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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Perspectiva historica de las cautelas testamentarias
de opcion compensatoria de la legitima (*)

JUAN VALLET DE GOYTISOLO

Notario

SvMario: 1. Planfeamicnto: :En qué consisten las cautelas testamentarias de
opeidn compensatoria de la legitima.—II. Denominaciones aplicadas a estas
cautelas: Socini, Gueldensis, Durantis, Angeli, Decii, Cumani.—I11. Origen
de esas cautelas y sus diferentes aplicaciones y férnmulas—IV. Soluciones
que la Historia del Derecho y el Derecho comparado ofrecen para los su-
puesto de atribucién wiortis causa de mayor quantwm v menor quale de lo
debido por razon de legitima—V. :;Son uccesarias las cautelas testamen-
tarias expresas de opcién en compensaciéon de la legitima, para que el
legitimario no exija acumulativamente el mayor quanium ademas del quale
a que tiene derecho? A) Supuestos admitidos de compensacién forzosa del
mayor quanfum con el menor gquale. B) Supuestos de opcidén forzosuy ox
iure—VI1. :Son licitas, validas y eficaces esas cautelas? A) Objeciones a su
walidez: a) Objeciones de caracter general. b) Objeciones a los supuestos en
que la cautela esté formulada como una sancién o imposicién de pena, que
priva del exceso schbre la legitima atribuido testamentariamente al legiti-
mario que no acepte un gravamen sobre su legitima. B) Argumentos esgri-
midos a favor de su validez. C) Cuestiones que suscita la aplicacién de
estas cautclas al tercio de mejora.—VII. Las cautelas de opcidén compensa-
toria de la legitima en el Derecho positivo y la Jurisprudencia espafiola.—
VIII. Requisitos para la eficacia de estas cautelas. A) Atribucion al legiti-
mario de un mayor quantum del legalmente debido al mismo. B) Expresa
imposicién del gravamen incluso sobre la legitima. C) Imposicién expresa
por el testador de la absoluta incompatibilidad de reclamar la legitima y
“recibir, ademas, lo atribuido ultra legitima. D) Aceptacién por legitimario
por la atribucién testamentaria con su gravamen.—Supuestos: «) de acepta-
cién de legado en lugar de la legitima o de prelegado; B) de aceptaciéon de
mayor cuota hereditaria—;Cabe sefialar plazo para ejercitar la alterna-
tiva?—; Cabe aceptar con reservas?—DPlanteamiento actual de estas cues-
tiones.

(*) El presente trabajo reproduce el discurso de su autor en su recepcion
en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién el 27 mayo 1963, y es
sintesis de otro mas amplio a publicar en los volGmenes conmemorativos del
centenario de la Ley Orgéanica del Notariado.
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Todo el Derecho, arte de lo justo, se mueve entre dos fuerzas
fltidas que continuamente sc interfieren v entran en conflicto: La
libre voluntad del sujeto v lo prohibido normativamente. En Derecho
sticesorio esta pugna es especialmente simple: De una parte, la vo-
luntad del testador es la lev de su sucesion. De otra, hay ciertas iils-
lituciones ante las cuales esta voluntad se estrella: las legitimas, las
reservas. la ineficacia de las condiciones imposibles, inmorales o ilici-
tas. y otras instituciones de las cuales aguélla uo puede salirse si
quiere tener cauce adecuado: las formalidades testamentarias.

Iin la frontera indecisa y fluctuante entre la voluntad del testador
y las legitimas es donde vamos a situarnos en este estudio. Zonw po-
fémica en la cual el interés v la voluntad del legitimario ptiecden re-
sultar decisivos a favor del predominio de la intencion del cavsante y
del replicgue elastico de Tas normas prohibitivas, que —-en definitiva—-
solamente estin orientadas @ proteger ¢l interds del propio legitimario.

Fa el fondo es ésta la mecanica de las cautelas de compensacion
Tegitimaria.

Tas legitimas tienen cuantitativamente v cualitativamente fijacdo su
conterido por la norma. Tienen predeterminado quantion v quale (1.
Siendo asi:

- Puede el testador ofrecer mayer guantunt a cambio de merma en
el quale legitimario? ;Puede ofrecer al legitimario una opcidn para
que éste clija el quantum v el quale minimos prefijados o bien un
quantim mayor con gravamen en el anale? ;Podrd, en estos ¢1s0s, el
legitimario a quien se plantee esta eleccion salivse fuera de los térmi-
nog (micos que tiene esta alternativa de la cual se le hace anico arbi-
tro? ;Le queda o no. ademds, la posibilidad juridica de elegir una
iertia via media, aunque el testador no se Ia hayva brindade ni 1a haya
querido?

1Te ahi la cuestion que vamos a tratar...

Pero antes de entrar propiamente en ella creemos conveniente ha-
cer dos breves ohservaciones semanticas y otra historica,

(1) Ta distincién entre gravamen de la legitima in quantitate et in quali-
tate ya la hallamos en cl siglo xv en Bartolomé Salyceto (In secunda super 111
et 1V Codicis partem™. Lib. IT1. Tit. Do inoff. testamen., L. Quoniam. in priori-
bus, ntm. & (cfr. ed. 1541, fol. 140), quien la remite al holofiés de principios del
sglo x1v, Tacobus Butrigarius, maestro de Bartolo, in quodam consilii. En el
siglo xvr hallamos la misma distincion en los autores castellanos  Rodrigo
Sudrez ¥“Repetitio legis Quoniam in prioribus™. Ampl. X, ntims. 8, 47 y 48
—cfr. Opera Ommia, ed. postrima Douaci, 1614, pigs. 413, 425 y sigs); Jacobo
Valdés (Aditio a los citados textos de Rodrigo Sudrez, Ampl. X, ntum. 48, letra T,
ed. cit,, pag. 438) y Juan det Castillo Sotomayor (“ Quotidianorum Controver-
siarum Turis”, lih. V, De Caoniccturis o Interpretatione Ultimarum  Volupta!
temt, cap. CVII, nims, 60 y 66 v sigs.—cfr. ed. Nova, Colloniae Allobro-
gum, 1752, pags. 753, 772 y sigs.). Recientemente ha sido redescubierta por
Domenico Barbero (“Llussufructo e i diritti affini” —Milan, 1952—, ntm. 98, T,
pags. 394 y sigs.).
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1

La primera se refiere a la denominacion enunciada: “cautelas de
opcion compensatoria de la legitima™.

La palabra “cautela”, segin el Diccionario de la Real Academia
Lspafiola, puede significar: **Precaucion o reserva con qite se proce-
de’ . o bien: " Astucia, maiia v sutilesa pare engaiiar”. Esa duplicidad
de significado nos indica la existencia de dos clases de cauiclas y nos
inicia en la posibilidad de una problematica para clasificar, et una u
otra especie, las cautelas que se establezcan.

La misma dualidad es observada por Brugi (2) al distinguir las
genuinas v leales cautelas a las malévolas y frivolas. Las cautelas
—dice— son enseflanzas de los jurisconsultos en torno al modo de
concluir prudente y exactamente los actos juridicos o de escapar a las
consectiencias demasiado rigurosas de los principios de derecho. “La
importancia de las cautelas —explica— deriva del hecho mismo de
que interpretar las normas juridicas, mds en su espiritu que en su
letra, es arte dificil, no al alcance del vulgo. Se puede..., con laudable
fraude de la letra de la ley, salvar su espiritu y hacer triunfar la equi-
dad... La cautela es, pues, un arma de doble filo, puesto que utilizada
en fraude de la ley puede conducir a los astutos o a los deshonestos
a conculear las prohibiciones de ésta, aun fingiendo respetarla.”

De las cautelas malévolas en fraude de la ley se ha ocupado nues-
tro querido maestro Federico de Castro (3).

A nosotros lo que especificamente nos interesa es precisar el con-
cepto genuino de las que intitula cautelas leales. *“Cautela —hemos
dichio siguiendo nuestro Diccionaric— es precaucién y reserva con que
se procede.” Segtin el mismo Diccionario, *“Precaucion™ es: Reserva,
cautela, para evitar o prever los inconvenientes, embarazos o dafios
que puedan temerse’ : v “Reserva”, en el sentido que aqui nos inte-
resa, es: ‘“precaucion [de una cosa] para que sirva a su tiempo’.
“Ruena cantela’” —también segim el Diccionario en la voz Cautela—
es: “igual a huen consejo, referencia que recomienda prevenirse con
tiempo de los dafios que puedan sobrevenir™.

Tratamos aqui de precisar qué precaucién, qué prevencién, es la
(que caracteriza las cautelas de compensacidn legitimaria y cudl es el
dafio o inconveniente ¢ue con ellas quiere prevenirse y contra el cual
se quiere precaver.

[Temos anticipado antes (ue las legitimas tienen predeterminado
su quale v s quanfum, v oque el testador puede querer disponer a

(2) Biagio Brugi, voz *Cautela”, en “I1 Digesto Ttaliano”, vol, VII (Tu-
rin, 1887-1896), pag. 657.

(3) Federica de Castra v Brave, “Derecho Civil de FEspafia”, Parte Gene-
ral”, vol. I, parte V, cap. 1, 3 a (cfr. 3. ed,, Madrid, 1955, pag. 603). De ese tipo
¢y la cautela —tal vez la mdas antigua conocida— relatada por Odofredo, al
explicar el Codex I-II, 1 § 1.°, padg. 7 A, aconsejando no utilizarla para no poner
en riesgo ne salvacion del alma (cfr. Nino Tamassia “Odotredo” —Bologna,
1894—, pag. 54, v Biagio Brugi al comentar esta obra de Tamassia en “Archi-
vio Giuridico”, vol. LIV, afio 1895, pag. 105).
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favor de un legitimario de un guanfin mavor pero con gravamen en
el quafe. La cautela de aquél, en este caso, consiste en evitar tie éste
reciba ese exceso cuautitativo sobre el guantum legulmente exigido y,
a Ia vez, reclame todo el rigor del quale prefijado por Ia norma. I%s
decir, que,.en suma. quede mds beneliciado de lo que la ley exige al
testador v en mayor grado de lo que éste quiso. En otras palabras:
se trata de prevenir In posibilidad de que el legitimario obtenga una
st total mavor que Taexigida por a lev v de la querida por ¢
causante,

ara eflo cabe en lo previsible que éste conceda tna opetdn 1 aquél
para clegir aquello que estrictamente la ley le garantiza como un wi-
nimo forzoso, o hien contentarse con recibir lo que ¢ testador le ofre-
ce. aumentando en ol guantiin v reduciendo en el quale,

Pero, ;es necesario recurrir a esa cautela para evitar aquella acu-
mulacion no querida por el testador ni exigida por Ia lev? Si tal com-
pensacion del exceso en el quantinn con el defecto del guale no opera
e fure, ni la eleccidn entre uno v otro wdrmine es exigida expresa-
mente por la ley o tdcitamente por ¢l ordenamiento juridico, entonees
s11 prevision por el testador serd necesaria para evitar aquella acumu-
lacion,

Reconacida su utilidad, afin cabe preguntar si serd posible su em-
pleo v si no resultard éste antijuridico. Y, en caso de ser vilido: ;a
qué requisitos deberd acomodarse su disposicion?

He ahi las preguntas que tendremos que contestar para cumplir
la tarea que acometemos.

Fsta delimitacion de las cautelas de opeidn compensatoria de las
legitimas precisa nuestro tema. Quedan fuera de ¢, por consiguiente,
aquellas cautelas dirigidas a impedir toda impugnacion del testamen-
to o de las ventas simuladas por el testador, o cualquier intervencion
judicial, o hien la impugnacién de la particion hecha por el mismo
testador o encomendada a Jos contadores, partidores o comisarios, o
de la verificada conjuntamente de los hienes del testador v de su
convuge por ambos o sélo por aquél. Fn los primeros de estos casos
1y puede hablarse propiamente de compensacion legitimaria, nies no
se impone sustancialmente gravamen en el quale legitimario, sino que
nadn mas y nada menos se exige que sea aceptada una incertidunbre
cuantitativa a cambio de no perder el posible exceso relicto por encima
de Ia legitima. Fn los segundos se trata de que sea aceptado un de-
terminado acto particional hajo pena de perder Ia liheralidad atribuida:
tunoco hay, pues, propiamente compensacion de quale por qiontim
legitimawios. Prueba To que decimos ¢ hecho de que estas cautelas se
suclen imponer tanto a los herederos que son los Tegitimarios cono a lox
que 1o o son (con Ia tmica particularidad de que, o diferencia de fos
demis herederos, a los legitimarios - —~como es sabido— no cabe pri-
varles de su legitima sin justa causa de desheredacion, eircunstancia
esta Gltima que ha contribuido a que algunos havan confundido estos
sunuestos con los aue tratmmos de estudiar).
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II

Modernamente se engloban semanticamente todas las cautelas ob-
jeto de nuestro estudio —e incluso, por algunos, las que hemos ex-
cluido de él— hajo la denominacion genérica de cautela Socini o soci-
atana (4). Asi lo hizo Gluck (5) ¥ era habitual en el siglo xviii. De-

(4) V. gr., en Alemania: Muhlenbruch, " Doctrina Pandectarum™ (ed. Nova,
Brusclas, 1838), § 680, nfim, 3; Arnts, “Trattato delle Pandette™ (vers, italiana
de Filippo Serafini—DBologna, 1875—, vol. 111, § 395, pig. 309); C. Maynz,
“Curso de Derecho Romano” (trad. espafiola de Antonio José Pou y Ordinas,
Barcclona, 1888), t. ILI, § 391, nota 25, pag. 418; Windscheid, "Il Diritto
delle Pandette” (vers. italiana con notas de FFadda y Bensa, Turin, 1925), § 582,
pag. 256, nota 4; Rodolfo Sobm, “Instituciones de Derecho romano” (trad. es-
paiiola de W, Roces, Madrid, 1928), nim. 99, pag. 654, nota 1; Julius Binder,
“Derecho de Sucesiones™ (trad. espafiola con notas de Lacruz Berdejo, Bar-
celona, 1953), § 32, 1I, pag. 299; Theodor Kipp, “Derecho de Sucesiones”
(trad. espafiola con estudios comparativos de Roca Sastre, Barcelona, 1951),
vol. 11, § 132, 1, pag. 311

En Suiza: Ernest Roguin, "Traité de Droit Civil Comparé”, “Les succes-
sions”, vol. IV (Paris, 1912), niim. 2425, pag. 627.

En Italia: Filippo Serafini, “Instituciones de Derecho Romano” (7." vers. es-
pafiola de Juan de Dios Trias, Barcelona, s. £.), § 196, nota 12, pag. 389; B. Brugi,
“Digesto...”, loc cit., pag. 659; Césare Losana, “Successione testamentaria”,
en “Il Digesto italiano”, vol. XXII, parte 4., niim. 358, pags. 154 y sigs.;
Vittorio Polacco, " Delle Successioni” (2.* ed., Milano, 1937), vol. 1, pag. 264;
Leonardo Coviello, * Successione legitima e necessaria” (2.* ed. revisada y puesta
al dia, Milan, 1938), cap. XXIX, § 4°, pag. 321; Walter D'Avanzo, “L’abban-
dono del legitimario nella “cautio” sociniana e la necessitd dell’ato scritto se
a per oggeto beni inmobili”, en Giurisprudenza Italiana, vol. XC (1938), colum-
nas 145 y sigs.; Nicola Stolfi e Francesco Stolfi, “II nuovo Cedice Civile Com-
mentato”, lib. 1I, “Delle Successioni e Donazioni™ (Napoli, 1941), art. 96,
pag. 145; Ludovico Barassi, “Le successioni per causa di morte” (3% ed., Mi-
lano, 1947), 97 bis, pags. 274 y sigs.; F. S. Azzariti, G. Martinez, G. Azzariti,
" Successioni per causa di morte” (2.* ed., Padova, 1948), ntm. 123, pag. 197;
Trancesco Messineo, “Manuale di Diritto Civile e Commerciale”, III-IT (Mi-
Tan, 1952), 200, ntm. 6 A, pag. 358; Domenico Barbero, “Sistema Istituzionale
del Diritto Privato Italiano™ (5.* ed., Torino, 1958), ntm. 1.107, t. I1, pag. 1008;
Carlo Giannattasio, " Delle Successioni™, lib. 11, t. I (Tarino, 1961), art. 550,
ntim. 13, pag. 927.

Como luego veremos (nota 6), en el siglo xvi1 el Cardenal de Luca nos dice
que era de use vulgar la denominacién de cautela Socini. También en el mismo
siglo vemos esta denominacién en el Cardenal Carlos Leopoldo Caleagninus (* De
variatione ultimac voluntatis, Trebellianica veriusque etiam ad Feudalem mate-
riam Ohbservationibus”, Dise. LV, ntm. 21 (ed, Roma, 1746).

Ein Alemania, en ¢l siglo xvitt era general entre los juristas esa denomina-
cién, como pruchan los titulos de las siguientes obras que nos cita Gliick:
Wern, Frane, Corn, Setels (Grollmann), “Dis. de iure circa cautelam Socini”
(Giessae, 1707); von Cramer, “Progr. de cautela Socini abundante”, en “ Opuscul.”,
vol, 11, némm, 23 (Marle, 1741); Tust. Friol. Runde, “Prog. de usu longoevo cat-
telae, quem vocant Socini, ante ipsum Socinum™ (Cassel, 1776) ; Heinrich Withem
KNoch, “Uber die socinische Cautel” (Giessen, 1726).

En Espafa, la denominacion Cautela Socini o sociniana es muy reciente.
Pese a que —como luego veremos— las cautelas de compensacion legitimaria
son de muy antiguo conocidas en nuestro pais, asi como las opiniones de An-
gelo, Durantes, Decio, Socino, etc., no es mienos cierto que no hemos hallado
ninglin autor anterior al siglo actual que emplee tal denominacién ni otra es-
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nowminaciéon que hallamos en el siglo xvii en el Theatrum Veritatis
et Justitine del Cardenal de Luca. Pero este autor afirmd que dicha
cautela era debida a Angelo en su comentario del § Prohibemus de
la Authentica de triente et scmisse v al Arte testandi de Durantis (6).
Y, en el mismo siglo xvii, Merlino (7) v Tonduti (8) hablan de Ia
cautela Angeli.

Fn el siglo pasado, Richeri (9), en su ' Jurisprudencia Universal”,
hablo de la cantela Gualdensis, “quo passim Socino tribuintur, atque
ideo Socini etiam cautela appellantur”. Fsa denominacién de cautela
Gualdense es mas antigua, pues Ta hallamos en el siglo xvi en Mar-
cus Antonius ugenius Perusino (10), que compara el caso dictami-
nado por Decio v la cautela “tradita por modernum Gualdensem”.

pecifica. Los primeros cn utilizar aquel nombre entre nosotros, salvo error u
omision, han sido: Tomas Fontova y Esteva, “La llegitima dels fills a Cata-
lunya”, en Rev. Juridica de Catalunya, XX (enero-febrero 1915), pag. 133; José
Pella y Forgas, “Cédigo civil de Catalunya”, t, III (Barcelona, 1918), art. 813,
pags. 266 y sigs.; Antonio M." Borrell i Soler, “Dret civil vigent a Catalunya”,
V-2.° (Barcelona, 1923), § 504, pigs. 418 y sig. La denominacién se ha gene-
ralizado en nuestra doctrina después de nuestra tltima guerra, alternando al-
gunos la expresidn cautcla socini con las de cautela angélica y cauicla gual-
dense.

Muchos autores dan un sentido genérico a estas cautelus. Significado am-
plisimo ya que en el siglo xviir vemos en Agustin Leyser ("Meditationes ad
Pandectas”, Specimen XCIII, medit. 111, ad Lib. V, tit. IT.—ed. Nova, Franken-
thalii, 1778—, vol. 11, pags. 301 y sigs., y Specimen CCCXCVI ad Lib. XXXIV,
tit. VI, medit. I1I, vol. III, pag. 941), pues en su ambito coloca la finalidad de
impedir la. querella contra el testamento, supuesto respecto al cual argumentd
é1 en contra de la licitud y validez de la cautela.

(5) Federico Gliick, op. cit, lib. 'V, tit. 1I, 546, pags. 419 vy sigs.

(6) Cardenal Juan Bautista de Luca, Teatrum veritatis ct Iustiliac, 1ib. 11,
parts. 1II, “De legitimae, trebellianica allisque detractionibus”, disc. XVIII
(ed. Venezia, 1716, vol. VI, pags. 274 y sig.), nims. ! y 4. Notemos que De
Luca escribe Soccino (con dos ¢ y no Socino con sélo una; falta en la que
también incurrié el Cardenal Calcagninus, antes citado). I.a misma denomina~
cién de cautela Socini y atribucion a Angelo, en su comentario al § Prohibentus,
hallamos a primeros del siglo xviim en Irancisco Antonio Bonfinio, " De
Ture Fideicommissorum magis controversis disputationes praecipuae™, tit. IV,
disp. CXLV, ntm. 9 (cfr. ed. Venetiis, 1741, t. 11, pag. 204).

(7) Mercurial Merlino, “De legitima tractatus absolutisimus” (ed. Gene-
vae, 1652), lib, ITI, tit. iIT, Quaest. VIIT, nam. 9 (pag. 357): "quando testator
utitur cautela ab Angelo tradita..., quod scilicet ponet in potestate filii accipere
hereditatem cum onere, et in casu quo legitimam sine onere velit; quod a re-
siduo privet”,

(8) Petrus Franciscus de Tonduti Sanlegeri, “Quaestionum et Resolutionum
Canonicarum et Civilium”, vol, 11 (ed. Lugduni, 1657), pars. 1I, cap. CLXVI,
nam. 5 Ypag. 145): “Immo si pater usus fuerit debite cautela, cuius authorem
faciunt Angelum, nequidem ipse filius poterit impugnare onus legitimac injunc-
tunt, si simiul paternam dispositionem approvaverit.”

(9) Richeri, “Universa Civilis et Criminalis Jurisprudentia” (2* ed. tori-
neise, Torino, 1827), tomo VII, § 284 (pag. 74).

(10) Marcus Antonius Fugenius Perusino, “Consiliorum seu Responsorum”,
lib. I, (Perusa, 1588), Cons. XXXVIII, ntm. 12 (fol. 112). En los niimeros 7 y &
habla del casus Decii, en los 10 y sigs. del supuesto de la cautela fradita per
modernum Gualdensemn.
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A primeros del siglo xvii, Jo. Franciscus Andreolus (I1) habia
ofrecido una més exacta biparticién de las cautelas: la cautela Cumani
y l& Durantis (el Gualdense).

Tenemos, pues, varias designaciones: cautela Socini, cautela An-
gedd, cautela Durantis o Gualdensis, cautela Cumani y el caso Decil.
¢ Significan todas ellas lo mismo?

Sabemos que hoy se da a la denominacién cautela Socini un sig-
nificado amplisimo. Pero, :correspoude a lo que realmente fue esa
cattela?

Digamos que el casus Decit v la canlela Socini se identifican, se-
glin tuego veremos: que, en cambio, [lugenius Perusino v algin otro
attor separaron, por algunos efectos, ese caso o cautela de la de J)u
rantes o Gualdense, v que Andreolus distinguio ésta de la Cumant.

