque no parece que la distincion radique en que la novacidn su-
ponga una extincién relativa de la obligacidn, y los demdas medios, €x-
tincién absoluta. Mas exacto parece considerar que la diferencia consiste,.
como dice Castan (1) en que la novacién es «un acto juridico de doble
funcién que a la vez que extingue hace nacer en lugar de ella otra obliga-
ciénn nueva». Claro que podia decirge que extinguir una obligacién y crear
simultdneamente otra, es sélo extinguirla relativamente; pero es muy dudoso
este aserto, al menos, desde un punto de vista propiamente juridico. Todo
esto, naturalmente, cuando se trata de la novacion propia o extintiva; cuan-
do es simplemente modificativa la diferencia consigtirda en dque no extingue
la obligacién, sino que s6lo la modifica. Claro que si a modificar una.
obligacién quiere llamérsele extinguirla relativamente, no habria ningin re-.
paro para esta doctring jurisprudencial que comentamos. (A. P. V.)

6. COMPRAVENTA DE COSA MUEBLE: RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO: Declara-
do probado que el motor suministrado por el vendedor no reunia las condi-
ciones pactadas por no tener la fuerza convenida, ni arranceba en frio, mi
elevaba el ague desde l¢ profundidad y en la cuantia prevista, ni se entregd
conla documentacion oportunae, existe un inoumplimiento coniractual que
da ugar a la resolucion al amparo dol articulo 1.124 del C. ¢,

FALTA DE PERSONALIDAD: Supone un vicio formal «in Pprocedendon que sélo
puede ser tratado en casacion por lu via del quebrantamiento de forma, y no-

(1) Berecho civil espaiiol, coman v foral. Tomo II1. Octava edicién. Pagina 306.
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por el cauce de infraccibn de normas sustantivas, ya se alegue como
dilatoric o como Perenforia.

DEFECTOS FORMALES DEL RECURSO: Es causq de inadmision, que se convierte
en causa de desestimacion, la omision del pdrrafo del art. 1.692 én que €l re-
curso se apoya. [S. 8 de noviembre de 1962; no ha lugar.]

7. ARRENDAMIENTO URBANC: SUBARRIENDO NO CONSENTIDO: ARRENDAMIENTO DE
OBRA: En el arrendamiento de obra se requiere que quien la ejecute, ponge:
al menos su trabajo o indusiria, cunque puedo suministrar también material,
pero si lo que aporia es solo una cosa fisice, existird un arrendamiento de
cosa, ¥y si ésta se encontrase en posesion de quien la aporta por titulo loca-
tivo y se transfiere su uso mediante precio, dinero o en especie, se dard I
figura juridica del subarriendo.

CONFESION ; INDIVISIBILIDAD: La confesion puede dividirse conlira su autor
cuando ung porte de la misma esté Probada Por otros medios.

PRESUNCIONES: No hay Prucba de preésunciones cuandp el Tribunal exirae
directamente los hechos que fija del resultado probatorio que la litis ofrece..
[S. 21 de noviembre de 1962; no ha lugar.]j

8. TERCERO RESPECTO A CONTRATO PRIVADO: Lo es el que no ha intervenido
en el mismo.

PACTOS SECRETOS EN SOCIEDAD: EI que el conitrato de sociedad seo privado
no Presupcie que los pactos se mantengan Secretos. -

PACTOS SECRETOS EN SOCIEDAD: ART. 1.669 C. ¢.: La declaracion del segundo
pdrrafo del art. 1.869 del C. ¢. es una consecuencia obligada del anterior, es-
tablecida en. favor de terceros que no Puede ser invocada por los socios para
impedir el cumplimiento de obligaciones contraidas. [S. 14 de junio de 1962;
nip ha lugar.]

Nota: Existe una sociedad, en documento privado, entre el sefior J. y la
Sociedad M. El schor J. contrae determinadas obligaciones firmando facturas
en su propioc nombre, por cuenta de la sociedad. El sefior J. en ¢l recurso de
casacion. pretende que el contrato de sociedad celebrado por él con la Socie-
dad M. no tiene eficacia frente a terceros, y que es esta Sociedad M. —a la
que en concurso se adjudico el servicio de restaurante de un casino— la res-
ponsable. E] T. S. sienta la doctrina resumida anteriormente.

El sefior J. no es tercero, sino parte, en el contrato de sociedad por él1
celebrado con la Sociedad M. No puede ampararse en el 1.669 para entender
que no produce ese contrato efecto frente al demandante, pues es éste el que
podia alegar su condicion de tercoero, si le conviniese, pero no aquél que
o 1o es.

IV. Arrendamiento de cosas.

1. INTERPRETACION DE CONTRATO DE ARRIENDO: DETERMINACION DEL VERDADERO
ARRENDATARIO: El contrato de arriendo en uha de cuyas cldusulas se dice
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.que el arrendatario —persona individual - #iene el propdsito de constituir una
sociedad, consintiendo el arrendador, desde aquel instafite, que el contrato se
entienda concertado para la referida sociedad, y en ofra se conviene que, nO
obstante la antericr, queda obligado el arrendaiario —a cuyo nombre se han
exrtendido y satisfecho los recibos de renia —, al vago de ésta, sin que la so-
ciedad constituida haya tenido relacion con el arrendador, debe entenderse
doncertado en favor de arrendatario individual. La cldusula que da lugar a la
discrepancia hay que entenderla como simple aqutorizacion dada Para la ocu-
pacion del local por la futurs scciedad. [S. 31 de octubre de 1962; no ha
lugar.]

2. ARRENDAMIENTO: CASINOS © CIRCULOS DE RECREO: CASA PROVINCIAL: KEs
acertada la valoracion de la prueba hecha por el Juzgador, al calificar de
arrendamiento excluido de la legislacion exrcepcional urbana al concluido por
las partes, no obstante el hecho de que la recurrente realice, en las depen-
dencias objeto del contrato, ciertos auxilios y finalidades benéficas o de in-
dole altruista, en provecho de los hijos de la provincia a la que el Centro re-
presentu, compatibles con el destino principal de servir de lugar de esparci-
miento o recrea en la capital del Estado, como casi todos los centros regio-
nates.

COMPETENCIA: CONTRADICCION DEL RECURRENTE: Los Juzgados de Primera
Instancia conocerdn en ells de los litigios que, por razén de lo maieria, no
estén atribuidos a la compPetencia de Ics Municipales o Comarcales, Y
no lo estd la accién entablada por la parie recurrida, en cuanto que no s€
funda en la falta de pago de lo merced arrendaticia; sin olidar, por otro lado,
gque el demandado, agqui recurrente, alego ante el Juzgado Municipal la excep-
cidn de incompetencia por razén de la materia, medio defensivo que entonces
prosperd, y ohora cambia de criterio al invocar también la incompetencia. del
Juzgado de Primera Instancia, con evidenie y palmaria contradiccion. [S. 3
de marzo de 1962; no ha lugar.]

3. ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA: CALIFICACION: El hecho de que el deman-
dado tuviere que adquirir maucho menaje y utensilios, no implica necesaria
mente como Pretende el recurrénte, que lo arrendado no fue una industria
con vida propia, sito un local de negocio.

ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA: CALIFTCACION: PRUEBA: PRESUNCIONES: Si enl
el contrato se expresa que ¢l arrendatario toma a su cargo el pago de cual-
quier descubicrto que exists en el negoaio, no cabe duda de que la interdreta-
¢ion que dio lo Sala, calificando el arrendamicnto como de industria y no de
local de negocio, fue lo correcta, Porque 1o es normal que se asuma el pago
de lus deudas de un negocio, cuando solwnente se wdquicra ol derecho del
arrendamienio del local.

CASACION: INCONGRUENCIA NEGATIVA: Nuvcsira Ley de FEnjuiciemiento civil,
en su art. 359, en vez de Umitarse e disponer gue lds seNlencias deben ser
congruentes con lus demandas, agrega que' también lo han de ser con las de-
mds pretensiones deducidas oportunamente en el pleito, con lo cual quiere dar
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a eittender que, ademds de las pretensiones del demandante, deben sér resuel-
tas ias del demandado, siempire que unas ¥ otras hubicren sido oPortunamente
alegadas. La obligacion de resolver todas las Pretensiones dadutidas oportu-
namente en el Pleito no significa, sin embargo, que el 6rgano jurisdiccional
haya de resolver, ¢n el fallo y de munera cxdresa, sobre cade une de las
excepciones esgrimidas por el demandado, cuando lo estimacién de algutia de
Tas Dpretensiones del actor las excluya de mansra tdcila. [S. 13 de marzo
de 1962; desestimatoria.]

4. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO: LEGITIMACION ACTIVA: Aunque €l acior
no seq la persona que, en concePto de arrendador, susCribié el contrato de
arriendo, no puede negdrsele legitimacion para instar la resolucion del arrien-
do, &i el demandado le reconocié la condicion de propietario con ocasion del
requerimiento previo a la defegacidn de prorroga por necesidad, condicion
acreditada, mds larde, en el pericdo de prueba con la copia del testamento y
Particion de los bienes dejados por el padre, arrendador primitivo.

ARRIENDO DE LOCAL DE NEGOCIO: Procede la cCalificacion del grriendo como
de local de negocio si se acredita la existencia en él de una industria de pe-
luqueric. a nombre de la espose del arrendatario.

DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: ABUSO DE DERECHO: Obedeciendo la
peticion resolutoria a la. necesidad real de habitacion senitida por el duefio
no cabe apreciar el abuso de derecho por no haber intencidn de lesionar de-
rechos.

DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: SELECCION: La profesién u oficio
de los hijos del arrendatario es intrascendente a ejectos de la seleccidn. El
servicio de costurera en un hospital militar, en el que la que lo presta figura
entre el personal de servicios generales, sometida a lo reglamentacion laboral,
no le alribuye la condicion de funcionario publico.

v

RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: ALEGACION DE INCOMPETENCIA: La alegacion
de incompetencia no puede realizarse al amparo de la causa 3. —infraccion
de Ley—. [S. 14 de noviembre de 1962; no ha lugar.]

5. LOCAL CON VIVIENDA: E] conirato de arrendamiento de local de negccio
no pierde su cardcier porque cn el complejo arrendodo haya unla pequeria
parte dedicade « vivienda [S. 8 de junio de 1962; no ha lugar.]

6, CALIFICACION DE ARRENDAMILENTOS: ARRENDAMIENTO MIXTO: ARRENDAMIEN-
T0s COMPLETOS: VIVIMNDA ¥ LOCAL D NuGnero: Concertado en époce anierior a
lee LAU un arrendamiento en el que se prevé el destino a vivienda de los pisos
alios y a comercio «las bajerasy, dicho cottreto supone, no un arrendamiento
complejo,, sino un arriend) micto de vivienda y local de negocio, en el que ld
finaiidad primordial es el ejercicio del comercio con fim lucrativo, que debe
preva’ecer sobre ¢l de vivienda, por tencrio asi determinedo la jurisprudencia;
debe aplicar:e a tal contrato el régimen del arriendo de local de nfgocio.
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TRANSMISION «MORTIS CAUSA» DEL DERECHO ARRENDATICIO DE LOCAL DE NEGO-
CIO: DOCTRINA SOBRE UNICIDAD DE TRANSMISIONES: T'anllio con arreglo a la LAU
de 1956, como a la vigente, el arrendatzrio de local de negocio gue lo sea por
subrogacion «mortis causan no Puede a su vex itramsmitir «mortis causa» su
derecho arrendaticio, ya que sélo se da una transmision.

PROCEDIMIENTO APLICABLE EN MATERIA ARRENDATICIA: Si bien cuando se fraid
de los requisitos indispensables Para la eficacia de un contrato o de la exis-
tencia © inexistencia del mismo la accién debe ventilarse segiun las leyes
procesales comunes cuando, por el contrario, se trate de un conirato de
arriendo, vdlido y perfectamente delimitado, y se postule la resolucion del
mismo por subarriendo y por cesion, el proceso debe regirse por las normas
de la LAU.

E1L 'TRIBUNAL SUPREMO EN FUNCIONES DE ORGANO DE INSTANCIA: Si los dos Or-
ganos de instancia decloraron indebidamente la propia incompPetencia de ju-
risdiocion, el o6rgano de casacion, al dar lugar al recurso, debe colocarse en
funciones de instancia, para entrar o conocer del fondo del asunto y determi-
nar si procede o no la admision de la demanda. [S. 3 de noviembre de 1962;
ha lugar.]

Nora: Respecto a la infundada doctrina sobre unicidad de fransmisiones
mortis causé del derecho arrendaticio de local de negocio doy por rcprodu-
cidas las anteriores observaciones criticas a dicha doctrina, publicadas en
este ANUARIO —1960, pags. 6568, 1074 y 1075—. Merece, en cambio, el méas fa~
vorable comentario, la decision del Tribunal de abordar el fondo del asunto
controvertido y asumir las funciones propias de la instancia cuando no lo
hicieron €l Juzgado y la Audiencia por estimarse incompetentes; con esta
decisidn el Tribunal Supremno sigue la linea marcada por anteriores decisio-
nes —23 de mayo de 1960 y 17 de junio de 1961— confirmando una prictica
que, puede suscitar los reparos de quienes entienden que debe mantenerse a
ultranza el principio de especializacion de funciones y de limitacién del Tri-
bunal Supremo a su cometido estricto de indole cazacional, pero que debe
ser mantenida en aras del.superior principio de economia procesal. Notese
también la reafirmacién de lo que ya viene & constituir docirina jurispruden-
cial: el predominio del componente, local de negocio, sobro el de vivienda.
(J. P. R.)

7. VENTA DE PISO POR PRECIO SUPERIOR AL DE CAPITALIZACION: DERECHO DEL
ARRENDATARIO: El art. 53 de lu LAU mo autoriza ni regule, en su apartado ter-
cero, nitguna accion de nulided, sino sdlo una accion impugnedora, de efec-
tos limitados @ impedir la demegacion de prorcoga por nNecesidad. [S. 28 de
sepiiembre de 1962; no ha lugar.|

-

8. ARRENDAMINNTO UHBANO: CUESTIONES NO COMPLEIAS: KEn ¢l copirato de
arrendamiento no supone complejidad alguna el convenio que, sobre dertchos
de opcidn y tanteo, se ittcluys o favor del arrefdatario «durantc el plazo de
vigencia del contratos, cuando la contienda ha versado unicamente sobre st
esa vigencie ha de terminar o mo, por 10 que cl wrocedimiento adecuado
es el ordenads por la Ley de Arrendamiéntos Urbanos.
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PRORROGA LEGAL: CARACTER IMPERATIVO! DENEGACION DE PRORROGA: MOMENTO
DE EJERCICIO: Frente a la Drorroga legal forzosa e irrenunciable, impuesta por
disposicion imperativa de la Ley, carece de eficacia la voluntad de las partes
coniratantes, siendo evidente que la accibn de denegacion de la prorroga s€
ha de ejercitar antes de terminar ésta y comenzar la siguiente, pues, de otra
forma, una ve? iniciada la ulterior prérroga, nos encontrariamos también en
lg #mposibilidad de Tegarla. ’

DENEGACION DE PRORROGA POR DEMOLICION: NOTIFICACION: FECHA DE COMIENZO
DE LAS OBRAs: Se cumple con lo exigido en la Ley de Arrendamientos cuando
en la notificacion: preventiva hecha al arrendatario se fijo, como plazo de co-
mienzo de lus obras, el de los dos meses siguientes al desalojo de la finco
por el arrendatario, con la Precision posible, si se tiene en cuenta que el co-
mienzo de las obras no depende sélo de lo volwntad del arrendador, sino tam-
bién del arrendatario, como lo demuestra el pleifo actual, cuya tramdtacicn
dura ya mds de fres afios, sin que se diga en el recurso, por otra parte, por
qué la notificacion hecha al arrendaterio con todos los requisitos legales ha
perdido su efecto de dar a conocer a aquél la autorizacion para demoler el
edificio arrendado, ni se cita el precepto o roeén legal por virtud de los cua-
les haya sobrevenido la nulidad de esa notificacion vdlidamentz hecha.

COSTAS: TEMERIDAD: Interboner y sostener €l recurso de apelacién conira
sentencia tan razonada y fundeda como la de la primera instancia, arguye te-
meridad, determinante, en lo segunda instancia, de 1o condena al pago de las
costas; pero, aun admitiendo la infraccién alégada en el motivo cuarto del
recurso, por falia de expresion de la temeridad, no podria dar Mugar al re-
curso, porque, dejando sin efecto el pronunciamiento correspondiénie de lo
Audiencia, seria obligado hacer el mismo por este Tribunal ol decidir sobre
las costas en funcion de segunda instancia, sin modificar, en conclusion, la
parte dispositiva de la sentencig recurrida, dnica contra lo que se da el re-
curso. [S. 23 de marzo de 1962; desestimatoria.]

En el tercer motivo del recurso, el recurrente argumentaba pretendiendo
que el arrendador habia incumplido el requisito de fijar la fecha del comien-
zo de las obras, ya que «la Ley ordena —dice el recurrente— con caracter
de indispensable la expresién de la fecha en que han de ser iniciadas las
cbras», entendiendo el recurrente que tal requisito no se cumple con la «des-
vaida e imprecisa manifestacidny de que se iniciard, «dentro del plazo de dos
meses, contados desde que la finca sea totalnente desalojada por el reque-
ridoy. Pretendia, ademads, el recurrente que, en realidad, no habia existido
notificacion, porgue la que existié —ademds de contencr el defecto sefialado
de falta de fijacion del comienzo de las obras—, habia quedado sin efecto,
ya que fue hecha el 19 de noviembre de 1957 y cuatro meses después --sin
egperar, por tanto, al transcurso del afio prevenido por la Ley—-, se presents
1a demands de desahucio, por lo que ésta fue desestimada. Entiende, por
consiguiente, el recurrente que la desestimacién de la demanda invalida la
mnotificacién practicada, puesto que el juzgador resolvié la cuestién de fondo,
:sin. que pueda aplicarse, a juicio de] recurrente, lo establecido en la sentencia



222 Anuario de Derecho civil

deus de junio de 1953 -—es decir, cue no es precisa una nueva notificacidn de
preaviso para volver a ejercitar la accidn— porque, en esta 1ltima ocasion el
Juzgada se declard inccmpetente y no entré en el fondo det asunto, mientras
que en el caso actual el preaviso se invalidé por €l ejercicio extemporineo
de la accidn, entrando el-Juzgador en el fondo del asunio ¥ desestimando la
demanda. Entiende el T. 8. que la notificacion es valida (al menos, que no se
ha alegado nada que justifique la invalidez sobreveniGa) ¥, por oira parte,
que se cumplie con la obligacidn de fijar el plazo de comicnzo de las obras
cuando ze establece para los dos meses siguientes al desalojo de la finca.

J. G. Y.

9. EDIFICACION PROVISIONAL: Para la calificacion como provisional o defi-
nitiva de una edificacion se ha de tener en cuénta de modo relevante sus ca-
racteristicas propias v el lugar de su emplazamiento, Porque & los iniereses
particulares en juego se afiade el interés social de la comunided. [S. 20 de
noviembre de 1962; no ha lugar.]

La sentencia resulta interesante mag que por la importancia del asunto, por
la apelacién que se hace a los intereses comunitarios para la calificacion de
provisional o definitiva de una edificacion. Ello le leva a ccnsiderar como
elemento decisivo, junto a las propias caracteristicas de la construceion en
si, el lugar donde haya sido levantada. La construccidn a la gqua hace men-
cién la sentencia estaba destinada a fines comerciales desde el afio 1910, y se
le habian unido elementos accesorios con cardcter definitivo, pero no resultaba
adecuada para una zona declarada de «urbanizacién intensivas. Hsta doctrina
jurisprudencial ¢ncuentra precedentes en las sentencias 13 de julio de 1948 y
25 de mayo de 1951. (L. P, R.) '

10. EDIFICACIONES PROVISIONALES: CONCEPTO: La Ley 1o define exhaustiva-
mente lo que ha de entenderse Ppor edificaciones provisionales, sino que de-
fiere al prudente arbitrio de los Tribunales la delimitacion de tal concepto
en virtud de un juicio de valor o sobre valores fdcticos, a tenor de unm arite-
rio histOrico o de exDeriencia. La conclusion del Tribunal ha de admitirse,
mientras no se demuesire que se ha desviado claramente e las ntormas de la
logica, siendo, por ello, inverosimil o absurda.

EDIFICACIONES PROVISIONALES: SENTIDOS DEL CONCEPTG: La calificacion de pro-
visionalidad, en el art. 91 de la LAU, no es absoluta, sing relativa, es decir,
en funcion del inmueble natural, o solar, y no és univocy, sino que cambia de
sentido, segun se aplique a la edificacion como obra del arte de la construc-
cion, o como objeto de¢ un vinculo commutativo de uso, respecto del cual es
abvio que no debe reputarse como definitivo el de las edificaciones erigidas
sob-re‘: parte de un solar de mayor valor, para sostener solamente ung cubieria
Y Que obstan a la utilizacion, segun el destino nafural wrbano, de lo totalidad.
de aquél, aunque por los materiales empleados y lar solide de ln construceion
sea esta perdurcble arquitectonicamente.

EDIFICACIONES PROVISIONALES: CALIFICACION ANALOGICA: Al concepto de ba-
rracdn o casetda, casita 0 cesa Pequefia de una sola planta, de clara calided
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accescria, cabe asimilar holgadamente y sin violencia, por analogia, unos pc-
beliones que, colistruidos en parte de un svlar, Droclaman su aecesoriedad y,
consecuentzmente, su provisionalided o temporalided, Dues son incompatibles
con el cardcter de construcciones definitivas y lmitadoras inZefinidamente del
derecho de propiedad ilitegro y sobre la totalidad del resto del solar, de supe-
ricr vaior o lo construido, cuya completa utilizacidn quedaric subordineda a
la subsisiencie de aquéllos, en contrz de su libertad, salveguardadu por el
art. 91 de lg LAU. [S. it de abril de 1961; desestimatoria.}

Nora: Del cardcter no exhaustivo que tiene la enuneracion contenida cn
el art. 91, parrafo 2.0, y del criterio que establece para fijar, furis fanium, la
provisionalidad, surgen las dificultades para precisar ésta. La doctrina v la
jurisprudencia han ido tomando en consideracidn otros elementos digtintos de
los puramente materiales (V., Casrdxy y Cawvitro, Tratado Drdctico de arren-
damisntos urbanos, II, parte espceial. Madrid, 1957; pdgs. 328 y sigs.). La
Senfencia anotada sigue la linep ertablecida, especiclmente, por las S8, de 11
de diciembre de 1947, que calilica de provisional a una edificacidn atendicndo
al destino y naturaleza del lug:r urbano en que se halle, y 26 de mayo de
1951, qe establece que es provisional la edificacidn que, ni por su fin ni por
su rudimentaria construceién, ni por la intencidn de su constructor es ade-
cuada, de acuerdo con el fin social de la LAU, al sitio que ocupa.

La Sentencia actual contribuye eficazmente a la determinacidn del con-
cepto juridico de provisionalidad, distinguiendo lo que podriamos lamar
provisionalidad, arquitecténica (o desde el punto de vista arquitecténico) y pro-
visionalidad juridico-econdmica. Con, arreglo a este nltimo criterio, lag cons-
trucciones son calificadas de provisionales. ya que por las caracteristicas de
parcialided que en ellas concurren (en cuanto quc recaen sélo sobre parte
de un solar de mayor valor y en cuanto que sélo obtienen de éste una utili-
zacicn, accesoria o accidental) impiden el aprovechamiento total del solar, de
acuerdo con su destino natural urbano, por 1o que la relacién juridica surgida
en torno a tales construcciones no puede limitar definitivamente ¢l derecho de
propiedad existente sobre la totalidad del solar. A la vez, en esia sentencia,
el criterio material o arquitecténico pasa resueltamente a un gegundo plano.
J. G. Y.)

11. CIERRE DEL LOCAL POR OBRAS: FALTA DE LICENCIA MUNICIPAL: La réaliza-
cion de obras pone de relieve la actividad del arrendatario dirigida a procu-
rar la apertura del local al miblico y no significan el cierre malerial, ni aun
suspension de la activided megocial, que no pucde reputarse abandonada cual-
quiera: que sea la duracion de las obras, mientras 10 se Pruebe suficientemeriie
la terminacion o la mera suspension de ellas por deliberads voluntad de quien
las realiza. No pucde sostenerse que la omision del trdmite administrativo
de obtenciGn previa de la licenciu municipal, convierta en acto ilicito su eje-
cucion; otra cosa serig la paraliracion de las obras decretadas por la falla de
aquella licencia, si el pcubante no removia {os obstdeulos legales due imponian
esq paralizacion y ello duraba mds de seis meses.