La cautela Angeli, de los comentarios de Angelo degli Ubaldis (12)
Al § Prohibemus de la Authentica de Trienie et Semisse, es algo muy
distinto. Se trataba de compensar el mavor quanium de la nuda pro-
piedad de la parte libre con el menor quale de la legitima, gravada con
el usufructo universal generalmente del conyuge viudo. Pero e com-
pensarlo sin opcién para el legitimario, faltando en ella la alternativa
puesta a disposicion el legitimario que caracteriza las cautelas de que
tratamos.

Il

Pero, ;en qué consisten esas cautelas?. ;cual es su origen?, ;cuales
son sus diferencias?

Gluck (13) explica que el inventor de la que llama cautela Socini
fué el noble florentino Nicolaus Antenoreus (14), que la puso en su tes-
tamento, y que prueba que era habitual antes de Socino la referencia
que éste hace al Imolense y el testimonio de! Cardenal de Luca a An-
gelo y Durantes. De estas citas hemos visto (ue es una pista falsa Ta
de Angelo en sus Authenticas, y es también falsa la pista de Juan
de Tmola, pues el texto del mismo, que cita Socino (15) y que hemos

(11) To. Franciscus Andreolus, “Controversiarum Forensium”, pars. 111,
Contr. CCL, ntms, 6, 7 v 8, pag. 88 (Venecia, 1662).

(12) Angelo degli Ubaldi, “In Authenticorum Volumen, aurea ac paregrina
Commentaria”, Colla TIII, tit. V, D¢ triente ct semisse, verh. Prohibemus,
nim. 5 (ed. Venccia, 1580, fol. 14).

(13) Gliick, loc. cit., pag. 420.

(14) Parece muy aventurado seflalar al testador Nicolaus Antenoreus como
inventor de la cauteln en cuestian. s mis probable que la solucion tuese pro
puesta por ¢l Notario o Abogado (tal vez el mismo Nicolds, “eximius doctor et
avocatus Florentinus”, citado en el casus del Consilium CXX1I de Socini, como
¢l primero que dictaminé sobre el testamento cn cuestién) o jurista que diese
forma a su voluntad, y posiblemente éste conoceria algln arie festandi, anterior
al de Durantes, el Gualdense, del que luego nos ocuparemos.

(15) T.a cita que Mariano Socino el joven (*Prima Pars Consiliorum”
—ed. Lugduni, 1550—, Consil 122, ntim. 24, fol. 235 vto.) hace de Juan de Imola
(comentario a la ley final. Dig. XXVTIII-VTI, col. 7.2, vers. Fecit optimc) —texto
del cual nos ocuparemos mas adelante—mno se refiere al uso de cautela alguna,
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consultado (16), plantea un supuesto de compensacién automatica que
termina por rechazar. La de Durantes el Gualdense (17) es cierty,
pero es de notar que tanto éste como Socino el joven (18) citan va a
Philippo Decio, Medionalensis (19).

Hemos procurado, en dos afios de buscar viejos textos, profundi-
zar esta cuestion y vamos abora a ofrecer la sintesis de nuestra in-
vestigacion.

Iin el siglo x1v los hermanos Baldo v Angelo degli Ubaldis hacen
va referencia a las cautelas que nos interesan en textos muy poco co-
nocidos.

ITemos desechado como cautela de compensacion legitimaria la de
Angelo en su indicado comentario a las Authenticas, pero, en cambio,
una cita que de ¢l hizo el autor del siglo xv, Nicolas Boerio (20), des-
tacando su olvido, nos ha llevado al comentario del propio Angelo (21)
a Ta ley Quotiens, del titulo De fideiconmissis del Cdodigo (VII-XLII,
11). donde relaté que en Perusa era costumbre, practicada por los pa-
dres acaudalados de hijos disolutos, disponer que si éstos incumnplieren
su prohibicion de enajenar hienes inmuebles antes de cumplir deter-
rmitada edad, se adjudicarian dichos hienes a iglesias u hospitales.

Baldo (22), al comentar la ley Gnica del titulo “De s quae poenac
noininac in testariento vel codictllls relinguitur” (Cod. VI-XLI, 1), ad-
mitio ia validez de la disposicion dirigida al heredero: *‘non molestare
uxorem in quodam legato, et si molestaverit privavit et hereditatae™.
Cierto que no aclaré si se trataba de un heredero forzoso o voluntario,
aunque, dada la solucién —pérdida de toda la herencia—, debia tra-
tarse de un heredero voluntario; pero al parecer nada empece que
igual solucién se aplicara a un heredero forzoso en cuanto a la parte
disponible, si para este supuesto y en cuanto a dicha porcidén le hu-
hiese sido nombrado sustituto, o si tuviese algun coheredero que no

sino a la compensacién cx iure de recompensa y gravamen. He ahi la referencia
escueta que Socino hace —en su dicho texto—a la opinion de Imola: “dum
dicit quod propter recompensationem uis aliquando non dicitur gravari; ubi
alias diceretur gravatus”.

(16) 1Iohanes de Imola, “Lectura super prima parte Infortiati™, tit. De
condicionibus institutionum ™, L. final, “Si filius sub condicione™ (NXVITT-VII,
2R), cols. 10 y sig. (efr. ed. Venetiis, 13 septiembre 1475).

(17)  Jo. Guiliclmus Durantes, Gualdense, “De arte testandi et cautelis ulti-
marum voluntatum tractatis”, tit, V, Cautela XXNI, ntim. 6 (cfr. ed. Roma, 1540,
fol. LXVI vto.).

(18) Socino iuniore, op, v consil. cits., Casus, fol. 234.

(19 Philippus  Decius, Medionalensis, “Volumen Quintum  Consiliorum”.
cons., 687, ntm. 2 (cfr. ed. 1536, fol. 41 vio).

(20) Nicolaus Boerius, “Decisiones Aurcac”, pars. I, Quacstio LXNXVII
niim. 7 (cfr, ed. Tugduni, 1547, vol. 1, fol. 240 vio), donde dice "¢t de hoe dicto
Angeli in quo multum haesito, nullus modernorum in dicta 1. quotiens facit
mentionem”,

(21)  Angelo degli Ubaldi, “In Codicem Commentaria”, tit. De fideicommisis,
lex Quoatiens (Cod. VI-XIII, 11 (cfr. ed. Venetiis, 1579, fol. 172).

(22) Baldo de Ubaldis, “ Commentarium in Sextum Codicis Libris™, tit. XTI,
T.ex finica, nim. 43 (cf. ed. Lugduni, 1585, fol. 150).
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incurriera en la pena. Fero hay otro texto de Baldo (23 que puede
aclararnos st pensamiento. Se trata de un texto muy poco conocido.
pues se halla en su comentario a la ley 1.t del titulo e iure fisci
(Céd. X-I, que hemos encontrado impensadamente a través de una
cita de Rodrigo Swuarez (24) refiriéndolo al legado dejado hajo la
condicion de 1o reclamar suplemento de la legitima. Sin embargo, cree-
mos hallar algo mas en ¢, pues a continuacion trata del gravamen de
restituir lo relicto, y concluye que debe rechazarse la condicion pues-
ta a I atribucion de la-legitima, pero que no debe ser rechazada la
revecacion de la disposicion del legado ordenado por el testador para
¢l caso de rechazarse la condicion o la restitucion respecto la legitima.

A principios del siglo xv, Raphael de Raymundis, conocido por
Cumanus o Comensen, en sus Cousilia XXV (25) v L1 (200 v en
st comentario al § Cumn filio de la ley Coheredi (27), planted una
cawels, a través, simplemente, de la clausula “‘omni meliori modo™
en funcion cautelar. 1 hijo era instituido heredero universal v gra-
vado con restitucion fideicomisaria universal, prohibiénrole la detrac-
cion de legitima v trebellianica, v ordenandose que la disposicion va-
liera del mejor modo que valer pudicre. Segtn Cumanus, si el hijo
infringiere la disposicion o sus herederos pretendieren detraer su le-
gitima o la trebellidnica, debia restituirse al fideicomisario no solo la
parte libremente disponible por el testador, sino los frutos producidoes
por ésta hasta el montante de la Jegitima. Si tales frutos hubiesen sido
consumidos, seria preciso satisfacer su valor en metdlico y. de no ha-
berlo, con los hienes de la legitima. 1< problema de esa compensacion
di6 Tugar a criticas de la cautela Cuutani por Alejandro de Tmola (28),
Ripa (29), Ruinus (30), etc.

Por eso mismo Carolus Ruinus (31). que acabamos de citar como
contradictor de Cumanus, a mediados del siglo xv nos ofrece otra cau-
tela. A su juicio, no se puede imponer privacién alguna de la porcion
disponible a quien no acepte el gravanien de restituir o no enajenar los

(23) Baldo de Ubaldis, “Ad. Lih. X Codicis”, “Tit. D¢ iurc fiscr™, Lex 1
%St prius”, ntm. 34, vers. Item pone (ed. cit,, vol. “In VII, VIIT. IX, X et XI
Cod.”™ fol. 672).

(24) Rodrigo Suarez, loc. cit.,, ntm. 47 (pig. 423).

(25) Raphael de Raymundis, Cumanus, *Consilia™, Cons. XXV (cfr, ed, Bri-
xiae, 1940, fol. 15).

(26) Cumanus, op. «il., Consil, LIT {fol. 25, ed. cit.).

(27 Cumanus, “Commentatione in primam Infortiatum partem™, Tit. dc
oulg. of pupill, (RXVITT-VIY, 1. Coheredi, § Cumn filio, ntm. 2 (cfr. od. Lugduni,
1544, fol. 111 vto.).

(28)  Alexandrus Tartagiii de Tmola Ad SO Co Trebell, 1L L Fidcwconinnssa-
rivm XVIIT, nfuns, 6 vy 7 (cir. “Tn priman atque sceondam infortiati partem
comment.”, cd. Auguste Taurinorum, 1575, fol. 276 vio).

(20, Toames Franciscus Ripa. “In secundam . sveteris partem commen-
taria”, .4d. S. C. Trebell, 1. Fideicommissaria, ntim. 41 (cfr. ed. Augustae Tauri-
norum, 1536, vol. 173 volt.).

(30) Carolus Ruinus, “Responsorum sive consiliorum”™, Consil. CXLIX, ni-
meros 9, 10 v 13 (cfr. cd. Veretiis, 1571, Lih. 111, fol. 234 vio. v sig).

(31) Ruinus, op. cit.,, Consil CXXXVTI, niim. 13 (cfr. ed. cit., Lih. II, fol. 181).
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bienes de la legitima, pero, en cambio, es posible condicionarle una
atribucién futura a la aceptacion del gravamen.

Po rotra parte, andloga cautela a la perusima, relatada por An-
gelo, formulada como pena de privacion de la parte disponible al hijo
que incumpla la prohibicion de enajenar bien alguno, con imputacion
a la legitima de los enajenados en contravenciéon de la prohibicion, la
vemos admitida también por Cumano (32) y Paulo de Castro (33) en
el siglo xv. y seguidamente por Opizon (34), Alciato (35), Cepha-
lus (30), Socino iumior (37), Surdus (38). etc., en el siglo xvi.

Y llegados va al siglo xvi hallamos el cric festandi de Durantes
Guuldense, los dictaimenes emitidos acerca del famoso testamento del
noble florentino Nicolaus Antenoreus, la cautela propuesta por Mo-
linoeus para la atribucion o gravamen de “propes” en el Droit coutu-
mier y las de los juristas castellanos para constituir mayorazgos sin
aulorizacion regia.

Ia cautela XXXI del Arte testandi de Jo. Guillielmus Durantes
Gualdense (39), explic: “Remedium est, quod testator rogat filium
etiam legitimam restituere, adiicendo quod si onere fideicommissi filius
non sit contentus, tunc intelligatur ut sit tantum in legitima institutus,
et in residuo instituat, atque substituat quos per [ideicommissum
substituere proponebat”, Es decir, la alternativa ofrecida era la irsii-
tucién en toda la herencia con gravamen de un fideicomiso universal
o solo la institucion en la legitima estricta pero pura y sin gravanet.

Y vamos al testamento Nicolai Antenorei (40): Este instituyé he-
rederos a sus hijos Alexandro y Camilo, y a otro hijo suyo, Juan sau-
(32) Raphael Cumanus, "Commentationes in Pandectarum Partis Secundam
(quam Infortiatum vulgus suo arbitrioc magis et rationem vocitat”, Tit. De lega-
tis primo, lex Filius familias, § Divi verus (cfr. ed. Lugduni, 1544, {ol. 58).

(33) Paulus de Castro, “Cosilia et Allegationes”, cons. 77 (cir. en ed. Ve-
necia, 1477, o en “Consiliorum™, fol. 37, ed. Venecia, 1570) y cons. 302 (c¢ir. " Con-
siliorum sive Responsorum”, ed. Venetiis, 1580, vol. I, fol. 157 vto.). Iin el Con-
silta 77 plante6: “Pater si facis filiis de non alienando infra 30 annos sub poena
privationis hereditatis, quum wvult, devenire in aliquem, tale praeceptum valet
etiam ad legitimam eis debitam”. Aceptd la validez de la privacion y la itaputacién
a la legitima de lo enajenado.

Su Consilia 302 trata de una prohibicion de enajenar impuesta a los hijos has-
ta cumplir éstos los treinta afios, disponiendo que de incumplirla, los bienes pasa-
rian a la sociedad San Michaelis. Disposicion que acepta como valida.

(34) Ambrosio de Opizon, “Repetitio Super § Divi, 1., Filius familiae™ nt-
mero 44 (ed. Venecia, 1533, fol. 122).

(35) Andrea Alciatus * Responsam”, resp. CCCXCVII, nims. 2 y 3 (cfr. ed.
Lugduni, 1561, fol. 339), quicn acepta la validez de la clausula “Si filios legi-
timgn alienaverit, relinquo aliqua cactera bona hospitalis™.

(36) Joannem Cephalus “Consiliorum sive Responsorum  luris”, Lib. 11,
Consil. CLIIL, ntims. 44 vy sigs. (cfr. ed. Francofurti ad Moenum, 1579, fol. 12 vto).

(37} Mauariano Socino iunior, op. cit., Lih. 111, consil. 87, ntms. 5 y 6.

_ (38) Juan Pedro Surdus “Consiliorum sive responsorum”. Lib, TI, Consil.
CCXV, nfuns. 14, 15 y 17 y sigs. (cfr. ed. Venecia, 1611, vol. 11, fols. 172 y sigs.)
v “Decisiones Sacri Mantuani Senatus”, Decis XX, ntm. 20 (cfr. ed. Venecia,
1615, pag. 42).

(39) Durantes Gualdense, loc. cit., cfr. infra nota (17).

(40) Cfr. Socinus iunior. Lib. I, Consil CXXII, casus (fol. 234).
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tista, le legd varios Dienes largamente superiores a su legitima, pero
gravandole con fideicomiso “*si sine liberis masculis decederit’” a favor
de sus hermanos supérstites. Afiadié el testador que, en cualquier caso,
si su hijo Juan Bautista no estuviere conforme con esa disposicion se
entenderia privado de dicho legado e instituido tmicamente en su rata
porciéon legitimaria y nada mads, etc.

Después de fallecido Nicolaus Antenoreus, su hijo Juan Rautista
acept6 el legado con conocimiento del testamento de aquél, Vivid di-
cho hijo *per plures annos, et hona sibi legata tenuit, et eis uberrimus
redditus annuos recolligit”.

Al fallecer sin hijos, sus hermanos reclamaron a los herederos del
mismo la restitucion de los bienes legados. Pero los herederos de Juan
Bautista pretendicron precisamente detraer la legitima v la trebellia-
nica de éste.

Se pidié dictamen a varios juristas. Conocemos las respuestas de
Felipe Decio (41), Mariano Socino el joven (42), Francischinus Cur-
tius iunior (43) y Petrus Paulus Parisius iunior (44), los cuatro fa-
vorables a la total restitucion sin detraccion de legitima ni trabellidnica
por los herederos de Juan Bautista, es decir, a la eficacia de la clau-
sula puesta por, Nicolis, dada la aceptacion por aquél del tegado con-
dicional. S :

Vemos en la cautela puesta en el testamento de Nicolds Antenoreo
una interesante variante respecto la Gualdense de Durantes, pues en
el testamento del noble florentino la atribucién condicionada no era la
institucién universal, sino un legado en lugar de la legitima, con quan-
furr muy superior a ésta.

Todavia hallamos otra formula en ol mismo siglo xvi: la atribucion
de un prelegado para caso de aceptar el gravamen, que analizan y
aceptan Menochio (45), Mantica (46), Peregrino (47), Fusario (48),
Barbosa (49) y otros autores.

(41) Philippus Decius nace en Milin en 1434 y fallece en Siena cf 13-X-1535.

(421 Nacié Mariano Sacine el joven en Siena cn 1482 y fallecid en Bolonia
en 1566, fue macstro de Antonio Agustin y del Pancirolo (cfr. Stefano Kutner,
voz “Socino Mariano Tuniore”, en Nuevo Digesto Ttaliano, vol. XII-1* (Turin,
1940, pag. 543).

(43) Francischinus Curtius Iunior, “Consiliorum. Pars Prima”, cons. CLIX,
especialmente néms. 1, 3, 5, 6 y 9 (cfr. ed. Venccia, 1575, fol. 105 vto. y 106).
En su proemio, y después de explicar el caso, refiere: in qua controversia con-
sulerunt quam plures Turisconsulti” y que, requerido también a dictaminar,
“licet prima facie durum videatur velle excludere causam habentes a dicto Ioann.
Baptista a legitima sibi debita iure naturae, tamen in casu proposito concurso in
sententinm dominorum consulentium quod nec trebellianicam nec legitiman de-
beatur”,

(49) Petrus Paulus Darisius, “Consiliorum”, Pars. ITL. Conril. IX, especial-
mente niims. 4, 5, 16 y 27 (cfr. ed. Venceia, 1583, fol. 17).

(45)  Jacobo Menochio, “De Praesumptionibus Coniecturis Signis et Indiciis™.
Pars secunda (Venetiis, 1590), Lib. 1V, Praesumpt, CXCVI, ntim. 23 (fol. 357) y
“Consiliorum sive Responsorum”, 1. VI, Consil. DCLXXXT, nim. 36 (cfr. ed.
Francofurti, 1594, pag. 210): “Et accedit quod si pater testator praelegavit filio,
addiecta condicione expressa quod si volet consequi praelegatum, non deducat ali-
quam legitiman ex fideicommisso: sed eam cum aliis bonis restituat; et si filius
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De otro tipo fue la formula propuesta para el Droit Coutumicr por
AMalinoeus o Dumoulin (30) al comentar la * Coutume de Montargis™:
“nisi heres mallet, quintam in feudis vel yuartam in censu in pro-
pietatem dare”, consistente en ofrecer al heredero la eleccion entre so-
portar el gravamen de usufructo en sus propcs o entregar la parte dis-
ponible al beneficiario del gravamen.

[a formula testamentaria expresa de ofrecer la eleceion entre la
institucion universal gravada con usulructo universal o solo la legi-
tima en pleno dominio, la vemos —también en el siglo xvi— admitida
implicitamente por Petrus de Peralta (31) v explicitamente defendida,
entre otros. por Voet (32), Juan Guti¢rrez (33), Sanz Morquecho (34)
v Juan del Castillo Sotomayor (55): luego, en el xvir, por Mercnrial
Merlino (36), Gaspar Rodriguez (57). Jean Marie Ricard (538), Re-
nusson (39), ete., v mas modernamente por Lebrun (60), Febrero (61),
Richeri (62) v otros.

acceptavit praelegatum not poterit detrahere legitimam; sed cam restitwat, cum
+lits bonis fideicommisso suppossitis ™.

(46) Franciscus Mantica, “ Tractatug de Couiccturis Ultimarum Voluntatum™,
Lib. VII, Tit. VIII, ntm. 11 (cfr. ed. Colloniae Allobrogum,, 1631, pig. 325).

(47) Marco Antonio Peregrino. “De Fideicommissis Praesertim Universa-
libus”, Art. XXXV, ntun. 96, vers. Adde idem (cfr. ed. Lugduni, 1670, pag. 517).

(48) Vicentio Fusario. “Tractatus de Substitutionibus”, Quaest. CCXCVI,
Limitaiur primo, niim. 58 (pag. 226).

(49) Agustin Barhosa, “Collectanea in Codicem Iustiniani”, Lib. III, Codicis,
Tit. XXVIII, De inofficioso testamento, L. Quoniant in prioribus, nim. 20 (cfr.
cd. TLugduni, 1697, pag. 414). s

(50)  Carolus Molinoeus o Charles Dumoulin: Nota a las “ Coutumes de Mon-
targis”, Cap. XIII, art. II (cfr. *Nouveau Coutumier General”, ed. Paris, 1724,
nota a la pag. 487).

(51) Petrus de Peralta, " Commentaria in titul. I, de legatis secumdo”, “L.
Titia cum testamento”, § “Titia cum nuberet”, nim. 23 (Salamanca, 1563, en su
“Opera luridica”™, vol. I, pag. 471).

(52) Joannis Voet, “Commentariorum ad Pandectas”, Lib. V, Tit. V, II, ni-
mero 63 (ed. Quarta-Veneta-Bassani, 1804. T. I, pag. 115).

(53) Juan Gutiérrez, “Practicarum Quaestionum Civilium”, Lib. V, Quaest.
XVIII, nim. 13 (cir. ed. novisima, Lugduni, 1730, T. TI, pags. 48 y sigs.).

(54) Pedro Sanz Morquecho. “Tractatus de bonorum divisione”, Lib. IV.
cap. 11, ntm. 56 (ed. Madrid, 1601, pag. 347).

(55)  Juan del Castillo de Sotomayor, “Quotidianorum Controversiarum Tu-
ris”, Lib. 1, De usufructu, cap. XLV, nam. 15 (ed. Lugduni, 1667, T. I, pag. 176).
(56) Merlino, op. cit,, Lib. 111, Tit. TI Quaest. VII, ntim. 12 (pag. 354).

(57) Gaspar Rodriguez, “Tractatus de annuis et menstruis reditibus”. Lib.
1, Quaest, V, ntim. 23 (ed. Medina del Campo, 1604, fol. 23 vto.).

(58) Jean Marie Ricard, “Traité des donations entre vifs et testamentaires”,
3 Parte, Cap. X, See. I, nfim. 1450 (cfr. ed. Paris, 1754, vol. 1, pag. 766).

59, Philippe Renusson. “Traité des propes réels reputez réels et conven-
tionels”, cap. II1, sec. 3.% ntm. 10 (cfr. ed. T*aris, 1681, pag. 295).

(60 Denis T.e Brun, “Traité des Succesions™, lih. 11, cap. 111, sec. 1V, ni-
mero 12, en especial nams. 2, 8, 9 y 12 (cfr. ed. Paris, 1775, pags. 282 in fine
vy sig. y 287).

61) Josef Febrero, “Libreria de escribanos e instruccién juridico theorico-
préctica de principiantes”, parte 11, lib, I, cap. VII, § II (ed. Madrid, 1781, pa-
gina 411). Después de decir (nfim. 33) que el usufructo universal legado a la mu-
jer o a un extrafio, habiendo instituido herederos a los hijos, s6lo vale en cuanto
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Entre los atitores castellanos del xvi vemos a Rodrigo Suarez (63)
- —antes de publicarse en ltalia el dictamen de Socino—, a Covarru-

vias (64), Gaspar Baeza (63), los dos Luis del Molina: el doctor (60)
y el jesuita (07), Peldez de Mieres (68), Juan Gutiérrez (69), Castillo
Sotomayor (70), eic., aceptar la eficacia de la disposicion expresa gue
impusiera al hijo mejorado con tercio y quinto o instituido heredero
universal, la eleccion entre aceptar su sujecion al mayorazgo dispuesto
por el testador o contentarse con su legitima estricta, aunque pura y
sin gravamen ni limitacion alguna.

v

Nos hallamos ante una de las soluciones de un problema repetido
permanentemente en la historia del Derecho.