CLAUSULAS DEL CONTRATO Y PRORROGA LuGAL: La autorizecion para realizar
obras, concedida al arrendatario en el contrato, contimia subsistente alin des-
pués de la expiracion del plazo que convencionalmente se fijé, siendo de des-
tacar que el T. S en Sentencia de 8 de marzo de 1961, declaré que «al ser
prorrogado el contrato, cbligatoriamenie para el arrendador, tenie que serlo
con todas las condiciones y cldusulas vigentes, aunque la ley no dige nada
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sobre el varticular». Carece de imporiancia el lema velativo a si las obras
afectaban a ia solidez del edificio o alteraban su configuracion, porque en cual-
quiera de esos supuestos estaban incluidas deniro de la autcrizacion concedida,
y para la realizacion de las que NMo tuvieran esq trascendenci@, no hacia falte
autorizacion o, por lo menos, no podrian dar lugar a la resolucion del contro-
to. [S. 21 de noviembre de 1962; no ha lugar]

12. DENEGACION DE PRORROGA POR CIERRE DE LOCAL: PRUEBA: Los documen-
tos acreditativos del consumo de gaigin fluido» en el local y del pago de exac-
ciones municipales y teléfono, no son bastantes pare desvirtuar la prueba
documental, notarial y grdfica, obrante en autos, abundantemente expresive
del cierre.

FORMALISMO DEL RECURSO DE INJUSTICHA NOTORIA: Es defectussa la acuimnule-
cion, en un solo motivo, de dos causas distintas, como son la infraccién de ey
y el error de hecho en la apreciacién de la Druebe. [S. 5 de noviembre de
1962; no ha lugar]

13. NUMERUS CLAUSUS DE CAUSAS RESOLUTORIAS EN 10S ARRIENDOS DE LA LAU:
La vigente LAU, al regular las causas de resolucion, ha implaniado el sisie-
ma del «Mumerus claususy haciendo, en su articulo 114, un catdlogo exhausti-
vo, de tal forma, que no Pueden invocarse mds causas de resolucion que las
en él incluidas.

CAMBIC DE CLASE DE NEGOCIO: El cambio de negocio establecido en los lo-
cales de esta clase no constituye causa de resolucion, ni aun en el caso de que
se cambie el megocio de bar por el de hospéderia.

TIOSPEDAJE: SUBARRIENDO: EI hospedaje se caracteriza Por la prestacion ha-
bitual de los servicios inherenies al alojamiento y asisteéncia a lgs persondas
mediante retribucion, sin que haya asignacién necesaria de un local deter-
minado que se disfrute con autonomis por el huésped, que es lo que diferen-
¢ia el hospedaje del subarriendo o de la cesion.

RECURS0OS DE APELACION E INJUSTICIA NOTORIA: CONSENTIMIENTO DE SENTENCIA
RELATIVAMENTE GRAVOSA: Si el acCtor no qpela —mi se adhiere a la apelacion de
la parte adversa— de la seniencie de 1.2 Instancie que, tras réchazar una de
las dos causas resolutorias imvocadas, da lugar a la demanda con base eun la
otra, el temu relativo a la primera causa quedas eliminado del dmbity del pro-
ceso vy, por tanto, de los recursos de apelacion e injusticia notoria.

RECURS0 DE INJUSTICIA NOTORIA: FRROR DE HECHO Y FRROR DE DERECHO EN LA
VALORACION DE Ia PRUEBA: En el recurso de injusticia notoria se han desglo-
sadd los dos motivos, sefialande la causa 4.2 como via pare la impugnacion
de los errores de hecho en la apreciacion de la prucba, ¥y la tercera para lo
de las valoraciones juridicas de la Prueba. [S. 29 de octubre de 1962; no ha
lugar.]

14. SUBARRIENDO NO AUTORIZADO: EXCEPCION A LA PROHIBICION: CARGA DE IA
PRUEBA: El subarriendo sin la autorizacion del arrendador es causa de resolu-
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cion del contrato; y si el subarriendo, por su fecha o Por otira circunstamcia,
estuviese exceptuado de la regla general, es el demandado el que puede 1
debe alegar y probar la exrcepcion correspondiente. [S. 13 de junio de 1962;
no ha lugar.]

15. SUBARRIENDO CONSENTIDO POR ADMINISTRADOR: No hubo subarriendo in-
consentido, ya que existio aulorizacion expresa y por escrilo del adminisira-
dor general del prodietario del inmueble, que intervizo en el conirato osten-
tando ung doble rePresentacion: la de consejero delegado de la entidad sub-
arrendadora Yy la de administrador general del duefio de la casa. [S. 9 de
octubre de 1962; desestimatoria.]

16. SUBARRIENDO DE LOCAL DE NEGoCIO: Lo LAU no réconoce virtualidad su-
Jiciente al consentimiento del arrendador vara el efecto de dar validez al sub-
arriendo, mds que & través de la forma eTpresa y escrita; a ello no puede
oponerse la eristencia de una cldusula contractual, exigiondo solo, para la va-
lidez del subarriendo, el permiso del duefio, sin especificar la forma en que
deberia prestarse. [S. 4 de abril de 1961; no ha lugar.]

17. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR SUPUESTO TRASPASO: ERROR DT
HECHO: ELEMENTOS DE PRUEBA: Los hechos que se invocan para demosirar el
itraspaso —que los asientos de las libretas de comtabilidad del negocio se ho-
llan extendidas en parte Por el yerno del arrendatario, que es el yerno el que
s€ hace carge, en su. mayoria, de las mercancias que llegan al comercio Y que
€&l mismo curece de biencs de clase alguna para atender a las necesidades de
su hogar familiar— carecen de valor al efecto si se tiene en cuenta que el
arrendatario aporia documentos acrelitativos del pago, por el mismo, de
contribuciones y arbitrios, de tener contraiados a su nombre los servicios de
agua, electricidad, teléfono y péliza de sSeguros, de ser quien mantiene la co-
rrespondencia con sus broveedores y de tener concedido, en diversos estable-
cimientos bancarios, cuenta de crédito personal para atender a las obligacio-
nes de su megocio. [S. 5 de diciembre de 1962; ha lugar.

18. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR TRASPASO IRREGULAR: El ifcumpli-
mientg de los requisitos legales del {raspaso no es causa de resolucion si la
transmision se realiza con el consentimiento del arrendador.

PRINCIPIO DE RESPETO A LOS ACTOs PROPIOS: No es licito ir contra los pro-
pios actos.

RECURS0 DE INJUSTICIA NOTORIA: INTERPRETACION DE CONTRATO: Kl fema de
la dnterpvretacion de un contrato no debe encauarse por la causa de error
de hecho en la apreciacion de prucbo. [S. 3 de ociubre de 1962; no ha lugar.]

19. RESOLUCION POR TRASPASO: CAMBIO DE SOCIEDAD ARRENDATARIA: TRASPASO
ANTERIOR A 1A LAU: La disolucion de la sodiedad arrendataria, con adjudica-
cion del local arrendado a uno de los socios y la formacion de nueva socie-

15
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dad por este ultimo con oiras personas, siendo lo nueva sociedad usuaria dei:
local, constituye un traspaso no cutorizado por la legislacion vigente al tiem--
po de produCirse tales hechos (afio 1944).

RECURSC DE INJUSTICIA NOTORIA: INTEPRETACION DE DOCUMENTOS: FORMALISMO:
INFRACCION PROCESAL: El error inferprefativo de documentos es una cuestion
de indole juridica que ha de plantearse al amparo de la causa 32 —infraccion-
de Ley—. Lu contravencion de procedimiento ha de fundgmentarse en la cau-
sa 22 —quebrantamiento de formalidades—. La invocacion errénea de uma-
causa es bastanie para la desestimacion del recurso. [S. 13 de noviembre de-
1962; no ha lugar.]

20. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR EJERCICIO DE ACTIVIDADES PELIGROSAS:
ALMACENAMIENTO DE PETROLEO: CONSENTIMIENTO TACITO: Si el Dropietario de un
inmueble amplia el riesgo cubierio por la pdlize de seguro del tnmueble al:
riesgo de la venta de petrdleo en el local arrendado, €llo subone la autoriza-
cion, por el mismo, de tal activided, siendo irrelevante que la ampliacién al-
canzard al deposito de 2.000 litros de peirdleo y el expendedor tuviern magor:
cantidad.

_ DERECHO INTERTEMPORAL: Los actos realizados bajo el imperio de una le--
gislacion se rigen por ésta, mo obstante lo Promulgocion de Nuevdas normas a.
menos que la nueva ley disponga su propia retrogctividad. [S. 22 de octubre:
de 1962; no ha lugar.]

Nora: Aunque no se afirme asi-expresamente, de la anterior sentencia pa-
rece deducirse que el incumplimiento de requisitos administrativos de precau-
cidn en el ejercicio de una industria peligrosa, no produce otros efectos que-
los de tipo administrativo. (J. P. R.)

21. ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: ACCESO A LA PROPIEPAD: REQUISITOS: EI de-
recho de acgeso a la propiedad, por ser una limitacion a los derechos domi--
nicales de los propietarios arréndadores, no deben interpretarse con criterio
amplio y exlensivo a ofros casos que los manifiestamente comprendidos en-
las reglas de excepcion que lo regulan. [S. 6 de julio de 1962; Sala de lo
Social.]

V. Derecho de sucesiones

1. '"T'ESTAMENTO: INTERPRETACION: Bs funcion del Tribunal «o quoy» fijar €l
sentiglo y alcance de las cldusulas testamentarias, debiendo prevalecer la irn.
terpretacion del Tribunal de instancia en tanto no se patentice de un moda
claro y manifiesto que es equivocada, siendo el error combatible, bien por la
via del num, 1.0 1.692 L. e. c., bien Dor la del ndm, 7.0 del mismo articulo,.
segin los casos.

TESTAMENTO: ACCION DE NULIDAD: No puede ejercitar accion de nulidad de
un testamenio los que, expresa o tdcitamente hayan recomocido su validez. .
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DISPOSICIONES TESTAMENTARIAS DE RESIDUC: NATURALZA: Comp con reitéra-
kién tiene declarado el T. 8. las disposiciones testamentarias de residuo no
encajan propiamente en el marco de ius genuinas sustituciones fideicomisa-
rias, pues la naturaleza condicionul gue es propia de aquéllas tiene como co-
lorario que se trata de una situacion distinta de la que Prevé el art. 781 en
relacion con el 784 del C. c.

EIL LLAMADO FIDEICOMISO DE RESIDUO: MODALIDADES: Puede adoptar dos moda-
lidades: Primerd, aquella en que se faculia al fiduciario para disPoner de los
bienes en vida y sin trabas de ningin género, en cuyo caso los herederos
jideicomisarios s6lo recibirdn en su dic lo que quede o reste, si es que, en
efecto, algo quedare de la herencia (si aliquid superererit); y segunda, cuan-
do el causante restringe los poderes de disposicion de tal forma que siempre
los fideicomisarios deben recibir un minimo del caudal heredifario que nece-
sariemente ha de recuer en elios por expPress voluniad de aquél (de eo quod
supererit).

FIDEICOMISO DE RESIDUO; MOMENTO EN QUE SE PRODUCE LA ADQUISICION POR EL
FIDEICOMISARIO: Los fideicomisarios de residuo no adquieren en principio, de-
recho algumno, hasta que muerto el fiduciario, pueda sabérse si hay o no re-
siduo. [S. 20 de octubre de 1962; no ha lugar.]

Norta: Insiste uma vez méas el T. S. —a nuestro entcnder erréneamente—
en la naturaleza condicional de las disposiciones testamentarias de residuo y
en no incluirles dentro de las sustituciones fideicomisarias y como una mo-
dalidad de estas.

Ademsds, y copiando la S. de T de enero de 1959, distingue las dos modali-
dades dichas, respecto de un caso planteado en Derecho comiin. La Compi-
lacion de Catalufia se refiere al fideicomiso de «eo quod supererit» en el ar-
ticulo 212. Es el normal. Pero en el Ultimo inciso de este articulo permnite al
fideicomitente «dispensar de esta reservay (la de la cuarta parte que establece
antes) con 1o gue se produce la otra modalidad de fideicomiso de «si aliquid
supererity.

En el Derecho comin estaremos ante uno u otro tipo segun el testador
conceda libertad plena de disponer o restringida, exigiendo que quede algo.
Normalmente y a diferencia del D. Catalan, estaremos ante el tipo «si aliquid
supererity (J. M. P.)

2. TESTAMENTO EN PELIGRO DE MUERTE: Demostrada la inexistencia del in-
minente peligro de muerte, el testamento es nulo [S. 3 de noviembre de 1962;
no ha lugar.]

3. 'TESTAMENTO ABIERTO: FORMALIDADES: ARTicUuLo 687 C. c.: El articulo 687
del C, c. obliga, de un lado, ¢ la exigencia del cumplimiento de cuantos re-
quisitos formales establece la ley con todu escrupulosidad; y, de otro, a in-
terpretar sus normas (las que exigen determinadas formalidedes para el fes-
tamento abierto) de manera restrictiva, sin que quePa anpliarlos o aplicarlas
analogicamente a formulas nmo exDresamente Previstas en el telto legal.

"TESTAMENTO ABIERTO: NO NECESIDAD DE DAR FE ESPECIFICAMENTE DE QUE EL NO-
TARIO CONOCE A LOS TESTIGOS INSTRUMENTALES NO VECINOS: Kl articulo 681 del
codigo civil y el 180 del Rto. Notarial exigen, cuendo los testigos instrumento-
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les no sean wvecinos del lugar del otorgamienio, que COnNOZCAN al testador ¥y
gue el Notario conozca ¢ €sie Y & aquéllos, pero no que sea preciso que el No-
tario de fe especialmente de ello, a diférencia de lo que ocurre con los testi-
gos de conocimiento del testador Dare los que el art. 699 C. c. exige la cons-
tancia de tal fe: por lo que basta, résbecty a los instrumentales, con que daé
fe de haberse cumplido las solemnidades legales. |S. 5 de octubre de 1962;

no ha lugar.]

4. DERECHO DE ACRECER: INTERPRETACION: EI derecho de acrecer constituye
una derogacion del orden normal de succder y, en tal sentido, tiene que ser
interpretado restrictivamente.

DERECHO DE ACRECER: FUNDAMENTO: INTERPRETACION: Tiene su Fundamento
en la voluntad presunta del testador, por lo que, en cada caso cencreto, hay
gue examinar los actos antériores ¥y coetdneos al momento en que se haya de
producir para indagar cual pudo ser la voluntad del causante cuando hizo
la institucién, y si tal voluntad persistié desde entonces hasta su fallecimiento.

DERECHO DE ACRECER: LLAMAMIENTO CONJUNTO: AmTicuro 983 C. ¢.: El pdrra-
fo segumdo del articulo 983 C. c. emplea como equivalentes dos frases que
tienen un sentido completamenie distinto; ya que una cosa es fidar numérica-
mente la parte o partes alicuotas de una herencia para atribuirlas a determi.
nados herederos, y olra muy diferente hacer lo designacion «por sefiales que
hagan o cada uno duefic de un cuerpo de bienes separado»; con la Primera
frase no se excCluye el derecho de acrécer, como claramente lo indica el 983
al comienzo de su Pdrrafo segundo, aunque olra cosa parezcd fuera indicar,
mientras que con ¢l empleo de la segunda frase si queda excluido.

DERECHO DE ACRECER: LLAMAMIENTO CONJUNTO: ART. 983, II: Este pdrrafo
debe entenderse asi: la frase «por mitad» o «por partes igualesy, u otfras que,
aunque designen parte «licuota, no fijan ésta por sefiales que hagan a cada
uno duefio de un cuerpo de bienes separados, no excluyen el derecho de
acreoer. [S. 6 de noviembre de 1962; no ha lugar.]

Nora: Interesa resaltar en esta sentencia dos cuestiones:

1) ILa doctrina que sienta en cuanio a interpretacion.—Admite que se
pueda acudir, para interpretar el testamento, a circunstancias y actos exte-
riores al mismo, frente a la teoria de la prueba intrinseca que domind en
¥rancia en el siglo pasado y segun la cual no pueden tomarse en considera-
cién otros elementos que los proporcionados por el testamento.

24) La interpretacion que da al 983 pdrrafo II —Entendiendo que aunque
la parte alicuota se fije numéricamente, vy a pesar de lo que parece decir el
pérrafo IL del art. 983, se da el derecho de acrecer, siempre que dicha parte
alicuota no se fije por scflales que hagan 2 cada uno duefio de un cuerpo de

bienks separado. (J. M. P.)

DERECHO PROCISAL

1. COMPETENCIA: SERVICIO DH GARATE: En este contrato de naturaleza com-
pleja, el lugar del establecimiento industrial en donde se deposité el automd-
vil debe reputarse que es el lugar de cumplimiento en cuanto a la prestacion
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del servicio se refiere, y por ende el lugar en donde debe cumilirse la cbl-
gacidn de pago de las estancios. [8. 3 de octubre de 1962.]

9. REPLICA Y DUPLICA (CONVENIO SOBRE LIQUIDACION DE CUENTaS): Si en los
esaritos de réplica y duplica no puede alierarse la esencia de lo interesado
con anterioridad en los de demanda y contestacion, si es permitido ampliar,
adicionar o modificar las Dretensioles y excepciones, ccn. el obligado respeto
a la substancia del debate o extremo cardinal controvertido.

DEFECTOS FORMALES DEL RECURSO: ERROR DE HECHO: La infraccion pretendida
de los articulos 1.225 en relacion con el 1.218 del Cddigo civil, por representar
prinicipios sobre valoracién de las pruebas documeniales, sdlo puede denun-
ciarse por la vig del mumi. 1.° del art. 1.692 de la L. e. c., como error de dere-
cho en lu apreciacion de las pruebas.

PRUEBA: DOCUMENTOS PRIVADOS RECONOCIDOS: Los documentos privados, al ser
reconocidos formalmente, tienen entre las Dartes idéntica eficacia que las
escrituras publicas. [S. 30 de marzo de 1962; desestimatoria.]

3. ARRENDAMIENTO URBANO: CONSIGNACION DE RENTAS PARA RECURRIR!: Se
cumple la obligacion de conmsignar al tiempo de interpofier el reécurso de
apelacion, tanto en el supuesto de que el recurrente acredite hallarse al
corriente en el pago de la renta, como en el caso de que en tal momento
comsigne el total importe de las que estuviere debiendo. [S. 25 de octubre
de 1962; no ba lugar.]

4. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: INFRACCION DE LEY O DOCTRINA: La causa
tercera es lu via adecuads Dara corregir la infraccién de precepto o dociring
legal de derecho sustantivo o material privedo. Si lo sentencia se abstiene de
enirar en el fondo del asunto, por estimar ilegitimamente constituido el pro-
ceso, no puede violar las reglas de fondo.

COSTAS: CRITERIOS PARA SU IMPOSICION EN LAS SENTENCIAS QUE NO RESUELVEN
SOBRE EL FONDo: No Procede la imposicion de costas mds que por mandato
de la Ley o por decision del Juzgador que aprecie —y asi lo declare—- temeri-
dad en una de las partes. No procede imponer las costas cuando la sentencia
se Limitd o acoger Una excCePcion de falta de legitimacion activa ad caussam.
[S. 9 de maye de 1962; no ha lugar.]

Nova: Se vuelve en esta sentencia, abandonando por el momento el mejor
eriterio de las de 22 de marzo de 1961 y 9 de abril de 1962 ——que equipararon
el vencimiento procesal al vepcimiento en el fondo-— a la doctrina de antiguas
resoluciones que afirmaron que el criterio del vencimiento objetivo no impera
en las sentencias que se abstienen de entrar en el fondo del asunto y que en
tales sentenciag ha de estarse al criterio general de temeridad. Parece apuntar
en uno de los considerando la idea de que el fallo que impone lag costas en
los supuestos en que la imposicidén no es legalmente preceptiva puede consi-
derarse que lleva implicita una declaracién de temeridad; finalmente, la sen-
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tencia del Tribunal Supremo, hace una declaracién de temeridad del deman-
dante que sirve de apoyo a su decision de confirmar la imposicion de costas
al actor, realizada por el érgano de instancia. (J. P. R.)

5. ERROR DE HECHO EN EL RECURSC POR INJUSTICIA NOTORIA: El error de
hecho en la apreciacion de la prueba ha de sér manifiesto, esto es, pateunte
y claro, de suerte que sin nNecesidad de interpretar resulte evidente la contra-
diccion entre lo afirmado 0 negado en la sentencia y lo afirmado o TNegado
en la Ppericia invocada para justificar el error. [8. 4 de diciembre de 1962;
no ha lugar.]

6. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: INCONGRUENCIA: No constituye incon-
gruencia el hecho de que, previamente a la seltencia, se hayan acordado prue-
bas para mejor proveer. No puede tacharse de incongruente unm sentencit
que estime totalmente la demanda,

RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: ALEGACION DE INADECUACION DE PROCEDIMIEN-
T10: EIl vicio procesal de inadecuqcion de procedimiento no puede denunciarse
al amparo de la cause 3.2 —infraocion de Ley— ya que la Procedénie es la
segunda —quebrantamiento de formalidades—-

RECURSO DE INJUg’I‘ICIA NOTORIA: INCOMPETEKCIA DE JURISDICCION: La alega-
cién de la incompetencia de la jurisdiccion ordinaria Para serialar el plazo
de demolicion y reconstruccién de un inmueble, cuya determinacidn, segun
el recurrente, corresponde al Gobernador civil, no Puede realizarse al am-
paro de la causa 3.2 de injusticia notoria, ya que la adecuada es la primera
—incompetencia de jurisdiccion—-. [S, 1 de dicicmbre de 1962.]

7. RECURSO DE CASACION: FORMALISMO: Nuestro ordenamiento configura
el recurso de casacién de unag manera rigurosamente técnica y formal, de
tal modo que la deficiente formulacion del recurso impone su desestima-
cion. [S. 25 de septiembre de 1962; no ha lugar.]

Nora: La anterior séntencia en la que se rehusa abordar el tema de la
posible infraccion cometida en la instancia al denegarse el recibimiento a
prueha en la segunda instancia, se basa en la invocacidén por el recurrente
del numero 5 del articulo 1.693 de la LEC —denegacion de diligencia de prueba
que produzea indefensién— en lugar de alegar el niimero 3 del propio articu-
1o —denegacion de recibimiento a prueba--. Ello confirma, uha vez mas, que
el recurso supremo constituye en la practica, ademas de una maraion, por
lo dilatado del camino a recorrer, una carrers de obstaculos eliminatorios en
la que cads articulo y aun cada ntimeroc de los innumerables preceptos
qua la Ley procesal dedica a la materia, encierra un escollo en el que se
halla abocado a naufragar el recurso. No es de extrafiar la viva repulsa
que; entre los profesionales del derecho suscita ¢l actual planteamiento del
recurso y el clamor virtualmente undnime por la reforma del mismo en la
futura ley procesal en vias de elaboracidn. (J. P. R.)

8. RECURSO DE CASACION: DOCUMENTO aumintico: La calidad de documento
auiéntico para producir la casacion sdlo concurre en aquellos documentos
que en si mismos contienen lo demostrucién del error y contradicen textual
¥ claramente lo afirmado por la Sala de instancia. [S. 10 de noviembre de 1962;
no ha lugar.]



I SENTENCIAS DE SUPLICACION
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Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial de Madrid

A cargo de Manuel TRENZADO RUIL

I. DERECHO CIVIL

1. RENTA: INTERPRETACION DE aARTicULOo 103 doE 1A LAU: El plago de dos
.aftos gue establece el articulo 103 de la LAU no supone prérroga del conirato,
.pues ello equivaldria o establecer una prorroga del contrato por una cause
mds de las auiorizadas. (Sentencia de 13 de junio de 1962; no ha lugar)

2. KENTA: ACCION REVISORA: COMIENZO DE CADUCIDAD: ARTicULOs 101 Y 106
.DE LA LAU: Ei plazo de caducidad de la cccion revisora de rentq comienza
-al notificarse la sentencia firme de desahucio y no en la fecha de efec-
Jfuar el pago o consignucion de las respectivas remtas para evitar el desahu-
.cio. (Sentencia de 18 de junio de 1962; no ha lugar)

3. DENEGACION DE PRORROGA: POSIBILIDAD: La anterior semtencia fue con-
-tra el aquterior propietario, el cual indudablemente no tenia derecho q negar
la prorroga forzosa, por haber prosperado la accion de impugnacion de la
transmision entablada Por el inquilino, pero enajenada la vivienda y mo
Chabicndo ejercitado conira esta transmision wninguno de los derechos que
la Ley concede ql inguilino, es evidente, que el nuevo propietario no se
~encuentra ligado por la prohibicion de la sentencia, en la que 1o fue parte,
que tiene un marcado cardcter penal y dez la cual no tuvo medio de ente-
rarse antes de hacer la compra, pues tal prohibicion no se anocta en ningun
registro publico a que tuviera acceso el adquirente. (Sentencia de 7 de ma-
.yo de 1962; no ha lugar)

4 DENEGACION DE PRORROGA: SELECCION DE VIVIENDA: La previa seleccion
-ordenada por el articulo 64 de la LAU, s6lo es aplicable a las casas en que
gxisten varios pisos alguilados. (Sentencia de 13 de abril de 1962; no ha
lugar.)