Si hay legitimas y hay testamento, la colision origina en sustancia
siempre las mismas cuestiones. Su flexibilizacién es siempre progreso.
El interés legitimo del protegido por la institucion legitimaria, el jue-
go de las normas protectoras del mismo y la libertad de testar en
cuanto exceda de los limites prohibidos, al conjugarse con légica hu-
mana han de dar siempre, en un grado de desarrollo elevado, los

al quinto, v de cxponer la opinién de Ayora (nim. 34), afade: “Esto sc entiende
cuando claramente conste que quiso se hiciera la compensacion, pues en este caso
valdria ¢l legado, existiendo los hijos y compensando la propiedad del quinto con
el valor del usufructo de las otras cuatro partes, de tal suerte, que si el hijo
quiere adquirir la propiedad del quinto debe consentir el legado del usufructo de
todos los bienes en cuanto no exceda su importe, o contentarse con su legitima
er. propiedad y usufructo, pero en caso de duda, y no constando cudl fue la vo-
luntad del testador, se ha de seguir lo resuelto en el ntimero inmediato (nim. 33),
como opinién mas comtn y conforme a nuestro derecho.”

(62) Richeri, op. cit., §§ 274, 275 y 276 (t. VII, pag. 72).

(63) Rodrigo Suarez, Repetit 1. Quoniam in prioribus, Ampl. X, ntms. 47
v 48 (loc. cit.,, pags. 425 y sig.).

(64) Didacico Covarruvias de Leiva, “In titul. De testamentis interpretatio”
Caput. Raynaldus 18, § 2.2, ntm, 4, vers. quinto caso (cfr. “Opera Omnia”, t. 11,
ed. Lugduni, 1584, pag. 102).

(65) Gaspar Baeza, “Quae de non meliorandis filiabus doctis ratione loqui-
tur”, cap. VIII, niims. 10 v 11 (cfr. ed. Granada, 1566, fol. 45 vto. y 46).

(66) Doctor Luis de Molina Morales, “De Primogeniorum Hispanorum
Origine ac Natura”, lih. 11, cap. I1I, ntm. 7, vers. Tertius casus (cfr. Novae
ed, Lugduni, 1748, pag. 243).

(67) Luis de Molina, S. J., “De Tustitia et Iure”, Disp. CLXXVII, ntun. 10
(cfr. ed. Colloniae Allobrogum, 1733, t. I, pags. 403 y sig.) y Disp. DLXXVIII,
niims, 7 y 8 (cfr. ed. cit,, t. III, pag. 16).

(68) Melchor Peldez de Mieres, “Tractatus de Maioratum et Mcliorationum
Hispaniae”, Prima pars, Quacst. LV, ntm. 3 (cfr. ed. Granatae, 1575, fol. 201 vto.).

(69) Juan Gutiérrez, op., lib. y quaest. cits., ntim. 15 (pag. 49).

(70) Juan del Castillo Sotomayor, op. cit, lib. V, “De coniecturis et inter-
pretatione ultimarum voluntatem, cap. LXIV, niims. 8 y sigs. (pags. 38 y sigs.),
cap. LXXIX (pags. 188 y sigs.) y cap. CVIL, niims. 63 y sigs. (pags. 770 y sigs.).
Es sin duda éste el autor espafiol que con mayor amplitud ha tratado de estas
cautelas, tal vez afm mis extensamente que Andreolus y Fusario (por citar
los italianos que més paginas han dedicado al tema).
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mismos o muy parecidos resultados flidos, con escasas alternativas
v con una escala gradual de correccion de poquisimas variaciones.

Ia visién panoramica que nos ofrecen en extension el Derechio
.comparado y en profundidad la Historia, nos brinda en lineas gene-
rales cuatro grupos de soluciones para el supuesto de ue el testador
deje al legitimario mayor quanfunt con menor yuale:

a) Que el legitimario. sin perder el mayor quantuin, pueda recla-
mar todo st correspondiente guale. Con lo cual se dota al legitimario
de mas de Jo que por su legitima tiene derecho y mas de lo que el tes-
tador Je quiso dar. Se incumple asi fa voluntad del testador en virtud
de una norma que le asegura un minimo, haciéndole atributario de
sma poreidn mayor que ese minimo que constituye su legitima.

by Que deba compensarse ¢l mayor quantion, hasta donde alcan-
ce, con ol menor guale. Solucion con la cual se viola cualitativamente
la legitima, v el interés del legitimario puede resultar insatisfecho.

¢) Que normativamente deba permitirse al legitimario optar en-
tre obtener su quanium v su quale legal o bien preferir Ia atribucion
testementaria de mayor quantum con su quale imitado. Pero esta op-
cion puede no corresponder a la intencion del testador que no la pre-
vino, v sus resultados, v. gr.: atribucion de la parte disponible al viudo
o a parientes de grado subsiguiente mds alejado, puede dar lugar a
consceuencias que hubtesen repugnado al de cuius.

También 2abria, partiendo de (ue en principio esa opcién es nor-
normalmente querida por ¢l testador. defender que debe admitirse cono
ticitamente dispuesta cuando éste no la haya excluido expresamente,
eliminandola o sustituyéndola ‘con otra disposicion. Pero este criterio
parte de un presupuesto gratuito para atribuir algo que ni la instituciéon
legitimaria per se reclama ni el testador, in concrelo, ha concedido.

d) Que esa opcion o eleccion solo pueda ser concedida por el tes-
tador. previniéndola debidamente con el fin de cvitar que se aplique
ex lege la primera solucién enumerada, .

I'n caso de imponerse la primera de estas cuatro soluciones, ias
catitelas de compensacion legitimaria serian imposibles. De imponerse
cualquiera de las dos siguientes, la cautela testamentaria, concedida la
opcion compensatoria, seria innecesaria, inftil, y solo cabria, a veces
(si se admitiera), con mera eficacia modificativa de ciertas consecuen-
cias de las resultantes de la compensacién automitica o de Ia opcién
ex lege.

Tista vision panoramica nos sefiala un plan seguir para lograr
captar con claridad nuestro objeto, determinado por las siguientes pre-
guntas, por este orden:

o

I. :Son ftiles las cautelas testamentarias de que nos ocupanos:
1. ;Son posibles v juridicamente validas?

ITI. :Cudles son los requisitos necesarios para su eficacia?
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v

¢ Son necesarias las cautelas testamentarias expresas de opcidn en
compensacion legitimaria?

Si la compensacién del gravamen en el quale con el mayor quan-
tum del debido se verificara automaticamente, o si el legitimario tu-
viese, ipso iure, que optar entre una y otra atribucion, no seria necesario
prever testamentariamente cautela alguna a dichos fines.

Conviene, por tanto, que hagamos un repaso por el Derecho his-
torico y el comparado para ver si, por lo menos en algunos supucs-
tos. se produce esa compensacion o se impone, ipso iure, esa necesidad
de opcion. Kl examen es el signiente:

A)  CompeENSACION FORZOSA, sin opcion posible, entre el mayor
quantwm v Ta limitacion del quale legitimario, parece que se din en el
Derecho romano clasico en dos supuestos recogidos en ¢l Digesto:

@) Tl de la ley “Uxorl meae” (Dig. XXXIII-II, 37) respecto
al gravamen de usufructo.

Bl de las ST pater puellae” (Cod. TIL-XXVIIT, 12y v *Cum
cx filio” (Dig. XXVITI-VI. 39) para el fideicomiso reciproco.

T.a primera de estas dos tltimas hizo decir al glosador Azon (71)
que dicho fideicomiso era valido en cuanto a las legitimas “qua non
magis quamlibet filiorum gravavit quam quilibet providet”, y a Juan
de Imola (72), al extender este criterio a los supuestos de institucion
condicional en mas de la legitima, “quod interdum propter recompen-
sationen quam habet filius non reputatur gravatus ubi alliis repu-
taretur”.

T.a cuestién fundamental ue al respecto discutieron los autores de
Dereclio intermedio fue la de si esos textos habian sido derogadns en
el Derecho nuevo por las leves Quoniam in priovibus y Scimus, § Cum
autem, como entendié la comtn opinion. '

Sin embargo, respecio al usufructo, se defendié por alguno= auto-
res que si su valoracion, apreciada segtin la edad del usufructuarin, no
excedia de la parte disponible no debia ser reducido. Asi opinaron An-
gelo degli Ubaldi (73), Bartolomé Caepolla (74) v Ambrosio de Opi-

(71)  Azon o Azzo del Porci, “Aurea Summa”, “In tertium librum Codicis”,
De inoff. test., nim. 22 (cfr. ed. Lugduni, 1550, fol. 48).

(72)  Tohannes de Tmola, op. et lex cit., col. 10, vers. Fecit optime.

(73)  Angelo degli Ubaldi, o de Perusae, “In Authenticorum Volumen, aurea
ac Peregrina Commentaria”, colla. 111, tit. V, De tricnte et semisse, verb. Prohi-
bemmus, ntim. 5 (ed. Venecia, 1580, vol. XIV), dijo: “Quod cum pater vult
privare filium usufructy ommnium suorum bonorum non habet aliud facere, nisi
instituere insum hacredem vulgariter in ommnibus suis honis, et alteri relinquere
vsumfructum omnimm suorum, nam valehit relictum ususfructus, et filius non
potest dicere se gravatum in legitima, quod est verum quando nuda propietas
a legitima filii supra, valet tantum quantum valet ususfructus suae legitimae.
_Scd si valeret minus, tunc filius potest impugnare tale legatum, quia non potest
in sua legitima gravari ut 1. quoniain in priovibus, de inoff. test. Et ad 1. wxors
respondetur, quod ubi pater filios non habebat, vel si habehat, valet tantum
quantum ususfructus legitimae.”

(74) Bartholomeus Caepolla, “Tractatus Cautelarum”, caut. XXI, nim. 2
2
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zon (75) en los siglos X1V, XV ¥ XVI, respectivamente. A principios de
este tltimo siglo, en Castilla, también defendieron esta opinién Juan
Loépez de Palacios Ruvios (76) v Fernando Gémez Arias (77), y a fi-
nes del mismo siglo, en Catalufia. Cancer (78). Criterio que moderna-
mente trataron de sostener, en Francia, Levasseur (79), Laurent (80).
y en TRspafia, José Gonzilez Palomino (81), secundado por Alvaro
D'Ors v José Bonet Correa (82).

151 hecho es, no obstante, que la legitima, segin Ia novela De tricnte
et semmisse y su extracto la Authentica Novissima, debia ser atribuida
en pleno dominio y en cuerpos hereditarios v que, en virtud de éstas y
de las leyes Quoniam in prioribus y Scimus, § Cum autem, no podia

(cfr. en “Omnia quae quidem nunc extant Opera”, ed. Lugduni, 1578, pig. 754):
“Tamen Cautela cst, ut pater instituat filitm hacredem in omnibus bonis, et
quod alia alteri relinquat usumfructum omniur: bhonorum: ... et ista est vera
Cautela, quando nuda propictas a legitima filii sibi tantum valeat, quantum
valet ususfructus sine legitima.”

(75y  Ambrosio de Opizon, “Repetitio super § Divi”, 1. Filius familiae (Dig.
XXX), niim, 29 (cfr. cd. Venecia, 1535, fol. 121).

(76)  Juan Lopez de Bivero o de DPalacios Ruvios, " Repetitio rubricac et
capituli Per wvestras, de dosnationibus inter virum et uxorem”, Rubr. § 25, ni-
mero 4 (cfr. od. Lyon, 1337, fol. 22 vto. Lu primere edicién fue publicada en
1503 en Palladolid): “qui quotidie possunt practicari [la valoracién indicada
en la 1. hereditatium, ff de [ falcid] in legato ususfructus vel alimentorum facte
uxori vel alicui alteri: ut sciemus an exedat quintam partem honorum testatoris

que potest relinquere quo voluerit secundum Jegem Regni™.

(77) Fernando Gémez Arias de Talavera, “Subtillisima nec non valde utilis
glosa ad famossisimas, subtiles, necessarias ac quotidianas leges Tauri”, Ley
XLVIL, ntm. 17 (ed. Complutensis, 1542, fol. 234): refiriéndosc a la opinién
de Palacios Ruvios y a la valoracién por el criterio de la expresada ley Here-
ditatiom (Dig. XXXV-II, 68) scgin la edad del heneficiario, aiade, “quod
quotidie practicari potest in legato ususirictus vel alimentorum facto uxori aut
aliqui alteri ut sciatur an exedat quintam partem bonorum testatoris, quam
potest relinquere cui voluerit capaci inxta 1. IX, tit.V, lib. TIT foro...”.

(78) Jacobo Cancer, *Variae Resolutiones TUtriusque Iuris”, Pars. I, ca-
pitulo TIT, nim. 37 (cfr. ed. Novissitna Tugduni, 1712, pig. 70). “Predictis adde.
filius posse et legitima gravari in propictate, et usufructy, si tantumdem vel plus
relinquatur ei, quam sit valor legitimae; cum in re propia possit gravari quando
cquivalens compensatio relinquitur, 1 Filiwm jam., § . 1put Mercellon, de legat, 1,
et I Licet Tmperator § Si certumn, de legat 1.7

(79)  T.evasseur, “De la portion disponible”, nam. 88. Hemos consultado su
version italiana “Porzione disponible o sia Tratatto della porzione 't Beni”,
trad. de Mangiarotti ~—Milan, 1808—, ntuns. 86 y sigs, pags. 83 y sigs.

(80) T Laurent, “Principes de Droit Civil Francais™, nium, 152, t. XTT (cfr.
e, Bvaxcelles, 1843, pig. 202).

(81) José Gonzilexz Palomino. " El usufructo universal del vinda y los he-
rederos forzosos (Derecho Civil Comam)”, Rev. Dr. Priv. XX (mayo, 1936),
piaginas 160 a 165: “Estudios de Avte menor sobre Derecho sucesorio™, en An.
Ac. Matr. del Notariado, 11 (Madrid, 1946), 11, “El acrecimientn en la mejora™,
pags. 546 y sigs.

(82) Alvaro D'Ors v José Bonet Correa. “El problema de la divisién del
usufructo (Estudio romano-civilistico)”, en An. Der. Civ. V-I (enero-marzo,

1932), pag. 117.
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aplazarse su goce {33). cosa que tampoco creemos permita el articulo
S13 del C. c. (B4

Mas disentida fue la vigencia de Ia ey ST paler pucllac, que, signien-
do a Ricardo Mallumbra. defendieron autores tan prestigiosos come
Rafacl Cumanus (85), Felipe Decio (865, 'alacios Ruvies (87), Vazquez
de Menchaca (8, Pedro de DPeralta (8%, Hipdlito Riminaldo iunior

(83) Cfr. Accursius, Glosas a las leyes: “Ommian bonornm™ (Dig. VII-I,
NXXWV), “Uixori meae”™ (Dig. XXXITI-11, NXXVIL Aduthentica *“ Nowissima®,
“Quoemar: i priontbus™ (Cod, TIT-XVITL XONNTD, Novelia 18, cap. THL "De
triente ot semisse”™, § Prohibemus (Hemos consultado la edicion de Vene-
cia, 1574 y 1575, t. I, pag. 589, d; t. 11, pag, 769, ¢t t. 101, col. 553, h, v 570, i,
v &V, pag. 94, no); Bartolo, “In sccundum Infortiati partern Commentaria™,
ad. Iih, XXXITI. Dig. tit. 11, De usufructo leaato, lex XXXV, Uwori meae,
nim. 3 (fol. 89): “... aut maritus reliquit uxori usumfructum ommnium bonorunm...
Si autem  riliquit Iiheros heredes tunc habebit mulier usumiructum  omnitum
bonorum, deducta legitima, in qua liberi gravari non possunt™: Baldo, “Com-
mentaria in Sextum Codicis Tibris™, tit. XL, “De indicta viuditatae, ct de lege
Tulin Miscella toll.”, lex 3, Legem Tuliain, nim. 9 (fol. 147 vto): “aut moritus
reliquit uxori usumfructum omnium honorum... Si autem reliquit liberos heredes
tune habebit mulier usumfructum omnium bonorum, deducta legitima, in qua
liberi gravari non possunt”™; Albericus de Rosate, “Tn secudam Infortiati
Partem Commentaria®, tit. De wsufructo legato, XXXI1I-11, 1. Uwori meae
(cfr. ed. Venecia, 1586, fol. 80 vto.), donde afirma que Dyno dice “quod si
maritus constituat uxorem dominam, et massariam, et usumfructuariam, quod
dehet habere usumfructum omnium honorum, et rerum, quod tamen —rechaza—
nont est vero”,

(84) Cir. Ramon M* Roca Sastre, “ Naturaleza Juridica de la Legitima™, en
R. D. P, XXVIIT (marzo 1944), pigs. 203 y sig.; Florencio Porpeta Clérigo,
“Naturaleza juridica de la legitima”, en Estudios de Derecho Sucesorio, Confe-
rencias de 1945 del Colegio Notarial de Barcelona (Rarcelona, 1946), pigs. 194
y sigs.

(85)  Ronhael Cumanus, " Commentationes... in eins Pandectarum partis pri-
man (quam Infortiatum vulgus...), tit. de vulg. et pupiil. substit,” (Dig. XXVITI-
IV, 1. Cumn ex filio, ntim. 5, vers, Ibi Ago. (cfr. ed. Lugduni, 1554, fol. 95 vto.).

(86y Philippus  Decius  Medionslensis, “Quartum  Volumen Consiliorum”,
Consil, CCCCLVT, nams. 7, vers. “Tot dictum decretum” v “Non ob. quod™, 8,
9 y 10 (cfr. ed. 1536, fol. 99 vto., 2. col.), Los argumentos de Decio sintetiza-
dos son los siguientes: Ia Ley Quoniam in priovibus sOlo deja sin efecto
acuellos gravamenes en virtud de los cuales competia la querclu, caso que no
ocurria con ¢l fideicomiso reciproco. Que lss correeciones de una ley por otras
dehen evitarse en cuanto puedan resultar compatibles. Que tratandose de una
ley que favorece a los hijos, resulta odiosa una interpretacion que la extienda de
modo tal que derogue la voluntad del testador en ese caso favorable a Tos
hijos. Que ¢l fideicomiso recipraco no excluyve Ia igualdad, y que si en defini-
tiva da Ingar a que en uno v no en otro se verifique la institucitn, ello no
puede imputarse al testador que la misma condicion puso @ todos.

(87) Palacios Ruvios, “Repetit... Per westras...”, Rubrica § 50, Limita
sccundo, nam. 11, vers. Ad culns coufirmationem (fol. 46); sefiala que en el
suptiesto de dicha ley 7 poter pucllae “non censelur il gravati ut eis querela
competat : quia habent acqualem spem et dubius est eventus...”

(88) Fernando Vazquez de Menchaca, “De successionum creatione origine,
rrogresu efectuque ot resolutione Tractatus™, Pars Primae, 1ib. T, § X, nam. 250
(ed. Salamanca, 1559, fol. 215).

(89) Petrus de Peralta, op. cit.. I.. Cum patronus, nGim, 24 (vol. I, plg. 310).
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(90), Menochio (91), Autonio Pérez (92), Fachineus (93), etc. St bien
la opinidn mas generalizada, siguiendo a Bartolo, (94), Baldo (93),
Angelo (96), Saliceto (97), Paulo de Castro (98), Jason (99), Rodrigo

Suarez (100), Voet (101), etc., la rechazo.

Estos dos supuestos dieron lugar a que algunos de los autores, et-
tre los que estimaron vigentes estos texlos, pretendieron generalizar
st doctring a otros casos. Asi leemos: en Socino iunior (102):* propter
ralem recompensationem, lilius non dicitur in effectu privati legitima™;
en Menochio (103): “‘attamen potest pater gravare legitimam™ ; en
Surdus (104): “quod filius possit etiam in legitimam gravari, quando
ei multo plus legitimae fuit relictum™; Cyriacus (105): “‘quae cum
pater relinquerit isti filio ultra jegitimam, potuerit, et eum gravare in
ipsa legitima, et illi prohibiere detractionem® : Cancer (100):. “pater

(90) Hippolytus Riminaldus, Ferrarensis, “Consiliorum sive responsorum”,
Cons. DCCXXXVI, nfim. 143 (cfr. ed. Venecia, 1591, fol. 8 vto.).

(91) Jacobo Menochio, “ Consiliorum sive Responsorum”, 1ib. 11, cons. CXCVT,
ntms. 16, 17 v 18 (cfr. ed. Venecia, 1577, fol. 366, vto.).

(927 Amonio Dérez, “Praclectiones in duodecim libros Codicis lustiniani
Tmyp.”, lib. III, tit. XVIII, ntm. 42 (cfr. ed. Napoli, 1755, t. I, pag. 104); “Eo
casu non habet locum querela, quasi gravata sit legitima resolutione, nempe
propter incertitudinem mutui fideicommissi, et quia a casu pendet, uter prior
vitam cum morte commutaturis sit, sic ut in neutrius legitima gravamen po-
tius, quam lucrum considerari possit”.

(93) Andrea Ifachincus. “ Controversiarum  uris™, lib. V, caput. XXVII
(cfr. ed. Venetiis, 1619, pag. 587).

(94) Bartolo, “In primam Codicem Tust. Partem”. Ad tertium lib, tit. De
noff. testam., 1. Si pater puellae, XII.(ed. cit, fol. 110).

(95) Baldo, “Ad lib. tertium Cod.”, tit. De inoff. testam., 1. Si pater, X11,
nfim. 1 (fol. 218 vto.).

(96) Angelo, “In primam atque secundam Infortiati partem Commentaria”
tit. De inoff. testam., 1. Si pater, ntim. 1 (fol. 53 vto.).

(97) Bartholomeus Salyceto, “Secunda super Tertio et Quarto Codicis... ",
tit. De inoff. lestam., 1. Si pater, nim. 1, vers. Quaerit glo. (cfr. ed. 1532,
fol. 33 vto. y sig.): “Ideo heredes primo morientis detraherant legitimam eius
et trebellianicam: quia in veritate est gravamen”.

(98) Paulo de Castro, Commentariorum in Codicem lustinianum pars Pri-
ma?’, tit. De inoff. testam., 1. Si pater pucllae, afm. 1 (cfr. ed. Lugduni, 1553,

’

fol. 162).
(99) Iasén del Mayno, “Prima super Codicem”, 1. S pater puellae, niim, 1

(cfr. ed. Padua, 1486).
(100) Rodrigo Suarez, op. cit, Ampl. sexta, nims. 4 y 5, pigs. 393 ¥y sig.
(101) Joannis Voet, «Commentariorum ad Pandectas”, lib. V, tit. 11,
nam. 63 (cir. ed. 4., Veneta, 1804 [la 1.2 edicion es de fines del siglo xvi],

t. I, pags. 115 y sig).
(102) M. Socino iuniore, vp. cit, lib. 1, Consil CXXI1I, nim. 24 (ed. cit,

fol. 235 vto.).

(103) Jacobus Menochius, “Consiliorum  sive Responsorum ™, 1ih. I,
Consil CXCVI, niim. 14 (cir. ed. Venecia, 1577, fol. 336) y lib. VII,
Consil DCLXXXI, ntm. 34 (cfr. ed. TFrancofurti, 1594, pag. 210).

(104) Joannis Petrus Surdus, “Decisiones  Sacri  Mantuani  Senatus”,
dec. XXI, nfims. 19 y 20 (cfr. od. Venecia, 1615, piag. 42).

(105) Franciscus Negri Cyriacus, “Controversiarum forensium”, lib. T,
Contr. CXLVTIII, nims. 6 y 8 (cir. ed. Venecia, 1664, pag. 426).

(106) Iacobus Cancerius, “Variae Resolutiones Utriusque Turis”, pars. I,
cap. 11T, nam. 92 (cfr. ed. novisima Lugduni, 1712, pag. 77).
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potest gravare filium in legitima multo plus ei relinquendo”. No obs-
tante, nunca pasaron estos autores de representar una minoria defen-
sora de una arriesgada posicion con los textos positivos en contra.

B) OpcioN Forzoss “Ex IURE™ —sin necesidad de previsidn del
causante— entre la herencia o el legado. que supusieran una limita-
cion del quale legitimario, y la legitima estricta, pura y libre de toda
carga, con su contenido legalmente determinado, ha sido acepfada sin
discusion en el decurso de la historia de] Derecho en algunos supues-
tos concretos. Asi:

@y Iin los regimenes en los cuales la legitima debia o debe defe-
rirse a titulo de herencia, el legitimario preterido al que se atribuya
unt legado debe optar entre ejercer la querella o aceptar ¢l legado, o
bien entre reclamar la legitima o contentarse con el legado. Asi resulta
de los fragmentos de Marcelo, Modestino y Paulo refundidos en el
Digesto (V-11, 10, § 1.0, 12, 31 v 32), recogidos en la ley 5, tit. VI,
Partida Sexta, v de la Authentica *“1x causa”, seglin la opinion de
Bartolo (107, Baldo (108), Paulo de Castro (109), lason del May-
no (110), que se impuso y vemos recogida por Palacios Ruvios (111).
Y asi resulta el articulo 551 del nuevo Codice civile italiano para el
suptesto de legatto in sostitugione di legittima.

by Fn caso de ordenarse el pago de la legitima en metalico en
los sistemas en que se debe satisfacer en cuerpos hereditarios. lisa
opcién resulta del texto de Papiniano, recogido en el Digesto v cono-
cido por la ley Si libertus patrono del titulo De bonis libertorum
(XXVITI-II, 41). que invocaron en ese tema Baldo (112), Barto-

——

(107) Bartolo de Saxoferrato, “In Sccundam Codicis Partem Commenta-
rio”. lib. VI, tit. De lLiber. pract. Auth. Ex causa, nom. 19 (cfr. ed. Augustae
Taurindrum, 1589, fol. 32 vto.).

(108) Baldo de Ubaldis, “Commentaria in sextum Codicis Libris”, tit. De
liber, pract. Auth, Ex causa, ntim. 60 (cfr. ed, Lugduni, 1585, fol. 104), tam-
bién se inclina por la opinién de Jacobus de Belviso (o de Belvixio) y de Mar-
tinus de Syllimanus. Si hien observa que éste se apoyé en razones que sélo
estimé de equidad y entendié que por razones de rigor la solucidn seria la
contraria, mientras que a st juicio [de Baldo] ambas razomes coincidian a favor
de la solucién negativa, “et est ratio, quia testator legavit animo minuendi de
universali successione quod patet quia ad alium applicavit... sed certum est
guod illud quod sit ad diminutionem nor debet augere porfionem”.

(109) Paulus Castrensis, “In Secundum Codicis Partem Commentarium”,
tit. De liber. pract. (Cod, VI-XXVIII), Autent. Ex causa, ntim. 15 (cfr. ed.
Lugduni, 1553, fol. 70, lin. final y 70 vto.).

(110) Tason de Mayno, “Secunda super Codicis”, tit. De liber. pract,
Auth. Fr cousa, nam. 15 (cfr. ed, Lugduni, 1553, fol. 12 vto.).

(111 Juan Ldpez de Bivero o de Palacios Ruvios, “Glossemata ad legem
Tauri”, Lex. XXIV, ntm. 15, aps. 2.° y sigs. (cfr. en Opera Omnia, ed. An-
tuerpiae. 1616, pag. 587).

(112) Baldo de Ubaldis, “Comment, in primum, secundum et tertium Co-
dicis libros®, Hh. IIT, tit. XXVIII, De inoff. festam., 1. Scimus, nim. 10
(cfr. ed. Lugduni, 1585, fol. 226).
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lo (113), Paulo de Castro {114), me (113) v nuestros Rodrign Sua-
rez (116) y Pedro de Peralta (117

c) Lin la disposicion de cosa ajum en pago de la legitima, segin
lectnos en Batdo (118) v en Rodrigo Suirez (119).

dy  Menos pacifica, aunque al parccer predominante en a juris-
prudencia francesa posterior a 1699, fué la relativa a la necesidad de
esenger, cn el Droit coulimicr de lancien u;/zmv entre 10(‘1 mar la
reserva en “propes’ o conservar los mucbles v ‘acquets”. Criterio
que con variantes habian defendido Dumoulin (120), Lalande (121),
Ricard (122), Pothier (123), entre otros, que también extendieron
la opcion al supuesto de deferirse sdlo en usufructo o en nuda propie-
dad Ta herencia.

@) T el siglo xv, Juan de Tmola (124) y Benedictus de Bene-
dictis Capra (123) n])immn que el heredero Jegitimario gravado con

(113) Bartolo, “Commentaria in priman Infortiati partem”, tit. Do fieredib.
irstiti, 1. Swuns guogue (Dig. XXVIII-IV, 4, ndm. 10, cfr. ed. Augustac-
Taurinorum, 1589, fol. 141).

(114) Paulo de Castro, “Comment. in Codicem lust, Pars prima”, tit. De
inoff. testam., . Scimus, § Repletionem, ntum. 10 (fol. 151).

(115) Tason el Mayno, “Lectione primac partis Codicis”, tit. De fnoff.
testan., 1. Scimus aniea, ntm. 7 (cfr, ed. Lugduni, 1553, fol. 150 vto. y sig).

(116) TRodrigo Sudrez, op. cit., Ampl. XTI, nims. 1 a 4 (pags. 441 v sig).

(117)  Petrus de Peralta, “Praelectiones", Tex 11T, Qui fideicommissum,
tit. Do heredib. institu.. ntm. 60, en “ Relectiones VPraceelfentis™, “Opera Ju-
ridica™, vol. TT (Salmanticae, 1563), fol. 193, col. 2.%

(118) Baldo de Ubaldis, Commentarlo in Sextum Codicis Libris™, tit. De
legatis, ley “Cum rem alienam” (VI-XXXVII, § 10), ntm. 11 (cfr. ed T.ug-
duni, 1535, fol. 138 vtol.

(119) Rodrigo Suirez, Ampl. ult. cit., nim. 6 (pig. 443).

(120) Charles Dumoulin o Carolus Molinceus, (Comentario al art. 95 de
la Coutume de Paris™ (cfr. referencia que le hace Lalande, loc. cif., en la nota
siguiente). .

(121) Mr. de Lalande, “Coutume d’Orleans Commentée”, tit. XVI, nfine-
ros 45 y 46 (cfr. 2.2 od., Paris, 1722, t. 1, pig. 641), donde respectivamente re-
fiere algunos arrets a favor y ohserva que el heredero no puede quejarse,
pues estd bastante recompensado.

(122) Jean Marie Ricard, “Traité des donations entre vifs et testamentai-
res”, 3.2 parte, cap. X, sec. T, ntims, 1.435 vy sigs. (cfr. od. Paris, 1754, vol. T
pags. 762 y sigs.).

(123) Pothier, “Coutumes des Duché, Bailliage ¢t Prévoté d'Orleans”,
Introd. al tit. XVT, sec. TV, § 2.2, nm. 55 (cfr. en Qcuvres de Pothier, 1. XVI
—-ed. Parfs, 1825--, pdgs. 315 y sigs) v “Traité des donations testamentaires”,
cap. IV, art. 11, V (op. cit., t. XITI, pags. 127 v sigs).

(124)  Toannes de Timola, “In tertium decretalia Commentarium™, cap. Ray-
nutiug, ntm. 70 (cfr. ed. Venetiis, 1575, {al. 357 vto)), doude expone que el ins-
tituido n@ puede concurrir con su sustituto vulgar sino en tres casos, siendo el
tercero: “in filio instituto a patre dato sihi substituto valgari si fuerit gravatus
in re propia, quia si nolit gravamen acceptare poterit habere portionem  sihi
debitam et substitutus habebit residunm ™, citando Ta ey 3 del tite De impuberis
del Cédigo de Justiniano (VI-XXVI, 3).

(125) Benedictus de  Benedictis  Capra, DPerusini, *“Conclusionum Regula-
rum, Tractatum et Communium Opinionum™, vol. T (cfr. ed. Venetiis, 1568),
“Qubstitutionum Tractatus Amplius”, “Prima specie substitutionum”, ndm. 79
(iol. 171 vto).
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legado de cosa propia puede optar por aceptar la herencia y cumplir
el legado o por renunciar a la herencia v exigir la legitima sin tener
que cumplir el legado.

f) [In el supuesto de gravarse la legitima de los instituidos he-
rederos con usufructo o renta vitalicia, en los supuestos de los articu-
los 917. {rancés: 820, § 3.° espafiol, v 530, italiano. vigente (120).
[iste ultimo extiende el criterio también al gravamen de nuda propie-
dad. a diferencia de los otros dos textos,

Fsa necesidad de opcidn en ¢l supuesto de usufructo universal a
favor de la viuda o de extrafio impuesta a Jos hijos instituidos here-
deros universales, ademds que en los autores franceses capitancados
por Molinoens (127), la vemos reconocida por Marco Antonin Cuc-
chus (128 en Ttalia, v por Ayverve de Avora (129) en Lispafia, si bien
en los tres paises estas opiniones fueron rechazadas por la mayoria
de los autores, pucs de satisfacerse con pleno dominio de la parte dis-
ponible el legado de usufructo se hacia algo que el testador, pudién-
dolo ordenar, no lo habia mandado (130).

(126)  Acerca de estos preceptos, comparativamente, nos hemos ocupado en
L cogidetta cautele sociniana tacita o legale. Conferencia pronunciada en el
“Istituto de Diritto Comparate Italo-Ibero-Americano™ de Bologna el 14 de
mavo de 1962; publicado en castellano, con el titulo “Ia opcién legal del le-
gitimario cuando el testador ha dispuesto un usufructo o una renta vitalicia que
sobrepase la porcién disponible”, en Anvario pr Derecuo crvin, XV-III, pa-
ginas 590 y sigs. (julio-septiembre 1962).

(127) Carolus Molinoeus (o Charles Dumoulin), en su comentario al articu-
lo 92 de las costumbres de Paris, de 1510, dice: “Puto quod valet legatum
uvsusfructus omniumt propiorum si est 1ninus quam sit legatum proprietatis
quintae partis, nisi forte heredes dare malint quintam partem proprietatis, et
ita debet hic articulus restringi”.

(128) Marcus Antonius Cucchus, “Commenta seu repetitio in Auth. No-
vissima, C. De Inoffic. Testament. seu Tractatus De Legitima” (ed. Papiae,
1574), cap. “Legitima pleno iure relinquenda”, ntm. 2 (fol. 103).

(129) Antonio Ayerve de Ayora, “Tractatus de partitionibus bonorum com-
munum inter maritum et uxorem et filius ac heredes eorum”, Pars II,
Quaest XXI, nims. 60 y sigs. (cfr. ed. Granada, 1586, fol. 56 vto., y ed. Va-
lencia, 1766, nims. 70 y sigs., pags. 178 y sigs.). .

(130) Cfr. v. gr., Rodrigo Suirez, op. cit, Ampliatio tertia, ntim. 6 (pagi-
na 385). Jacobo Valdés, en su additio F a esta Ampliatio (pdg. 388) comenta
asi la declaracién hecha por aquél de que no cabe compensar el usufructo de
la legitima con la nuda propiedad del guinto: “quia testator non proprietatem,
sed nsumfructum reliquit ™, Juan Gutiérrez, op. eit., lih, V. Quaest. XVIII, nams. 1
v sigs. (cfr. ed. cit, vol. 11, pags. 46 y sigs.). Después de referir (ntims. 2 y 3),
los argumentos a4 favor de la validez del usufructo universal legado si su valo-
racion no-excede del valor del quinto del caudal, los rechaza (nims. 4 y 5),
objetando: 1" a la compensacién del ustfructo por la nuda propicdad del
quinto, “quia hoc testator noluit aunt cxpressit, vel sic essep practer eius vo-
luntatem : 2.0, el texto del § Profibemns de la Novela 18, en que el Emperador
Justiniano decfa del hijo gravado con usufructo universal “aut enim fame pe-
riret, aut oportet cum mendicare: quod esset absurdum™; y 30, la ley Scinus,
§ Cumn auteni (Cod. XNV 36, § 1.9). o Tos ntims. 10 y 11 rechaza espe-
cialmente la tesis de Averve de Ayora, de la que dice: “non solum est contra
voluntatent atque expressa dispositionem defuneti, aut saltem praeter cam, ct sine
leg&_vcrum etintn contra verba expressa dictorum iurium”. Philippe Renusson,
op. cit,, cap. 111, sect. 3.*, nim. 10 (pag. 295), considerd mas sélida y mas ra-

)
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g) En cambio, sdlo conocemos el § 2.306 del B. G. B., que en
términos generales imponga la eleccion entre percibir la legitima pura.
v estricta, o bien la mayor institucién, con los gravamenes o modali-
dades impuestas por el de cuius.

No obstante, no faltaron autores de Derecho comun que, apoyan-
dose en la ley 87 libertus patrono o en las glosas de Baldo a la ley
Scimus, quisieron generalizar esa necesidad de opcién, o bien, par-
tiendo de la ley Si pater pucilae, atenuaron con la posibilidad de op-
ci6én el rigor de una compensacién automatica del mayor quentiin con
el menor gquale. Asi: Alciato (131), Cephalus (132), Josef Ludovico y
Hieronymo Magonio (133), Riminaldus ifunior (134), Surdus (135),
Garcia Mastrillo (136), Cancer (137) y todavia, entre los autores cata-
lanes del pasado siglo, Vicente Gibert (138) v Guillermo M. Brocd y
Juan Amefl (139).

A muy parecidos resultados se llegaria con las tesis de Davila Gar-
cia (140), “donde hay herencia no hay legitima”, de la clausula Socini
tacita de Virgili Sorribes (141) v con la teorfa de la absorcion de la-

zonable la opinién de que el legatario, al cual se hubiera legado el usufructo de
todos log propes no podrd pretender que en lugar de dicho usufructo se le en-
tregue el quinto cn plena propiedad, sino que su legado —a falta de previsién
por el testador— debera quedar reducido simplemente al usufructo del quinto,
“par la raison gue le testateur n'a rien legué en propieté, it faut suivre pomc-
tuelement la volonté du deffunt, car c’est la volonté du deffunt qui donne tout
le droit, le deffunt pouvoit A la verité leguer, le quint tant en propieté qu'usu-
fruit, mais il ne 'a pas fait, guod potuit noluit, quod wvoluit non potuit, il voulu
leguer P'usufruit de tous les propes, il ne le pouvoit pas faire...”.

(131) Andrea Alciatus, “Responsam”, resp. 497, ntm. 2 (cfr. ed. Lugduni,
1561, fol. 339).

(132) Joannem Cephalus, “Consiliorum sive Responsorum Iuris”, cons. X VI,
nim. 56 (cfr. ed. Francofurti, 1579, t. I, fol. 29 vto.) y Consil. CCLII, nfim. 143
(t. II, fol. 187 vto.).

(133) Josepho Ludovico vy Hieronymo Magonio, “Decisiones Causarum Ro-
tae Lu;:encis”, desc. XXVIII, niims. 60 y 69 (cfr. ed. Venecia, 1586, pags. 169"
v sigs.).

(134) Hippolytus Riminaldus, “Consiliorum sive Responsorum™, lib. V1I,
cons. DCCXXXVT, ntim. 142 (fol. 9): “filium in legitima gravari non posse, i~
telligitur, quando pater nihil plus ultra legitimam filio relinqueretur vel quando
filius vellet acceptare solam legitima residuo repudiato”.

(135) Surdus, “Tractatus de Alimentis”, tit. II, Quaest. XV, ntm. 181
(cfr, ed. 1645, pag. 222).

(136) Garcin Mastritlo, “Decisiones Consistorii Sacre Regiae Conscientiae
Regni Siciliac”, lib. TI, Descis. CILXXXI, nfim. 28).

(137) Cancer, op. y loc. cit,, ntim. 37 (pag. 70).

(138> Vicente Gibert, “Teorfa del Arte de Notaria”, parte segunda, tit. 8.9,
§ tmico i finem (3 cd., Darcelona, 1875, pag. 267).

(13R  Guillermo M. de Brocd y Juan Amell, “Instituciones del Derecho .
Civil Catalan vigente”, t. 11, § 741 (2. ed., Barcclona, pags. 430 y sig.).

(140)  Julian Ddvila Garcia “Herederos y legitimarios. Donde hay heren-
cta no hay legitima™, en R, Cr. Dr. Tnmob.. XVT —octubre 1943— pigs. 668
a 670).

(141) TFrancisco Vigili Sorribes (“Tleredero forzoso y heredero voluntario;
su condicién juridica”. “El llamado heredero forzoso no es heredero”, en R.
C. D. Inmoh. XVIIT —julio-agosto 1945—, pag. 493) ha defendido la existencia
tacita de la opcidn de compensacion legitimaria. He aqui su razonamiento:-
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cautsa adquisitiva de la legitima por el titulo de heredero de Roca
Sastre (142). con la salvedad hecha por este autor de los supuestos
de gravamen de usufructo o de sustitucion fideicomisaria, en los cua-
les estima que no produce este efecto.

Pero estas posiciones no pudieron superar en Derecho comiin los
obstaculos de las leves Quoniamn tn prioribus, Scinns, § Cumn autem.
y de la novela 18, cap. TII. De triente et scmisse, extractada en la
Authentica Novissima (143), ni siquiera en nuestro Cddigo civil pue-
den sortear los de los articulos 782, 813, § 2.0 817 v &24 (144). Ni
tampoco superan con éxito la presumible voluntad del testador. Iiste,
pudiendo prever dicha opcidn, no la concedis. Por lo cual, la presun-
cion resulta forzada v pasa a ser una verdadera presuposicion ~—que

“De admitir la legalidad de esta clausula (de Socino) cuando el testador expli-
citamente la impone, ;por qué no admitir st eficacia cuando deriva de la apli-
cacién de los principios generales del derecho sucesorio, y, por tanto, de la
voluntad ticita del testador? Tanto si la cldusula Socino es expresa coino si es
tacita, el heredero puede cobrar su legitima, repudiar la herencia vy reclamar los
bienes reservables. Si no lo hace es porque no quiere,”

(142) Ramén M. Roca Sastre (“Naturaleza Juridica en la Legitima™, en
R. D. P. XXVIIT —marzo 1944—, pags. 204 v 205) ha afirmado que “hay ver-
dadera incompatibilidad o no simultaneidad entre el titulo de heredero y el
de legitimario” y “que el titulo hereditario inutiliza por ahsorcidén la condicién
de legitimario”. Por lo cual, excepto en los supuestos de gravamen de usu-
fructo o de fideicomiso universal (por las razones que él mismo explica) ad-
mite que: “Evidentemente con esta doctrina el legitimario que llega a ser he-
redero puede resultar que obtenga una utilidad neta inferior al importe de la
porcién legitimaria que en otro caso adquiriria. Para evitar ese perjuicio debe
examinar la conveniencia de repudiar la herencia”.

(143) Vézquez de Menchaca, op. y lih. cits, § 10, niims. 244 y sig. (fol.
212): Rodrigo Suéirez, loc. cit., Ampliatio sexta, nim. 1 (pig. 392); Julius Cla-
rus, “Tractatus de Testamento”, lih. ITI, Quaest. LXXII, niims. 1 v 2 (cfr. en
Opera Omnia, ed. Tugduni, 1578, vol. 111, pig. 47); Antonio Gomez, “Variae...”,
lib. I, cap. XI, ntm. 25 (pdg. 147); Didacus Covarruvias a Leiva, “In tit. de
testamentis...”, cap. Raynutins 16, § XI, ntims. 5 y 6 (ed. y vol. cits. pig. 94);
Gaspar Baeza, “Quae de non meliorandis filiabus dotis ratione loquitur, cap. 8,
ntim. 10 (cfr. ed. Granada, 1566, fol. 45 vto.): Petrus de Peralta, Relectiones
Praccellentes, Praelec. 1-3, § qui fideicommissam., ff. de hered. instit., ntm. 56
(op. cit,, vol. IT, pig. 180); Peregrino, op. cit,, art. XXXVI, nam. 84 (pagi-
na 516): Dr. Luis de Molina Morales, op. cit., lib. 1T, cap. T, nim. 29; Luis de
Molina, S. J., op. cit, tract. 1I disp. CLXXVIT, ntim. 9 (vol. 1, pag. 403);
Joannes Petrus Fontanella, “Tractatus de pactis nupptialibus sive de capitulis
matrimonialibus”, clansula TV, glos. XIX, pars. I, nim. 39 (cfr. ed. Lugduni,
1667, t. T, pag. 469): Juan del Castillo Sotomayor, op. cit. lib. V, cap. LXIV,
nfimeros 46 y sigs, v 58 y sigs. (pags. 46 y sigs), cap. LXXIX, col. 4 y si-
guientes (pags. 189 y sigs.) v cap. CVII, niims. 45 a 46 (pags. 760 y sig.) y na-
mero 76 (pag. 77%; Merlino, op. cit. lih. IT1, tit. 11, Quaest. VIII, ntms. 9 v
10 (pag. 357) y Quacst. 1X, nlims. 14 y sigs. (pags. 350 vy sig): Vicentins Fu-
sario, op. cit, Quacest. CCXCVI, ntm. 27 (pag. 324); Franciscus Camarela,
“De legatis et singulis rebus per  fideicommissum  velictis™  (Venetiis, 1681),
lih. XIT. De secundo membro primi capituli, Ilatio 17T, ndm. 2 (pag. 730).

(144) En contra de las tesis de Davila Garcia y de Roca Sastre, argumen-
tamos en “Imputacién de legados otorgados a favor de legitimarios”, R. D. P.
—abril 1948—, pig. 325. En contra de las afirmaciones del mismo Davila y de
Virgili, véase Fuenmayor, “Intangihilidad de la legitima”, “IV Cautela soci-
niana o gualdense”, en An. Der. Civ. T-T, encro-marzo 1948, pag. 72.
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no parece posible recoger sin texto expreso que la establezca—. salvo
disposicion en conirario (es decir, invirtiendo el punto de partiday. El
Tribunal Supremo, en sentencia de 18 de noviembre de 1930, ha re-
chazado implicitamente tal doctrina.

il uso inveterado de las cautelas de compensacion legitimaria y
fas cuestiones v discusiones a que dieron lugar, son buena prueba de
la ansencia, al menos en importantisimos supuestos, de toda compen-
sacion w opeidn forzosa entre la legitima pura v estricta v la disposi-
clon testamentaria cuantitativamente mayor, con sus condiciones, gra-
amenes v osustituciones, ya que la aceptacion de cualquiera de estos
criterios hubiese hechio ocloso ¢l empleo de aquellas cautelas expresas.