Nora --En el caso de aulos, el actor era propictario de varias viviendas, pero
« la que se refiere esta sentencie era unice e independiente y com wunas
caracteristicas propias de superficie, habitaciones y disfrute de patio que
las diferencia de las demdas. El propietario ere poriero de otra finca, pero
dejo de serlo y necesitaba una vivienda, En los seis meses anteriores habia
cedido en arrendamiento otfra vivienda de su propiedad, pero de caracte-
risticas distintas. Y antes del requerimiento, no higo la seleccién, porque
no habia varios pisos alquilados, extremo éste al que se refiere el pronun-
:2lamiento de esta Sentencia, rechazando las invocaciones del recurrente.
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5. SUBROGACION: CONVIVENCIA: Conwvivenciac habitual 7To es igual ni
equiparable a permanencia ininterrumpidu, ya gue se convive en donde se
tiene el domicilio a efectos legales y donde se estd, siempre que por razémn
de trabajo o projesion no haya de ausentarse, toda vez que entonces tales
ausencias son justificadas por el ejercicio del cargo o destino que se des-
empefia.

SUBROGACION : CONVIVENCIA: PERMANENCIA: Lg convivencia requerida por
la ey hu de tener cierta permanencia o continuidad, y si bien es admisible,
que el hecho de pernoctar o ausentarse durante algun tiempo, accidental-
mente fuera de la vivienda, no rompe o acaba con la referida convivencia.
st en cambio la intensidad o frecuencia de esas ausencias 0 separaciones,
con visos de permanencia o estabilidad, puede producir la exclusion o des-
aparicion del citado vinculo de vida en comun, ya que para valorar la habi-
tualidad se impone computar el espacio de tiempo que se haya o no ob-
servado tal convivencia vy la - frecuencia o repeticion de las indicadas in-
terrupciones.

DENEGACION DE PRORROGA: EXCEPCION : CONTRAEXCEPCION: JUSTA CAUSA: Las
excepciones o la denegacién de préorroga del arrendamiento por no uso u
ocupacion, inicamente estan justificadas en los casos muy especiales de
que el ocupante se vigse obligado a temer que abandonar la vivienda por-
motivos de imperiosa y €xirema necesidad, pero mo aquellas que sean exrclu-
sivamenie de mera conveniencia o interés particular. (Sentencia de 2 de-
mayo de 1962; no ha lugar.)

5. RESOLUCION DE CONTRATO: CAUSA ACTUAL: Como las obras se realiza-
ron enn una fecka en que aqun no era urrendatario el actual inguilino, ello
supone gue no seq posible que una causa anterior al establecimiiento de la
relacion contraciual, pueda originar Ia resolucion de ésta. (Sentencia de
5 de junio de 1962; no ha lugar,;

II. DERECHO PROCESAL

1. RECURSO DE SUPLICACION . NATURALEZA: En este procedimiento no puede
ejercitarse un derecho de retracto, ya que los Jueces Mumnicipales no tie-
nen competencia para conocer de &4l em primera instancia. (Sentencia de:
16 de abril de 1962; no ha lugar)

2. RECURSO DE SUPLICACION: FACULTADES DEL TRIBUNAL; El Tribunal que
conoce de la suplicacion puede precisar los hechos, implicitamente recogi-
dos pBr el juzgador, mdeime si, al hacerlo, se limita a traer a los aubos cons-
tancia textual de una diligencia practicada. (Sentencia de 14 de mayo de-
1962; rwo ha lugar)



2. Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial de Barcelona

A eargo de José PERE RALUY

1. Derecho civil.

1. TACITA RECONDUCCION Y ARRENDAMIENTOS URBANOS: DENEGACION DE PRO-
RROGA: No se aplica la tdeita reconduccion a los arriendos sometidos a la
LAU. Pactada la duracién indefinida de un contrato y estipulado en el
mismo que las partes habrian de anunciar, con tres meses de antelacion,
su voluntad de poner término al mismo, son aplicables las presunciones que
establecen la duracion del contrato en funcién de la periodicidad del
pagc de la renta, y vencido el primer plazo usi resulfante, puede denegarse
la prorroga en cualquier momento sin necesidad de quer medie el preeviso
con un trimestre de antelacion (doctrina implicita en la sentencia).

EXCEPCIONES : No cabe examinar em el recurso excepciones opuestas por
vez primera en la segunda instancia. (S. de 27 de noviembre 1962; no
ha lugar.) ’

Nora: La doctrina de suplicacion es virtualmente unanime en negar la
compatibilidad de la prérroga forzosa y la tacita reconduccion (SS. de
15 abril 1957 —Burgos—- 17 junio 1960 —Madrid— y 28 septiembre 1961 Barce-
lona). Respecto a Ja compatibilidad de la prorroga legal y la convencional
expresa asi como del efecto de las clusulas contractuales del tivo de la
examinada en la sentencia anotada, la docfrina es contradictoria, aun
en la misma Audiencia; asi, en tanto las sentenciag de 15 mayo 1959 y
30 junio 1960 de la A. T. de Barcelona vienen a reconocer, acertadamente,
la compatibilidad de la prorroga convencional y de la prorroga tacita con el
natural efecto de aue la prorroga legal no empiece a surtir sus efectos hasta
que no se extingan las prorrogas convencionales, una S. de 13 de febreroc
de 1962 de la propia Audiencia vino a afirmar la nulidad de la prorroga con-
vencional y la sentencia anotada se inspira en criterios anglogos al negar efi-
cacia a la clausula que introdujo el requisito de denuncia para la extineitn
del periodo «contractualy de vigencia del arriendo.

9. CALIFICACION DEL ARRENDAMIENTO: DESTINO DE HECHO: La falta de ex-
presion contractual del destino asignado a la cosa arrendada se suple
con Ias octividades que en ella haya realizado el arrendatario o ciencia y
paciencia del arrendador; lo falta de cumplimiento, por el arrendatario,
de las cobligaciones fiscales o administrativas impuestes o comerciantes
o industriales, no desvirtug la calificacion juridica en el aspecto civil.
(8 de 19 de febrero de 1962; no ha lugar)

3. CALIFICACION DEL ARRENDAMIENTO: ORITERIOS: Procede calificar el
arriendo como de local de megocio, si hay instalado en el local un co-
mercio de Lraperia que cuenta con carrito y caballeria, con estableci-
miento abierio al piblico, siendo mds importante la parte destinada a tal
actividad, que la dedicade e vivienda, y habiéndose satisfecho la fianza
y los incrementos de renta a los tipos previstos para el arriendo de local
de negocio.
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COSTaS PROCESALES, INCOMPETENCIA: Procede imponer las costas al acior
en lo senienciag que declara la incompetencia, pues tanto se rechazan los
pedimentos del actor, en este caso, como en los demds. (S. de 25 de enero
1962; no ha lugar)

Nora: Resulta satisfactorio advertir que la Audiencia de Barcelona se
orienta decididamente a la parificacién del vencimiento procesal al ven-
cimiento en cuanto al fondo -—en igual sentido una S. de la propia Audien-
cla de 17 octubre 1962— a la que tiende ultimamente el Tribunal Supre-
mo —SS. de 22 de marzo 1961 y 9 abril 1962— abandonando la incon-
sistente tesls mantenida en algunas resoluciones anteriores en las gue se
restringia la aplicacién del criterio del vencimiento objetivo & los supuestos
de decisiones que hubieran resuelto sobre el fondo del litigio.

4. SUBARRIENDOS TOLERADOS POR EL ART. 27 DE LA ANTiGUuA LAU: EFECIOS
DEI, CAMBIO DX SUBARRENDATARIO NO NOTIFICADO AL ARRENDADOR: PRESUNCIONES: EI
cambio de los subarrendatarios conviventes con el inquilino al amparo
de lo dispuesto en el articulo 27 de la LAU de 1946, por otros subarrenda-
tarios, aun en numero no superior a dos, es causa de resolucion si se rea-
liza sin notificarlo fehacientemente al arrendador --notificacién del articu-
lo 18 LAU—. La notificacion no puede entenderse suplida por el hecho de
gue los nuevos subarrendatarios se hayan empadronado como residentes
en la vivienda. (8. de 29 de octubre de 1962; no ha lugar)

5. PRESUNCION DE SUBARRIENDO :INTRODUCCION DE EXTRANOS EN LA VIVIEN-
pA: La introducion en la vivienda de persona no ligada con lazos de pa-
rentesco con el inquilino, permite presumir el subarriendo i tal presun-
cién mo se destruye por prueba en contrario. (8. de 19 de noviembre
de 1962; no ha lugar)

¢. PRESUNCION FAVORABLE AL SUBARRIENDO: No cabe invocar relaciones
parentales para desfigurar el subarriendo, cuando se da entrada en la
vivienda « personas extrafias al vinculo arrendaticio, sean 0 no parientes
de!l inquiling, pues de estos no se hace excepcion alguna v la ley Uama
subarrendatario a cualquier persona que se instale a vivir con el ingui-
lino. Pasados treinta dias desde la fecha en que el extrafio al contrato se
instale en lu vivienda, sin gue el inguilino haye notificado al arrendador
tal introducion, nace a favor de este iltimo la accidn resolutoria (S, de 15
de noviembre de 1962; no ha lugar)

Nota: Resulta sorprendente la afirmacion de que la ley llaina sub-
arrendataric a cunlguler persona que se instale a vivir con el inguilino;
ni la ley dice tal cosa, mi podria decirlo sin desconocer la naturaleza del
subarriendo y la realidad de las cosas. Podria decir la Iey — y ni aun
ellos dice— y puede sosbenerse como criterio de interpretacion racional, que
la convivencia de extrafios con el arrendatario hace presumir entre estos
la relacion onerosa constitutiva de hospedaje o subarriendo, pero de ahi
no eabe pasar. Y atn cabe afirmar que cuando las personas conviventes
son parientes de proximo grado la presuncion debe invertirse y Teputirse
gratuita la convivenciy, salvo prueba en contrario. Abundantes senten-
tencias de instancia y no pocas de suplicacion se orientan en este ultimo
sentido —concretamente una 8. de 16 octubre de 1862 de la propia Au-
diencia de Barcelona.
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7. AcCION ENCAMINADA A PONER A SALVO AL ARENDATARIQ, DE EVENTUALES
ACCIONES DE DENEGACION DE PRORROGA: COMEETENCIA: Es competente el Juez
de 12 instancia para conocer del proceso en que el arrendatario pida que-
dar « saive de ulteriores acciones de denegacion de prorroga al amparc del
articulo 53 de la LAU, aungue mo se formule explicitamenie lag acciéon de
dicho precepto. (Imbplicitamente S. de 15 de febrero de 1962; no ha lugar.)

8. TFALLECIMIENTO DEL ARRENDATARIO: OBLIGACION DE PAGO DE RENTA POR
108 PARIENTES EVENTUALMENTE SUBROGABLES: [En nuestro derecho no hay
precepto alguno que exonere del pago de la renta y de un nuero aumento
tegal, a los parientes que, tras el foliecimiento del arrendatario sigan wvi-
viendo en el piso, durante el tiempo que medie entre lo defunciéon y la no-
tificacion de la voluntad de subrogarse «mortis causay tales parientes o el
.gjercicio por ¢! arrendador de la accién resolutoria por defecto de notifi-
cacion. (8. de 2 de octubrz de 1961; no ha lugar.)

Nora: El efecto resolutorio de la falta de notificacion de la volun-
tad subrogatoria pretende ser desvirtuado por los parientes que come-
ten tal infraccion alegando el cobro, por arrendador, de rentas, con pos-
terioridad a la defuncién del inguilino y aun -—como ocurria en el caso
de aubos— la exaccion por el propietario de nuevos aumentos de renta.
La anterior sentencia saie al paso de tales argumentos ya que el acto
formal de «adicion»y del derecho arrendaticio exigido ror el articulo 58
de la LAU no puede ser suplido por un acto equivoco como es la percep-
cion que -siga realizando el arrendador de las rentas, acto que posible-
mente se realiza sin conocimiento del fallecimiento del inquilino ni de la
identidad de la persona gue realiza el pago y que en todo caso es
logico que se realice a resultas de lo que en definitiva resulte respecto
a la transmisiéon del derecho arrendatficio, segin sea la actitud de los
eveniuales sucesores, a los que la ley concede un a modo de «plazo para
deliberary de noventa diag a partir del fallecimiento del causante.

9. SUBROGACION ARKENDATICIA «MORTIS CAUSA»: CONVIVENCIA ACCIDENTAL:
Carece de derecho o la subrogaciéon «mortis causa» en el arrendamiento de
vivienda, el hiju que sé6lo ha convivido con su padre de modo ocasional
o accidental, (S. de 26 de octubre de 1962; no ha lugar.)

10, DENEGACION DE PRORFOGA POR NECESIDAD: ABUSO DE DERECHO: NO
nctia con abuso de derecho el que ejercitq una accion resolutoria Por cause
de necesidad sin obedecer a finalidad inmoral o antisocial. (8. de 6 de
junio de 1962; nc ha lugar.)

11. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: MATRIMONIO MERAMENTE
PROYECIADO . CAMBIO DE ARRENDATARIO ENIRE EL REQUERIMIENTO Y LA DEMANDA.
No es previso, para o denegacion de prorroga basade en matrimonio, que
6l enlace se haya contraido, siendo suficiente la realizacion de actos pre-
paratorios, como ¢l expediente matrimonial, Aungue el requerimiento de-
negatorio de prérroga se hubiera dirigido ol dnquilino titular, fallecido
éste y subrogada la viuda, la demanda debe dirigirse contra la subrogada
a lu que ajecle el requerimiento. (8. de 2 de diciembre de 1962; no ha
lugar. Analogamente en cuanto al matrimonio meramente proyectado
la 8. de 27 de marzo de 1962: desestimatoria.)
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12 DENEGACION DE PRORROGA POR NKECESIDAD: CONCEPTO DE NECESIDAD:
MATRIMONIO . Necesidad supone verdadera precisién, no merc deseo, pro-
péstto, capriche o simple comveniencia. Probado gque la actora, al coniraer
matrimonio. pasé o residir en la vivienda con que contaba ya su €sposo,.
el mero hecho del matrizionio mo puede fundamentar la denegacién de
prorroge por necesidad. (S. de 15 de junio 1862, no ha lugar)

13. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD DERIVADA DE JUBILACION: CON-
DICIONES TEMPORALES DE LA DENEGACION : Para pedir la rezolucion del arrien-
do por cousa de necesidad basada en la jubilacion, basta con que éstq
haye de producirse legalmente dentro del afio de prequiso, aunque lg de-
claracién de jubilacion se haye retrasado algunos meses sin culpa del
Jue ejercita la denegacion de prérroga. (S. de 30 de mayo de 1962 ha
Tugar)

14, DDENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD . SITUACION DE SUBARRENDATA-
RIO: Se halla en situacion de mecesidad el que vive como subarrendatario:
en piso ajeno. (8. de 7 de febrero de 1962; no ha lugar)

15. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: PERSONA ALOJADA EN BARRA-
ca: Puede invocar la situacién de necesidad quien se halla alojedo en ba-
rraca perteneciente o tercero. (S. de 4 de junio de 1962: no ha lugar)

16. DENEGACION DE PRORROGA FOR NECESZDAD: casUistica: Puede ejercitar
la denegacion de prorroga por mnecesidad, el Maestro Nacional interino
¢ quien causan perjuicio los frecuentes desplazamientos que le impone
sy jucion y que deseq instalarse en poblacién en que posee fincas risticas
para dedicarse ¢ atender a las mismas, ye que tal situacién traspasa los
limites de la mera conveniencio para entrar en los de la mnecesidad.
(8. de 16 de octubre de 1962; no ha lugar)

17. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: DERECHO A VIVIENDA INDE-
PENDIENTE: Aunque en el viso del padre haya habitaciones suficientes para
alberoar al hijo no puede i{mponerse a éste la obligacion de vivir con
sus padres; tampoco obsta a la denegacion de prérroga por mnecesidad,
que el hijo ejercite la accidn, tras convivir con sus padres durante bastante
tiempo. (8. de 25 de junic de 1962; no ha lugar.)

18. DENEGACION DE PRORKOGA POR NECESIDAD: HOGAR INDEPENDIENTE: Puée-
de invocar Tas situacion de mecesidad la mujer casada, con cinco hijos, que
deseq conslituir hogar independiente, aunque haga cinco afios que vive
en la morada de sus padres. (8. de 27 da febrero de 1962; no ha Iugar.)

19. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: DESEO DE VIVIENDA INDIPEN-
DIENTE: POSIBILIDAD DE FRAUDE: Kl deseo de la actora de independizar su
hogar respecto al de su hija v familia es bastante para justificar la dene-
gacion de prorroga por necesidad; no obsta a ello el que el Juez «a quo»
vislumbre que la intencién de la demaendante al pedir la resolucién pue-
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da ser otra, ya que si concurrenm las circuntancias externas determinantes
de la mecesidad hay que decretar la resolucién, quedando a salvo los de-
rechos del arrendatario mediante la falcultad de retorno que le concede
el articulo 68 de la LAU. (S. de 16 de junio de 1962; ha lugar)

20. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: DOMICILIACION EN EL LUGAR
DE SITGACION DE LA FINCA: No probado por el actor su domicilio, vecindad
o residencia, con cardcter permanente, en la poblacién en que el piso re-
alamado radica, procede la desestimacion de la demande. (S. de 28 de
mayo de 1962: no ha lugar)

91, DENEGACION DE PRORROGA PON NECESIDAD . AGLOMERACION DE PERSO-
NAs: Puede invocar la situacion de mnecesidad de vivienda quien contive
con su marido, una hija casada, el yerno y dos nietos, en un Piso con
solo dos dormitorios, lo que obliga & una inadmisible promiscuidad de
vadres ¢ hijos.

ACCIONES RESOLUTORIAS: LEGITIMACION DEL COPROPIETARIO: EI copropie-
tario se halla legitimado para el ejercicio de acciones resolutorias, aungue
el mismo no fuera el otorgante del contrato de arriendo.

RECURSO DE SUPLICACION : CUESTIONES NUEVAS: No es admisible el plan-
teamiento de cuestiones mnuevas en la fase de suplicacién. (S. de 8 de
mayo de 19R2; no ha lugar)

NoTA: a situacion de hecho que se refleja en la primera de las ma-
wximas transeritas justifica plenamente la denegacion de prorroga, par-
ticularmente si concurre con una situacion de mayor holgura por parte
del arrendatario de! piso cuya »nrorroga se deniega. Lo que no resulta
légico, en cambio, es que la lev tenga en cuenta solo la necesidad del
arrendador .- -que no sicmpre es tan real como la del caso de autos, sobre
todo si se ticne en cuenta la doctrina jurisprudencial que afirma el de-
recho de los hijos de tener vivienda independiente de la de los padres, sea
cual gea la capacidad de la vivienda paterna— sin tener en cuenta la del
arrendatario a quien se deniega la prorroga; el cotejo de ambas si-
tuaciones deberia imponerlo la Ley, va que asi lo exige la consideracion
de la extremadamente desigual distribucion de la vivienda en Espafia.
corolario natural do la paralela desigual distribuciéon de la renta Bacta
tener en cuenta que segun datos de AqusTiN COTORRUELO ¢n La Politica
econémica de la vivienda en Espafia, Consejo Superior ds Investigaciones
Cientificas, Madrid, 1960, pag. 90 y sigs— con arreglo al censo de vi-
viendas de 1950 aparecen 414310 familias formadas por cinco a diez
y mas miembros cque sélo disponen de una o dos habitaciones, incluida
la cocina entre las habitaciones; frente a cllo aparecen 286952 familias de
uno a dos miembros que disponen de viviendas de mdés de cinco habita-
clones.

29, DENEGACION DE PRORROCGA POR NECESIDAD : COSA JUZGADA: Si Dien las
sentencias dictadas en juicios de esta mnaturaleza -—procezos crrendati-
cios de la LAU— mno producen la excepcion de cosa juzgada, debe admi-
tirse dicha excepcién si en el anterior juicio se reclamé la viviende para
la misma persona y en el segundo pleito se han repetido los fundamentos
y las circunstancias de hecho del anterior. (S. de 7 de febrero de 1962; ha
Tugar)
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Nora: Sigue leyéndose en los fundamentos de derecho de sentencias
de distinta procedencia la extrafia y perturbadora afirmacion de gue
las sentencias resolutorias y las de desahucio no producen excepcion de
cosa juzgada; nada méas inexacto que a semejunte afirmacién que no-
tiene base alguna de caracter legal y en la que generalmente se expresa
mucho méas de lo que se quiso decir. Clertamente que las sentencias de
desahucio, por hallarse lmitada la esfera cognitiva del correspondiente
proceso, no pueden decidir sobre cuestiones extrafias al tema concreto
de si ha o no lugar al desahucio y si lo hacen, a titulo de cuestiones pre-
judiciales civiles, de la principal planteada, lo resuelto sobre lag mismas
de modo incidsntal no preducir a log efectos propios de la cosa juzgada
material, pero de ahi a afitmar con cardcter general y sin restricciones,
que dichas sentencias no producen la excepcion de cosa juzgada media
un abismo; notese, por otra parte, que en log procesos resolutorios de
la, L,AU, la cobertura de la cosa jusgada serd mucho mas amplia que en
el desahucio ordinario ya que en tales procesos --salvo en el de regolucidon
por falta de pago— pueden debatirse otras cuestiones arrendaticiags re-
gutadas por la LAU ¥ cue los pronunciamientcs que sobre las mismas recaigan
gozaran de idéntica sautoridad que los de cardcter puramente resolutorio
o de desestimacion de la resolucion pretendida. En todo caso las scntencias
resolutorizs y las de deshaucio producen excepeidon de cosa jusgada res-
pecto a los pronuncimmientos dictados en relacidn a si es viable o no la
causa resolutoria, o de desahucio alegada.

23, DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: REQUERIMIENTO:. TIEMPO :
El requerimiento denegatoric puede realizarse antes de la terminacion del
contrato, com tal que se hage pare fecha posterior « la vigencia del mis-
mo, siempre que medie el ario enire esta ultima fecha y la del requermento;
nada autoriza a suboner que el arrendatario deba gozar, em los subuesios:
de denegacion de prérroga por necesidad, de uw qfio de posesion arren-
daticia, ¢ contar desde lu expiraciém del plazo conmtractual. (S. de 17 de-
enero de 1962 que invoca en igual sentido la de la propia Sala de 13 de-

setubre de 1960.)

24, DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD DE VIVIENDA: SELECCION: LO-
AL DE NEGOCIO Y VIVIENDA: No debe tenerse en cuenta, o efecto de la
seleccién, el arriendo de un complejo vivienda-local de megocio, si dicho
arriendo, dodo el elemento predominante, debe ser considerado como de
Iocal de negocio, aunque en 6l tenga vivienda el arrendatario. (S. de 15 de
octubre de 1962; no ha lugar.)

25. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD; SELECCION: ALTERACION AR--
TIFICIOSA DE CIRCUNSTANCIAS : No puede tomarse en consideraciéon un cam-
bio artificioso de la¢ situacion de hecho, con relieve para la seleccion,
realizado con immediate anterioridad al requerimiento denegatorio de pro-:
rroga y al objeto de eludir ésta.

-

TUMCURS0 DE SUPLICACION : AMBITO: INCOMPETENCIA DE JURISDICCION: Bl
recurso de suplicacion mo puede basarse en infracciones procesales como
las afectantes a la competencia del organo. (8. de 4 de diciembre de:
1962; no ha lugar.)

96. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: SELECCION: EJERCICIO DE
PROFESION POR LA QUE SE SATISFAGA CONTRIBUCION: El articulo 64 de la LAU..
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ul otorgar preferencia a quien ejerzq profesion u oficio por el que se satis-
faga coniribuciéon no exige que el abono de contribuciéon date de la épo-
ca inicial del arriendo, ni distingue entre el ejercicio preferenie o cir-
cunstancial o secundario del oficio, ni entre el ejercicio, com consenti-
miento o sin 8, del arrendador. No es aceptable la tesis del Juez «a Quo»
que considera artificioso el hecho de darse de alta de coniribucion por
ejercicio del oficio de planchadora si, en definitiva, el alta de contribu-
ciore data de 1960 y el ejercicio de dicha profesion se remonta a varios:
afios. (S. de 11 de octubre de 1962: ha lugar)

27. ACCION DE RECOBRO DE LA VIVIENDA DESALOJADA C(OMO CONSECUENCIA DE
DENECGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: LEGITIMACION Ppasiva: La aqceion
concedida al arrendatario, en el supuesto de que el beneficiario de Ia
denegacion de prérroga mo ocupe la vivienda objeto de la misma en eb’
plazo legal, debe duwrigirse conira el arrendador, sin que sea preciso de-
mandar conjuntamente o la persona para la que se hubiera reclamado
lg vivienda. —caso de no ser ésta el propio arrendador— (S, de 5 de di-
ciembre de 1962; no ha lugar)

28. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO : LEGITIMACION PASIVA DEL SUBARZEN-
pETAKIO: En el proceso de resolucion arrendaticia, el arremdador no se’
halla obligado a demandar al subarremdatario, qunque nada le impide ha-
cerlo, si esa es su voluntad. (S. de 2 de noviembre de 1962; no ha lugar)

29. RESOLUCION POR OBRAS Y DANOS: CONSTRUCCION DE PARTERRES: HUME--
paDES: La construccion de parterres de ladrillo y cemento —de 30 por
470 cms. y de 28 por 280 cms— en una terraza, parterres que han ocasio-
nado humedades y la putrefaccion de las cabezas de unag viga de madera
y alterado la configuracién, al estar unidas a la fdbrica del edificio,
con cemento y ladrillo, es causa de resolucion.

DENEGACION DE PRORROGA POR TENENCIA DE DOS VIVIENDAS: EI mero hecho
de que un matrimonio ocupe dos viviendas no supone que una de ellas:
seq innecesaria. (S. de 16 de noviembre de 1962; ha lugar)

30. RESOLUCION POR OBRAS INCONSFNIIDAS ' ELEMENTOS MOVIBLES: NO pro-
cede la resoiucion, si lo unicag obra demostrada no tuvo otro alcance que
lograr el mejor uso de lo arrendado con el emwleo de elementos movibles,
susceptibles de colocacion y supresion sin verificar obras de albafiileria.
o de otra cualquier clase, de cardcter fijo. (8. de 6 de abril de 1962;
no ha lugar)

31. RESOLUCION POR CAMBIO DE DESTINO: PEQUENA INDUSTRIA DOMESTICA @
No se da le causa 6.0 de resolucion —conversion de vivienda en local de
negocio— si en la vivienda se realiza, tan solo, una exigua actividad mer-
cantil que tiene un cardcter secundario. (8. de 14 de noviembre de 1962
no ha lugar)
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32. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR ACTIVIDADES INMORALES: NOTORIE-
pap: La causa 8.2 de resolucién de las del articulo 114 LAU exige dos Te-
quisitos: inmoralidad vy trascendencia al piblico de la misma o notoriedad.
{S. de 16 de mayo de 1962; no ha lugar)

33. PROCESOS ARRENDATICIOS: COMPETENCIA 'EN FUNCION DEL DESTINO DEL
rocar: La calificacion del local, a efectos de la competencia, ha de de-
ducirse de las condiciones y cldusulas del contrato, no de actividades pos-
teriores ejercidas por personas ajenas o la relacién arrendaticia. (S. de
7 de marzo de 1962; no ha lugar. Analogamente la de 22 de octubre
de 1962 también desestimatoria.)

2. Derecho procesal.

1. RECURSO DE SUPLICACION: CARACTER FORMAL DEI. RECURSO: Invocada por
el recurrente una norma que se refiere solo a la resolucién del subarriendo
no puede estimarse un recurso deducido contra sentencia resolutoria de
arriendo. (S. de 26 de febrero de 1962; no ha lugar.)

9 FORMALISMO DEL RECURSO DE SUPLICACION: CITA DE PRECEPIOS: Hay que
citar inexcusablemente, ¥ de modo mominal, los articulos de la Ley o doc-
trine legal gque hayan sido clara y evidentemente infringidos. (S. de 2 de
abril de 1962; no ha lugar. También una S. de 8 de junio de 1962 afirma
la necesidad de motivar el recurso; ‘igualmente S. de 6 de iunio de 1962)

3. RECURSO DE SUPLICACION: INVOCACION DE NORMAS DEL C. C. Y IE
1A L.E C.: Los articulos 1231 y 1232 del C. c. y el 580 de la LEC, por 7o
guardar relacion directa e inmediata con la materia propiamente arren-
daticia no pueden servir de fundamento al recurso de suplicacién. (S. de
27 de noviembre de 1962; no ha lugar)

4. - RFCURSO DE SUPLICACION: INFRACCIONES PROCESALES: EI recurso de
suplicacion no puede basarse en la supuesta violacién de preceplos de
naturalezn procesal. (8. de 26 de febrero de 1962; no ha lugar; S. de
21 de mayo de 1962; no ha lugar; S. de 27 de marzo de 1962; no ha lugar)

5. ABUSO DZ DERECHO Y RECURSO DE SUPLICACION: EI motivo de abuso
de derccho lia de apoyarse en lo aplicacién equivocada, no en la no apli-
cacion, de la doctring del abuso de derecho. (S. de 21 de mayo de 1962
no ‘ha Iugar.)

6. CONSIGNACION PARA RECURRIR: Lg comsigndcidn de la dltima anuali-
dad de la renta vencida no permite presumir, por si solo, el pago de las
rentas anteriores si tal afirmacién no se acompasia del recibo o recibos
que lo justifiquen. (S. de 22 de enero de 1962; no ha lugar)

7. CONSIGNACION DE RENTAS PARA RECURRIR: PROCESOS A QUE ES APLICA-



Jurisprudencia 241

3LE: El requtsito sobre pago ¢ consignaciéon de rentas para recurrir solo
25 aplicable en los recursos interpuestos contra sentencias que no resuel-
van el contrato ni contengan pronunciamiento de desalojo. (S. de 5 de fe-
brero de 1962; no ha lugar)

8. Cosa JUZGADA: DESAHUCIO POR FALTA DE PAGO Y PROCESO SOBRE DECLA-
RACION DE DERECHOs: La sentencie de desahucio por falta de pago, no pro-
duce excepcion de cosa fuzgada en wulterior dleito sobre declaracién de
legilimidad de determinada renta arrendaticia. (S. de 27 de junio de 1962;
20 ha lugar.)

16



3. Seleccion de las Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial
de Zaragoza '

A cargo de Julio BONED SOPEN:
Tuez de 1.2 Instancia ¢ Instrccidn

I. Derecho civil.

1. RESOLUCION POR SINIESTRO: A LOS EFECTOS LEGALES CONSTITUYE SINIES-
TRO LA INVASION DE TERMITAS QUE DESTRUYERON LOS ENTRAMADOS DE VARIOS PI-
S0 DEL TNMUEBLE, ENTRE ELLOS LOS DE LA VIVIENDA ARRENDADA: Aun cuandco
«orima facier parezea que para merecer este concepto seria necesario que
las fuezas de la naturaleza operasen de forma violenta —incendio, inun-
dacion, terremoto, efc.—, sin embargo, no puede estimarse asi porque tam-
bién en el supuesto contemplado —invasién de termitas— la destruccién se
debe @ causas exteriores que han operado de manera subrepticia y lenta y
que mulliplicdndose, inadvertidamente para el duefio y el ocupante, han

dado lugar @ los mismos €fectos que aquéllas. (Sentencia de 3 de octubre.

de 1962; desestimatoria.)

II. Derecho procesal.

1. INCOMPEIENCIA DE JURISDICCION ; LA HAY SI CONOCIO EN PRIMERA INSTANCIA.

EL JUZGADO MUNICIPAL DEL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE UNA DEPENDENCIA
EN LA QUE EL ARRENDATARIO ENCIERRA UN CAMION, SIN HABERSE LLEGADO A ACRE-

DITAR ADECUADAMENTE EN EL FROCESO SU ACTIVIDAD LUCRATIVA: No Sse puede
sentar lo conclusion de la asimilacion de una dependencia en la que el

arrendatario encierra un camioén, sin una suficiente justificacion de activi-
dad lucrativa, con unae viviende para cuya calificacion se precisa la con-
currencia de los requisitos de habitabilidad y su primordigl adscripcion
como morada; mas como aguelle falta de justificacién adecuada hace gque
la dependencia no pueda tener la conceptuacion juridica de local de ne-
gocio, siquiera por asimilacion, habrd que considerar excluida de la Ley es-
pecial la relacion arrendaticia que ampara su uso, (Sentencia de 20 de
septiembre de 1962; estimatoria.)

2. INADECUACION DE PROCEDIMIENTO: SI ADEMAS DE RECLAMARSE DOSCIENTAS
CINCUENTA PESETAS POR EXCESO DE RENTA SE SOLICITA DEL JUZGADO SU REDUC-
CION PARA LO SUCESIVO, ENIRE OTROS EXTREMOS, ESTA BIEN UTILIZADO EL PRO-

BSO DR COGNICION: Al tratarse de um juicio de arrendamientos en el que
la accion ejercitada es distinia de la resolucion por falla de pago, el trda-
mite a seguir es el del proceso de cognicion -—art. 125 de la LAU— y ei
pretender el del duicio verbal, como si la reclamaciéon fuere de 250 peseias
-—@ que asciende la demasia reclamada— seria olvidar que éstq es solamemn-
te un extremo del petilum gue ha de completarse con el referente a la re-
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duccidn de la renta para lo sucesivo ¥y, en todo caso, la impugnacion del
recurso guedo enervada al consentir todos los proveidos del juicio iramita-
do sin pedir el planteamienio del incidente a que se refiere el articulo 47
del Decreto de 21 de noviembre de 1952. (Sentencia de 27 de diciembre
de 1962; desestimavoria.)

3. INCONGRUENCIA: NO INCIDE EN ELLA LA SENTENCIA QUE, EN PROCESO DE
REDUCCION DE RENTA A LA DECLARADA A EFECTQS FISCALES, CONCEDE MENOR RE-
DUCCION QUE LA SOLICITADA DEBIDO A ERROR EN LA CERTIFICACION EXPEDIDA POR
LA HACIENDA. 4l aportarse con la demanda ceriificacion de lag Administra-
cion de Rentas Piblicas reflejando como renila fiscal la correspondiente a una
declaracion realizada por el propietario em 28-4-60 que fijaba el imporite
anuwal asignado ¢ la vivienda en cuestion, en 2.400 pesetas, sin tenerse pre-
sente que en fecha 17-6-61, es decir, con unag gntelacion de mds de cuatro
meses a la firma del contrato —1-12-61— el propietario realizd nueva de-
alaracton por aumento de la renta cifrdandola en 6.000 pesetas, se ha operado
una alteracion en las circunstancias accidentales de la accion ejercitada
que no pueden repercutir en el actor, ya que sus consecucncias son suscep-
tibles de variacién, pero de no aceptarse quebraria la «ratio legis» del ar-
ticulo 163 de lg LAU, beneficiando por aplicacién estricta de un precepto
formal --e; art, aLy de la LEC-— @ aguella persona sancionada por la Ley
especial. (Sentencia de 27 de noviembre de 1962; desestimatoria.)



4. Seleccin de las Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial
de Albacete

A cargo de Julio BONED SOPENA.
i

Juez de 1.8 Instanciz ¢ I:

I. Derecho civil.

1. ABUSO DE DERECHO; SU NATURALEZA: NO SE DA EN EL EJERCICIO DE LA
ACCION RESOLUTORIA POR OBRAS INCONSENTIDAS SEGUIDO DE LA DEMOSIRACION
PLENA ¥ EVIDENTE DE SU REALIZACION: El abuso de derecho como institucién
de equidad rara le salvaguardie y tutela de intereses que no alcanzaron
proteceion juridica (S. de 4-10-61), al adquirir carla de naturalezq en el
Ordenamiento juridico, por la via dei articulo 9+ de la LAU, exige la com-
currencia de moviles ilegitimos que pudieran determinar la conducte del
titular del derecho, bien consistan en la intencion de dafiar o en una
uwtilizacion anormal del mismo derecho no adecuada ¢ su espiritu o finali-
dad (S. de 9-3-60), debiendo ser aplicado con la debida mesura. Y también
tiene declarado el Tribunal Supremo que no procede invocar aguel precepto
cuando se trate de una colision de derechos a cuya regulacién hay que
atenerse; de donde se deduce que el ejercicio de la accion de resolucion
por obras inconsentidas seguido de la justificacién plena y evidente de
los hechos fundamentadores de la demanda es conducta ajustada a derecho.
(Sentencis, do 5 de octubre de 1962; desestimatoria)

9. CESION DE VIVIENDA : EL ORDEN EN QUE EL ARTicULO 24 DE 1a LAU ENUME-
RA A LOS POSIBLES BENEFICIARIOS NO ES DE PREFERENCIA EXCLUYENTE: El ar-
ticulo 24 de la LAU no establece preferencia para la cesion vor el inguilino
que hubiere celebrado el contrato de arrendamienio al objeto de poder
efectuar lg subrogaciém, bastando que la misma se verifique dentro de los
imiles de parentesco que fija. (Sentencia de 19 de octubre de 1962: es-
timatoria.)

2 RESOLUCION POR SUBARRIENDO INCONSENTIDO ! NO PUEDE ESTIMARSE COMO
AT, T.A CONVIVENCIA TEMPORALMENIE LIMITADA CON EL ARRENDATARIO DE IRES PER-
SONAS ATENAS A LA PAMILIA, QUE NO CONSTA PAGARAN CANTIDAD ALGTUNA IOR ELLO:
8i la senlencin de instancie no declarg probado que esas Personas ajends ¢
la Jamitia tengun lo calidad de hucspedes, sino que induce que se cobijan en
el piso de autos como tales, hay que Hegar a ld conclusion de que al no cons-
tar satisficieran cantided alguna por la ocupacion de la vivienda, no se
trata de un subarriendo, pues de lo contrario, la presencia de cuwalquier per-
sone aiena o la familia, temporaimente, en wna wivienda, traeria como con-
secuencig lo resolucton del contrato, lo que pugnae con la facultad del in-
quilino de acoger en su domicilio, sin lucro por su parte, ni perjuicio para
el arrendador. (Sentencia de 20 de octubre de 1962; estimatoria)
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4. RESOLUCION POR DENEGACION DE PRORROGA AL HABER TENIDO EL INQUILiNG
A SU DISPOSICION VIVIENDA APTA PARA SATISFACER SUS NECESIDADES EN TIEMPO LE-
GAL: NO PRODUCE EFECTOS MORAIORIOS EI ANTICIPO DE ALQUILERES HALLANDOSE EL
CONTRATO EN FASE DE PRORROGA FORZO=A: El recibo acompafiado & los aqulos
por el que, en compensacion de obras realizadas por el inquilino, el arremn-
dador le tiene por liguidado el alquiler futuro de diez meses, no cutoriza «
sostener que ambos convinicran en celebrar un nuevo contralo de esq Aura-
cion, novade en cuanio al plazo, el que se hallabe desde hacie mds de veinte
aiios en situacion de prorroga forzosa, pues lg intencion de los contratantes
—que hg prevalecer sobre las palabras— es evidente que no fue la de variar
el plazo, sino la derivada de lo reparacién de lo vivienda, que por ascender
¢ cantidod equivalente o diez mensuclidades les Uerd « aquella compensa-
cion, continwando el contratc en fase de prorroga forzosa; y a estq inter-
pretacion se liega, tanto porque no ha habido hecho alguno que motivara
la alieracion de l¢ prorroga, como porque, dentro de la situacion ercepcional
ereuda por la LAU, hay que suponer, en términos generales, que el anticipo
de alquileres no implice la transformacion de la préiroga forzosa en plaze
contractual. (Sentencia de 3 de octubre de 1962; estimatoria.)

5 CONFIGURACION: SU CARACTIER: NO SIEMPRE LA SUPRESION DE UNA PUERTA
ALTERA LA CONFIGURACION DE LA VIVIENDA: Como expresq la sentencig de 12-2-62
la variacion de lg configuracién es algo conlingente y circunstanciql que no
puede apreciarse de ung manere abstracta y con valor de principio general,
debiendo tenerse en cuenta las circunstancias que concurren en cade caso;
y wor elie, si bien en alguna aislada ocasion el Tribunal Supremo ha califi-
cado la supresion de una puerta de mutacién configuratoria, en el presente
supuesto, por su emplazamiento jurio a lo cuadra —lugar accesorio del in-
mueble locado— y ol final de una rampa, no dividiendo, en consecuencia,
espacios, no puede considerarse con entidad suficiente para modificar la
sonfiguracion de la vivienda y generar une resolucion que serig sancion ex-
cesiva pora lo escasq importancia de la olteracion. (Sentencia de 5 de octu-
bre de 1962; desestimatoria.)

II. Derecho procesal.

1. INCONGRUENCIA: INCURRE KN ELTA LL JUZGADOR «A QUO» QUE NO ACCFDE A
L& RESOLUCION POR NECESIDAD, BASANDOSS EN NO HABER PROBADO EL ACTOR LA SU¥I-
CIENCIA DE LA VIVIENDA RECLAMADA, CIRCUNSTANCIA QUE NO FUE ALNGADA, NI DIS-
CUTLDA BN EL PROCESO: Dado el aleance y contenido del articulo 65 de la LAU
asi como las posturas de las partes en el proceso, en el que ninguna de ellas
hicieron alusion a dicha circunstancia, como tampoco el demandado al comn-
testar ol requerimiento de demegacion de prorroga. resullta obvio que el aclor
no estaba obligado o acrcditar la sufiviencia de la vivienda reclamada ¥
habiéndose desestimado la demanda con ese fundamento es incuestionable
que el Juzgado de instancia incidié en incongruencia. (Sentencia de 3 de
octubre de 1962; estimatoria.)



3. Seleccion de las Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Terrilorial
de Valladolid

A cargo de Julio BONED SOPENA.
Juer de 1.% Instancig ¢ Instruccion

I. Derecho civil.

1. PEQUENA INDUSTRIA DOMESTICA: FACIORES QUE LA DETERMINAN ;. SU CARAC-
TER ; Som factore: nuncq casuisticos y siempre variables y de subjeliva apre-
clacion los que en un momento determinedo y para un caso preciso, sirven
para definir ¢ una industria como pequesia y de dmbito exclusivgmente do-
méstico o, por ei comnlrario, para que se le llegue a calificar de modesta,
pero con noturalezq propiamente industrial: la valoracion del tiempo trans-
currideo desde gque se inicio lg fabricacion y ventq del pan en el inmuedle
discutido; el volumen de las ventus en relacion con ¢l niucleo de poblacion
en que tienen lugar, la forma en que se desarrollan aquellas operaciofnes,
las Inspecciones ¢ que estdan sometidas; las multas, sanciones y erpedientes
admenistrativos inicigdos contre el titular de la indusiria que se trate de
definir, etc. (Sentencia de 31 de diciembre de 1962; desestimatoria.)

9. ABUSO DE DERECHO: NO COSTITUYE ABUSO MANIFIESTO EL FUNDADO EN LA NO
REATIDAD DE LA NECESIDAD DEL QUE RECLAMA LA VIVIENDA: Aparte de que el ar-
ticulo 132 de la LAU, solo perinite fundamentar el recurso de suplicacion en
ta caplicacion» erroneq del abuso de derccho, aplicucién que no se da en
la sentenciq recurrida, en definitiva, Jos motivos aducidos carecen de con-
sistencia porgue, conforne al articulo 9.2 el «buso de derecho ha de ser ma-
nifiesto y ello no resulta de la fundamentacion en que lo apoya la recurren-
te, slempre referida a la vealidad o no de la necesidad de lo actora y que
aguelia supone no existe, lo cual es precisamente la condicion bdsica para el
dxito de la demanda. (Sentencia de 5 de diciembre de 1962; desestimatoria.)

3. SUBARRIENDO INCONSENTIDO: ES INDIFERENTE PARA SU EXISTENCIA EL TfTULO
DE La OCUPACION Y EL QUE SE PAGUE O NO MERCED: El grrendatario necesita au-
torizacion expresa y escrita del arremndador para tener en su vivienda mds
de dos personas extrafias, siendo indiferente que la ocupacion tenga lugar a
titulo de cesidn, subarriendo u hospedaje y que se pague o no merced por tal
ocupacion, porque lo que la Ley no permite es que la vivienda arrendade o
ung persong seq ocupdda por otras en niumero superior al establecido. (Sen-
tencia de 4 de octubre de 1962; descstimatoria)

4, SUBARRIENDO CONTEMPLADO POR KL ARTICULO 18 »E LA LAU: NECESIDAD DR
NOTIFICACION FEHACIENTE AL ARRENDADOR AUN CUANDO HAYA DURADO MENOS DE
TREINTA DfAS: Auwngue el subarriendo amparado en el articulo 18 de la LAU
huya durado menos de un mes, ello no exrime a la arrendataria de cumplir
con la notificacion fehaciente al arrendador, porque en otro caso se trafica
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son el inmueble a espaldas del propietario sin que éste conozea la conira-
tacion realizada en su jundo. (Sentencia de 27 de octubre de 1962; desesti-
matoria.)

5. SUBARRIENDO : NATUFRALEZA DE LOS CONTEMFLADOS EN LA DISPOSICION TRAN-
<ITORIA %.* DE LA LEY DE 1946: Esos subarriendos no tuvieron origen en la vo-
luniad Ubre y concorde de las partes, sino en virtud de una ficcion legal,
de cardcter facultativo vor parte de una persona gue bajo una situacion de
necho vernia ocupando un pisc en forma conjunta con el arrendatario y de
obligada aceptacion pura el arrendudor o fin de crear la situacién juridico
impuesta vor la Ley. (Sentencia de 12 de noviembre de 1962; desestimatoria.)

6. SURKRCGACION MORIIS CAUSA VOLUNILARIA: INNECESARIEDAD DEL CUMPLIMIENTO
DEL RFQUISITO DE LA NOTIFICACION FEHACIENTE: Si Ja demundada a los pocos dias
de faifecer su esposo. convine con el actor en continuar el arrendamiento,
extendiéndose desde el mes siguiente al aludido fallecimiento, los recibos «
nombre de la viuda; tales actos no pueden ser nuncy reveladores de la exis-
tencio de ung subrogecion legul de la gue esté qusente el requisito formal
de lo notificacion fehaciente, sino de wna subrogacién voluntaiia exleriori-
zada por aquella medificacion en los recibus, en la que pare node puede
operar el elemento coenstitutivo de la aludida notificacién. (Sentencia de 27
de junio de 1962; desestimatoria.)

7. SUBROGACION MORTIS CAUSA ILEGAL: NO LE ES APLCABLE EL PLAZQ DE CADU-
CIDAD DE LA ACCION QUE PARA LANZAR AL CESIONARIO ESTABLECE EL ARTICULO 25 DE
14 LAU: Siendo lo cesion de vivienda instituto totalmente extrafio al de la
subrogacion, no puede aplicarse a ella, por analogia, el plazo de caducidad
de ia accion que pare el lanzamiento del cesionario establece el articulo 25
de 1o LAU. (Sentoncia de 11 de julio de 1962; desestimatoria.)

8. SUBROGACION MORTIS CAUSA: NECESIDAD DE LA NOTIFICACION FEHACIENTE AL
ARKENDADOR CON CARACTER DE CONSTITUTIVA DEL NUEVO INQUILINATO: Si la
vivienda discutida la disfrutaba en inguilinalo la madre viuda de la deman-
dada, o cuyo mombre se vienen extendiendo aiun los recibos, que fallecié
el 18-1-57 y se queddé viviendo en ci piso su hija, catisfaciendo duranie
cinco afios los recibos redactados de aquella forma, aungue nadie la mo-
lestase hasty el momento de ser demandade y aun siendo sabedoras las
provietarias de su presencia en la casa por conocer la defuncion de su ma-
dre y percibir las rentas, resuléaba de ineludible cumplimiento el requisito
de 1o notificacion fehaciente, exigido en el pdrrafo 3¢ del articulo 58 de
{a LAUpor cuya observancia se configura le subrogacion constituyéndose
el nuevo inquilinato. (Sentoncin de 11 de julio de 1962; desestimatoria.)

9. SUBROGACIONES ARRENDATICIAS MORTIS CAUSA OPERADAS CON ANTERIORIDAD
A LA VIGENCIA DE LA ACTUAL LAU: INCUMPLIMIENTO DEL REQUISITO DE LA NO-
TIFICACION ESTABLECIDO EN LA DISPOSICION TRANSITORIA 8.°: sUS EFECTOS: De
la Disposicion Transitoriag 8.2 en relacién con el articulo 58 de lg LAU apa-
~ece que mientras para comstituirse legalmente lus subrogaciones arrenda-
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ticias operadas con posterioridad a lo vigencia de aquélla se impone ei.
requisita indispensable de la notificacion fehaciente, para las operaddas corn
anterioridad solamenie se exige la notificacién sin ese cardcter de feha-
ciencia. con la limitada trascendencia que se explico Iuego en el Decretc:
de 28 de septiembre de 1956, articulo 4., esto es, sin afectar a la existencia
de tal subrogaciéon anterior. (Sentencia de 4 de octubre de 1962: desesti-
matoria.)