Vi

Comprobado que las cautelas de que nos ocupamos pueden ser 1ti-
les, debemos examinar si son licitas, validas y eficaces. Para compro-
barlo analizaremos los argumentos aducidos en favor y en contra. Co-
menzaremos por estos tltimos,

) OBRJECIONES A SU VALIDEZ.
a) OBJECIONES DE CARACTER GENERAL.

) El gravamen impuesto a la leyitima se eniiende por no puesto,
sin perjuicio de que lo demds dejado ol legitimario pueda éste comser-
varlo, annque reclame si legitima pura y sin gravamcen.

En el siglo xvi, Hippolvtus Rimynaldus (145) adujo este argu-
mento, apoyandose en la ley Scinus, § Cum autemn, Cod. De wnoff.
testam., que, para caso de haberse instituido a otra persona sustitu-
véndola fideicomisarianiente por el hijo del testador, ordena que éste
reciba en seguida su legitima, sin perjuicio de obtener, en su dia, el
remanente al vencer el fideicomiso. Y en linea semejante se coloco
Simodn de Praetis pocos aflos después, al encerrarse en la afirmacion de
que el gravamen se tiene por no puesto.

Pero la objecion tenia facil réplica, que vemos formulada por Gas-
par Baeza (140) y Juan Gutiérrez (147). Dicho § Cuimn awem habla
de cuando simplemente se deja al hijo algo wlira legitimam por via de
sustitucion, no cuando se le exige hacer algo para conseguir lo que
excede de la legitima, supuesto en el cual no ticne lugar dicho § Cum
antem, sino que ha de cumplirse Ja voluntad del testador, que es con-
forme ™l derecho.

(145) Hippolytus Riminaldus iusior, op. cit, lib. V', cons. DX, ntm. 64
(cfr. ed. Venecia, 1585, vol. V, fol. 103).

(146) Gaspar Bacza, “Quace de non meliorandis filiabus dotis ratione lo-
quintur”, cap. 8, nim, 11 (ed. Granada, 1566, fol. 45 vto. y 46).

(147) Juan Gutiérrez, “ Practicarum Quaest ...", cit,, lib. V|, Quaest. XVIII,
mim. 15 (vol. cit., pag. 49).
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La afirmacién —cierta— de que el gravamen se tiene por no puesto
deja en el aire la cuestion de explicar la razén por la cual —segun
Proctis (148)— el legitimario puede conservar, ademas, lo que se le
dejé hajo Ta condicién de aceptar el gravamen (149). Pero sélo siendo
invalida esa condicion seria posible escindir de dicho modo la valun-
tad del testador. Y ¢sa es In médula de una segunda objecion,

B Dluede estimarse licita la condiclon que pouc el legitfingrio
en rance de cscoger entre s legiiima pure pero cstricka o la mayor
porcion a (I selictu pero con el aravamen afectante de aquélla’

Contra la cautela Cimani Carolus Ruinus (130) e Hippolytus Ri-
minaldus (131) esgrimieron el hrocardo “quod non valet per modum
dispositionem, non valet etiam per modum condicionis”, st bien he-
mos de notar que ¢l primero admitio, sin embargo. su cautela, a que
antes hemos aludido, v que el segundo salvd de su eritica los supues
tos dictaminados por Socine v por Menochio.

Jo. Franciscus Andreolus (1532), que a primeros del sigle xvi
tratd amplamente de esta cuestion, recogiendo los argumentos contra
esta objecion, concluyd que si el testador puede no instituir al hijo en
el residuo, tanto mas ha de poder instituirle hajo condicion, “quia
plus est non facere quam facere cum qualitatae™,

Sin embargo, modernamente varios autores han resucitado la ob-
jecidn, sefialando que dicha condicion es ilicita (153), y como tal com-
prendida en las prohihiciones del articulo 900 del Code civil francais,
792 del espaiiol, etc. Pero esa referencia contiene una confusion inicial,
Al testador no le es licito —ciertamente-— gravar a st hijo en su
legitima; en cambio, no es en modo alguno ilicito que el hijo acepte,
por la razén que sea, cualquier gravamen sobre su legitima.

Y 1a lcitud de Ta condicion no se refiere a la disposicion ordenada
por quictn la puso. sino al acto a realizar en cumplimiento Je la
condicién. Asi resultaba claramente de la constitucion de Justiniano
del afio 528 (Cod. VI-XIL.I, tinico) v de Ia Tev 3, tit. TV, 6 Partida,
La nrimera refiere la ilegalidad v 1a prohosidad a lo que se exigia
del Namado, al acto del Hamado al que se le condicionase ¢l Hama-
miento. T.a segunda lev, en su apartado final, expuso con claridad: “F

(148) Simém de Praetis, Pisarensis, “Tnterpretatione ultimarum voluntatem,
Tractatus amplissimus™, 1ib, V, tit. 1, Dubitatio 11T, ntms. 116 a 121 (ed. Ve-
netiis, 1582, fol. 498 v vto.).

(149) Tas objeciones de Practis fueron detenidamente repicadas por Fu-
sario, op. ¢it,, Quacst. CCXCVT, ntim. 64 (pag. 227).

150y Carvolus Ruinus, “Responsorum  sive Consiliornm™, Tih. TTT, Consil
CXLTX, ntim. 9 (cfr. ed. Venecia, 1571, t. 111, fol. 234 vto): “Quod non potest
fieri per modum dispositionent fieri etiaum non potest per modum condicionis ™,

(151y  TTippolytus Riminaldus, op. cit, lih. V, Cons. DX, niim. 21 (fol. 101).

(152)  Aundreolus, oo, ¢it., Pars, L Controve CCLL ntms, 48 o 54 (pag. 95),
donde expone las objeciones y nam. 96 (pag. 101), en la que concluye en favor
de 1a validez de la cautela.

(153) FEspecialmente en este sentido, véase TFrancisco Fspinar Tafuente, “J.a
herencia legal v el testamento” (Barcelona, 1936), nam. 175, pag. 396, nota (189).
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generalmente son llamadas imposibles segund derecho todas las con-
diciones (ue son contra la honestad de aquel a quien son puestas, €
contra buenas costumbres, o contra obras de piedad™. La ley 3 del
titulo VI de la misma Partida sefiala como ejemplo de condicion inmo-
ral, “‘Iistabézcote por mi heredero, si non sacares a tu padre de cap-
tfivo o si non le dieres que coma’, que evidentemente exigen un acto
inmoral del instituido. [Fn cambio, no es nmoral que cl legitimario
renuncie a su legitima o acepte el gravamen de la misma.

A fines del siglo pasado, lidouard Tambert (134) sefiald que el ar-
ticulo 900 del Code de Napoleon no hace sino reproducir la citada
Constitucion de Justiniano, Como aquel : *Obstaculiza que el testador
y ¢l legatario, de comin acuerdo, deroguen reglas de orden publico,
pero no les prohibe dejar de lado las disposiciones del Cédigo que
1o tiendan sino a proteger fos intereses particulares... La jurispru-
dencia reconoce que ¢l articulo 900 no prohibe mas que las condicio-
nes contrarias a las reglas de orden piablico. 131 orden plblice exige
(ue el heredero no pueda ser privado de su reserva, pero, cest inte-
resado en que el heredero no consienta nada contrario a esa prohibi-
cion? Nadie osaria sostenerlo. T.a condicién que impone ese consenti-
miento al reservatario no puede caer bajo el golpe del articuln 900.7

Yy Pucden los legitimarios aceptar una limitacion de sus dere-
chos a la legitima que pueda legar a perjudicar a sus descendientes
0, en su caso, @ sus ascendientes?

Esta pregunta encierra una objecién nmty vieja, tan vieja que la
vemos replicada y refutada por muchos autores castellanos del si-
glo xvi. Se dice que quienquiera deba legitima no puede disipar ni
dilapidar sus bienes en fraude de sus legitimos sucesores y que, por
ende, 1o puede gravar sus bienes de tal modo que excluya el derecho
de sus hijos a reclamar su legitima (155). Razones ¢ue hemos visto
recientemente reproducidas por Iispinar Tafuente (136), quien afiade:
“ni el testador (ex dispositionis patris) ni ¢l heredero (cx filii appro-
batione) pueden hacer trueques ni cambalaches ni permutas con la
herencia legitimaria. Iista solo puede ser objeto de aceptacién o repu-
diacién. Ha de admitirse o rechazarse en bloque. Esta es Ia tnica
facultad del heredero”.

Tin los primeros afios del siglo xvi, Palacios Ruvios (157), en el
§ 47 de su comentario a la ribrica del cap. Per vestras, habia puesto
las cosas en su sitio: “Tuede el hijo repudiar la herencia v no por

A

(154y  Edouard Tambert, “De Pexhérédation et des legs faits su profit
Jheritiers présomiptifs” (Paris, 1895), § 897, pag. 678, v § 207, pag. 689.

(155)  Thomas Carlevalio Hispano (“Disputationum Juris Varviarum de Ju-
dicis™, tit. II, Disp. XXV, ntms. 20 a 28 -—cfr. ed. Vencecia, 1746—, t. 11, pa-
ginas 157 y sigs.) en época tardia expone ampliamente los argumentos en favor
de esa objecion. .

(1%;?) Espinar ILafuente, op. cit.,, nam. 175, pags. 398 v sig, v notas (198)
y .
(157) Palacios Ruvios, “Repetitio...” cit., Rub., § 47, niim. 3 (fol. 41 vto.).
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eso se dice que disminuya su patrimonio, sino que 10 quiere adqui-
rir.... tanto mas, pues, ha de poder consentir la carga impuesta a su
legitima: ni podrdn los hijos suyos conseguir lo que ¢l renuncie o
condone, derecho o lucro; guod sperat futurum.” Y en igual sentido
se expresaron Rodrigo Suarez (158), Covarruvias (139), Juan Gutié-
rrez (100). Burgos de Paz (101), Jacobo Valdés (162), etc... Pelaez
de Mieres (103) preciso la exigencia de dos requisitos, que se hiciera:
“cessante fraude” y “quando ius non est iam acquisitum”. No ha-
biendo intencion fraudulenta en el aceptante del gravamen y verificada
su aceptacion al adir la herencia, ambos requisitos quedaban cumplidos.

Las objeciones de lispinar, de ser ciertas, nos llevarian muy lejos.
Entre otras consecuencias, a la ineficacia de las cesiones a remta vita-
licia por quien tuviere legitimarios posibles y a la ilicitud de las ventas
con reserva de usufructo. Son fruto de confundir con un derecho ad-
quirido una mera esperanza (la legitima atm no relicta), sdlo protegida
con disposiciones especificas (inoticiosidad de donaciones, prodigalidad
declarada) o contra actos fraudulentos o simulados.

Por otro lado, para proteger esos intereses expectantes, Kspinar
plantea un dilema de su propia creacién, que ley alguna, que nosotros
sepamios, jamis ha establecido: *Ha de admitirse o rechazarse en blo-
que™ [la herencia legitimaria] sin “trueques ni cambalaches ni per-
mutas’.

:Por qué? ;Por qué pudiendo hacer lo mas —repudiar— no pue-
de lacerse lo menos —aceptar con la carga—? Como ha escrito Roca
Sastre (164): “‘quien puede lo mas (renunciar la legitima), puede lo
menos (admitirla con gravamen), una vez se haya diferido la legitima,
pues es un valor puramerite patrimonial que pretende entrar en el
patrimonio del legitimario y es libre de hacer él lo que guste”.

i Por qué no puede el heredero legitimario aceptar en compensa-
cién de su legitima una porcién de valor, mayor que el de ésta, atri-
buido en usufructo si nadie le impide vender los bienes heredados con
reserva de usufructo o cederlos en renta vitalicia? La postura rigida
de Lspinar transformaria, en cierto modo y a ciertos efectos, las legi-
timas en fideicomisos legales indefinidos, sin darse cuenta de que —por
otra parte— el déficit de rentas podria llevar a los que asi quiere pro-

(158) Rodrigo Suarez, op. cit, Ampliat, X, nim. 54 (pag. 428).

(159) Covarruvias, “In titulum De testamentis, interpretatio”, cap. Raynaldus
18, § 2., ntun. 4, vers. Septimum y Oclavum (ced. y vol. cit., pag. 102).

(150) Juan Gutiérrez, “Repetit. cap. Quamvis pactum, de pactis, lib. 6, donde
tras plantear la opinion contraria en los ntums. 16 y sigs., la rechaza en los nf-
meros 24 vy sigs. (efr. en " Repetitiones atque Allegationes Turis Variac”, ed. Ve-
necia, 1600, pags. 155 y sigs.).

(161) Doctoris Burgensis Solon de Pace, Prima Pars Consiliorum”, Cons.
X1V, ntim. 55 (cfr. ed. Medina del Campo, 1576, fol. 76 vto.).

, (162) Jacoho Valdés, addit. cit. a la Repetit. Quoniam in prioribus de Rodrigo
Suarez, Ampl. X, letra R, vers. Secundus causas (ed. cit, pags. 439 y sigs.).

(163) Peliez de Mieres, op. cit, IV Pars, Quaest, XXXIII, nim. 59 (ed.
cit., fol. 497).

(164) Ramén M.* Roca Sastre, “Rstudios de Derecho Privado™ (Madrid,
1948), vol. 11, cap. V, pag. 176.
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teger, bien sea a endeudarse o bien a tener necesidad de enajenar para
su consumo parte o todo su patrimonio: mientras que wn superavit de
rentas puede dar lugar a que, con su ahorro y acertada inversion,
acreciente su patrimonio no sujeto a restitucion.

8) Cabe estimar gque las cautelus que nos ocupan son pucstas ch
Jraude de la ley por intentar imponer indivectanmente lo que estd pro-
hibido tmponer directamente.

lista objecidn, concretada en un texto positivo del Digesto
(XNXV-1L, 27) conocido por ley “Ncius et oAyerins {o Angerins]™,
la vemos utilizada contra la cautela Cumani por los ya citados Rui-
no (103) v Riminaldo ianior (100). 151 casus de este texto consistia
en que el testador habia puesto a sus herederos Seyo y Agerio la con-
dicion de renunciar @ su cuarta Ifalcidia, contentandose con una suma
en metdlico : de no aceptarla, disponia yue se entenderfan por no ins-
tituidos. La respuesta de Scaevola habia sido terminante: Seyo y Age-
rot podian adir Io mismo que si no se hubiese nupuesto aquella condi-
cion, que se impuso por causa de fraude,

Pero esta alegacion fué contrarrestada tratandose de las cautelas de
(jue nos ocupamos. Asi Marcus Antonius Cucchus (167) replicd a Rui-
nus: (ue en ¢l supuesto de la ley Seins ef Augerins se queria imponer
al heredero la eleccion entre recibir menos de lo que en virtud de la
Faleidia le corresponderia o bien scr privado totalmente de la heren-
cia, mientras que en la cautela discutida la opcion que se le ofrece se
refiere @ recibir una porcion mayor que la legitima pero afecta a un
gravanien, o bien sblo su legitima estricta pero pura e integra Por
lo cual observaba la diversidad de ambos casos, pues mientras en el
supuesto de dicha ley “apparet manifieste fraus”, en cambio, en el de
la cautela en cuestion “non nocebit hoc filiun, nec per obliquum legi-
tima ouneri subiceta censebitur”. Peregrino (108) recalcd que en el
supriesto de Ta ley Seins et Awgerius los términos de la alternativa
radican en recibir la Falcidia disminuida o bien en no ser instituido,
micntras la alternativa propuesta se sitia entre la elicacia de la dis-
posicion testamentaria ofrecida o la percepeion de la legitima estricta.
Por eso mismio, Surdus (169) contundentemente ohservo que no puede
-alificarse de fraude a Ta legitima lo que no la lesiona, y que el padre
cuanto sobrepase la legitima de su hijo puede incluso echarlo al mar
o dejarfo @ quien quiera.

(163)  Carolus Ruinus, op. y lib. cits., Consil CX1IX (cefr. ed. Veueeia, 1571,
t. HT, fol. 234 vio. y sigl), especialmente ntims. 3, 8, 9, 10 y 13

(166)  Hippolytus Riminaldus, op. cit,, lih. V, Consil. DX, noms. 20, 22 vy
23 (fol. 101) y nium, 52 (fol. 102).

(167)  Cucchms, op. cit, cap. “Nee asafructu fraudari liberi’
(fol. 112 vto. y 113).

(168) M. Antonio Peregrino, “De fideicommissis praesertim universalibus”,
art. XXXVI, ufm. 62 (cfr. ed. Lugduni, 1670, pag. 510).

(169)  Juan Pedro Surdus, “Decisiones Sacri Mantuani Senatus”, Dec. XXI,
nam. 14 (cfr. ed. Veneccia, 1615, pag. 41). ..

Y, num. 29
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Voet (170) recalcd que en Ja eleccidn concedida por el testador al
hijo. entre la herencia con gravamen o la legitima pura, no hay fraude
alguno a ia legitima. sino expresa concesion.,

Mientras en el supuesto de la ley Seftus of Awgerins. se proponia
la opcion entre menos de lo debido o no recibir nada. en el nuestro se
ofrece estrictamente todo lo debido o bien la mayor atribucién testa-
ineptaria pero con su gravamen afectante incluso a la legitima. No
hay. pues, como en aquél, una opcion entre menos o nada, sino entre
estrictamente lo justo o hien mas aceptando ciertas condiciones, si se
prefiere asi.

Al argumento de que no es licito hacer por modo indirecto lo que
no puede hacerse por modo directo, Andreolus (171) le di6 la vuelta,
diciendo que si es licito iustituir al hijo sdlo en su legitima v disponer
libiemente del residuo, resulta muy cierto que lo que directamente
puede hacerse, mucho mds puede hacerse indirectamente. “Ni puede
decirse impedido —afladié— quien puede remover ¢l impedimento, ni
gravado quien puede remover el gravamen, como el hijo que puede
elegir su legitima pura e intacta”. Para concluir, con la observacion
de que algunos autores quteriendo evitar Scilla, es decir, lo que creen
en fraude a la legitima del hijo, caen en Caribdis, al admitir que se
defraude al testador en su facultad de disponer libremente del residuo
ultra legitimam.

&)  Objeciones de tipo dogmmdtico conceptual.

IZste tipo de objeciones presupone una calificacién conceptual de
ta disposicion o disposiciones que entrafian la cautela y también de la
legitima y de su atribucion, v, ademds, requicre la aplicacién del mé-
todo dogmitico de inversion, considerando que de Ia calificacién con-
ceptual pueden deducirse consecuencias, aungue ¢stas no hayan sido
ha‘)idas en cuenta al efectuar la calificacidn.

Para quienes rechazamos este método (172), las objeciones dog-
matico-conceptuales carccen de valor. Sin embargo, creemos convenien-
te repasarlas, aunque sea hrevemente,

Con este it examinaremos primeramente las construcciones con fas
qire se ha pretendido estructurar conceptualmente tales cautelas.

Se ha dicho que la alribucion del testador tienc caricter condicio-
nal, sometida a condicion resolutoria o suspensivi, o bien que se halla
sometida a una revocacion condicional. Kipp (173) afirma que esta
ultima opinion no es sostenible y, si bien estima que es posible “que
el testador haga depender una institucion hereditaria o un legado de

(170)  Joannis Voct, op. cit, lib. V, tit. I, nim. 64 (ed. y vol, cits,, pg. 116).

(A71)  Aundreolus, loc. cit., contr, CCILL, ntm. 98, pag. 102,

(172)  Cfr. nuestro trabajo *“Determinacion de las relaciones juridicas relati-
vas e mmucehles susceptibles de trascendencia res:ecto a tercero”, II, B, en “Es-
tudios sobre Derecho de cosas y garantias reales” (Madrid, 1962), pags. 162
v siguientes.

(173y Kipp, op. ¥ vol. cits,, § 132, V, pag. 312
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la condicion suspensiva de que el legitimario no imipugne el testamen-
to 0 no reclame la legitima™, cree que normalmente, v en caso de duda,
debe entenderse que se trata de una condicion resolutoria “con res-
pecto a Ja atribucion del testador, por tanto. de una institucion de he-
redero fideicomisario o de un legado sujeto a restitucion fideicomisa-
ria a favor de tercero (eventualmente, de los herederos legales) para
el caso de que el legatario inirinja la voluntad del testador resultante
de mha clausula interpretada contorme a su sentido™.

i<l acto de la cleccion u opcion del legitimario ha sido enfocado
desde opuestos puntos de vista: como renuncia de la herencia forzosa
siose acepta la atribucion testamentaria (174) o cono aceptacion de
unn exheredacion, que seria ineficaz sin tal aceptacion (175): o bien
como renuncia de la atribucion testamentaria cuando se opte por re-
cibir la legitima, que ciertamente también ha sido atribuida por el
testador al legitimario si éste la prefiere (170). linlazando ambos as-
pectos, sin duda veremos: una facultad de eleccion que podria impli-
car una novacion, una compensacion, una dacién de pago, una cesion
o simplemente la aceptacion de una forma de pago distinta a la debida
inicialmente (177).

La legitime, a su vez, ha sido configurada: como una porcién de
herencia atribuida directamente por la ley con independencia de la
voluntad del testador: como un débito post portem del testador que
recae en su heredero; o bien, contablemente, como un quaentim que
cualitativamente debe ser satisfecho en bienes de la herencia, el des-
conocimiento del cual por el testador da lugar a la ineficacia en todo,
o en Ia parte legitima, de la institucién o a la reduccion de las dispo-
siciones inoficiosas (178).

Estos antecedentes nos permiten situarnos ante la critica dogma-
tico-conceptual hecha por Lspinar Iafuente (179). Este, en contra de
la viahilidad de la cautela de que estamos tratando, y apoyandose en
su previa opinién de que la legitima es atribuida directamente por la
ley, entiende que: “si existieren herederos forzosos de ulterior grado
(sustitutos ex lege) han de entrar en lugar del heredero que repudia,
con derecho a pedir la reduccién del legado consolidado a su favor por

(174) Cfr. Espinar Lafuente, op. cit, nitm. 175, pag. 396.

(175) Cfr. Lambert, op. cit., §§ 881 y sigs., pags. 663 y sigs.

(176) Esta es la tesis que late en la doctrina de los autores clasicos gue aca-
bamos de ver defendiendo Ia licitud de la cautela.

(177) Cfr. Walter d’Avanzo (respecto al supuesto det art. 810 del Codice
italiano de 1865), “L’abbandono dell legitimario nella “cautio” sociniana e la
necessita dellatto scritto se ha per oggetto beni inmobili”. Comment. a la S. 3
dicieabre 1937, 1.* Sez. de la Corte Suprema de Cassacione Civile, en “Guiris-
prudenza Ttaliana”, vol. XC (1938), col. 147 y sig.

(178) Cir. nuestros trabajos *“Apuntes de Derecho Sucesorio”, I pags. 112
v sigs. v, especialmente, “Computacién, imputacion y reduccion de las donaciones
en los principales ordenamientos juridicos del Occidente curopeo”, en “Rev. del
Instituto de Derecho Comparado”, nfin. 3 (Barcelona, julio-diciembre 1954), pa-
ginas 45 a 50, donde rectificamos parcialmente alguna conclusién del anterior
trabajo.

(179) Espinar, loc. cit.,, pag. 399 y nota (200).
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¢l renunciante”. *La finalidad buscada por la cautela —afiade— s6lo
puede obtenerse cuando el circulo de herederos forzosos en el cual ac-
ta se encuentra colocado en el dltimo grado de la escala, de tal modo
que la renuncia del legitimario deje la herencia totalmente disponible”.
Y. en nota, explica que: “Si el heredero forzoso no es dnico, entra-
ria en juego ¢l derecho de acrecer a favor de los otros, a menos ue és-
tos repudiasen también ia herencin o renunciasen a los bienes que ha-
brian de adjudicarseies como consecuencia de la repudiacion hecha por
¢l primero.”.

lts de notar que Fspinar Lafuente se atreve a sostenler unas Coll-
secuencins conceptuales que 110 osaron oponer los autores de Droit Cou-
tumier, en el cual clertamente la legitima correspondia al mds puro
tipo de reserva germanica directamente atribuida por ley y sobre Ia
cual el causante no tenia posibilidad alguna de disponer siortis causa
ni de modalizar el Hamamicnto legal. jClaro que esos autores no
sufrieron nuestros modernos sarampiones dogmatico-conceptuales!

Olvida también Ispinar algo que esos mismos autores tuvieron
muy presente : la validez del Jegado de cosa del heredero en cuanto su
montante no excediere del valor de la parte libremente atribuida al
mismo heredero gravado con dicho legado. Siendo asi, spor qué no
habria de ser posible legar, con cargo al heredero, Dhienes legal-
mente heredados por éste del mismo causante?; ;qué derecho pue-
den. en ese caso, alegar los colegitimarios del heredero gravado
que acepta el gravamen?

¢ Es que puede pesar més aquella construccién doctrinal —aunque
fuese verdadera— cque esta analogia fundamentada en razones teleolo-
gicas?

Pero, ademas, si la legitima —como sucede en el régimen del C6-
digo civil espafiol (180)— es de reglamentacién negativa (o freno), su
satisfaccién por el causante tiene un mayor margen de flexibilidad, que
tiene en filtimo término por medida el interés y la conformidad del
legitimario. Este puede aceptar que se le atribuya en guale diverso si,
por otras razomnes —v. gr., por recibir mayor quantum—, asi le con-
viene, No puede decirse que entonces haya renunciado a nada, si no
es a reclamar la pureza del guale debido a cambio de obtener mayor
quantum, Nada recibe a camibio de renunciar a la legitima, porque no
renuncia a ésta, sino tan sélo a recibirla en una prefijada forma. Re-
cibe ésta con gravamen en el quale, pero compensado con mayor
quantum. Da por satisfecha su legitima, aunque de otro modo que el
fijado por la ley, porque el legitimario la reputa mas favorable para él.

by Qbjeciones alegadas para los supuestos en que la coutela estd
formulada como una sancion o tmposicion de pena, que priva del ex-
ceso sobre la legitima alribuido testamentariomente al legitimario que
no acepte un gravanmen sobre su legitima.

i

(180) Ver nuestros “Apuntes...”, cits,, I, §§ 5 v 6, pags. 40 y sigs.
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12s notable que ciertas cuestiones se plantean, discuten y desechan,
y vaelven a replantearse, discutirse y desecharse de nuevo, sucesiva-
mente, varias veces en diversos momentos de la Historia del Derecho.
Algo de ello sucede con las disposiciones wmorlis cause a titvlo de
pena: nulas durante el Derecho romano clasico, por un arrastre debido
a weteres leges, v admitidas, como veremos, en el Derecho justinianeo;
discutidas con respecto a las impuestas al heredero que no acepte un
gravamen en su legitima durante los siglos xv. svioy xvir, hasta
m‘edommar la opinién favorable a su eficacia, v vueltas a discutir,
bastantes afios después de nuestras codificaciones, en [Francia y por
algunos autores en lispafia.

171 formalismo del Derecho romano primitivo llevd consigo la pro-
hibicion, por su caracter "mplco de las disposiciones mortis causa
poenae nontine. Conservada, sin conviceidn, por el solo peso de la tra-
dicidon por los juristas clasicos (181), fue abolida por Justiniano en una
Coustitucion del afio 539 (Cod. VI-XI1.1, dnico) v st doctrina reco-
gida en la Instituta (II-XX, § 36). Sin cmbdrgo Justmnmo cnncluyo
su disposiciéon salvando que la liberalidad se mantendria sin ningtn
quebranto y la pena seria invalida si se impusiera a quien se le hu-
biese mandado hacer alguna cosa prohibida por las leyves o de otro
modo reprobada o imposible

Y ahi radicaba la objecién puesta por algunos a las cautclas re-
dactadas en forma de imposiciéon de pena de privacién de la porcion
disponible impuesta a quien no aceptare el gravamen de su leeitima.

Sin embargo, liemos visto que las primeras cautelas conocidas las
hallamos redactadas en esa forma. Asi la cautela perusina de que nos
habla Angelo y las que Paulo de Castro aprueba en sus “Consilia”.
Y también fa que parece aceptar Baldo en su citado comentario a la
ley 1 De lure Fisci del Codigo, donde sefiala la invalidez de la con-
dicion puesta a la legitima y la validez de la revocacion de la dis-
posicion para caso de no aceptarse la condicion.

En el siglo xv, Carolus Ruinus (182) distinguid los supuestos de
que al hijo, que infringiere el gravanien de no enajenar los bienes in-
tegrantes de la legitima, se le impusiera la pena de perder lo heredado,
lo que, a su juicio, “quia de lucro quacsito perdendo iudicalur de
dammo”, o bien sblo se le excluyera de adquirir algo que se dejaba
en pendencia de (ue cumpliera la c011(11c1on por lo cual, Juwran(lolo

“spe liucri perdendi”, considerd que “wnon datur func dammon pati”

Pero csa distincion entre dejar de adquirir y ser privado de o
va ardquirido, caracterizando de pena s6lo a este segundo supuesto, se
esflugia si cabe dar cardceter retroactivo a la adquisicion y a Ja no ad-
quisicion. A ello tendia la clausula “er s prout cx fune”, de mode
que trasladaba un tiempo a otro tiempo, dando Tagar o un cfecto re-

(181) Cir. Biondo Biondi, “Successione testamentaria. Donazioni™ (Milano-
1943, ndm. 82, pags. 206 y 212).
(182) Ruinus, op. cit., tih, 1T, Consil CXXXVI, nfm. 13 (fol. 181,
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troactivo. Asi Cephalus (183), en un caso por €l examinado, inter-
preté que la voluntad del testador, para el supuesto de que su hijo
instituido heredero universal enajenare, era la de no instituir a éste
sino anicamente en la legitima v no mas. De modo que, por si lle-
gase a enajenar, dispuso (ue “nunc prout ex func” solo le instituia
en la legitima v en el residuo a sus hermanos, y que, en consecuencia,
resultaria como si. @b initio, no hubiese sido instituido heredero uni
versal, sino solo en la legitima.

Ya en plena discusion, Franciscus Nigri, conocido por Cyvria-
cus (184), escribié: que si bien el padre puede pedir al hijo que res-
tituya los frutos percibidos de los bienes en que le instituy6 “ultra le-
gitimam”, no obstante, si lo hiciese como pena y para ohservancia de
disposiciones en derecho no exigibles ~—como lo es un gravamen en
la legitima—, entonces la disposicién no obligaria al hijo. A Cyriacus
le replico el Cardenal de luca (185) que “non cortex et figura verbo-
rum, sed stbstantia voluntatis attendi debet™.

Andreolus (185) habia notado que la identidad de fondo no se
altera por razon del orden de las disposiciones o por los tiempos a
que el testador se refiera. pues a su arbitrio pudo hacer retrotraer
un efecto de un tiempo a otro anterior o transportarlo a otro poste-
rior dilatandolo. De lo que dedujo que no hay diferencia entre el caso
de que el padre diga “instituyo a mi hijo en la legitima v en el resi-
due a un extrafio: pero si mi hijo acepta recibir su legitima con gra-
vaten de restitucion, entonces sea mi heredero en todo, con la carga
de restituir todo”, o bien diga “sea heredero universal mi hijo, con
¢l gravamen de restituir todo, pero si no quisiere soportar la carga en
st legitima, sea heredero tnicamente en su legitima”. Ya que, a su
juicio, ni el orden de las palabras ni los tiempos de verbo de la dis-
posicién pueden influir en la validez intrinseca de Ia disposicion.

Por otra parte, no puede darse a la palabra pena mas significacion
que la correspondiente a lo que dispone. Asi, tratindose de dar o no
dar lo que el padre era muy bien libre de dar o no dar, podenios de-
cir, con Surdo (187), que ninguna injuria hace quien no imparte st
beneficio, por lo cual no puede propiamente decirse que se inflige pena
a quien tan solo se deja de atribuir un lucro gratuito. Cabe, pues, po-
ner en hoca del padre Io que certeramente puso Castillo Sotoma-
vor (188): “‘mis beneficios solo puedes tener sino como yo quiern” y
“ninguna injuria hace quien sus heneficios no fmparte”. Y es asi que
la Mamada pena impuesta en Jos supuesios de que tratamos —eomo

(183) Cephalus, op. cit., fibe, 7T, Consil. CLITI, nim. 20 (fol. 10 vto.)), ni-
meros 44 y <igs., vers., Septino (fol. 11 vto.).

(184) Francircus Nigri Cyrincus, op. y contr. cits,, nims. 53 y 54 (pag. 428).

(185) De lauca, op, libh, y pars. cits, dise. XVII, nim. 8 (pag. 273),
disc, XVIIT, ndm. 19 (pag. 276).

(186)  Andreolus, op. cit, Contr. CCIL, nim. 92, en rel. nams. 90 y 91
(pAgs. 101 y sig).

(187) Petrus Surdus, “Consiliorum...”, lib, 11, Consil. CCXV, ntm. 21
(ed. cit., vol. TI, fol. 173).

(188) Castillo Sotomavor, op. cit, lib. V, cap. LXIV, nim. 14 (pag. 39).
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stibrayo Bellonus (189)-—, no opera en la legitima, sino en el rema-
nente de que el padre pudo disponer como quiso.

lista polémica, con parecida trayectoria e igual resultado, también
la hallamos en Francia de los siglos xvI a xVIII, especialmente entse
los autores de Droit Coutumnicr.

Iin el siglo xvi y a principios del xvit predomina el criterio re-
presentad por Brodeau, Chopin, Ciiart, Bacquet..., de distinguir la
condicién admitida como licita .v Ia penalidad rechazada como ilicits,
atendiendo a si la clausula que la contenia comenzaba su disposicion
ab illicitus o « licitis, es decir, segtin comenzara por la disposicion
permitida (v. gr., legando los propes), para decidir la validez en el
primer caso y la invalidez en ¢l segundo (190).

Jean Marie Ricard (191) estimd absurdo este eriterio y quiméric
tal distincidn, de la que dijo era jugar con la jurisprudencia atenerse
al orden de las palabras y a tma sutileza de practico mas que al fondo
y a la intencion del testador.

Como criterio adectiado propuso que se atendiera a si la disposi-
cion aparece o no como pettal, a si estd movida por un espiritu de arro-
gancia que quiera colocarse por encima de la ley para impedir la eje-
cucinn de Jo que ésta ordena, suptesto en el cual deberia tenerse por
10 escrita. Asi se contraponia esa {ormula penal invalida a otra va-
iida. redactada a modo de alternativa dejada a la cleccién del here-
dero (192).

Pero —como ha observado Lambert (193)— con ese criterio la va-
lidez de la disposicién no dejaba de depender de una habilidad de
redaceién. Mds certeramente que Ricard habia observado Philippe
Renusson (194) ue para nada debe considerarse el orden de las pa-
labras y la redaccién, sino solamente la cosa en si, la voluntad del tes-
tador y aquello de que ha podido disponer.

Furgole (195) en el siglo xvirt propuso que se atendiese a cual
era el fin de la atribucién prevista para caso de que el heredero no
quisiere renunciar a derecho alguno sobre los propes de su reserva,
segtlim tratara de gratificar al legatario, caso en que la estimé valida,
o de castigar al heredero, supuesto en (ue opind cra invalida.

in el famoso caso del testamento del abogado Chatles Desmarets,
un arrit de 28 de agosto de 1662 (190) admitié la validez de una
disposicion redactada en forma de pena comenzada ab illicitus v dio

(189) Toannes Antonius Bellonus, “Consiliorum sive Responsorum™, Consil,
XY, ntim, 52 (cf. ed. Augustee Taurinorum 1623, pag. 361).

(1‘)()3 Cfr. Vdoward Lambert, op. cit,, § 889, pigs. 671 y sig.

191y Ricard, op. cit., 3 parte, cap. XTI, mam. 1550 vy sigs. (vol. cit,, pi-
gina 794).

(192) TRicard, loc. cit, num. 1.459 (pag. 793).

(193y Lambert, loc. cit,, § 890, pig. 673.

(194) Renusson, op. cit,, cap. 111, see. 3., ntm. 9 (pig. 294).

(195)  Furgole, op. cit., cap. XI, ntum. 137 (cfr. ed. cit., vol. III, pags.. 473
y sig.).

(196) Cfr. Lambert, op. cit., § 894 y sig.. pigs. 675 y sig.
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la pauta que dejo zanjada la cuestion durante dos siglos, hasta que
la Court de Casation, en 9 de diciembre de 1862, volvio a descnte-
rrar la vieja distincion de a licitis y ab illicitis, v en 0 de mayo de 1878
adoptd otra vez la distincién entre legado de opeidn y pena testamen-
taria, olvidando —al decir de Lambert (197)— los progresos a que la
discusion habia llevado en siglos anteriores al hacer ver lo sutif y
quimérico de esas distinciones.

En Espafia, varios autores actuales —-José Gonzalez Palomnio (193),
glesias L.opez de Vivigo (199) Fuentes Torre-lzunza (200)— han
afirmado la invalidez de esas clausulas “que castigan a quien ejercita
su derecho”.

A mnosotros, la redaccion —muy frecuente en la practica— de la
clausula en forma de sancidn o privacion, es decir, con formula de im-
posicion de un castigo o pena, nos parece indudablemente incorrecta.
Pero no hasta que una redaccidn sea torpe o incorrecta para que, sin
mas, deba reputarse invalida o inmoral. Hav que penetrar hasta el
fondo de la disposicion para juzgarla. Y, situados en ese plano, cree-
mos inevitable Ilegar, a través de los razonamientos que hemos leido
en Surdus, Andreclus, Renusson, De f.uca. Lambert, etc., al mismo
resultado propugnado por Gstos, es decir, a concluir que son validas
por muy incorrectaniente redactadas que se hallen.

No podemos detenernos en la corteza de las palabras, sino que de-
hemos penetrar hasta la esencia de lo dispuesto. Al legitimario, con la
formulacion penal de la cautela, no se le priva de nada que hubiera
sido suyo antes de heredar al testador, ni de nada que legalmente
deba corresponderle después. Fn definitiva, se le atribuye y se le deja
reducido, como pena, ni mas ni menos (ue a aquello nico a que tiene
derecho. No hay, pues, verdadera pena; y, por lo demds, la privacion
de la parte disponible podria evitarla el legitimario si prefiriese no su-
frirla v admitir el otro término de la alternativa. que, en realidad. se
ie ofrece, con férmula mds o menos incorrecta. '

T.a forma de expresarla v el tiempo a que se refiera la atribucton de
lo estrictamente debido. a quien no prefiere aceptar lo deseado potr el
testador, son datos accidentales. Y nunca limitan los derechos mininios
de legitimario. ; Como puede hacerse depender la validez de una dis-

(197) Tambert, § 905, pigs. 686 y sigs., § 908, pigs. 689 y sig.

(198) José Gonzalez Palomine, “Estudios de arte menor...”, loc. cit, pa-
ginas 549 y sig.: “Las solucioncs méas acreditadas consisten en operar con ame-
naza de graves penas en los testamentos...” “Yo no creo que el testador
pueda legalmente sancionar a un legitimario que quiera hacer uso de un dere-
cho que la ley le confiere, o premiar a otro que esta resignado a hacer de-
jacidn de su derecho...”

(199 Juen Mannel Tglesias Lopez de Vivigo, “Una clausula de estilo que
proclama el usufrocto universal y vitalicio del conyuge viwdo™, en R, G Ty
J. 189 (junio 19531), pag. 284.

(200 Juan B¢ Fuentes Torre-Tzunza, “I0 usuiructo vindal universal (una
clausula de estilo)”, en R. G. T.. v J. 189 (junio 1961), pag. 706: “la parte de
clausula que amenaza o coacciona a los legitimarios con no tener participacién
en los tercios libre y de mejora, es, a nuestro juicio, francamente inmoral y
contraria a la ley”.
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posicién: del orden verbal en que se expresa la propuesta; de la ama-
bilidad y suavidad de Ias palabras; de o circunstancia de que se deje
de atribuir lo que voluntariamente no se otorga hasta que se acepte lo
propucsto, en lugar de atribuirse provisoriamente, en tanto que aquélla
no se rechace, privandole de la atribucion ¢n caso de rechazarse lo
propuesto: o de que al formularla se diga que se da n de mds si se
acepta, en lugar de decir que se le priva de ese mismo n si no acepta?
Si una picza de un mineral determinado esta recubierta de polvo o
de lodo podra desagradarnos, pero no por ello podremos pretender
que no es del metal que realmente es. La formulacion penal podra so-
narnos mal, pero no puede empecer que tras su desafortunada expre-
sidn se contenga una alternativa que licitamente puede plantearse al
legitimario. Procurcmos, si llega el caso, redactar correctamente las
cautelas, pero no pretendamos que las torpe y desagradablemente re-
dactadas sean invalidas porque 10 nos gusten.

Nuestro Trihunal Supremo, en sentencia de 12 de diciembre de
1958, admitié Ia validez de una cldusula, en la cual, como sancion, se
ordenaba la privacion de la mejora al hijo que exigiere la division del
caudal hereditario.

L) ARGUMENTOS ESGRIMIDOS A FAVOR DE SU VALIDEZ.

El fundamento de las cautelas de que tratamos radica en la acep-
tacién por el legitimario de Ja mayor artibucién ofrecida por su cau-
sante de modo incompatible con la reclamacion de su legitima.

Asi destaca en Jos argumentos de Decio (201), de Durantes el
Gualdense (202), de Socino el Joven (203), Curtius (204), Pari-
sius (205), Surdus (200), Merlinus (207), Castillo Sotomayor (208),
Andreolus (209), etc.

Modernamente, Gliick (210) insiste en parejos argumentos: “el
efecto depende de la libre eleccion del heredero que quiere aceptar la
carga impuesta a su legitima y recibir una mayor ventaja...”. Cuan-
do. por lo tanto, el testador deja su legitima al heredero necesario y a
la vez ofrece a su eleccion si quiere renunciar a toda otra ventaja o

€

(201) Decio, op. cit., Consil. 687, niim. 2 (vol. V, fol. 41 vto.).

(202) Durantes Gualdense, op. cit,, tit. V, Cautela XXXI, niim. 8 (cfr. ed. cit,,
fol. 66 vto.).

(203) Socino junior, op. cit, lib. I, Consil. CXXII, ndm. 15 (ed. cit,
fol. 235).

(204) Yrancischinus Curtius iunior, op. cit,, pars. I, Consil. CLIX, ntms. 6
v 9 (fol. 106).

(205) » Petrus Paulas Parisius, op. cit., pars. 111, Consil. 1X, nam. § (fol. 17).

(2067 loannes Petrus Surdus, “Consiliorum...”, lib. I, Consil. CCXV, nd-
mero 28 (fol. 173 vto.).

207y Mercurial Merlino, op. eit,, lih, 111, tit. 11, Quaest. IX, nim. 18,
vers. Nee relevat (pag. 360).

(208) Juan del Castillo Sotomayor, op. cit., lib. V, cap. CVII, nam. 76,
vers. Quarto (vol. cit., pag. 780).

(209) Andreolus, op. y Consil. cits., ntim. 9 (pag. 89).

(210) F. Gliick, op. y vol. cit,, § 546 (pag. 421).
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someierse 4 una carga impuesta a la legitima, no puede decirse que el
testador obre conira la ley o contra la equidad.”

Amadeo de Fuenmayor (211) subraya que la disposicion del cau-
sante en nada atenta a los derechos del legitimatario, “por cuanto es
libre en todo momento para rechazar la oferta y percibir sin limitacién
alguna la legitima estricta. Por este motivo, porque todo depende de
la libre voluntad del legitimario, debe evidentemente rechazarse por
exagerada la opinion de aquellos autores que no vacilan en calificar de
inicuo el procedimiento que la cautela ofrece como instrumento habil
para burlar en cierta medida el principio de que la cuota legitimaria
ha de ser transmitida libre de todo gravamen o limitacion”.

Roca Sastre (212) explica que: el legitimario opla, clige. escoge
el de los dos llamamientos. vocaciones, delaciones o disposiciones que
mejor Ie acomode o convenga... il testador ofrece dos soluciones o
caminos. Il legitimario tienc una facultad de opeidn entre los dos tér-
minos o adquisiciones que le ofrece el testador; puede elegir uno u
otro: lo que no puede hacer es elegir los dos conjuntamente. 11 Tegi-
timario ohra libremente esta eleccidn... consultando seguramente sus
intereses...” "*Se trata, pues, de un acto voluntario de opcién v res-
pecto de una sucesién ya abierta, o sea de una situacion legitimaria
va producida, cristalizada o deferida. Iil legislador, en esta fase. no se
entremete en la libre opcion del legitimario”..., “quien puede To mds
(renunciar a la legitima), puede lo menos (admitirla con gravamen),
una vez deferida la legitima: pues es un valor puramente patrimonial
que pretende entrar en el patrimonio del legitimario y es libre de hacer
de &l lo que guste...”” “No puede cl legitimario escoger por partes,
de modo que si acepta la mayor liberalidad con la carga debe aceptar
esta carga en todo su integridad, pues uno de los principios sucesorios
es el de la indivisibilidad de la aceptaciéu (vel ommia admittatur, vel
omnia repudiatur), de modo que debe optar por una de las dos voca-
ciones alternativas. Si opta por la mayor liberalidad deberd soportar
integramente el gravamen, pues qui sentit commodum, sentire debet
mcommodum.”

C; CUESTIONES QUE SUSCITA LA APLICACION DE ESTAS CAUTELAS AL
TERCIO DE MEJORA.

A juicio mnuestro, el punto mas delicado de la aplicacién de Jas
cantelas de (ue tratamos se halla en su referencia al tercio de mejora.

T.a mejora —como repitieron los clasicos castellanos— es legitima
de los hijos respecto de extrafios (213), pero no lo es con respecto a

(211) Fuenmayor, “Intangibilidad de...", loc. cit,, pag. 67.

(212) Roca Sastre, “Estudios...”, vol. y cap. cits.,, pags. 275 y sigs.

_(213) Diego Castillo, “ Utilis et Aurea Glossa..., super leges Tauris”, 1. XXI,
nam. 5 (efr. ed Methimnae Campi, 1553, fol. 105 vto.) observé “quod
ﬁ'hus rpe]ioratus potest repudiare legitimam, et acceptare meliorationem: et
sic legitima et melioratio in tertio et quinto ponuntur ut diversa, ergo non
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los hijos entre si; es decir, es legitima voluntaria o electiva entre
éstos (214).