10. NECESIDAD: SUBSISTE Y AN SE ACRECIENTA EN LA HIJA DE LA ACTORA QUE.
CONVIVIENDO YA CASADA, CON ELLA, SE TRASLADA DESPUES DEL REQUERIMIENTO A UNA.
VIVIENDA QUE ARRIENDA ANTE LA INMINENCIA DEL NACIMIENTO DE UN NUEVO HIJO:
Subsiste la necesidad en que se enconiraba la hija de la actora en el mo-
mento del requerimicento que, casada, convivtia con aquélle vy ain adquierc
una wayor relevancia por el hecho de su instalacion provisional ante la
inminencia del nacimienio de un nuevo hijo, en otro domicilio cunque éste
fuere arrendado, mientras la actorq quiera y pueda hacer uso del derecho
que le confiere ¢l numero 1o del articulo 62 y porque la sentencia recurrida
no admite como hecho probado que esa instalacién de la hija para la que
se pide la rivienda discutida, tenga el cardcter de definitiva y anulatoria de
la necesidad que se alegd en el requerimieiico y se probd en el juicio. (Sen-
tencia de 26 de junio de 1962; desestimatoria.)

11. RESOLUCION POR AUMENTO DE LAS NECESIDADES FAMILIARES !SE DA CUANDC:
POF. HABER ALCANZADO LA PUBERTAD LOS DOS IHIJOS MAYORES DE DISTINTO SEXQ DEL
RECLAMANTE, DEBE IMPEDIRSE SU RECOGIMIENTO EN LA MISMA HABITACION : CONCEP-
TO DE PUBERTAD A ESTOS EFECTOS: Juega la presuncién establecida en e
caso 2.0 del apartado 2 del articulo 63 de la LAU, si los dos hijos mayores
de distinto sexo, del actor —un varén de nueve gfios y una hembra de ocho—:
tienen que recogerse en la misma habitacion, sin que pueda aducirse gue
no hon legado o la pubertad, pues ésta, por lo menos a los efectos aqui
nersoguidos, no puede entenderse como una ficcion legal fdcilmente encasi-
llable en una edad —como lo demuestra el pdrrafo 2v del articulo 83 del
Codigo civil— sino simplemenie como aquélla que la mds elemental norme:
de moralidad y buen sentido de lu responsabilidad de los padres, oblige @
que los kermnanos de diferente sexo ni pernoclen en el mismo lugar ni lo
hagan con los padres. (Setilencia de 1C de julio de 1962; estimatoria.)

12, RESOLUCION PYOR NECESIDAD: LREQUERIMIENTO FEHACIENTE: QUEDA IN-
CUMPLIDO SI EL NOTARIO REQUIKENTE NO LIEGA A ENTRAR EN CASA DE LA INQUILI-
NA POR OPOSICION DE HSTA QUIEN $8B NEGO TAMBIEN A RECIBIR L ACTA ENVIADA
POR CORREO CERTIFICADO, APORTADA DESPUNS A 105 Auros: Dadas las vicisitudes
que se expresan en el enunciedo es patente que « la inguiling no se le
han hecho saber las cirennstencias integrantes de la denegacion de pro-
rroga. debiéndose haber utilizado para dejar cumplido el requisito del ire-
querimiento fehaciente el procedimtento del orticulo 202 del Reglamentc.
Notarial, en que ¢l Notario libra ecédule o cédulas comprensivas de los ex-
tremos ¢ noteficar y las enirega a lo persong o personas con quienes en-
tendiere las diltgencias, advirtiéndoles de la obligacion legal de hacer -
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llegar a poder del interesado el documento que les entrega, pues entonces
se agota toda la activided para conseguir el requerimiento. (Sentencia de 26
de octubre de 1862; desestimatoria)

13. RESOLUCION POR NECESIDAD: SELECCION: CONCEPTO DE FAMILIA A ESTOS
eFecTos : EI articulo 64 de la LAU al hablar de familia no distingue segin
la naiuraleza o grado de parentesco de los ocupantes de los pisos para
hacer recaer la obligacién de desalojo, concurriendo igualdad de mimero
en los que tienen el parentesco de naluraleza o grado menos intima o mds
olejado, respectivamente, segun se infiere de su texto y del proposito que
lo inspira que no es olro que el de respetar el hogar familiar, comprendiei-
do en ese concepto a la totalidad de pariemtes que unidos al inquilino en
grado mayor o menor conviven en el Piso. (Sentencia de 6 de diciembre
de 1962; desestimatoria.)

Norta: Hl demandado alegaba prefcrencia para no ser desalojado de la
vivienda que habitaba con su esposa, sobre otros dos pisos habitados, cada
uno de ellos, por dos hermanas, admitiondo ser el inquilino m&as moderno.
Prosperd la cdemanda en ambas instancias.

14. RESOLUCION POR NECESIDAD: REQUERIMIENTO: EXPRESION DE LA CAUSA
vE NECESIDAD: El articulo 65 de la LAU udnicamente ordena y quiere, mas
stn evigir especifica formula de expresion, que se dé a conocer al re-
querido el motivo de la mnecesidad para que pueda, una wvez conocido
sin error. decidir lu conducte a seguir. (Sentencia de 6 de diciembre de
1962; desestimatoria.)

15. JUSTA CAUSA DE DESOCUPACION: PUEDE SERLO LA ENFERMEDAD SIEMPRE
QUE NO PRODUZCA IMPOSIBILIDAD DEFINITIVA DE VOLVER A ACUPAR LA VIVIENDA: Lg
tmposibilidad de ocupacidon de una vivienda producide por enfermedad no
servird de justificacion cuando sea definitiva -—S. de 22-VI-60— mas no
cuando, como ocurre en el supuesto de autos, se afirma y se da por pro-
bado que dicha imposibilidad no es definitiva sine temporal o por necesi-
dad wpara procurar el alivio de la enfermedad que padecia la arrendate-
rig. (Sentencia de 7 de diciembre de 1962; desestimatoria.)

16, OBRAS QUE ALTERAN LA CONFIGURACION DE LA VIVIENDA: LO SON Las CON-
SISTENTES EN SUPRIMIR UN BROCAL DE UN POZO EN LA COCINA: Son obras
que alteran la configuraciéon aqudllas que iniroducen mutacion en la capa-
cided del espacio comprendido en ¢l local o habitacidn de que se trale.
enal ocurre en el presente cao, porque con la definitiva supresion del bro-
eql de Idbrica —-ladrillo o adobe— cuyas dimensiones se cifran en 60 cen-
timetros de allura y 8¢ de longitnd, con que recibio el inquilino lo vivienda,
paritc auwmenténdola, la capacidad de la habitacion y modificé evidente-
mente su peculiar aspecto, sin que quepe aducir el estado de deterioro del
local va que su reparacion era de la incumbencia del arrendador ¢ quicn el
inquilino pudo imponérsela, conforme a los pertinentes preceptos de g
LAU: ni la insignificancia de la obra que siempre ha de contemplarse con
an oriterio de proporcionalidad y aqui abone la resolucion, porque con
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renta vigente de 100 pesetas anuales guedaba susiraidae a la potestad del
demandado toda ejecucién de obra que variase la configuracién en cuanto
su cosle excediese de 25 pesetas (art. 114, cause 1.%, pdrrafo 2.°). (Sentencia
de 29 de marzo de 1962; estimatoria.)

II. Derecho procesal.

1. CONSIGNACION DE NENTAS COMO REQUISITO PREVIO PARA RECURRIR: NO
EXONERA DE SU CUMPLIMIENTO LA CIRCUNSTANCIA DE QUE EL ARRENDATARIO HU-
BIESK DEJADC DE SATISFACER EN DEBIDA FORMA SU OBLIGACION DE PAGO DE LA
WENTA NI EL IIABER EXCEPCIONADO LA PRESCRIPCION DE LAS CORRESPONDIENTES A
ANTALIDADES ANTERIORES EN MAS DE CINCO ANOS AL PLANTEAMIENTO DE LA DEMAN-
DA: Fs evidenie que la circunstancia de que el arrendatario, por desave-
nencias con el propietario y wrrendador, hubiere dejado desde hace tiem-
o sin cumplir en debida forme su obliyacion de pago de la renta, no le
exonery de cumplir con el precepto contenido en el articulo 148 de la LAU
asi como tampoco en un juicio de desahucio —donde unicamente pucde
ventilarze lo relative ¢ la resolucion o terminacion de la posesion arrenda-
Tieiq— por lo circumstanciy de tener ensatisfecha la renta duranie cinco
anos nanteriores al plantewmiento de la demanda y el haber excepcionado
la prescripeion con fundamento en el articulo 1.966 del C. c.; y ello aunque
ésta pudiera discutirse y decidirse en el proceso actual. (Sentencia de 10
de encro de 1963 ; desestimatoria.)

9. COSTA% {RESOLUCION POR NECESIDAD: ABSOLUCION DR IA DEMANDA POR IN-
CUMPLIM{ENTO DEL REQUISITO DE LA NOTIFICACION FERHACIENTE: Kl iraer al
procese o uwne arrendataria sin haber cumplido con el articulo 65 de
la LAU que 10 es requisito procesal, sino condicion fundamental de la de-
mandn tanto como la causa de necesidad, cuclguiera que fuere el motivo
del incumplimiento, origina la absoluciéon de aguélla que lleva congigo por
imperative legal, lg condena en costas del actor. (Sentencia de 26 de octu-
bre de 1962; desestimatoria.)

3. IXCEPCION DE LITIS CONSORCIO PASIVO INCOMPLETO EN PROCESO DE RESO-
LUCION POR CESION INCONSENTIDA: ALCANCE DE LA OPLIGACION DE DEMANDAR AL
CESIONARIO CUANDO SON VARIOS LOS FAMILIARES CONVIVENTES CON EL ARRENDA~-
tARIO; KEn el orden procesal cumple ¢l arrendador con traer a la litis como
cesinnario ¢ la persona que él cree ha sustituido al arrendatario conirac-
tual ¥ ante ¢ duda de poderla determinar, ¢ los que cov. el mismo paren-
tesco oscireunstancias de hecho se encuentren disfrutando de la vivienda;
y como lg oposicion que autoriza el articulo 25 de la LAU es dnicamente
al cestonario que acredite que tal cesion se ha operado con el consentimien-
to del arrendador, es concluyentc que al no reconocer ninguno de los de-
mandados —el arrendatario y tres hermanos suyos conviventes con él—
que la cesion se ha operado y reconocer, por el conirario, que no solamente
tres de ellos, sino otros dos mds -—el padre vy una sobrina— son también
sonviventes con aquél, aun cuando el arrendatario tenga otro domicilio, por
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operar en favor de todos una unidad familiar. no puede prosperar la ex-
cepeion de litisconsorcio pasivo incompleto. (Sentencia de 18 de julio de 1962;
estimatoria.)

4. RECURSO DE SUPLICACION: INCONGRUENCIA: NO EXISTE SI SE DECRETA LA
RESOLUCION DE UN CONTRATO DE ARRENDAMIENTO CON BASE EN EL INCUMPLIMIENTO
DEL REQUISITO DE NOTIFICACION FEHACIENTE DEL ARTICULO 58 DE LA LAU AUNQUE
EN EL SUPLICO DE LA DEMANDA SE PIDA LA RESCISION: Si los hechos y los
Ffundamentos juridicos que se alegan nuncq podrian conducir a la res-
gision sino a la resolucion del conirato no puede haber duda sobre
que ain empleada alguna ves e¢n el suplico de la demanda la expresién:
«Condenando .. a tener por rescindido referido contrato de arrendamien-
to..» es procedente entender que la acidn ejercitada es la resolutaria con
base en el arliculo 58 de la LAU y por tanto al acordarse asi en la sen-
tencia de instancia no se falté a la congruencia, mdaxime si se tiene en
cuente la reiterada wiéilizgeion de expresiones como la de: «demandado...
a jJuicio sobre resolucion de conirato de arrendamiento y la de «.. por
instada resolucion de contrato de arrendamiento..» que se contienen en el
encabezamiento y suplico de la demanda, respectivamente. (Senftencia
de 8 de octubre de 1962; desestimatoria.)



6. Seleceion de las Sentencias de Suplicacidn de la Audiencia Territorial
de La Coruiia

A cargo de Julio BONED SOPENA.
Juer de 1.> Instancie e Instruccién

I. Derecho ecivil.

1. ABUSO DE DERECHO: INCURRE EN L QUIEN A VIRTUD DE DONACION A SU/
FAVOR DE LA VIVIENDA DISCUTIDA Y EN CONNIVENCIA CON LOS DONANTES PROPIETA-
RIOS DEL INMUEBLE PRETENDE LA RESOLUCION POR NECESIDADA PROPIA, s1 aNos.
ANTES FST0S, MEDIANTE LA AMENAZA DE DONAR EL FISO OCUPADO POR LA INQUILINA.
A QUIEN ENIUNCES CORRESPONDiA SELECCIONAR, LOGRARON SU DESALOJO Y SEGUI~
DAMENTE LO VOLVIERON A ARRENDAR: S{ la actora gque convive con su hermana
propietaria del resto del inmueble, en el piso 1r, adquiere por donacion
de éste el pisc 20 en el que actualmente vive sola la demandada que se
subrogé en los derechos arrendaiicios de su esposo fallecido y en el mes
de septiembre de 1959 la propietaria, trds conseguir el desalojo del piso
30 mediante lg amenaza de donarlo a la demandante, lo volvié a arren-
dar en octubre siguiente, estd claro que la conducta de aquélla es mani-
Fiestamente abusiva, porque aunguce usa de un derecho objetivamente legal
—uaccion resolutoria por necesided de establecer un hogar independiente—
origing un dafio a un interés mo vrotegido —arrendamiento afectado por
dicha accion— y cuyo dafio es de indole antisocial, puesto que lo necesidad
alegoda ya existia en octubre de 1959 en que los donantes tuvieron a su
disposicion el piso 32 del inmueble. (Sentencia de 3 de octubre de 1962;
desestimatoria.)

2. ABUSO DE DERECHO. CUANDO ES MANIFIESTO PUEDE APRECIARLO LIBREMENTE
EL JUZGADOR: El abuso de derecho manifiesto puede apreciarlo libremente el
juegador, como tiene declarado el Tribunal Supremo, porgue la legislacion
wtribuye @ los Tribunagles como facullad extraordinaria su aplicacion de oficio
y con independencia de las alegaciones que pudieran haber hecho los li-
tigantes. (Scnteneia de 15 de octubre de 1962; desestimatoria.)

3. ABUSO DE DERECHO: 1O HAY MANIFIESTO SI EL ARRENDATARIO ABANDONA LA
VIVIENDA QUE LE SERVIA DE LOGAR FAMILIAR Y DE DESPACHO PROFESIONAL, DESII-
NANDOLA A OLKOS FINKS ACCESORIOS: Es abuso de derecho indiscutiblemente
whilizar Ja finca arrendada de forma contraria o distinte al destino pactedo
¥ e'io ocurre cuando o pretexto de pagar ung pequefia remba 151 peselas
mensuales— el inguilino abandona la vivienda que le servia d¢ hogar
tamilar aunque en elle luvierq cstablecido tambicn un despacho en el
que ejercia <u profesion de Agente Comercial, (rasladando la casa-habita-
¢ion y la fumilic a olre Diso y wtilizando el primero para olros fines secun-
darios, como guardar mucebles y recoger mercancias. (Sentencia de 15 de
octubre de 1962: desestimatoria.)
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4 ABUSO DE DERECHO: SE DA EN QUIEN ACCIONA DE RESOLUCION POR NECE-
SIDAD DE UNA HIJA TENIENDO A SU DISPOSICION UNA VIVIENDA EN EL MISMO IN-
MUEBLE DE SU PROPIEDAD, CON ANTERIORIDAD DE UNOS DIEZ ANOS AL REQUERIMIENTO
DE DENEGACION DE PRORROGA. Es correcta la aplicacién de la doctring del
abuso de derecho al incluir en elle supuestos como el de qutos, en el que
si bien la parte actora aparece comprendida en un precepto legal que
ampara su invocada necesidad, es lo cierto que en ella concurre la circuns-
tancia de tener a su disyosicion, desde hace diez afios aprox¥imaedamente,
el tercer piso del inmueble de su propiedad que presente unas caracteris-
ticas no sélo andlogas sino superiorves «l discutido; y aun cuando es ina-
pilcable lu presuncidn contraria ¢ le necesidad del nimero 34 del articu-
e 65 de la LAU, vor cuanto que el desalojo no tuvo lugar en el plazo de seis
meses que dicho preceplo fija, es cvidente que si el legislador sanciong con
esq presuncion la desocupacién en el lapso indicado, con mucha mayor
razon deberd ser obieto de suncion la conducte de la actora. (Sentencla
de 15 de octubre de 1962; desestimatoria.)

5 CESION DE VIVIENDA: MOMENTO INICIAL DEL COMPUIO DEL PLAZO DE CA-
DUCIDAD DE LA ACCION RESOLUTORIA DEL ARRENDAMIENTO : CONOCIMIENTO DE LA
CESION POR EL ARRENDADOR A VIRTUD DE DECLARACION DEL CESIONARIO A SU INS-
FANC1A EN JUTCIO ANTERIOR SOBRE DECLARACION DE PROPIEDAD DEL INMUEBLE: Si
en ¢l mes de septiembre de 1959 el cesionario a instancias del arrendador
declaré en juicio seguido para el acreditamiento de la propiedad del in-
mueble, dando como razom de ciencia, la de ser inguilino del piso 3.° pa-
gando renta en el Banco Hispano Americano, se exteriorizé entonces «
medio de tules acto: el cambio subjetivo en la relacion arrendaticia, presu-
poniendo un conocimiento pleno por quien ahore pretende la resolucion del
arrendamiento y, vor tauto, la accion estd afectada de caducidad por ha-
ber {ranscurido mds de dos afios desde aquelle fecha. (Sentencia de 3 de
octubre de 1863; desestimatoria.)

6. LESOLUCION POR NHCESIDAD: SI EL MATRIMONIO DE LA PERSONA PARA
QUIEN SR SOLICITA LA VIVIENDA SE CONTRAJO, ES INOPERANTE QUE SE  CELE-
BRASE TRANSCURRIDO EL ANO DEL REQUERIMIENTO: Se¢ confunden por el recu-
rrente dos agconteceres completamente distinto: y matizados por reiterada
iurisprudencia -—Sentencias de 20-X-52, 20-XT1I-46, 29-I ¢ 15-TI1-58, 1-VII-59,
entre otras— determinunte el uno del nacimiento real y efectivo de la me-
cesidad tan pronto existe proposito serio y formal de contraer matrimonio
por parte del bencficiario de la accidn resolutoria y éste deba residir en
el Tugar donde radica la vivienda reclunude; y el ofro constituido por el
momento del requerimicnto y demanda, ésta dltima ya coniraido el matri-
monio que s¢ anunciaba, acto que en si mismo, viene a relacionarse con
el momento del preaviso i supone la mds cxacta consumacion de aquella
necesidad pura o que basta el estado formal y serio de contraer aquel
vinculo, (Sentencia dz 2 de ocubre de 1962: desestimatoria.)

7. RESOLUCION POR NECESIDAD . SE DA #STA CUANDO LA PERSONA PARA QUIEN
SE PIDE LA VIVIENDA PADECE ENFERMEDAD MENTAL, POR LO QUE TIENE QUE TERNOCTAR
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EN EL DOMICILIC DE UNA HERMANA DE VINCULO SENCILLO, MIENTRAS EN EL DE LA
ACTORA ——SU MADRE NATURAL— HACE UNICAMENTE LAS C(OMIDAS POR RESULTAR
|NSUFICIENEE PARA ALBERGAR A DOS PERSONAS. Se da la situacién de necesidad
si la hija naiural de la actora —para quien se pide la vivienda— padece una
enfermedad melal, motiro por el cual tiene qgue pernoctar en el domi-
cilio de una hermana, de vinculo sencillo, distante del que ocupa lag madre,
en ftarto que en el de ésta hace unicamente las comidas, por resultar in-
sujiciente pera albergar con el minimo decoro e higiene a dos personas,
puesto que dandose lugar o la demanda se producird uwna situacion de
convivencia colindante —ia hija ocupariq un local contiguo al de su ma-
dre — facilitdindose, por uwn lado, los debidos cuidados de aquélly y evitdn-
dose, por otro, el anormal desplazamiento nocturno de un hogar o otro de
una perzona insang mental. (Sentencia de 2 de octubre de 1962; desesti-
matoria.)

8 RESOLTCION POR NECESIDAD: NO PROCEDE SI EN EL INMUKBLE PROPIEDAD
DEL ACTOR UN INQUILINO OCUPA DOS PISOS SIN ACREDITARSE QUE LE SEAN INDIS-
PENSABLES PARA SATISFACER $SUS NECESIDADES: Si Jos pisos 5.0 y 6» del inmueble
de autos estdn ocupados @ virtud de sendos vinculos arrendaticios por un
inquilino ¥y su cényuge y ni en el requerimienio de denegacion de prorro-
ga se invoca ni en la sentencia recurrida se reconoce que el uso de ambas
viviendas le es indispensable, es claro que el arrendador se encuentra des-
asistido de la accion resolutoria por necesidad contra otra inguilinag del
mismo inmuedle, de conformidad con lo prevenido en el apartedo 22 del
articulo 64 de la LAU, impeditivo de la procedencia del desahucio por
necesidad contra un inguilino cuando con relacién a otro se dé la causa
de denegacion de prérroga prevista en el apartado 4 del articulo 62. (Sen-
tencia de 2 d¢ noviembre de 1962; estimatoria.)

9. RESOLUCION POR NECESIDAD: NO SE INFRINGE LA DISPOSICION ADICIONAL 1.2
pE La IAU SI AQUEL PARA QUIEN SE RECLAMA LA CASA PIENSA ESTABLECER EN
SLLA SU VIVIENDA Y UN DESPACHO PROFESIONAL: No se infringe la Disposicion
Adicional 1> de la LAU si en el local o locales destinados a vivienda del
demandado, el beneficiario de la denegacién de prorroga piensa establecer
su vivienda y udemds un despacho para el ejercicio de la profesion de Ges-
tor administrativo, pues segun declare l¢ sentencia del Tribunal Supremo
de 30 de enero de 1962 el destino de vivienda supone la posibilidad de
concurrencia con otros no menos importantes, como ¢l pretendido. (Sentencia
de 17 de noviembre de 1962; desestimatoria.)

10, NECESIDAD: NO SE DA EN LA PERSONA DE EDAD AVANZADA Y SALUD MUY
QUEBRANTADA QUE CONVIVIENDO CON UN MIJO UNICO, QUE LE PRODIGA SUS CUIDA-
DOS, FUFRA DE LA CAPITAY, SE TRASLADA A ESTA A CASA DE UNOS AMICIOS, SIN MAS
MOTIVO QUE LA CONVENIENCIA DE OCUPAR FL PISO CUESIIONADO! La actora tunica-
mente ha acreditado el estar viviendo de pensién en O... pero no el motivo
que le impulsé a trasladar se residencia, pues si bien goza de la libre fa-
cultad de tijarle donde le plazea, es To cierto que se itrata de ung persona
sola, de edad snuy avanzada y de una salud tan gquebrantade que ni pudo
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acudir ¢l Juzgado cuando jue Hamada a confesiom judicial, que necesita
persona que conviva con ella y la cuide como asi lo hacia su 4unico hijo con
el que residia fuera de O... sin que eXistieran desavenencigs ni estados
animicos contrarios a la mutua convivencia, todo lo cual lHeva a lg con-
clusion de no existir la necesidad alegada. (Sentencia de 2 de octubre de
1962 ; estimatoria.)

11. NECESIDAD. SE DA SI LA TUBERCULOSIS PULMONAR QUE PADECE LI HIJO
DE LA ACTORA, PARA QUIEN SE SOLICITA IA VIVEENDA, PUEDE CONTAGIARSE A LCS
HIJOS$ MENORES DE UNA HERMANA QUE CON SU ESPOSO CONVIVEN EN EL PISO DE
AQUELLA: La enfermedad que padece la persona para quien se pide la vi-
vienda es una tuderculosis pulmonar con riesgo de contagio positivo que
Justifica el wislamiento de vivienda, especialmente si existen menores en los
que lg receptividad es mayor, como sucede en el caso contemplado, ya que
a Ios familiares con los que aquélla convive —su hermana y esposo— les
nacio une hija en la fecha del requerimiento y otro con posterioridad vy la
vivienda que cedieron a la actora, por tratarse de una cesion ilegal, fue in-
operante; tedo (o cual demuestra la situacion de mecesidad gque se invoca.
{(Sentencia de 15 de octubre de 1962; estimatoria.)

12, RESOLUCION POR NCO USO: DESTINO PRIMORDIAL DE LA VIVIENDA: La vi-
vienda hae de utilizarse conforme a su destine y findidad primordial para
hogar familiar, pare la constante satisfaccion de las necesidades propias
de la vida doméstica, no siendo licito ocuparle esporddicamente para 1s0s
veraniego o fines de semana. El desatender la peticién del arrendador
cuando la errendataria, que hg trasladado su residencia o poblacion dis-
tinta de la en que se halla la vivienda discutida, unicamente pernocta en
ella los sdbados, si bien es ocupada por su hija y nieta duranie la tempo-
rada veraniega, seria amparar @ quien manifiestamenie viene infringiendc
el espiritu a que responde la causa 3.2 del articulo 62 de la LAU. (Sen-
tencia de 3 de octubre de 1962; desestimatoria.)

13. RESOLUCION POR NO USO: NO SE CUMPLE EL DESTINO PRIMORDIAL DE LA
VIVIENDA CON EL MERO HECHO DE PERNOCTAR EN ELLA, AUSENTE EL ARRENDADOR,
UN HIJO DE ESTE: Ha lugar a lo resolucion por no uso de la vivienda cuando
el demandado, residente en Venezuela, no ha intentado siquiera acreditar
un iusta causa que pueda amparar aquel no uso, alegando dnicamente que en
ella pernocta un hijo suyo —sin que sea suficiente a demostrarlo el dicho
de dos testigos, uno de ellos de referencia—, lo que de por si también
es dudoso pueda suponer un uso de la vivienda cuando ésta se define como
el lugur donde comviven varias personas bajo la direccion del cabeza de
familia para satisfacer las necesidades de la vide, destino primordial que
no se cumplird con ¢l daislado acto de pernoctar en ella una sola persong.
(Sentencia de 15 de octubre de 1962: desestimatoria.)

14, RESOLUCION POR DAROS: NO PROCEDE SI LA CAIDA DE UN CUBIERTO CERRA-
DO SE DEBIO A SU ESTADO RUINOSO. No ha lugar a la resolucién por dafios
dolosos ni por realizacién de obras que alteran la configuracién de la vi-
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vlenda si lg sentencie recurrida siemnta como hechos prcbados que el gal-
PO cayé o consecuencia de su estado ruinoso, sin gue en €l hecho tuviese
participacion la demandada ni las personas gue con ella conviven, lo gue
irig en su propio perjuicic si intencionadamente hubiera reaiizado la demo-
licion al verse privade de una dependencia dara ella tan necesaria, hubido
cuenta del mumero de sus familiares —nueve hijos—. (Sentencia de 3 de
octubre de 1962; desestimatoria.)

15. RrEsorvciON POR pANOS DOLOSOS: NO PUEDEN CONSIDERARSE COMO TALES
AQUELLOS GUE SE CAUSAN EN LA CREENUIA DEL EJERCICIO DE UN DERECHO: Si l¢
ntencion con que se causan los dafos es suscePiible de dimanar de una
creencie en ¢l esercicio de un derecho, aunque éste, en definitiva, se de-
clare posteriormente como inexistente, no dueden producir secuencias re-
solutorias, porque los derivables del dolo precisan la exclusion de situaciones
sntencionales dudosas en su actuacién i sus fines. (Seniencia de 2 de noviem-
bre de 1962; desestimatorial)

16. RESOLUCION POR DANOS DOLOSOS: NO PUEDE PROSPERAR SI LA ACTORA EN
ACGIO DE CONCILIACION CONDICIONO EL EJERCICIO DE LA ACCION A QUE EL ARREN-
DATAKIO NO RETIRARA LAS GALLINAS DE LA VIVIENDA Y LA SENTENCIA RECURRIDA
SYENYA QUE NO §E ACREDITO LA EXISTENCIA DE DICHAS AVES DESPUES DE CELEBRADO
AQUEY, ACTO, SIN QUE A ELLC PUEDA OBJETARSE QUE EL DEMANDADO NO ACCEDIO A
1AS DEMAS PETICIONES DEDUCIDAS POR AQUELLA: En aclto de conciliacién la ac-
tora interess del demandudo que se aquiniera «a retirar las galiinas que tie-
ne en lo viviende gue ocupus indicindole que de no legarse a una avenen-
cia «se dé dicho demandado por requerido y avisado del inmediato ejerci-
cio de los acciones judiciales pertinentes»; mor lo gque reconocido en la
sentencia recurrida gue con posterioridad a tal acto de conciliacion no se
aereditd 1o existencia de gallinds en el piso de autos, claro es gque desapa-
recic el presupuesto necesario pare la viaebilidad de la accion resolutoria,
sin gue pueda desvirtuar esta conclusion el que en cugnto a las demds
cuestiones planteadas en la conciliacion -—concretamente en lo referente
al obono de pretendidos dasios— no hubiese mostrado avenencia el de-
mardadn. (Sentencia de 2 de noviembre de 1962; desestimatoria.)

11. Derecho procesal.

1. RECURSO DE SUPLICACION: BI, PRECEPTO LEGAL QUE SE SUPONE INFRINGIDO
1A DE SER DE DERECHO MATHRIAL O SUSTANTIVO: Es notoric y asi lo viene pro-
nlwmgaui-o le Jurisprudencie del Tribunal Supremo —sentencias, entre otras,
de 1 de jebrero y 6 de abril de 1957— que el recurso exbraordingriv por
wfraceon de precepto legul s6lo puede fundarse en la de NOTMGS de carde-
ter materigl o sustantivo, no en las procesales. (Sentencia de 17 de no-
viembre de 1962; desestimatoria,)

9., RECURS0 DE SUPLICACION: INCOMPETENCIA DE JURISDICCION : NO ES COM-
PETENTE EL JUZGADO MUNICIPAL PARA CONQCER DE DEMANDA EN LA QUE SE EJER-
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UITA ACCIOY RESOLUTOf:A POR NKECESIDAD DE TUN CONTRATO DE ARRENDAMIENTO
CONJUNTO DEL BAJO DEL INMUEBLE PARA DEDICARLO A LOCAL DE NEGGCIO Y DE DCS
PISOS PARA VIVIENDA DEL LOCATARIO, $I RESULTA PRIMORDIAL AQUEL DESTINO!
Si aparece rrobado la existencia de un contrato dnico para el bajo y la
vivienda y que la adguisicién de tal Dajo, mediante traspaso, fue el fin
primordial del contrato umico y corroborando tal preeminencia la reper-
cusion por la arrendadora sobre el local y vivienda aneja de los moédulos
de aumento de rentq legalmente wcutorizados para tal clase de actividad
negocial, (u competencia para conccer de accidn resolutoria por mecesidad
de la purte dedicada a vivienda no viene atribuide al Juzgado Municipal.
{Sentencia. de 3 da octubre de 1962; desestimatoria.)

3. RECURSO DE SUPLICACION: NO SE ALTERA LA COMPEIENCIA JURISDICCIONAL
POR LA MUTACIGN UNILATERAL DEL DESTINO PACTADO DE LA VIVIENDA: La vivienda
arrendada ha de ser wlilizada para el fin asignado y si el arrendatario
ia abandona, dedicindole o usos nmo previstos, accesorios o temporales se
hace de ella un aprovechamiento abusivo, ya que los pisos son arrendados
para constituir en ellos el hogar femiliar v ol destinarlos inadecuadamente
no por ello se altera la competencia jurisdiccional que se determina por el
destino para &l que el arrendamiento fue concertado. (Sentencia de 15 de
octubre de 1962; desestimatoria.)

Norta: Demandada une arrendataria de resolucién por no uso de la vi-
vienda mantione en ambas instancias su oposicion con base en la ocupacion
ininterrumpide de aguélla, mas estimada la demanda interbone recurso de
suplicazion motivandolo en infraceion del articulo 125 de la L.AU, por cuan-
to que de los hechos establecidos en la demanda y sentencia recurrida se
infizve que el arrendamiento litigioso es de los denominados de temrorada,
Io cual leva consigo incompetencia de jurisdiccién por inadecuacién del
tramite. Lo Sala desestima ¢l recurso con base en la doctrina que queda

anotada.

4. RECURSO DE SUPLICACION : EXCEPCION DE COSA JUZGADA: NO SE DA SI SOY
DISTINIAS 1A PERSONA PARA QUIEN SE PIDE LA VIVIENDA ¥ LA SITUACION GENE-
RADDRA DE LA NECESIDAD, EN AMBOSE PLEITOS: No se da la identidad objetiva
wa que la cousa de pedir es distinta, pues sobre que se pide la vivienda para
el hijo de lo actora y en el litigio anterior lo fue para ella misma, también
la necesidad que se invoca es diverse, en cuanto que st en el primero de los
procesos se justificaba en circunstancias personales de quien qccionaba,
aungue wiodiendo como concause la enfermeled del hijo —tuberculosis
pulsnonar-- en el actual la necesidald se alega con base en que dicha en-
fermedad subsiste e imposibilita la conrivencia del enfermo con su herma-
ne w cuiiade, mdxime al nacerles a éstos und hiia y ser el peligro de conta-
gio mayor. (Sentencia de 15 de octubre de 1962; estimatoria)

17



7. Seleccion de las Seniencias de Suplicaeion de la Audiencia Territorial
de Granada

A cargo de Julio BONED SOPENA.L
Juey de 1.2 Instancig ¢ Instiuccién

I. Derecho civil,

1. RENUNCIA A LOS BENEFICIOS QUE LA LAU CONFIERE AL ARRENDADOH; SI LA .
RENUNCIA SE REFIERE A SU DERECHO A DESAIUCIAR, EXCEPTO POR FALTA DE PAGO,
NO PULDE PRETENDER LA RESOLUCION POR NECESIDAD: Renunciado por el arren-
dador su dereclio a deshauciar, sin nds etcepcion que por falta de pago,
no puede pretender lg resolucion del arrendamiento por necesidad, sin gque
quepa alegar que no es une renunciag o los beneficio. de la LAU porgue
ésta no establece los desuhucios ni sus causgs, pues de la dimple apreciacion
de la cldusula del contrato en que aquélle se contiene, en su genuing inter-
pretacidn, aparece que lo intencion de las partes no fue la renuncia de
lo que comstituyen accione: judiciales con perfecto conocimiento de lo que -
ello significa, fuera del alcance de personas legas, sino del derecho a deshau-
ciar, conceptos hoy netamente diferenciadcs; a lo que hay que afiadir que
en las modernas leyes de arrendamientos urbanos no se emplca ~a €l vo-
cablo «desahucio» sino el término pronic y objelivo de resolucién contrac-
tual cualquicra gque sea la accidon que para obtenerla :e ejercite. (Senten-
cig de 28 de abril de 1962; desestimatoria.)

2 ABUSO DE DERECHO: NO INCURRE EN EIL EL ACIOR QUE TRAS REPATRIARSE
DE MARRUECOS PRELENDE OCUPAR UNA VIVIENDA QUE HAB{A ADQUIRIDO EN ESPANA .
HURANTIE SU PERMANENCIA EN LO QUE FUE ZONA DE PROTECTORATO. El estable-
cimsento del actor en Marruecos; la venta de una vivienda que poseia
en T... verificada durante su permanencia en lo que fue gona de Protecto-
rado; e posterior adguisicion de la que es objeto de la litis y el verse
compelido o finales de 1958 o trasladar de nuevo su residencia a Espafia por -
las circunstancias notoriamente conocidas de la situacién creada a los es-
pafinles de aquella zona, son hechos de los que no puede inferirse, ni aum
nesuntivemente, gue la situaciéon de necesidad en que se halla aquél deba
su origen a su {bérrima voluntad, mdrime cuando ql repatriarse ha fijedo
su residencie donde antec Ia tenia ¥ ha temido que resolver su :dtuqcidn
(f(!())L(')m‘i(J(l trabajando comy stmole obrero en faenas de albafiilerie. (Sen-
fonein de 98 ds abril de 1962; desestimatoria,)

Y. SUBROGACION MORTIS CAUSA: ALCANCE DRI ARrTicoLo 71 pg s LAU
vE 1946 Si conforme al articulo 71 de la Ley deroguda vodia continuar oci-
pando la vivienda el grupo femiliar sin celebrar nuevo conirato y sin que
tuera necesario dererminar o quién correspondin su titularidad, no por elic
viene establecido en el precepto que todos sus componetites habran de
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subrogarse necesariamente en la locacion al fallecer el titular. (Sentencia
de 13 do abril de 1962; desestimatoria)

4. NECESIDAD: SU CONCEPTO: CONCURRE EN EL ACTOR GUE $.LO DISPORE PARA.
BL, $T EsSPO3A Y DOS HIJOS DE TRES UNICAS HABITACIONES, APARTE SERVICIOS,
CON UNA SUPFRFICIE Dg 28,50 METROS CUADRADOS: Si bien el concepto de lo
necesaris es extremoedamente relativo, segun cada persona, variando en fun-
¢ioi: de multivies y variadas circunstancias, en el supuesto aqui contem-
plado. conjugands las concurrentes em orden a la relatividad anotada, cua-
les som la provesion de pimtor artistico industrial del actor y la de deli-
neante de Qbras Publicas de uno de sus hijos, reveladoras de clertas exi-
gencias que su posicion social le imponen y el estado de enfermedad e in-
capacidud en que se encuentrq la esposa para atender normalmente los
quetaceres domésticos, lo que le hace precisar de ung persona que le ayu-
de, todas ellas conducen « lg conclusion de resultar manifiestamente in-
sujiciente la vivienda que ocupan vy, por tanto, de indudable necesidad Ia
ceupacion de la que habite ¢l demandado. (Sentencia de 22 de mayo de
1962 devestimatoria.)

5 IRESOLUCION POR NECESIDAD: SELECCION: DEBE HACERSE CONSTAR EN EL
REQUERIMIENTO AUN CUANDO SE RECLAME TODA LA FINCA SI CON UNA PARTE PIEN-
$SA EL ARRENDADOR SATISFACER SU PROPIA NECFSIDAD Y CON EL RESTO, LA DE UN
HiJO POR RAZON DE SU PROYECTADO MATRIMONIO: Si bien cuando lg denegacion
de prorroga afecta o todos los inquilinos ocupantes de la finca, por reca-
barse foda ella vara satisjacer la necesidad en gque se encuentre el arren-
dedor, no es preciso hacerles saber las circunstancias de posposicién con-
currentes entre ellos, la exigencia de seleccionar ha de cumplirse, sin em-
bargo, cuando lu necesidad que se alega no es sclamente la del arrendador
que pide pora satisfacerlo parte de la finca, ‘ino también la de un hijo
gue por razon de su proyectado mafrimonio quiere ocupar el resto, pues
los demandados, gl no habérseles hecha saber la necesidad concretq en que
se funda la negativa de prérroga, ni cual de los dos —el padre o el hijo—
es el que mecesite su vivienda, ni las circunstancia: de posposicion que com
respecto a esqa concrela mnecesidad concurren en los demds inquilino:, no
se hallan en condiciones de fijar su posicidon, conforme a lo establecido em
¢l articulo 65 de la LAU. (Senfencia de 11 de iulio de 1962; estimatoria)

6. RESOLUCION POR TRANSFORMACION DE LA VIVIENDA EN LOCAL DE NEGOCIO:
FROCEDE OUANDO LA TNQUILINA TRASLADA SU DOMICILIO, DEDICANLO SU ANTIGUA.
VIVIENDA A LA ENSENANZA RETRIBUIDA CON EMPLEO DE PERSONAL EXTRANO: Pro-
cede la resolucion si lu demandada al contraer matrimonio traladdé su do-
micilio @ casa distinta de la discutida, destinando ésta a servir de local
para dar emsefianga « 15 6 20 escolares, mediante contraprestacion v
auatliindose de personal exirafio retribuido, sin que sea aplicable el articu-
lo 4.1 de la LAU, pues ademds de que aquélly no vive en la casa arren-
dada nara e-e fin, no puede considerarse como pequefiq industria domés-
iica la ensefianza con fin lucrativo dada por personal extrafio al ingquiling
w reirtouideo. (Sen‘encia de 21 de mayo de 1962; desestimatoria.)
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7. TDISPOSICION TRANSITORIA 8.%: SUBROGADA EN J#& TITULARIDAD ARRENDATI~
CIA LA COLECTIVIDAD FORMADA POR LA VIUDA E HIJAS DEL FALLECIDO INQUILINO,
SITUACION QUE SUBSISTE EN EL MOMENTO DE ENTRAR EN VIGOR Li ACITUAL LEY,
ES VALIDA, AUN TRAS LA PROMULGACION DEL DECREIO DE 28 DE SEPITEMBRE DE
1958, ACLARATORIO DE AQUELLA., LA RENUNCIA DE LOS DERECHOS ADQUIRIDOS POR
UNA DE LAS HIJAS EN FAVOR DE SU HERMANA: Fallecido el titular arrendaticio
en 1941 quedd subrogada en diche titularidad la colectividad formada por su
vinda e hijas, reflejéndose tal situacién, permitida por el Derecho entonces
vigente y consenlida por las leyes de 1946 y la actual, en el requerimiento
notarial de 7 de septiembre de 1956, sin que puedq estimarse renuncia vd-
hida vy eficaz de aquel derecho conjunto las manifestaciones vertidas en
dicho acto, subordinada que fue la designacién individual a que se conside-
rara que aquelia subrogacion no podia tener lugar a favor de todas las re-
quirentes, duda la confusién a que inducia el texto de la Disposicion Tran-
sitoria 8.2; mas, aclarado por el Decreto de 28 de septiembre de 1956 en el
sentido de que en la notificacion deberd expresarse al arrendador lo per-
somn o personas titulares del arrendamiento, en la fecha de enlrada en
vigor de la actual Ley, el posterior acuerdo entre ambas hijas reflejado
en el acta de 23 de junio de 1958 por el que se mantienec la eleccion de
Da F... «como Htular unica del arrendamiento del repetido piso» quedando
Da A... como simple convivente, no carece de eficacia ya que la renuncia
« los derechos que ésta dltima adquirié en su dia no se hally comprendida
en el precepto general del pdrrafo 2.0 del articulo 4 del C. ¢. ni se opone
al especifico del capitulo II de la LAU. (Sentencia de 2 de julio de 1962;
estimatoria.)

8. DiIspOSICION TRANSITORIA 10.%: SU FINALIDAD La Disposicion Transi-
toria 102 tiende a que las wiviendas que se iransformaron en locales de
negocio vuelwan o su primitive finalidad, pero no « favorecer, con perjui-
cio de otro inguiiino, al arrendador que indebidamente transformé una casa
nabitacion en local de megccio, como sucederia st la facultad que concede
de denegar la prérroga ol arrendaterio de un local de esto clase, construido
antes de la vigencia de la Ley para sertir de casa habitacion sin que en
el arrendador comcurra el requisito de ejercicio previo de la industria y
el compromiso de ecplotacion subsiguiente. we considerara extendide a que
queds a su arbitrio seleccionar entre una viviendo habitada vy un local de
negosio ne hobitado y construido para casa habitacion. (Sentencia de 29 de
mayo de 1962; desestimatoria.)

II. [Derecho procesal.

1. RECURSO DE SUPLICACION ; NO PUKDN FUNPARSK XN LA INAPLICACION DR
1A TOCTRINA DEL ABUSO DE DEaRCHo: Kl precepto del articulo 132 de la LAU es
de une literalidad clarisimanente expresiva de que el recurso ha de fun~
darse en la erronea aplicacién del abuso de derecho, sin comprenderse el
supuesto de inaplicacion de tal doctrina. (Sentencia de 22 de mayo de
1962: desestimatoria.)
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2. RECURSO DE SUPLICACION: NO SE PUEDE FUNDAR EN LA STPUESBTA INFLAC-
CION DEL ARTICULO 40 DEL REGLAMENTO DEL IMPUESTO DE DERECHOS REALES EN
RELACION CON EL ARTicULO 30 APARTADO 3. DEL DECREIO DE 21 DE NOVIEMERE
DE 1959: Las infracciones denunciadas se refieren a wpreceptos de cardcter
edjetivo y, por tanto, no pueden dar Iugar a un recurso por infraccién de
Ley. (Sentencia de 28 de mayo de 1962; desestimatoria.) '

3 TRECURSC DE SUPLICACION: NO PUEDY FUNDARSE EN LA INFRACCION DE
NORMAS QUE, COMO EL PRECEPIO CONTENIDO EN EL aARTicmLo 129.1 pE 1a LAT,
SIMNEN CARACTER PROCESAL: WULIDAD DE ACIUACIONES; NO PUEDE PROSPERAR SI NO
$§ ACREDITO LA INDEFENSION NI FL HABERSE AGOTADO SIN EXITO Los RECURSO0sS
CRIINARIOS: S¢ articula como motivo del recurso la violacion del articu-
Jo 129.1 de la LAU con olvido de que las normas de cardcter procesal, pres-
cindiendo de la Ley en que se hallen, como viene declarando reiteradamente
la jurisprudencia, no pueden servir de base a un recurso de casacion por
infraccion de Ley, de cuya naturaleza participa el de suplicacién.

La nulidad de actuaciones que al amparo de la motivacion del recurso
se prelende, carece de base por cuanto, en primer lugar, la infraccion de
aquelle morme, originade por haberse dudo traslado de la demanda a la
arrendataria y subarrendatario, presunto coadyuvante de la acltore recu-
rrente, no le ha causado indefension, pues si fue notificada por el subarren-
datario del cobro ilegal de remtq ei 14 de diciembre de 1961, podia haber
esperado o presentar la demanda hasta después del die 1o de enero si-
guiente, q partir de cuya fecha entendia haber sido aceptada por la
subarrendadora oira merced del subarriendo que con toda evidencia —se-
gin afirma-- habria servido para acreditar lo que por imprcbado ha recha-
zado la sentencia recurride y ademds porque para dar lugar a una nuli-
dad de actuaciones, con cardcter extraordinario, se requiere haber agotado
ios recursos ordinarios sin éTito, cosa que no ocurrié agqui. (Sentencia de
11 de mayo de 1962; desestimatoiia.)

4. RECURSO DE SUPLICACION: INCONGRUENCIA: NO INCURRE EN ELLA EL FALLG
ESTIMATORIO DE LA DEMANDA EN QUE SE EJERCITA ACCION RESOLUTORIA POR NECE-
SIDAD QUE NO PRONUNCIA SEPARADA Y EXPRESAMENTE EL DESALOJO DE UNA CASA
v PARCELA ANEJA, SI AMBAS CONSTITUYEN EL OBJETO UNICO DEL CONTRATO: NoO
eriste 1o supuesta imcongruencia que se acusa, por cuanio estimado que la
casa y parcela @ ella aneja eran, en su unidad, objeto del contrato de in-
quilingto, no resultaba ni tun siquierq necesario que en el fallo se hiciera
alusion al desalojo de una y otra, pues la condena ol desalojo total es con-
seouenciq wunplicita de la estimacon de le demanda. (Sentencia de 23 de
abril de 1962; descstimatoria.)

5. RECURSO DE SUPLICACION: INCONGRUENCIA. NO sk DA $I, ALEGADA EN LA
DEATANDA 1A CATSA DR RESOLUCION SEGUNDA DEL ARrTicuro 114 pE 1a LATU, 1A
SENTHNCIA ESITMA AQUELLA CON BASE EN ESLIMAR PROBADO QUE EL ARRENDATARIO
TENIA EN LA VIVIENDA ARRENDADA MAS DE DOS HUKSPEDES SIN AUTORIZACION: Ale-
gada en la demanda como causa de resolucion lg 20 del articulo 114 de
lo LAU en la que estdn incluidos el subarriendo y la tenmencia de hués-



262 Anuario ae Derecho civil

pedes en nimero superior a dos sin aquiorizacién expresa y escrita del arren-
dador, segun el mimero dos del articulo 21 y declarado nrobado en la sen-
tencia suplicade el hecho de la tenencia por el inguilino de mds de dos
huéspedes sin dicha aqutorigacion, es visto que no se ha infringido el ar-
ticulo 359 de lg LEC, oparte de que en este caso, esq tenenciag procede
considerarla como un subarriendo warcial inconsentido, segin se deduce
de la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de diciembre de 1954, por no
gjercer agull la industria de hospedaic. (Scnitencia de 21 de mavo de 1962
desgestimatoria.)