No ofrecia duda —coniorme la ley 27 de Toro—. ni la ofrece hoy
—segtn ¢l art. 824 del C. c.—, que en el tercio de mejora pueden im-
ponerse gravamenes a favor de los descendientes del testador.

Pero la atribucién del tercio de mejora, ¢puede condicionarse a
le aceptacién de un gravamen sobre la legitima estricta o sobre el
mismo tercio de mejora?

Esta es la cuestion que vamos a estudiar.

Notemos que, tratindose de satisfacer el deseo del testador de que
su conyuge viudo goce del usufructo universal de su herencia, los
clasicos castellanos no plantearon cautela alguna que hiciera entrar en
juego la mejora. Solo se refirieron a Ja que ofrecia la eleccién a los
legitimarios entre la propiedad de toda la hercncia gravada con dicho
usufructo o bien el pleno dominio de los cuatro quintos entregando la
plena propiedad del quinto al conyuge supérstite. Aparte de los auto-
res que se inclinaron por la compensacién o por su opcidn er iure,
contemplaron y aceptaron la posibilidad de una cliusula concediendo
dicka eleccién :» Pedro de Peralta (215) implicitamente, y explicitamente

sunt idem. Et diversitas nominum, arguit diversitas effectus”. Gaspar Bae-
za, op. cit, cap. IX, nfm. 53 (fol. 57 vto.) afirmd “quod tertia non sit legitima,
probatur quid in ea melioratus gravari potest, ut in 1. XXVII Tauri”. Rodrigo
Suarez, op. cit, Ampl. VII, nim. 4 (pag. 598), que: “hodie est notorium, quid
ommnia bona paterna dicuntur legitima, exepta quinta: scd respectu filiorum. Tt
inter eos tertia non est proprie legitima; cum pater potest uni ex filiis praelegare
meliorando eum in tertia, etiam in quinta”. Tello Fernidndez, *Constitutionis
Tauri utilis interpretatio” (ed. Granada, 1566), distinguié: que el tercio *pro-
prie non potest dicere legitima respectu cuiuscumque” (I XXIII, nam. 2,
fol. 187 vto.); pero, “quam ex alia, quod tertium reputatur legitima, et habet
eius effectus, et forte maiores, quod patet, nam cum tertium extranco reliqui
non possit...” (I. XXVII, nam. 3, fol. 212). Covarrubias, *Variarum ex iure
Pontificio, Regio et Caesareo Resolutionum”, tit. I, cap. XIX, ntm. 4
(cfr. ed. cit, Opera Omnia, vol. II, pag. 349), concretd: “Sec etiam respectu
descendentium non est nec consetur legitima nec quinta, nec tertia bhonorum
pars, in qua melioratio fit”. Alfonso de Acevedo, “Conmmentarii Iuris Civilis
in Hispaniae Regias Constitutiones”, 1ib. V, tit. VI, ley 3.* (19 Tauri), nim. 8
(cfr. ed. Lugdini 1737, tomo III, pag. 160, ed. cit.), compendié: “nam tertium
bonorum... inter filios et descendentes non dicitur, nec reputatur legitima...”
“... dicentes esse tertium legitimam nam dechet intelligi respecto extraneorum
non vero descendentium”.

(214) Juan de Matienzo, “Commentaria in librum quintiun recollectionis
legum Hispaniae”, Ley II (Tauri 18), lib. V, tit. V, glosa [II, mim. 2
(cir. ed. Mantuae Carpetanae, 1597, fol. 146): “tertium sit legitima fliorum...
est tanren legitima voluntaria respectu patris, potest sequidem cam uni, vel alteri
ex filits vel nepotibus assignare, eos meliorando”. Antonio Gdémez, “Ad leges
Tauri...”, 1. XVII, nfim. 1 (cfr. ed. Antuerpic, 1624, pig. 123), se cxpresd cn
parecido sentido, que Pedro Nolasco de I.lano, *“Compendio de los comentarios
entendidos por el maestro Antonio Gomez™ (cfr. 3.0 ed. Madrid, 1795, pag. 78),
sintetiza diciendo que “esta tercera parte es legitima electiva cntre ellos”,

(215) Petrus de Peralta, “Commentaria in titul. ff. de legatis secundo”,
L. Titia cum testamento, § Titia cum wnuberet, nfm. 23 (Salamanca, 1563), de
sy “Opera luridice”, vol, I, pag. 471).
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Juan Gutiérrez (210), Aylién Laynez (217), Sanz Morquecho (218),
Castillo Sotomayor (219), Gaspar Rodriguez (220) y, mis moderna-
mente, Febrero (221).

En cambio, tratindose de la constitucion de un fideicomiso o un
mayorazgo a favor de los descendientes del testador, fué admitido que
la cautela afectara al tercio de mejora, quedando éste afectado no solo
por fideicomiso o el mayorazgo, sino también por la condicién de
aceptar que esa vinculacién afectara igualmente a la legftima del ins-
tituido. Asi opinaron Covarruvias (222), Baeza (223), Jacobo Val-
dés (224). Juan Gutiérrez (225) v, con ciertas precisiones, Castillo
Sotomayor (226).

Il supuesto de existencia de hijo tnico fué especialmente contem-
plado por Hermenegildo de Roxas (227), que distinguié segtmn al hijo
mejorado, ademas del tercio. se le hubiese dejado o no algo, “puta,
Ouintum, in compensationem gravaminis”. A su juicio, en el primer
caso. el vinculo de mayorazgo debia ser aceptado expresamente o “‘si
Alius unicus taceat per totum vitae suae curriculum, nec postea filius
eius per tempus triginta annorum conqueratur”, y, en cambio, en el
segundo suptiesto, “sufficit tacitus consensus per quemqumque actum,
approbativum”,

: Podian hacerse jugar tercio y quinto, siendo varios los hijos, para
mejorar al que de ellos aceptare un gravamen afectante al tercio y a

(216:  Juan Gutiérrez, " Practicarum (Juaest...”, cit,, lib. V, Quaest. XVIII,
nim. 1,y sigs. (cfr. ed. cit, vol. 1I, pdgs. 46 y sigs.).

(217) juan Ayllén Laynez, " Additiones eruditisimas ad Varias resolutionis
Antonii Comecii”, Ad lib, I, cap. XI, nfim. 26, vers. “Si his non obstantibus”
(ed. Venccia, 1747, pag. 71).

(218) Pedro Sanz Morquecho, “Tractatus de bonorum divisione”, lib. IV,
cap. 11, ntim. 56 (cd. Madrid, 1601, pag. 347).

(219) Juan del Castillo de Sotomayor, *Quotidianarum Controversiarum
luris?, lib. 1, De usufruciu, cap. XLI, ntm. 11 (ed. Lugduni, 1667, t. I, pi-
gina 176).

(220) Gaspar Rodriguez, “Tractatus de annuis et menstruis reditibus ™.
tib. I, Quaest. V, nfim. 23 (ed. Medina del Campo, 1604, fol. 23 vto.).

(221)  Josef Febrero, “Libreria de escribanos e instruccién juridico theorico-
practica de principiantes ™, parte II, Iih. T, cap. VII, § IT (ed. Madrid, 1781,
pag. 411).

(222)" Covarruvias, “De testam...”, cit, cap. Raynaldus, XVI, § 2, nim. 4,
quintuin,

(223) Bucza, op. cit, cap. VIII, nam. 10 (fol. 45 vto.).

(224) Jacoho Valdés, Ad. ad Ampl. X, Ad. P. ad ntm. 48 (pag. 438).

(225 Juan Guti¢rrez, “Practicarum...”, 1V, Quaest. XVIII, nam. 15
(ed. cit., t. 11, pag. 49).

(226) Juan del Castillo Sotomayor, op. cit, lib. V, cap. LXIV, nams. 16
v 17 (pags. 39 v sig.), donde plantea la cuestién; 62 y 63 (pag. 49 y sig), en
los que discute la opinion de Baeza y Gutiérrez, y 58 (pags. 48 y sig.), en que
expone la suya, v Quaest. CVII, ntim. 62 (pag. 768), adonde corresponde lo
transcrito en el texto.

(227) Hermenegildo de Roxas, “Tractatus de Incompatibilitate Regnorum
ct lei‘izoratum”‘ pars. 1L cap. 1, ntims. 26, 27 v 28 (cfr. Nova ed. Lugduni, 1745,
pag. 121,
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su legitima, dispuesto a favor de alguien que no fuera descendiente del
testador?

Covarruvias (228) habia previsto el problema. A continuacion de
exponer su opinidn de la ley 27 de Toro, que antes hemos referido,
afiadio: “non verebor candidi lectoris iudicio committere quoniam sen-
tentiam in dictae Regiae legis interpretationem. Arbitror sane filium
honoratum a patre prac caeteris fratribus tertia et quinta partibus,
nott posse consentire gravamine eisdem partibus addito in favorem ex-
tranei alicuius, qui non sit ex descendentibus a testatore, in praeiudi-
cium ctenim id sit aliorum fratrum, a quorum portione legitima hae
partes. saltem tertia deducitur, atque ex hoc mille fraudibus patet via,
siguddem pater cupiens auferre hanc tertiam partem a filiis, et eam
extranco cuidam concedere, facillime extorquebit ab uno ex filits con-
sensum, desiderio et cupiditate consequendi a patre portionem ijllam
quam libere potest pater cui libuerit, relinquere. lirgo ne huic fraudi
locus sit minime censeo hunc actum licitum esse, neque cousitere
posse’’. (Parece que necesariamente entre “‘sit” v “minime” debe ha-
ber una coma.)

Regresando al Codigo civil, el problema de la utilizaciéon del tercio
de mejora para inclinar a los hijos por la eleccion de aceptar el gra-
vamen del usufructo universal, dispuesto a favor del cényuge viudo,
ha dado lugar a algunas objeciones.

Tglesias Ldpez de Vivigo (229) ha preguntado directamente: “jes
Heta la clausula que priva del tercio de mejora a los hijos que no
respetan el usufructo universal del vindo?” Su respuesta es: *‘Cierto
que el causante goza de libertad para distribuir a su antojo el.tercio
de mejora entre ‘sus hijos o descendientes legitimos...” Pero...:
‘... Kl causante se halla muy lejos de desear un reparto desigual de
sus hienes entre sus hijos, ni hay en el momento de testar razén alguna
para ello...” *“‘Posiblemente si al ejecutarse las penas sefialadas pu-
diera ser consultado el de cuius, en la mayoria de los casos se negaria
a la ejecucion.”

¥l problema existe, a nuestro juicio, pero no en los términos en que
Iglesias lo plantea.

Tl testador, convenientemente interrogado por el Notario autori-
zante, ha de saber a qué atenerse cuando ordena su testamento. Si no
quiere un restltado, no debe dar lugar a que se llegue a él, Otra cosa
no puede ni siquiera plantearse seriamente..., porque no son mas que
colljeturas sin hase testamentaria, que por eso mismo —conforme al
art. 675 del C. c.— no pueden tener valor interpretativo alguno.

Donde realmente radica el problema es en el hecho de que ¢l tercio
de mejora no puede ser objeto de gravamen ni de condicion si no es
a favor de los descendientes del testador (art. 824 del C. ¢.). Al atri-
buirse Ta mejora a favor del hijo o hijos que acepten el usnfructo
nniversal, Ia entidad global descendientes sufre colectivamente una con-

(228) Covarruvias, loe. filt. cit., vers. seatum.
(229) TIglesias Lépez de Vivigo, loc. cit, pags. 282 v sigs.
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dicion que favorece a un ne legitimario. ; ks ello posible” Covarru-
vias —segln acabamos de ver— genericamente entendio que ne.

A Jjuicio nuestro, la respuesta depende del dato de hecho de que
en Iz cautela juegue, ademds, el tercio de libre disposicion, o bien d«
que (ste se haille fuera de la accion de la misma.

Si el tercio de libre disposicién ha sido atribuido, v. gr., al con-
yuge viudo en pleno dominio, creemos que la cautela no cabe sobre
la mejora, pues da lugar al expresado gravamen global de sufrir lus
hijos en su conjunto la condicion puesta a su atribucion. Gravamen
colectivo que no tiene contrapartida posible alguna para la entidad
global descendientes en el tercio de libre disposicion.

Si, en cambio, el tercio de libre disposicion entra en el juego de la
cautela junto al de mejora, creemos que es posible la afeccion e ese
segundo tercio a tal cautela, ya que el condicionamiento global que en
éste sufre la entidad global hijos puede estimarse compensada con la
posiblidad de recibir parte del tercio de libre disposicion. L opcion
va 1o les ofrece, como compensacion, lo debido [a los descendientes
genéricamente| sometido a condicion, sino esto y ademds parte libre-
mente disponible incluso a favor de extrafios. Se refine, pues, uno de
los requisitns de las genuinas cautelas: ofrecer, a cambio de lo debido
con su quale v su quantimn estrictos, un mayor quanfum con grava-
men en el quale,

Cuando el tercio de libre disposicidén se halle afectado a la cautela
legal o tdcita del articulo 820, namero 3.°. tampoco vemos inconve-
niente en que se mejore a los hijos que ejerciten la opcién legal, en
uno o en otro sentido, pues la mejora en este caso no se concede por
aceptar el gravamen, sino por usar de una opcidn legal en uno de los
dos tinicos sentidos posibles: lucrarse con la nuda propiedad de la
parte libremente disponible a cambio de admitir el usufructo de la viu-
da sobre la legitima. Hay también, pues, en compensacion, oferta de
mayor quantum del colectivamente debido a la entidad “descendientes”.

VIIL

LA CAUTELA DE OPCION COMPENSATORIA DE LA LEGITIMA EN EL DERE-
CHO POSITIVO Y EN LA JURISPRUDENCIA ESPANOLA

Ha escrito Roguin (230) que no conoce winguna legislacion que
declare nula o inoperante la cautela sociniana.

i=n cambio, tenemos dos cuerpos legales (ue expresamente reco-
nocen su validez. Se trata de la **Compilacion del Derecho Civil [is-
pecial de Catalufa™ y de la *Compilacion del Derecho Civil Especial
de Baleares”. Aquélla, en su articulo 133, dice:

“El causante no podrd imponer sobre la legitima condiciones, tér-
minos, modos, usufrictos, fideicomisos ni otras limitaciones o cargas,
Yy i las impusicre se tendrdn por no puestas. No obstante, la disposi-

(230) E. Roguin, op. y vol. cits, ntim. 2425 (pag. 627).
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cion por causa de muerle otorgada en concepto de legitima v por un
valor superior a ésta. con la expresa prevencién de que si el legitina-
rio no acepia dichas limitaciones se reducivd su derecho cstrictamente
a la legitima, facultard ¢ aquél para oplar cnive aceptar dicha dispo-
sicién con las limitaciones o cargas referidas o hacer suva sdlo la legi-
tima libre de cllas. La aceptacion de la disposicidn implica la de las
carqgas o limilaciones impuestas™ (231).

Y el articulo 49 de la Compilacion balear dice:

“La disposicion a fuvor de un legitimario por wvalor superior a su
legitima, con la expresa prevencion cautclar de que si no acepta las car-
gus o limitaciones que se le tnponen sc reducird su derecho a la legitima
estricta, facultard a aquél para optar entre aceplar la disposicion en
la farma establecida o lacer suva la legitima, libre de toda caraa o
limitacion.”

Fa jurisprudencia espafiola, ¢n sentencia de 29 de diciembre de
1939, admitié la validez de una clausula en la cual ¢l testador Tegd a
«u hifo en pago de su legitima v demis derechos que pudiera preten-
Jder en los bienes del testador v como mera liberalidad, en cuanto de
dichos hienes excediese. fa cantidad de 375.000 pesetas, (ue hahrian
de invertirse por los albaceas, en su mayor parte posible, en hienes
inmuebles, sustituyendo al legatario para después de su muerte Ilos
hijos dei mismo, si los dejare, o, en otro caso, los descendientes del
testador en el modo que en dicho testamento se detalla, y al mismo
tiempo dispuso que si el referido legatario no aceptare dicho legado
en los términos y con las condiciones sefialadas o impugnare algunas
o todas ellas, quedaria tal disposicion sin efecto. y en su lugar. para
este caso, legaba a su mencionado hijo la cantidad que en concepto
de legitima le correspondiere.

21 Tribunal Supremo considerd:

“Que acerca de la disposicion referida hay que examinar si al suie-
tar el testador el legado de 375.000 pesetas al gravamen de la susti-
tucién expresada, y una vez aceptado este legado en las condiciones
que el testador establecid, por su mencionado hijo X, quedd integro,
sin emhargo. el derecho de éste a percibir su legitima libre de todo

(231) Condomines Valls y Faus Esteve (" Derecho Civil Especial de Ca-
talufin” —Barcclona, 1960—, pags. 181 y sig) han comentado este precepto
con estas palabras:

“El articulo 133 traduce la norma dc la Tamada cautela Socini. En todos
los testamentos, pero especialmente en los de las ciudades, aparece con gran
frecuencia el legado de usufructo universal y vitalicio a favor del conyuge y
la herencin en nuda prooicdad y oen partes iguales o desiguales a los hijos. Si
Ia disposicidn no afiade oira cosa, cualquiera de los hijos puede v debe ob-
tener que la porcion del valor de los bienes hereditarvios gue debe serle atri-
buido en concepto de legitima propia se le entregue de modo integro ¢ inme-
diato, liberandolo del wsafructo que corresponde al viwdo o viuda, Aunque
ello es inevitable, ¢l testador puede disponer yue si el legitimario no acepta las
limitaciones a que se refiere of mismo articulo 133 se reducird st derecho es-
trictamente a la legitima, con lo cual el legitimario se encuentra frente a una
opcidn que libremente cjerce v que en la mavoria de los casos conduce a res-
petar el integro usufructo”.
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gravamen, va que, segtn el articulo 313 del Codigo civil v la Consti-
tucién 2.2, libro V, ley 6.8, de la Compilacion catalana, que el recu-
srente invoca, la legitima no puede estar sujeta a gravamen, condicion
ni sustitucion.”

Y Que depetdia de la voluntad del legatario preferir su legitima
estricta libre de todo gravamen, con lo cual quedaban satisfechos sus
derechios hereditarios, pero habiendo optado por el otro término de la
disyuntiva aceptando expresamente, sin ninguna reserva, el legado de
las 373.000 pesetas, de mayor cuantia que la legitima, en los términos
v con las condiciones consignadas en el testamento, debe entenderse
aceptado el gravamen de la sustitucion tal como en dicho testamento
se consigna, es decir, como extensivo a la totalidad del legado, v, en
consectiencia, ha de estimarse renunciado, por incompatible con lo que
¢l propio legatario libremente eligio, su derecho a la legitima libre. en
cuanto este derecho se oponga a la sustitucion referida, va que tratan-
dose de una facultad de opeion entre dos términos podia elegir uno u
otro, pero no conjuntamente los dos, es decir, la libertad de la legitima
estricta y al propio tiempo la ampliacién de su derecho legitimario a
una cuantia notablemente mayor, por lo cual no pueden reputarse in-
fringidas las citadas disposiciones, ue estan encaminadas a salvaguar-
dar los derechos de los legitimarios, asegurandoles un minimo de par-
ticipacién en la herencia, pero no tratan de perjudicarles impidiéndoles
utilizar una opeion que pueda reportarles mayores heneficios que los
que su derecho estricto les otorga.”

Ademds de esta sentencia tenemos otra —ya referida anteriomen-
te— de 12 de diciembre de 1958, en la cual el Tribunal Supremo acep-
t6 la validez de una cldusula que sancionaba con la privacion de la
parte correspondicnte del tercio de mejora al hijo que en vida del
conyuge supérstite reclamase la division de la herencia,

Fn cambio, en la sentencia de 12 de diciembre de 1959, referente
a la imposicion por la madre supérstite a sus hijos de que aceptaran
la particién por ella verificada de su herencia v la de su finado esposo
conjuntamente, declard ineficaz la cautela por ella dispuesta en forma
de privacion de lo dejado ultra legitimam al disconforme. Y si bien
no se trataba de nna verdadera opcidn en compensacién legitimaria,
algtnos de sus argumentos podrian referirse también a los supuestos
en que aparezcan estas cautelas redactadas poenae nomine.

Sentimos tener que decir de esta sentencia que, nos parece, se ol-
vidé de Ta existencia v eficacia del legado de cosa ajena v del legado
de cosa del heredero, vilido incluso tratandose de herederos forzosos
en cuanto no perjudique a su legitima. Siendo esto posible, :donde
puede estar fa ilicitud de una condicidén que supedita la mejora a que
se acepte una particion de cosas indivisas entre los herederos, dispues-
ta sin lesionar legitima alguna? Hay una ofertn licita que puede ser
o no aceptada, ;puede ——pues— considerarse ilicita Ta condicion que
hace depender 1a atribucién de la parte lihremente disponible por la
testodora, entre sus descendientes, a Ia aceptacién o no de esa oferta?
Parece aue la sentencin confunde ta ineficacia de aue, npor si sola, ado-
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lece la particidon hecha por la testadora de bienes gque no eran suyos,
con la licitud de la propuesta de acepracion de la misma, hecha por ella
4 sus bijus —en forma mas o menos conminatoria—, a cambio del
goce de la mejora de los tercios de mejora y libre disposicién. Si no
s ilicito para el hijo aceptar la particion hecha por la madre —o por
quien sei— de los bienes del padre, ni lo es al ascendiente mejorar
libérrimamente a su arbitrio a cualquier descendicnte, ¢cdmo puede
ser ilicito condicionar una atribucion libérrima a que se realice un acto
posible v licito por parte del beneficiario de la atribucion?

Nos parece, por otra parte, en cierto modo contradictoria la doc-
wrina de esta sentencia con la de 6 de mayo de 1953, en la cual se
admitié que la aceptacion de la herencia materna por la hija, instituida
heredera universal (salvo la legitima estricta de su hermano) hajo la
condicion de renunciar a todos los bienes immuebles que le pudieran
corresponder en la herencia de su padre, vinculaba a dicha hija a re-
nunciar a los indicados bienes.

VIII

Hemos visto que las cautelas testamentarias de opcién compensa-
toria de la legitima pueden resultar ttiles en diversos supuestos y
para varios fines, y también hemos comprobado que son licitas v vali-
das. Nos queda sdlo por examinar cudles son los requisitos que deben
reunir para ser eficaces.

En lineas generales, parete que los requisitos para la eficacia de
estas cautelas dehen ser los siguientes:

ay Atribucion al legitimario de un mayor quantum del legalmente
debide al mismo.

by  Gravamen expreso de su quale legitimario.

¢y Tmposicion al legitimario de la necesidad de escoger entre esa
mayor atribticion con su correspondicnie gravamen o bien sus estrictos
derechos legitimarios, con clara expresion de la decidida voluntad del
testador de que en este caso el legitimario no reciba nada mas,

Finalumente, para que el gravamen de la legitima sea efectivo, es
indispensable la aceptacion por el legitimario de la atribucion testa-
mentaria con su gravamen, o sea con la limitacion de su quale Tegi-
timario.