8. Seleccion de.las Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial
de Valencia

A curgo de Julic BONED SOPENA.
Jues de 1.* Instancig ¢ [nstruccidn

.1I. Derecho civil.

! ABUSO DE DERECHO : ACREDITADD EL TSO SIMULTANEO POR EL DEMANDADO DE
N0S VIVIENDAS SIN NECESIDAD QUE LO JUSIIFIQUE NO HAY POR QUE ENTRAR EN AVE-
RIGUACIONES DE CUAL IIAYA SIDO LA INTENCION DE LOS ARRENDADORES AL EJERCITAR
LA ACLION RESOLUTORIA: El arrendatario demandado afirma que la contienda

planteadu por las actoras obedece dnicamente «a ver si consigue una mayor

reita del.inmuedler yo que carece de base la demanda, o cuya manifesta-
. cion nan dado cumplida ccnlestacién ambos Juzgados reconociendo la exis-
Adenvia simultdanea por aqudl del usc de dos viviendas en unag misma locali-
.dad, independieniemente de las intenciones, cosa ajena al debale, no siendo
indi-pensable el uso de las mismas pora sus necesidades, ya que cualquiera
de ellas cumnle holgadamente su cometido social. (Sentencia de 23 de octu-
bre de 1962; descstimatoria.)

2. RESOLUCION POR SUBARKIENDO INCONSENTICO: NO PROCEDE SI EL PRETEN-
DIBO SUBARRENDATARIO ES UN HERMANG POLITICO DEL INQUILINO QUE, TRAS CONTRAER
VIATRTVIONIO STGUE CONVIVIENDO CON RsTE: Si desde el afio 1958 convive con los
_demandaedos su hermano D. E. A. el que sin interrumpir dicha convivencia
.gontrajo matrimonio, ante la circunstancia imposible de desconocer por la
declaracion expresa del juzgador de instancia de ser el pretendido subarren-
datario hermano politico del demandado hay gque estimar tnconcurrente la
-alegacion de subarriendo, pues no se puede alzar la presuncion de unae ce-
.210n inconsentida motivadora de la resolucién frente a la realidad de una
convivencig familiar que la sentencia suplicada declaré probada. (Sentencia
~de 9 da octubre de 1962 desestimatoria)

3 RESOLUCION POR SUBARRIENDO : ES SERVIDORA DOMESTICA ¥ NO SUBARRENDA-
TARIA LA PERSONA QUE A CAMBIO DE PRESTAR SU ACTIVIDAD EN LAS FAENAS DE LA
CASA PERCIBE RETRIBUCION AUNQUE SEA NO DINERARIA: No puede negarse el ca-
rdeter de servidora doméstice ¢ Do A. basdndose en la falta de declaracion
de cudl seq su refribucion en dinero, pues si a cambio de las faenas domés-
ticas que realiza y de lu compaiiia que por las nmoches hace a la inquiling
recibe cena y habitacion, con ello queda perfectamente configurada la rela-
cion juridicq de arrendemiento de servicios en la que no e€s preciso que la
remuneracion seq en dinero. (Senteneia de 11 de octubre de 1962 desestt-
matorii.)

4. RESOLUCION POR SUBARRIENDO; LA PRESENCIA DE TERCEROS EN LA VIVIENDA
RECLAMADA NO SIEMPRE GENERA LA PRESUNCION DE SUBARRIENDO, SINO QUE ESTA
.PUEDE QUEDAR DESVIRTUADA POR LOS MOTIVOS O RAZONES DE DICHA PRESENCIA/ La
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presuncion judicial de subarriendo deducible de gque el demandado se tras--
lado a Z... temporalmente; que en estos intervalos ocupo la vivienda el ma-
trimonio codemandado y gue, por iltimo, el inquilino se reintegré a ella —he-
chos que resultan de pruebas en su mayoria preconstituidas con anterioridad
al proceso— ha de quedar destruida cuando en el itrdmite posterior del
juicio se demuestre que la presencia de los extrafios es debida a razones o
motivos distintos del subarriendo. (Sentencia de 19 de diciembre de 1862;
desestimatoris.)

5. RESOLUCION POR TRANSFORMACION DE VIVIENDA EN LOCAL DE NEGOCIO: PRO-
CEDE SI LA ARRENDATARIA HA DEDICADO UNA HABITACION DE LA VIVIENDA ARRENDADA .
A LOCAL. EN EL QUE EXPENDE AL PUBLICO CERVEZAS, GASEOSAS, CARAMELOS, ETC, Ha-
BIENDOLE COMUNICADO CON EL EXTERIOR MEDIANTE PUERTA ABIERTA: Procede la
resolucion si lo arrendataria ha transformado una habitacion de la planta
baya de la vivienda arrendade en un local con puerta abierta al exterior,
teniendo libre acceso el piblico, que en €l se suminisira de cervezas, gasecsas,
caramelos y otras cosas, pues ello excede del mero alcance de ser una pe-
cuefia industria domdéstica para convertir el local en un comercio, con vio-
lacion del destino pactado, mdxime si la misma arrendataria afirmae que a .
ella se le concedid mayor relribucion en la indeminizacion correspondiente
por ciertas reparaciones que se hicieron en el inmueble, precisamente por -
cousiderar que ienia un establecimiento comercial en esa planta baja de la-
casq. (Sentencia de 26 de octubre de 1962; desestimatoria.)

6. SUBROGACION MORTIS CAUSA: TIENT DEKECHO A ELLA EL HERMANO DE LA .
INQUILINA TITULAR DEL CONTRATO AL ENTRAR EN VIGOR LA ACTUAL LEY, SI SE CUM-
FLEN LOS REQUISITOS ESIABLECIDOS EN EL ARTICULO 58 AUNQUE AQUELIA LO FUERA
POR SUBROGACION VERIFICADA VIGENTE LA LEGISLACION ANTERIOR. FEl legislador-
Fijo una limitacion en lus subrogaciones partiendo de la realidad juridica
existente u lo entrada en vigor del Decreto de 13 de abril de 1956, no teniendc
eficacia a dichos efectos que ¢l arrendatario fuera en dicho momento el ti-
tular coniractual de origen o por subrogacion verificada vigente la legislacion
anterior, erigiéndose Uunicamente para que pudieran nacer estas subrogagcio-
nes que el arrendador conociera quicn ere el arrendatario en el momentc
de la entrada en vigor de la Ley actual; y para la viabilidad de dichas subro-
gaciones, que el hermano presunto subroganite hubiera convivido con el
titular errendatario con dos afios de antelacion a la fecha del fallecimiento
v la notificecion fehaciente en el pluws de 99 dias de la intencion de sub-
rogarse. (Sentencin de 16 de octubre de 1962; desestimatoria.)

7. BUBROGACION MORIIS CAUSA: LEGITIMACION PASIVA: EL Artfcuro 58 Di La
LAT NG AMPARA LA SUBROGACION DE UNA HITA POLITICA DET, INQUILINO FALLECIDO :
81 le herencia yacente del inquilino ha sido citeda aunque en la persona de -
un solo heredero conocido  en lu representacion de la mnisinag y la demanda-
da comparenidu, dnica ocupante de la vivienda, se encuentra perfectamen-
te legitimada para soportar lu accitn que contra ella se dirige en calidad
de hijo politica del inquilino declarado em la sentencia, no puede alegarse.
talta de legitimacion pasiva.
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La condicidn de pariente por afinidad del arrendatario fallecido priva de
la jacultad para subrogarse en el arrendamisnto, conforme prescribe el ar-
ticulo 58 de la LAU. (Sentencia de 31 de ccubre de 1962; desestimatoria.)

5. SUBROGACION MORTIS CAUSA: ES TEMA DILUCIDABLE EN EL PROCESO ARREN--
DATICIO CORRESPONDIENTE EL DE LA CONDICION DE HIJO LEGITIMO O NATURAL DE LA
PERSONA DEL QUE PREITENDE SUBROGARSE® Si la resolucion suplicada afirma no
haterse acreditado la condicién de hijo legitimo o natural de la persona de
uno de los demandados, esta cuestién es provia de los juicios arrendaticios
puesto que el articulo 58 de la LAU confiere a esta clase de parentesco el
derecho de subrogarse en el contrato. (Sentencia de 22 de noviembre de 1962:.
desestimatoria.)

9. SUBROGACION MORTIS CAUSA: TIENE DERECHO A SUBROGARSE EN EL ARREN-
DAMIENTO EL IIJO ADOPTIVO DEL INQUILINO FALLECIDO AUNQUE LA ESCRITURA DE
ADOPCION SE OTORGASE SOLO ONCE DIAS ANTES DEL OBITO, HALLANDOSE EN PELIGRO
DE MUEETE EL ADOPTANTE Y ESTE INSTTTUYERA HEREDERA A UNA HERMANA' NoO pue-
de postularse lag inexistencia del derecho del hijo adoptive a subrogarse en
la relacién arrendaticic, a pretexto de no haber sido efectiva la patria potes-
tad por haderse otorgado la e:critura de adopcion once dias antes deél falle-
cimiento del inquilino adoplante, asi como por haberse realizado con dnime:
de posibi itar la subrogect:n en rerjuicio del arrendador y de manera simulada
revelado esto por hallarse ayuél en peligro de muerte y haber instituido here-
dera a su hermana y no al menor, vues, de ung parte, la adquisicién de la pa-
trin potestud no depende de que la misma pudiera o no ejercerse con efectivi-
dad en un momento delerminado y, de ofra, aquella proximidad de fechas e
institucion testamentaria por carecer de significacion inequivoca, ng pueden.
servir de soporte a la presuncion de simulacién, mdxime cuando el proce-
dimiento que se ha seguido no es el adecuado para ventilar esta cuestion.
(Sentencia de 7 de diciembre de 1962 desestimatoria.)

10. RESOLUCION POR NECESIDAD: NO PROCEDE SI, CON ANTERIORIDAD DE MAS:
DE DOs ANOS A LA PRESENTACION DE LA DEMANDA, EL ARRENDADOR TIENE A SU DISPO-
SICION VIVIENDA DE ANALOGAS CARACTERISTICAS A LAS DE LA RECLAMADA Y EN MISMO
EPIFICIO; No procede acceder a la resoluciom por necesidad, ain cuando ésta
quede acreditada, si también se da por probado que el actor tiene a su dis-
posicion, con mas de dos afios de anterioridad a la presentacion de la de-
mandae, vivienia de capacidad suficiente para satisfacer sus necesidades
familiares, situada en la misma planta y de andlogas caracleristicas que la
reclemada, aunque aquél aleque que le era conveniente el piso del demandado:
por razonss de mayor de ahogo y comodidaed. (Sentencia de 22 de noviem-
bre de 1962 desestimatoria)

11, RESOLUCION FOR NHCHSIDAD | JUSTIFICACION DR LA CONDICION DE ARRENDA~
NORA CUANSO B EDIFICIO ARRENDADO LO FUE POR EL CONYUGE PREMUERTO GUIEN LO
SBQUIRIO EN ESTADO DE CASADO POR TiI'ULO ONEROSO: Parg que la condicion de-
arrendadora de blenes arrendados por la peréona que los adquirié por titulo
nneroso, constante matrimonio. y por tanto con vocacion ganuncial, pueda en-
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endersze transmitida al cényuge rindo y mds si los recibos del aiquiler y las
notzfzcaczone de los aumentos aparecen firmados por persona distinta del
superstite sin indicacion de obrar en nombre de esta, no basta que se presen-
te el titulo de aclq usicion del inmueble alquilado realizada por el conyuge
premuerto, sing que es absolutamente preciso, en el supuesto de herencia ihs
diviza, la mstijz'cdcién de la condicion de heredero —mediante Io presenta-
cion del ultimo testamento o lestimonio del aufo de declaracién de herede-
ros-- dado que el rremuerto pudo desheredar a su conjuge y en caso de par-
ticidén, esa mismae condicion qcreditada por la presentacion de la escritura
de I que resulte que se le han adjudicado los bienes de que se trate, sin
gue sea suficiente para entender tramsmitido a la actora el cardcter de
arrendadora su condicién de conyuge viudo de la persona que adgquirié v al-
quilo la vivienda de que se tratq unido a la veeacion ganancial del inmueble.
(Sentencia de 22 de noviembre de 1962 estimatoria.)

12, KHSOLUCION POR NECKSIDAD | SELECCION: ES IMPRESCINDIBLE AUN CUANDO
SEA UNA-PAREOQUIA LA QUE ACCIONE PRETENDIENDO OCUPAR UXN LOCAL PROPIO; El
trato de excepceion establecido en el articulo 76. 1 de la LAU en favor de lu
Iglesia Caiolica y otros entes piblicos en modo alguno se puede interpretar
como liberatorio de cuantos requisitos de forma exige agquella Ley, ya gque
al ser undnime y reéterada la doctrina y jurisprudencia en la interpretacion
restriciiva de lu citada excepcion (S. de 1-3-52) hay que proclamaer la exigi-
bilidad de todos agquellos requi ilos y circunstancias que no se hallen ex-
presa y claramente dentro de aquel precepto y enire ellos es de eslimar el
de la previa seleccion. (Sentencia de 29 de noviembre de 1962; desesti-
matoria.)

13. RESOLUCION POR NO USO: JUSTA CAUSA DE DESOCUPACION : EL HECHO DE
QUE EN UN CERTIFICADO MEDICO SE AFIRME QUL DOS MESES ANTES SE 1LE HABfA RE-
COMENDADO A LA MADRE DEL DEMANDADO LA PERMANENCIA EN VIVIENDA DISTINTA A
1A ARRENDADA NO ES INCOMPATIBLE CON LA DECLARACION DEL JUZGADOR DE QUE LA
ENFERMA ESTUVIERA EN ESTE OTRO DOMICII IO DESDE FECHA ANTERIOR: NO es COntrd-
dictorioc ni incompatible con la declaracion que sienta el juzgador de que
desde el mes de agosto de 1961 la madre del inquilino con quien convivia
trasladara su residencia a una casq con granja fuera de le ciudad, por
razén de enfermedad, lo que delermind el traslado de parte de la familia
al objeto de prodigarle asistencia y cuidados, el que en ¢l certificado médi-
co -—gque se aporté como prueba de la justa causa de desocupacion— fecha
do en 7-5-62 se afirme haberse recomendado a la enferma, dos meses antes,
la permanencia en aquel lugar. (Sentencia de 13 de noviembre de 1962
clegestimatoriu,)

-

14, RupUuccrON DE RENTA A LA DECLARADA A KFECTOS FISCALES ! NO PUEDE PRE-
TENDERSE POR UL DEMANDADO, SIN UTILIZAR Ta VIA RECONVENCIONAL, EL QUE S0
BRE LA KENTA NOVADA TENGA DERKCHO A REPFRCUTIR LOS AUMENTOS POR CONIRIBU-
CIONES Y ARBITRIOS: La demandada disloca la cuestion que deriva hacia un
terreno ajeno en absoluto a la accién entablada porque reconociendo, en
definitiva, lu procedencia de la novacion solicitada produce une verdadera
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acclion declardioria de derecho: futuros, en cuantc siendo la renla gque se
redrce yna renta Ampiu de 1.200 pts. mensuales, paciada en noviembre de 1928,
sobre lu que no actuun repercusiones g delraer de la mismae, lo declaracis:
que se prefende afectq a posibles repercusiones gque pudieran influir la renta
yue se reduce y esta muleria no es propic de ung excepcion, sino de una de-
mandy rezonvencional, de las contemypladas en el articulo 45 del Decreio
de 21 de noviembre de 1952, con el consiguiente traslado de la misma al
actor, mazime cuando, como sucede en este caso, la accion ejercitada puede
ser puesta en ejecucion por el nusmo arrendatario sin acudir a Juicio.
(Sentencia de 27 de novicmbre de 1962; Gesestimatoria.)

II. Derecho procesal.

1. RECURSO DE SUPLICACION: NO PUEDE CRITICARSE LA EFICACIA Y CALIDAD DE
LA PRUFBA TUIiLIZADA FOR Ei. JUZGADOR DE INSIANCIA: Anfe la decluracion de
estar probudo el parentesco del demandado con el presunio subarrendatario
que eva a cabo la sgntencia recurrida, no es licito en este trdmite enirar a
discernir la eficacia y calidad de las pruebas que le indujeron a la citada
declaracion. (Sentencia d2 9 de octubre de 1962; desestimatorial)

2  IRECURSO DE SUPLICACION : CUANDO PUEDE FUNDARSE EN LA ERRONEA APLICA-
CION DE LA DOCTRINA DEL ABUSO DE DERECHO: La denuncia de la erroned apli-
cacion de la doctrina dei abuso de derecho $6lo puede sostenerse como apoyo
del recurso de suplicacion, cuando en la sentencia impugnada se ha hecho
uso de la jfacultad conferida por el articuio 92 de la LAU, esto es, se ha
waplicado» ese remedio ético-juridico y no cuundo se estima por el recurrente
que la contiaparte ha obrado de tal forma antijuridice, si-esa conductq mno
se tnroco aq su debido tiempo y fue objefo de debate, examindndola por
tanto Ia resolucién suplicada. (Sentencia de 31 de octubre de 1962; des-
estimatoria.)

3. CONSIGNACION DE RENTAS: LAS FACILIDADES QUE EL PROPIETARIO PUEDA DAR
AL INQUILINO FARA EL PAGO DE LA RENTA NO IMPLICAN MODIFICACION DEL PLAZO
v Mopo pacranos: Pactado el pago de lo renta por trimestres anticipados y
no hobiéndose acreditado ol interponerse el recurso de apelacién tal pago
nor lo yue respecta a los meses de julio, agosto y septiembre ultimos y si
solumente haberse recibido une contidad «a cuenta de la casa», procede
declarar mul admittdo el recurso, pues las mayores o menores facilidades
que ¢l propietario pueda dur al inquilino para el pago de la renta no signi-
frea la «realizacion econdmica del conirato» em el senlido que le da la sen-
tencie recurrida ni puede significar la modificacion del plazo y modo pac-
tade:. (Sontencin de i6 de octubre de 1962; declaratoria de la indebida
admision del recurso de apelacion.)



9. Seleccidn de las Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial
de Burgos

A cargo de Roberto TIBRNANDEZ HERNANDEZ
Magistrado

1. Derecho civil.

1. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: CONCEPTO DE NECESIDAD: D«i)-
nzerio: La vivienda supone el centro desde el que el individuo desarrolla
sus actividades, y si el que aclualmente ocupa el actor estd mds alejado
que la vivienda de su propiedad cuyda ocupacion pretende, es evidenle que
ésta satisfuce mejor sus necesidades, representa un mejor cumplimiento
de sus obligaciones, y disminuve o suprime las incomodidades que el ale-
samiento actual de sus habituales lugares de trabajq supone; implicando
todo ello una verdadera y propia necesidad, que sélo con la ocupacion del
niso hitigioso puede y estd en condiciones de satisfacer.

CARGA DE LA PRUEBA: Probada la necesidad de residir en el término mu-
nicipal de L. existe la presuncién legal prevista en el nidmero 12 del ar-
tacuio 82 de la LAU., y al nmo Raberse acreditado por el demandado nada
en contrario gue desvirtue o deje sin efecto aquella presuncién, no tiene
derecho el inquilino a la prorroga legal (Sentencia de 31 de enero de 1962;
desestimatoria )

9 RESOLUCION POR RUINA. INDIFERENCIA DE LA CLASE DE RUINA A EFECTOS
RESOLUTORtos: Declarada la ruina de la totalidad del inmueble, en exrpe-
diente contradictorio por la Autoridad Municipal competente y re:oluctén
firme, se hace forzoso acceder a la resolucién del contrato arrendaticio; sin
que obste g ello, el que parte del edificio esté em rTuing incipienle, ya que
Iy cause resoiutorie 10.e del articulo 114 de la LAU, ol mo hacer distingos
y wser suficientemente clara, 10 permite en buena logica ser interpretada
muis que en el sentido de admitir como causd eficiente resolutoria cualquier
ciase de ruindg.

FACUL1AD DE LA ATTORIDAD (GUBFRNATIVA CUANDO DE LA RUINA INMINENIE SE
rrATA; L clrewnstancia de ruing inminente faculte a le Autoridad guber-
nativa, en constderacion a los posibles dafios que puedan causarse, tanto
en lus ;)m'sonas coto en las cosas, o fidar el plazo para el desalojo de los
loceles que se encuentren en tal cstado. (Sentencia de 1 de febrero de
1962 desestimatorial)

3. DENEGACION TE PRORROGA POR DERRIBO! DISPOSICION TRANSITORIA 2.2,
APARTADO 1.: DERECHO DE RETORNO: ACCION DE REVISION: La notificacién rea-
heada en virtud de acta notarial de fecha 22 de enero de 1956 por la C. de
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L.. dei propésito de demoler la casa que ocupaba la demandanie para
construir oira que tuviera por lo menos ung tercera parte mds de vivien-
das, v el requerimiento de desalojo en el piazo de un afio, es obrio que
consituyeron la iniciacion ertrajudicial del ejercicio del derecho de dene-
gacién de prorroga por derribo con fuerza atractiva de la legislacion arren-
daticia vigente en su Jecha, tal como manda la 22 de las disposiciones
transitorias de la Ley de 22 de diciembre de 1955, no solo para la aceion
resolutoria gue correspondiere, sino también para «todos sus aspectos y
consecuencias», entre los que cube comprender el derecho de retorrno o rev-
cupacion, y la accion de revision de renta, que tiene aniecedente inme-
diato en este derecho, ambos como conmsecuencia del ejercicio de denega -
cion de prorroga por demolicion que extrajudicialmente se realizdé en iq
fecha del requerimiento motarial arriba calendado. (Sentencia de 8 de fe-
brero de 1962; estimatoria en parte)

4. DENEGACION DE PROEROGA POR NECESIDAD: PERSONA OBLIGADA A DESALO-
JAR LA VIVIENDA QUE OCUPA EN PRECARIO; Cugndo ¢ un inquilino se le revoca
la concesién graciosa —o, se le comunicn el desalojo, como dice la senten-
cig del Tribunal Supremo de 9 de junic de 1956—, en supuesto de ocupar
vivienda en precaro, es incuestionable, que puede ejercitar la accion de-
negatoria de la prorroguy de lo que ¢ su vez es urrendedor, por surgir en
dicho momento el jundamento de necesidad o de improrroge del contrato
localivo. (Sentencia de 19 de fcbrero de 1962; estimatoria.)

5. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD! REQUERIMIENTO PREVIO. "RE-
QUISITOS : FINALIDAD: Efectuado con un afio de antelacion a la demanda,
en acito comciliutorio, el reguerimiento demegatorio previsto en el articu-
lo 65 de la LAU , se cumplio la finalidad del precepto y por cumplido dicho
acto previo, comstitutivo de la accion, al tener el demandado conocimien-
to fehasienie de la necesidad y demds requisitos legales en tiempo hdbil;
sin que obste « ello el que el acto en que se llevd o cabo pudiera estar vi-
crado de nulidad —que no es del caso ventilar— por 7o haberse realizado
en el plazo de cchos dias siyuientes a la presentacion de la papeleta, con-
forme previene el articulo 466 de lq L.E.C. (Sentencia de 21 de febrero
de 1962; desestimatoria.)

6. DENEGACION DE PRORROGA POR TENER EL INQUILINO A SU LIBRE DISPOSI-
CION UNA VIVIENDA APTA PARA SER OCUPADA, DE ANALOGAS CARACTERISTICAS, EN
BL PLAZO DE SEIS MESES ANTERIOR A LA DEMANDA: INTERPRETACION DEL PRESU-
PURSYO DE «ANALOGEA»: L finalidad del legislador al modificar la legisla-
cion arrenduticia wrbana en vigor desde la promulgacion de la Ley de
31 de diciembre de 1948, plasmando dicha normacién en la vigente Ley
de 1936, y concretamente, al ampliar las excepciones a la prorroga obli-
gatoria del contrato locativo, no fué otra, como dice ly Exposicion de Mo-
tivos «que corregir y ain evitar en la medide de lo posible los notorios
abusos de derecho permitidos por la insuficiencia de las excepciones re-
cogides en la legislucion precedentes” de donde deviene que el presupues-
to de «analogio» a que se refiere el pdrrafo 5% del articulo 62 de la LAU
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ha de wnferpretarse en sentido favorable al arrendadcr, procediendo la de-
negacidn de prorroga, cuando del examen comparativo de la vivienda que
¢l locatario he tenido a su disposicion y la que habita en razén al contraio,
se desprende que ambas son similares, o que la primera reune mejores
condiciones que la que pusee como arrendatario, con tal de que no sea in-
ferior a la nue habita y sea apta para salisfacer las necesidades del in-
quilinc, sin gue la «analog’a» se pueda confundir con la <ddentidad», ya
cue e primera significa ranto como «relacion de semejanza entre cosas
destinlass. (Sentencia de 9 de marzo d» 1¢62; estimatoria)

7 DrwecaCciON DE PRORROGA POR NO USO! JUSTA CAUSA: casuisrica: La
aunsencia de la viviende en litigio, por el demandado y familigres, desde
vetubre o noviembre de 1960 « junio de 1961, constituye la desocupacion por
nds de seis mescs a que se refiere el articulo 62, causa 3.8 de la LAU,, sin gue
la eircenstancia de Jue lo hiciere para dedicarse, con un camion de su per-
tenencia al transporte de lu remclecha, en la civndad de L., muy cercana
a la localided donde residen sus vadres politicos, con los cuales cOnvIvio
junto con su propia familia, suponga justa cause obstative a la denega-
cion de prorroga, pues si bien para el recurrido personalmente pudiera
serlo la dedicacion a su trabejo de itransportista, para sus familiares que
ie ccompariaron, no puede suPoner mds que mera conveniencia familiar.
(Santencia de 17 de marzo de 1962; estimatoria.)

8. DENEGACION DE PRORROGA POR NFECESIDAD! FINALIDAD DEL REQUERIMIEN-
TO PREVIO; CARACTER COSTITUTIVO DEi;, MISMO’ POSIBILIDAD DE VARTACION NG
SUSTANCIAL: La finalidad del requerimiento mrevisto en el articulo 65 de
la LAU. no es ofra que facilitar al arrendatario cabel noticia del propé-
sito de poner fin a la prérroga forzosa del arriendo y de la causa de ne-
cesidad que lo funda, ¢ fin de que Dueda con ante’acibn sopesar la con-
veniencin de acceder o resistir al requerimiento; la contestacion del de-
mnandado al mismo deia itrabada la cuestién, afirmando el cardcter cons-
titutivo del requerimiento, lo que veda cualquier alteracién o sustitucion
de los elementos esenciales del acto previov, lo que no se desconoce por ol
hecho de gue en lg demanda se prescinda de la mecesidad de uwna de las
requirentes a la que se aludié en el trdmite previo, puesto que dicha omi-
ston no es variacion sustancial que coloyuz al inguilino fremte a una si-
{tuacion nueva que le imwida formar criterio sobre los propdésitos del arren-
dador v medir unas posibilidades de defensa que tampoco se han visto
mermada: al hacer formal oposicion en el proceso. (Scentencia de ¢ de abril
ax 1982 estimatorial)

9. D‘l':;mc;.-u:n'm DE PRORROGA POR NECESIDAD! MATRIMONIO! CASUISTICA: La
presuncién legal de necesidad en Deneficio de la persona para quicn se
reclama lo vivienda, en el caso de que cortraiga inatrimonio, establecida
an ¢l parrafo 29 del articwlo 62 de la LAU. como tal presuncion puede
de virtuarce por prueba en conlrarin. Precisa vara su eficacia carios re-
gutsitos, entre ellos el de que no tenga ¢ su disvosicidon u ocupe vivienda
en concepto de propietario o arrendatario, o por cualquier otro t7tulo que
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le vermiia unae contfinuiiad incondicionai. en la localidad en donde radi-
ca la reclamada; sin que se pueda considerar como tal, el hecho de vivir
con sws padres politicos en calidad de subarrendatario, pues el contrato
en virtud del enal ocupa la vivienda de los idltimos, carece de prérroga
cbligatoria, y en cualquier momento puede el arrendatario dar por termi-
nado el contrato y con él lg convivencia, la que no tiene obligacion de
prolonger el actor con minguna persona, cuando dispone de casa prowia.
(Sentencia de 4 d= abril de 1962; desestimatoria)

10. BUBRUGACION «MORTIS CAUSAY © CASO DE VARIOS PARIENTES CONVIVIENIES :
FALTA D& NOIIFICACION EXPREsA: Ain en el supuesto de que equivaliese el
conocimiento por ¢l arrendador de la muerte del inquilino titular a no-
lificacion ello no émplica que produsca los efectos de la notificacion feha-
ciente, eiigida por la Ley, cwando los parientes conviviznies, con dere-
¢ho a continuar el arrendamiento son warios, y el arrendador desconace
cuul de ellos es el que quiere wtilizar tal derecho, que ni siquiera se ha
mtentado hacer saber, cuando lo que pretendian era contiuar conjunty
mente cn el arrendamicnto. supuesto prohibido por el articulo 58 de la
vigenie LAU., al prevenir «que cuando fueren varios los beneficiarios, solo
uwno de ellos podrd ulilizarlo». (Sentencia de 14 de abril de 1962; desesti-
watoria)

Noia: La Ley de A. U. de 81 de diciembre de 18246, por el contrario, permi-
tia que los familiares del arrendatario fallecido, que con él conviviaren
durante ¢l ano anterior al fallecimiento y lo fuesen en el grado estableci-
do en el articulo 71 de dicha Ley, pudiesen utilizar el derecho de subroga-
cion en e¢i arrendamiento conjuntamente.

11, DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: SELECCION : INTERPRETACION
DEL VOCABLO ¢FAMILIARY . CasGisrica: A efectos dz seleccion por «familiares»
han de comprenderse, no sélo los beneficiarios del derecho de subrogacion
rezefiados en el articulo 5§ de lu LAU, gue son los relacioncdos con el in-
quilino por el vinculo de le patria potestad o el deber de alimentos, sino
también otros parientes necesitados de asi-tencia fisica, moral o econémi-
ca del inquilino. referencicdo a la época dei requerimiento denegatorio, con-
curriendo dicha circunstancia en la hermana de la demandada, que con
mucha arntertoridad al requerimiento se encuenire incluida por ella como
beneficiaria de’ Seguro de Enfermedad, convitiendo en el piso objeto de
denegarion. (Scniencia de 26 d» abril de 1962 desestimatoria)

14, IENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD : GONCEFIO ! CASUISTICA: dcere-
detado gue el hijo del arrendador ha contra’do malrimonio, asi como gue
desarrolle sus wetividades laborales en la inmediatq ville de B., se da el fin
Leiln y ulil, equidistante entre (o obligadc «siricto censu» y la mera conve-
néenciu, erigido por la doctrina legal para que sea aceptable la necesidad,
comau excepeion o la prerroga obligatoria, siendo totalmente indiferente el
nger donde se contrajc matrimonis, gue de suno no tvincula, como tampoco
el Liechn de haberse cursado estudios laborales preparatorios de la profe-
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si6n elegida en ceniros docentes mds 0 menos aepartados del lugar en donde
rddica le finca urbana. (Sentencia de 28 de abril de 1962; desestimatoria.)

13. DENEGACION DE PRORROGA POR NO TUSO: SUBARRENDATARIO QUE OCUPA
A VIVIENDA: La 7o ocupacién por el ariendatario del piso litigioso por plazo
superior @ sels meses, constituye la causq denegatoria de prorroga del nai-
mero 32 del articulo 62 de la LAU, cunque la misma se encontrare habitada
sor el subarrendatario, ya que, unag interpretacion excesivamente literalista
del precepto, seria contrariu a su finalidad «evitar lo privilegiada e inde-
finida permanencia del arrendetario en lo finca, cuendo sus propios actos
patentizan la ausencia de necesidad», beneficidndose con el importe de la
rentu del subarriendo, explotando por ello la finca sin usarla y amparando
s incumplimiento en el cumplimiento y uso por extrafios. (Sentencia de 10
de mayo de 1962;estimatoria.)

14, RESOLUCION DE CONTRATO: TRANSFORMACION DE VIVIENDA EN LOCAL DE
NEGOCIO : PEQUENA INDUSTRIA DOMESTICA: EI concepto de «pequefia industric
doméstica» ¢ que alude el pdrrafo 1° del articulo 42 de lo LAU, leva
embebidc un idea de accesoriedad respecto al destino primordial de lo
arrendado, no otro gue el de satisfacer las necesidades de la vida familiar y
doméstica del inguilino; dicha relacion se subvierte cuando el 7liimo no
use de la vivienda para sus fines propios y destina el local dnice y exclu-
sivamente al ejercicio de la industria, aungue mereciere el calificatizo de
doméstica y su magnitud fuere escasa, operando wna transformacion del
destino de lg vwwienda a espaldas del conirato, contraria a los designios del
legislador claramente exleriorizados en la disposicién adicional 12 de la
LAU, e incurre en la causa resolutoria 62 del articulo 114 de la citada
Ley (Sentencia de 11 fde mayo de 1962; desestimatoria.)

15. DONEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD ! LAS DELEGACIONES DE LA OR-
GANIZACION FNACIONAL DE CIEGOS NO SON DEPENDENCIAS DEL EsTapo: Los locales
seupados por la Organizacion Nacional de Ciegos, no pueden comsiderarse
«lependencias del Estadov porque: 12, si bien los articulos 4 v 121, pdrra-
fo 20 de i@ LAU, distinguen entre el Estado, las Corporaciones de Derecho
Publico y las Entidades Benéficas, el articulo 122, pdrrafo 1., atributivo
de la competencia funcional, sélo menciona el Estado, Provincia y Muni-
cipio; 2%, el arliculo 1° del Dzcreto Ge 13 de diciembre de 1938 y su Regla-
mento de 28 de octubre de 1939, definen la O. N. C. como une «entidad
de Derecho Pibtico 1 Beneficencia general, con fines de mutua qyudae y para
la resolicion de los problemas especificos de sus asociadosy, llegando q sen-
lar el arlizulo 11 que cel Estado debera coadyuvar o la asistencia social de la
Org?miﬂaci(m»; 7 8.2 la mere diccion legal predica que el vocablo «depen-
dencin del Lstado es sinonimo de lugar en que se desarrolla una funcion
pibUeay.,

COMPETENCIS TERRIMORIAL ¥ FUNCIONAL: ASIMILACION A VIVIENDA: El conoci-
miento de las cuestiones que suscita la LAU respecto al local que ocupe und
Delegacion de la O .N. de Ciegos, reputado como «vivienda» en el articu-
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lo 4%, corresponde al Juzgudc Municipal de la Capital de la vrovincia, segin
previene ¢l pdrrafo 22 delrarticulo 121.

RECLAMACION PREVIA EN LA viA GUBERNATIVA: Lg excewcion séptima del ar-
ticulo 533 de la LEDC, sole es viable cuando la demanda ge dirija contra
la Hacienda Piublica. (Sentencia de 29 de mayo de 1962; estimatoria.)

16. DENEGACION DE FRORROGA: NECESIDAD EXISTENTE AL TIEMPO DE CONCER-
TARSE EL ARBEXDAMIENTG: No procede la denegacion de prorroga, st las cir-
cunsitancias nersonaies y familiare: del actor en que apoya su demandd, con-
currian cuando hace diez afios concerto el contrato dalguilando lo vivienda
a. demandado; interpretacion coniraria del concentc «necesidad», equivaldria
o dejar el cumplimicnio del contrato al arbitrio de uwno solo de los conira-
tuntes en contracencion a las Wmitaciones impuestas por el acusado cardeter
social de la legislacion locativa y del principio gemeral contenido en el ar-
ticulo 1.256 C. C. (Sentencia de 4 de junio de 1962; desestimatoria.)

17. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: FINALIDAD DEL REQUERIMIENTO
PREVIO : El trémite preliminar del proceso que sélo tenia la finalidad de poner
en aviso al arrendatario de las intenciones de no prorrogar el contrato y de
los inotives que las fundaban y constituie una manifestacion mds del sentido
proteccioniste o tuitivo de la legislacion especial, tiene ademds en la vigente
Ley el desigrio de advertir al arrendador de un posible error o defecto en el
planteumiento de su pretension denegatoria para que pueda subsanarle sin
pérdida de tiemgio, designio gue se evidencia en la exigencia de una contes-
tacion del inguilino al requerimiento ajustando su conducta o las normas de
reciproca lealtad @ que aludia el legisludor en la Exposicion de Motivos de
ia Ley. (Sentencia de 12 de junio de 1962; estimatoria.)

18 SUBARRIFNDO TOLERADO POR LA LAU: REQUISITOS DE LA NOIIFICACION: No
se cumple con (g nolificacion prevenida en el articulo 18 de la LAU si por
la inguiling se dirije une carta al arrendedor, anuncidndole por aniicipado,
no el subarriendo aun no efectuadeo, sino simplemente su proposito de lle-
vario ¢ cabo respecto o una habitacién de la vivienda que ocupa, ¥y mdxime
al no hacer mencion del nombre del juturo subarrendatario. (Sentencia de 20
e junio de 1962; desestimatoria.)

19. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: REQUERIMIENTO PREVIO: CIR~
CUNSIANCIAS DE PRELACION : VIVIENDA DESTINADA AL EJERCICIO DE MEDICO RADIO-
LOCGOG POR UN IIIJO DE LA ARRENDADORA ; SI bien a los efeclos de seleccién han de
considerarse eomo inquilinos « todos los que por cualquier titulo ocupan para
st la cosa ajena —sentencia del Tribunal Supremo de 19 de mayo de 1961—
e incluso por Lanio, debe comprender « las viviendas que se disfrutan en ca-
lidad de precario o sin titulo alguno, dl negarse la prorroga por necesidad
de un hijo de la propietaria, no debe considerarse comprendida en la selec-
cion la vivienda gue ocupa otro hijo, destindndola exclusivamente al ejercicio
de su profesion de médico radiologo, puesto que en el conflicte surgido en
tre la tutela que la legislacion arrendaticia presta a la vivienda-hogar fami-

e
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liar y las exigencias derivadas del derecho de propiedad y de la familia, re-
conocidos y respetados por todo el orden juridico, ha de quebrar la primera
en atencion al estado familiar, asi como en consideracién a la finalidad licita,
razonable ¥ necesarin @ que se destine el piso, pues en un orden de valores.
e. medio de vida es merecedor del amparo de la Ley punio menos que las
necesidades de la vida que en el hogar se satisfacen. (Sentencia de 5 de julio
de 1962; descstimatoria.)

Nora: Véase sentencia de la misma Sala de 2 de mayo de 1961, Anua-
Tio 1962, fasciculo 20, sentencia numero 6, piagina 578.

20, DENEGACION DE PRORRCGA POR NO USO: ES INOPERANTE A LOS EFECTOS
RESOLTITORIOS CTFANDO LA INOCUPACION FUTF AUTORIZADA EXPRESAMENTE POR EI, ARREN-
DADOR O SU ADMINISTRADOR: Consentida expresamente por el arrendador pri-
mitivo o administrador la inocupacién de la vivienda, en derivacidn de unos
deberes de familia y amistad, enajenada la propiedad del inmueble, no puede
apoyarse el nuevo arrendador en dicho inocupacion consentida, y para compu-
tarse el plazo de seis meses ha de tenerse como dia inicial aquel en que el
inguilino tuvo conocimiento de I venta, y no habiendo transcurrido desde
el mismo nada nds que dos sin habitarse la vivienda sin consentimiento
de la uctuql arrendadore, es obvio la cause resolutoria del articulo 114, ni
mero 11 de la LAU, en relacion con el 62, niimero 3.2, no puede prosperar.

SUBARRIENDO ; CONVIVENCIA DE FAMILIARES DENTRO DEL TERCER GRADO DE PA-
RENIESCO CON LA INQUILINA: La mermanencia durante el plazo que va desde
julio @ octubre de 1961, en épocas espaciadas e intermitentes, de la familia
Basterra, compuesta de matrimonio y dos hijos, en la vivienda habitada por
a0 demandada. en concepto de inquilina, la que es tia carnal de la esposa
del 8r. Basterra, conviviendo familiarmente, no puede sentarse implique sub-
arriendo, v & mor el contrario calificar de convivencia familiar, perfectamente
legal v que no obliga a le demandade al cumplimiento de nminguno de los
requisitos que previene el articulo 18 de la LAU.

CoONTRATO DE HOSPEDATE: Como tal ha de calificarse la comvivencia con la
inquilina desde el mes de octubre de 1961, de la sefiorita B. de H., que lo hace
para que lo demandada no esté sola, compensandose ambus, inquiling y con-
vivente, sus servicios; hospedaje que el articulo 4» de la LAU, configura de
pequedia industria demdstica, sin que €l contrato pierda su cardcter inquili-
qaario, ni sea precisa la autorizacion exvresa que previene el articulo 21, al
2o exceder de dos el numero de los hudspedes, ni la notificacion y demds
requisifos prevenidos en el 18, referido a las situaciones juridicas de sub-
arriendo. (Sentencin de § de julio de 1962; desestimatoria)

91, RESOLUCION DE CONTRATO: HOSPEDAJE NO AUTORIZADO: La presencia re-
petida de cuatro hudpedes en la vivienda de autos, sin permiso escrito del
arrendador, provoca la resolucién del contrato conforme previenen el ariicu-
lo 114, nimera 2~ de la LAU, en relacion con el articulo 21, nimero segundo
Adel mismo cuerpo legal.
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1A AD1ORIZACION CONCEDIDA EN EL CONTRATO FARA DESTINAR LA VIVIENDA A CASA
DE TOLERANCIA, NO PRESUPONE CONSENTIMIENTO PARA EL EJERCICIO DE LA INDUSTRIA
DOMIESTICA DE HOSPEDAJE CUANDO EL NUMERO DE HUESPEDES SEA SUPERIOR A DOS:
Teniendo gue ser lg mencionede auiorizaciéon concedida erpresamente para
la tenencia de huéspedes, no cabe comprender haber sido obtenida por la
arrendataria, por el hecho de factlitdrsela en el contrate para el ejercicio de
una actividad, que por su cardcter immoral fue prohibida por la Ley, dadas
las diferencias tanto morales y materiales, cuyo parangén no es posible lici-
tamenie realizar, evistentes enire ambas actividades, la una moral, plausible
y licito medio de subsistencia, al par gue la otra solo es merecedora de con-
denacion moral, religiosa, legal y simplemente humana por la falta de res-
peto que g todos los valores humanos representa tal trdfico. (Sentencia de 1
de septicmbre do 1962; desestimatoria.)

29. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD : LEGITIMACION ACTIVA: MARIDO
ARRENDADOR DE BIENES PARAFERNALES DE LA MUJER : Aungue el inmueble seq pro-
viedad de la mujer con el cardcter de parafernal, el marido que concerté el
contrato de arrendamiento del piso litigioso, cobrd las rentas v realizé cuan-
tos actos fueron necesarios para la administracion del mismo, estd legitima~
do para denegar la prorroga jorzosa por necesidad de un hijo del matrimonio,
al no acredilarse posible fraude en los derechos de la mujer, circumstancia
en que se requeriria su presencia conforme Previene el articulo 1.833 del CO-
dige civi, (Sentencia de 3 de septiembre de 1962 desestimatoria.)

23. ABUSO DE DERECHO. SU APRECIACION POR LOS TRIBUNALES: Dado el ca-
racter extraordinario de las fecultades gue el articulo 92 de la LAU conce-
de a los Tribunales debe hacerse unq restringide aplicacion de dicha doc-
trina.

ABUSO DE DERECHO: NO EXISTE EN EL CASO DE DENEGARSE LA PRORROGA POR NE-
CESIDAD: CASUISTICA: El interés del inquilino, en el caso de aqulos, goza de une
especial prerrogative juridica protectora —la contenida en el articulo 68 de
1o Ley especial— y no puede atribuirse al derecho que el arrendador pone en
ejercicio ung motivacion antisocial o la simple intencién de perjudicar, sino
moviéndose en el inestable terremno de lo conjetural o presuntivo, que debe
evitarse siempre, y con mayor motivo cuando se trata de une faculiad legal
que exige meditado v cauteloso uso. (Sentencia de 17 de septiembre de 1962;
estimatoria por otros motivos.)

24. DENEGACION DE FRORROGA: LIBRE DISPONIBILIDAD DE UNA VIVIENDA PRO-
PIFDAD DET ARRENDATARIO! CASUIsTICA: La adjudicaciéon de la vivienda sita en
lu zona residencial de A. gue proporcioné @l inquilino wna titularidad. win
admitiendo que fuere intering, con facultades de Uibre disposicion, de las que
hizo uso precisamente ql autorizar la ocupacion por un tercero, sita a 1.600
metros del caseo urbano de V., y a tres kildmetros de su establecimiento co-
mercial, no es aplu para satisfacer sus necesidades —enire ellas y como de-
cisiva, la del ejercicio de su industria—, sin grave trastorno parag intereses
vinculados estrechamente al hogar familiar, de donde deviene 1o pueda ha-
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blarse de falta ae necesidad respeciv de la ocupacion que mantiene scbre
lu vivienda arrenduda, ni de una conducte abusiva que merezcq el reproche
de la Ley (Sentencia de 29 de noviembre de 1962; estimatoria)

25. SUBROCACION «MORTIS CAUSA». VALIDEZ DE LA NOTIFICACION VERBAL: ACTOS
FROPICS DEL ARRENDADOR. La circunctancia de que ol mes del fallecimiento del
inguilino, su conyuge exigio al uctor fuese puesto el contrato a su nombre,
Yy mds tarde, lranscurridos casi cuatro afios del obito, el arrendador dio o lu
demnndada aulcrizacion por escriio, pard ¢ instalacién en el piso discuti-
do de wiq cociig econdinica, forzosamente deviene ¢n concluir aqdmitiendo
que el arrendador fue notificudo y tuwro conocimiento cierto e wndudable,
dentro del plazo legal, de la personda gue se subroga en los derechos y obli-
gaciones  inguilinarios, el conyuge del inguilino fallecido; subrogacion
conitrmade al quitorizar ol referido conyuge la instalaadion de la olu-
dida cocing, vor lo que ha de atribuirse o la notificaciéon la fehaciencia exi-
vide por la Ley. ya que coma previene el articule 3+ del Decreto de 28 de
sepriembre d2 1956, la misma podrd efcctuarse en cualquiera de las formas
admitidus en derecho, mncluse la verbal, (Sentencia de 13 de diciembre de
1962, desestimatoria)

28, RESOLUCION DE CONTRATO; TRANSFORMACION DE VIVIENDA EN LOCAL DE
NEGOCIO! CALIFICACION JURIDICA DEL HECHO FISICO DE LA TRANSFORMACION REAL
DE LA VIVIENDA EN OFICINA. LEGISLACION APLICABLE: INTERPRETACION L¥ TA DIS-
POSICION TRANSITORIA L. DE 1a LAU viceENIk: Realisada la transformacion
fisica de la viviende en oficina, con anterioridad o la vigencie de la actual
LAU de 22 de diciembre de 1955 —cuye lexto articulado se publico en el
«Boletin Ojictil del Estado» de 21 de abril de 1956—. conforime nreviene el
pdrrafo 10 de la disposicion transitorie 1.2 de la mismd, interpretada por el
Tribunal Supiemno en dicersas resoluciones, enlre ¢las la de 12 de noviem-
bre de 1958, en el sentido de que la relroactividad querida por el legislador
gs la de grado méinimo o alenuada, de modo que solamnente los efectos pro-
ducidos por los contratos, cualguiera que sea su fecha, con posterioridad a
la vigencia de la nueva Ley, habrdn de regirse por los preceptos de ésta, de-
Dierido resolverse en cambio por las norwius de Derecho derogado, los efec-
tos que idichos contratos hayan podido producir aenieriormente, o los hechos
que con anterioridad hayan podido tener fugar, la indicada transjormacion
en oficina. tiene que ser actuade vor el articulo 10, pdrrafo 1v de la Ley
de 1946, 7 nor ende el local como vivienda y no local de negocio, como pre-
viene ¢l articudo = de la actual Ley, no aplicable, sin que fuegue la causa
resolutoria admcro seelq del articnle 114 de la vigenle Ley. (Sentencia de
28 de jllli() de 1962 desestimatoria.)

2. Drevecho vrocesal,
1. RECURSO DE SUPLICACION ! FALTA DE ACLEDITAMIENTO DEL PAGO O CONSIGNA-

CION DF RENTAS! NULIDAD DE ACTUACIONES. La interposicion del recurso de su-
plicacion sin acreditacion del pago o, consignacion de las rentes vencidas
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o rw salisfechas hasta dicho momento, conculca lo prescrito en el articu-
Io 145 de io LAU y deviene en la nnlidad de las actuaciones practicadas a
sartiy de la presentacion por el recurrente del escrito impugnatorio, asi como
lrie o eferuicria lg sentencia de instancia.

DECLARACEIN DE OFICIO! «IUS COGENS»: La prevencion contenida en el ur-
tictlo 148 citado, como de «ius cogenss, ha de aplicarse en la primera opor-
tunidad procesal en gue se advierte la falta, sin que sea precise la denuncia
de purte inferesada. (Sentencia de 2 de febrero de 1962: declarando milas
cintlugs actuaelsnes, asi como firme v ciccutoria la resolucion impugnada.)
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