Fste cnarto requisito no lo s propiamente de Ta cautela testamen-
faria, sino tan solo de Ia efectividad del gravamen del grale Tegitima-
rig. Siono hav tal aceptacion del Tegitimario, el gravamen no puede
tener Tugar, Pero no por eso puede decirse que la cautela testamen-
taria hava resultado ineficaz, T.o que oearre es que su eficacia se habri
concretada a que el legitimario no pueda obtener ni conservar de Ia
herencia de su causante sino aguel minimo que le correspoicda en vir-
tud e Tos derechos que estrictamente e atribuye Ia ley por sit condi-
cion de legitimario.

Tistos indicados requisitos han dado lugar a discusiones tendcntes
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a precisar su contenido y su alcance. A esas precisiones debemos de-
dicar esta tltima parte de nuestro trabajo.

E]

A)  ATRIBUCIAN AL LEGITIMARIO DE UN MAYOR ~QUANTUM~ DEL LE-
GALMENTE DEBIDO AL MISMO.

Fu el preambulo de este estudio expusimos que una de las bases
de las cautelas que nos ocupan estriba en la oferta que testamentaria-
mente se hace al legitimario de un quantim superior que le compense
el quale inferior de su atribucion con respecto a lo que legalmente
tenga derecho a obtener como tal legitimario.

Si hay problema a resolver es porque nos hallamos ante una oferta
que puede interesar al legitimario. Y si le puede interesar es porque
se Je ofrece In compensacion del gravamen cualitativo con una mayor
-tribucién cuantitativa que le puede resultar mas favorable.

Socino iunior {232) nos expone la alternativa planteada por Nico-
laus Antenoreus a su hijo Joannes Baptista para que eligiera - “vel
Jegitimam suam puré et simpliciter sine aliqui onere, vel legati sibi
relictum cum onere fideicommissi, quae erant longe maioris acstima-
tionis, quam esse uantitas legitimam”. 1% igual referencia a ese mayor
valor hallamos en Curtio iunior (233), cuando destaca “quod talia le-
gata in notabile summa legitimam excedebat”.

Fsa misma razén aduce en términos generales Antonio Gabriel (234)
al plantear ““si testator relinquerit filio maiorem partem bonorum..."
Covarruvias (235) comenta que, con ello, “non enim gratis consensiet
filius gravamine’. Y Stephanus Gratianus (235) habla de “legatum
pinguioris™.

Merlino (237) expresa tal requisito al destacar “quod plus relin-
quitur etiam quod exessus sit magnus valens plusquam ipsa legitimam,
vel illius ususfructus” v “quando ultra illam in maiore quantitate ins-
tituitor heres”.

Criterio que vemos reiterado en los romanistas modernos
Aradts (238) v Gliick (239), al decir, el primero, que la atribucién es
de “una suma superior a la legitima”, v al explicar el segundo que
al legitimario “se le ofrece una mayor ventaja” v que la eficacia de
la cautela se da “por ventaja del favorecido”.

(232)  Sacino iunior. op. cit.. Consil. CXXII, nam. 8 (fol. 235

(233)  Curtius funjor, op. y Consil. cits. (fol. 105},

(235 Antonio Gabriel, “Communes conclusiones™, Hh. VI, tit. De logitima,
conclas, |, nam. 58 (cfr. ed. Venecia, 1593, pag. 599),

(235) Covarruvias, “In tit. de testamentis...”, cap. Revnaldus, 17, § 2,
nim. 4 (pag. 102).

(2303 Seephanus Gratinmus,  “ Diceptationum Forensinm Twlicortm™,  copi-
twlo CCXTIX, nim. 10 (ed. Venetiis, 1649, pig. 160).

(237)  Mercurial Merlino, op. cit., lWh, TII, tit, 1T, Quaest. VII, ntun. 12
(pag. 354), Quacst 1X, nam. 14, vers. Et si dicalur (pdg. 359

1238y Ludovico Arndte, ep. v vol. cits, § 595 (pag. 309, vers, italiana cit).

(239)  Federico Gliick, op. v vol. cits,, § 346 (pag. 421).
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1in cambio, Agustin Barbosa (240) v Andreolus (241) parece que,
para admitir la eficacia de la cautela, se contentaron con que se atri-
buyera al legitimario un valor que, deducido e! importe de la carga,
fuera igual al de su legitima.

Fsa atribucién mavor —o por lo menos de igual valor— puede
verificarse mediante diversas formas juridicas. Recordemos que
Gliick (242) explicé que la ventaja ofrecida al legitimario en compen-
sacion con st carga puede cousistir “en tma mayor cuota hereditaria
o en la dispensa de la imputacién a la legitima o en que se e favo-
rezea con cualquier otra cosa”. Esta suele consistir normalmente en
un legado, va sea un legado en lugar de la legitima o hien un prele-
gado, v también puede ser un fidecomiso.

Alora bien; no deja de plantear problemas la determinacion de la
suficiencia del legado, del prefegado o de ofra mayor atribucion, para
comprobar si, con deduccién del gravamen impuesto, compensa o 1o
el valor de la Tegitima.

Hay, sin duda. una cuestién de valoracion comparativa de una
atribucion v de un gravamen cue tiene su valor definitivo indetermi-
nable @ priori, como ocurre con todo usufructo, nuda propiedad y
fideicomiso, mientras no se llegue a la consolidacion del dominio o a
ia consumacion o la extincidén del fideicomiso.

:Deben estimarse segtin la valoracién previsible al Jallecer el cau-
sante? ; Debe revisarse esa valoracién a la muerte del legitimario que
fué compensado con el usufructo o gravado con el fideicomiso, o al
ocurrir el ébito del titular del usufructo que gravé la legitima? O bien,
simplemente, ;deben dejarse de modo irrevocable esas valoraciones al
criterio del legitimario, que debera optar, sin posibilidad de revisién
ulterior, por la atribucién que crea preferente, eligiendo entre lo se-
guro (el minimo legal libre de cargas) o lo inseguro (la mayor atribu-
cién, pero con su carga impuesta, que hard incierta hasta la consu-
macién el efectivo resultado de aquélla)?

Hemos visto antes que en la cautela Cumani la restitucion de fru-
tos y. por ende, en su caso, su compensacién con la legitima, tenia
como uno de sus limites el importe de los frutos efectivamente perci-
bidos de los hienes integrantes de la porcién disponible (otro limite
era ¢l montante de la propia legitima). Criterio concordante con el de
ta ley Coheredi, § Cimn filio (Dig. XXVIIL-VI, 41 [39] § 2.%). seglin
la glosa de Accursio (243), v con el del § Apud Marcellum, de la ley
Filius families (Dig. XXX-tmico, 114 [117 V. 111 H] § 3.°).

i camibio, al tratarse de la posibilidad de compensacién de Ia le-
P

(240)  Agustin Barhosa, “Collectanea in Codicem”, cit., lib. TI, tit. XXVIII,
nam. 21 (t. I, ed. cit, pag. 414): “Si pater ci plus vel tantumdem reliquitis
filium quantum valet legitimam...”

(241) Andreolus, op. y loc. cits,, nin. 59 (pag. 96), al aludir a que “acsti-
mase legitimam tanti valoris quantum cst ipsum legatum.,.”

(242) Gliick, op. cit, lib. V, tit. 1I, § 546, pag. 420.

(243) Accursivs, “Infortiatum seu Pandectarum...”, t. Il lib. XXVITI-VI,
gl. v. (cfr. ed. cit.,, col. 556 D).
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gitima en pleno dominio con la nuda propiedad de la misma, mas la
nuda propiedad de la porcidn disponible, o viceversa con el usufructo
de ambas, fueron invocadas las leves Hereditatinm (Dig. XXXV-II,
08y v Cum Titio (h. t. 535) que sefialaban un criterio para valorar el
ustfructo en atencion a la edad del usufructuario.

Y. por otra parte. la ley Tmperator, § Si centum, ff. de legat. 11
(Dig. XXXl-tnico, 70 [72], § 1.%), invocada por Corneo (244) —para
la compensacién automatica— y por Durantes y Socino iunior —para
las cautelas que uno y otro, respectivamente, examinaron—, parece
.que ofrecia un argumento decisivo a favor de la irrevocabilidad de la
eleccion del legatario y, por ende, de la subjetiva valoracién a priori
que le Hevo a aceptar la atribucion testamentaria, pues afirmd —des-
pués de aducir la posibilidad de haber logrado aumento con los inte-
reses o de que el legatario haya obtenido “una grande ganancie”—
“que si a uno no se le hubiese rogado que, habiendo recibido el dinero,
restituyese una cosa propia, aunque sea de mayor precio, no ha de
ser oido el legatario, si, percibido el legado, quisiera compensarlo’.

De este texto dedujo Andreolus (245) que el hijo aceptante del
legado es visto que estima su legado de tanto valor como su legitima
v que en lugar de ésta lo acepta, de modo que nada mds podrd re-
clamar aunque el resultado final le sea adverso.

Bellonus (246) recogi6é la siguiente objecién: El hijo podia falle-
cer inmediatamente de adir la herencia, de tal modo que por su acep-
tacién quedara privado no sélo de su legitima y su trabelidnica, sino
tamhién, dada su muerte prematura, de la posibilidad de compensar-
se con los frutos de la parte de libre disposicién. Pero decididamente
rechazé tal duda, por pender el resultado de un futuro evento que es
mcierto v que, por ende, podia ser favorable al hijo, si viviese largo
tiempo, de modo que percibiera mayores frutos de los que alcanzasen
€l valor de la legitima y la trebellidnica..., tanto mas en cuanto que,
en caso de premorir todos los fideicomisarios al fideicomitido, éste
ademas podria consolidar toda la herencia libre del gravamen. Ra-
zén por la cual considerd que, dada esa incertidumbre, no podria luego
considerarse inicuo el dafio que le ocurriese, tanto mas cuanto estuvo
en la mano del hijo el evitarlo aceptando su legitima estricta y pura
y dejando el residuo con sus contingencias a otro llamado que quisie-
ra afrontar el riesgo. A la prudencia y la previsién del instituido que-
da la eleccién de lo que estime mds favorable, luego solo a ¢l debe
imputarsele el riesgo y, por ende, el resultado favorable o adverso
a que haya lugar,

(244) Petrus Philippus Corneus della Corgna, “Consiliorum sive Respon-
sorum”, lib, I+ Cons. CCCIII, Primo (cfr. ed. Venecia, 1582, fol. 292 vto.).

(245) Andreolus, op. y lib. cits,, Consil. CCL, ntm. 59 (pag. 96).

(246) Bellonus, “Consiliorum sive responsorum”, Consil. LXV, nam. 31
(cfr. ed. Augustae Taurinorum, 1623, pag. 3538), y nitms. 54, 55 y 56 (pa-
gina 361). En el primer nfimero expone la objecién; en los otros la refuta.

i
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B) EXPRESA IMPOSICION DEL GRAVAMEN, INCLUSO SOBRE LA LEGITIMA..

La disposicion del testador imponiendo un gravamen general aj
heredero no se estimaba extensiva a la legitima, a no ser que expre-
samente se especificara asi. ste fue el criterio dominante en Dere-
cho comim. Jason (247) formuld este principio en Jos siguientes tér-
minos: ‘“‘per verba generalia nunquam, intelligitur derogatum legiti-
mae filii, nisi de ea fiat specialis mentio™.

[a opinion contraria la hemos visto excepcionalmente (248) sos-
renida por Cephalus (249), que dictaminé “quod si pater gravans filium
restituere totam hereditatem, censetur ewm gravare etiam in legiti-
mam’. Y también por Surdus (230), quien lo entendid asi: “quia tes-
tator indefinite loquuntus est de bonis, quae indefinita aequipollet uni-
versali'', y porque el padre “prohilet bona sua alienare, et non minus
erant sua illa. quae contineant legitimam, quam alia™.

Iin las mas conocidas cautelas hallamos una expresa referencia a la
extension del gravamen incluso a la legitima. Asi lo observamos en
los supuestos examinados por Cumano en su Consil. .11 (231), por Rui-
no en su Consil. CXXXVI (232), por Felipe Decio (253), por Duran-
tes Gualdense (254) y por Menochio en su Consil. DCLXXXI (255).

Decio, en su dictamen, empieza por considerar “‘quod Nicolaus pa-
ter in testamento specialiter fecit mentionem de legitima™, y mds ade-
lante insiste en que “expresse et specialiter de legitima videtur facta
relatio cum dicta qualitatae de legitimae expresse in testamento a
testatore”.

Durantes, al enunciar su cautela, comienza explicando: “Remedium
est. quod testator roget filium etiam legitimam restituere...”

Menochio también lo expone con estas palabras: “Et accedit quod
si pater testador prealegavit filio, addiecta condicione expressa quod st

(247) lasén del Mayno, “Consiliorum”, Consil. CLIL, ndm, 9 (cfr. ed. Ve-
necia, 1581, vol. 11, fol. 54).

(248) Hemos visto nombrado a Laurentius Calcaneus como defensor de tal
opinién contraria, por Menochio (De Praesumpt, [ VI. Presupt. CXCVI,
nam. 22, fol. 357 y vto.); Mantica (op. cit. lib. VII, tit. VIII, num. 3, pag. 324);
Peregrino (op. cit.,, art, XXXVI, nfim. 81, pag. 575), y Fusario (Quaest. CCXCVTI,
ntm. 45, pag. 225), que citan su Con. 56, nam. 18, vers. Quimimé. Confesamos
que hemos examinado la edicion Lugduni, 1549, de los Consilia de Laurentius
Calcancus y no hemos hallado esa cita. Su Concilins 56 trata de otra cuestién
y. en cambio, resulta defensor de la opinién contraria en su Consil. XI, niim. 36
(fol 35 vto. in fine y 36).

(249)  Joamnes Cephalus, op. cit., Consil. CCLXXII, néun. 143 (ed. cit, t. IT,
fol. 187 vto.).

(850) ]. Petrus Surdus, “Consiliorum...”, lib. 11, Consil. CCXV, nfun. 22
vy sigs. (fol. 173).

(251) Raphacl de Raymundis Cumanus, “Consilia™, Cous. LI (ed. cit,
fol. 25).

(252) Carolus Ruinus, op. cit., lih, 1T, Consil. CXXXVI, ntm. *13 (fol. 181).

(253y DPhilippus Decius, op: cit., Consil. 687, nim. 2 (fol. 41 vio.).

(254) Durantes Gualdense, op. cit., tit. V, caut, XXXI, nini. 6 (fol. 26 vto.).

(253) Menochio, “Consiliorum...™, lib. VII, Cons. DCLXXXI, ntm. 36
(pag. 210).
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volet consequi praclegatum, non deducat aliquam legitimam ex fidei-
commisso: sed eam cum aliis bonis restituat...”

Tgualmente lo vemos asi en las cautelas aplicadas a los mayoraz-
gos por los autores castellanos. Asi: Baeza (256) condiciona la mejora
“ut et tertia et legitima iure primogenii perveniant ad posteros meos’ ;
Luis de Molina, S, J. (257), explica que “‘ad condicione eum maiora-
tum instituet, ut s is, cui ea legitima debetur, consentire velit in eo
gravamine...”

También Agustin Barbosa (258), en todas las modalidades de las
cautelas que é refiere, hace expresa determinacion de la extension a
i legitima del gravamen fideicomisario.

Mis discutida fue la cuestion cuando el testador referia el tideico-
miso ordenandolo “omnia et singula bona sua’™, o *‘sine diminutione
aligua’. De Tuca (259) resumio que, cuando el testador, sin especial
prohibicion de la legitima, simplemente ordene ttna sustitucibén univer-
sal, segtn la opinion de algunos autores, debia atenderse a si concu-
rrian palabras universales comprensivas de la totalidad; pero que pese
esa comun opinidn no era verosimilmente presumible que fuese volun-
tad del testador disponer de mas de lo que legalmente podia hacerlo.

Kn el Derecho vigente, esta cuestion, como tema de interpretacion
de Ia voluntad del testador, debe seguir el régimen de las normas de
interpretacion del testamento. En el Codigo civil espafiol, el articu-
675, § 1., nos da la pauta: “Toda disposicion testamentaria deberd en-
tenderse en el sentido literal de sus palabras, a no ser que aparesca
claramente que fue otra la voluntad del testador. En caso de duda se
observard lo que aparezca mds conforme a la intencion del testador
segiin el tenor de mismo testamento.”

Creemos que este precepto nos lleva a soluciones correspondientes
a las del Derecho anterior, lo cual es légico, dado que solo es su sin-
tesis abstracta en materia de interpretacion testamentaria. Por eso, el
juicio del Cardenal de T.uca, que hemos referido mas arriba, creemos
que sigue racionalmente en pie, a la luz de este articulo 675, § 1. del
Codigo civil.

C) FE.XPRESA 1MPOSICION POR EL TESTADOR DE LA ABSOLUTA INCOMPA~
TIBILIDAD DE RECLAMAR LA LEGITIMA Y RECIBIR ADEMAS LO ATRI-
BUIDO ULTRA LEGITIMA.

Los dos requisitos de que nos hemos ocupado deben estar testa-
mentariamente relacionados. Ha de establecerse un nexo causal entre
la mayor atribucion conferida y el gravamen impuesto al legitimario.
fiste tercer requisito no hace falta que se exprese en los regimenes en

(256) Baeza, op. cit.,, cap. VIII, niim. 10 (fol. 45 vto.).

(257) Luis de Molina, S. J., op. cit, Disp, DLXXVIII, 7 (t. 111, pag. 16,
ed. cit.).

(258) Agustin Barbosa, op. y tit. cits,, nams. 20, 21 vy 23 (pag. 414).

(259) De Luca, op, lib, v pars. cits., Disc. XVIII, nam. 4 (pag. 275).
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los cuales Ta necesidad de optar se produce, ipso iure, siempre y cuando
simplemente se den aquellos dos primeros supuestos; ni lo es para los
autores que han defendido que el testador tacitamente da por estable-
cido este tercero cuando los otros dos requisitos concurren. Esta cir-
cunstancia es precisamente la que iferencia estas dos posiciones: la
que admite que la necesidad de optar resulta ex fure o tacitamente es-
jablecida, siempre que ¢l quantum relicto al legitimario exceda del de-
bido al mismo pero se le hava impuesto un gravamen en el quale de su
legitima; y la que requiere que el testador exija expresamente, como
requisito necesario, que el legitimario opte entre su atribucion testamen-
taria o el minimo que legalmente tiene asegurado.

Hemos visto varias formulas mediante las cuales se relaciona el
atribuido al legitimario con la aceptacion por el mis-

mayor quanlium
su legitima. De estas formu-

mo del gravamen impuesto en cl quale de
las: una se limita a ordenar la eficacia del gravamen “ommni rationi qua
potuit” (Cumanus, Consil. XX V). “omni modo quo melius potest va-
lere™ ... “ut omni possibili modo valeat gravamen’ (Cumanus, Con-
il 1.11); otras formulas—que parecen incorrectas en su redaccién, aun-
qte 1o sea ello motivo, segim antes vimos, para privarlas de eficacia—,
verifican la conexién imponiendo la privacion de la atribucion dispo-
nible en el caso e no aceptarse el gravamen sobre la legitima (supties-
tos de la cautela perusina referida por Angelo, de la explicada por
Paulo de Castro en su Consil. 77, etc.), y otras, generalmente concep-
tuadas como correctas, ofrecen al legitimario alternativamente : sea la
institucién universal con el gravamen sefialado o sélo la institucién en
la legitima pura pero estricta (formula Gualdense), o bien un legado
sometido al gravamen o la legitima estricta pura (formula del testamen-
10 de Nicolaus Antenoreus, estudiada por Decio, Socino iunior, Cur-
tio iunior y Parisio iunior), o también le ofrecen, si acepta el grava-
men incluso en su legitima, ya sea un prelegado o una mejora (tormu-
las tratadas por Menochio en su Gonsil. DCLXXXI, por Antonio Ga-
briel. por Covarruvias, Baeza, Juan Gutiérrez, etc.) o hien un fideico-
miso {como Ruinus en su Consil. CXXXVI, Lib. II): o, finalmente,
le hace elegir entre la aceptacion de la herencia con gravamen en el
auale legitimario o la imposicién de un legado de Ia parte disponihle a
iavor de extrafios (formula de Molinoeus y. posteriormente. de Pothier).

Pero la cuestion principal que nos plantea este requisito radica en
distinguir cudndo el testador quiere realmente condicionar efectiva-
mente la atribucién ultra legitima a la aceptacion del gravamen sobre
ésta o bien solo intenta presionar al legitimario para que lo acepte,
pero st que en su intencion se halle el privarle de dicho excesn en el
caso de que se decida por no aceptar el gravamen de su legitima. Fista
claro que se trata de un problema que habra de ser solucionado en
cada caso a tenor del testamento. Nel mismo se puede lograr deducir,
a veces, suficiente luz para llegar a calar la verdadera intencion del tes-
tador.

Con el fin de comprender el alcance de esta cuestién, nada nos
de una resolucion del

parece mejor que replantear el comentario cue
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Senatus Regius Hispalensis hizo Juan del Castillo Sotomayor en los
capitulos 64 y 79 del Libro V de sus Controversias (260).

He aqui el supuesto: Pleiteaban, de una parte, don Adrian de Paz,
y de otra su hermana Paula. Il caso consistia en que el padre de am-
bos. don Andrés de Paz, en su testamento vinculd tercio y quinto a
perpetuidad en los descendientes de su dicho hijo don Adrian y, a
falta de descendientes de éste, en los de dofia Paula y de los hijos de
ésta, v a falta de descendientes de esta hija, en otra hija v los descen-
dientes de ésta: ordenando finalmente: Y en la forma suso dicha
hago la dicha mejora en favor del dicho don Adrign, mi hijo, v de sus
hijos y descendientes. con carga, ¥ condicion, v gravamen que la legiti-
ma que de mi le perteneciere haya de ser y sea también vinculada y des-
de luego sc la vinculo juntamente con la dicha mejora.”” El hijo Adrian
rechazd el cumplimiento de la condicién. [l Senatus Hispalensis —al
que apeld la hija— declaro vinculado a don Adridn, para sus descen-
dientes, etc.. en cuanto a la mejora, pero libre en su legitima y rechazod
1. reclamacion de su hermana, que pedia tercio y quinto por no haber
cumplido aquél Ja condicion de aceptar la vinculacion de su legitima.

Castillo Sotomayor defendié y explicd esta resolucion.

Ante todo. observé (261) que el padre en la expresada clausula,
aun cuando puso a la mejora la condicion de aceptar el mavorazgo,
incluso sobre la legitima, en cambio no afiadio luego que el hijo, de
1no consentir el gravamen impuesto, perderia la mejora de tercio y quin-
to y por no mejorado se tendria y que la mejora pasaria al siguiente
en grado.

De lo que dedujo que no podia inferirse cn dicho caso que el pa-
dre quisiera realmente privar al hijo de tercio y quinto: y que, vor lo
tanto, ‘““como la pena de privacién de la mejora no fue puesta para el
caso de que el hijo no quisiere vincular su legitima, por lo tanto, el su-
puesto no previsto permanece regulado por las disposiciones del De-
recho comtn, en virtud de las cuales obtiene: la mejora con su vincu-
lacién y gravamen perpetuo: la legitima, sin embargo, libre, v la con-
dicidn se tiene por no puesta...”. Y prosiguiendo st interpretacion, ra-
zond (262) que: “en el supuesto examinado, si pasara la mejora al si-
guiente en grado. que tampoco quiera consentir la propia carga. resul-
taria que a ese siguiente en grado, o sea, al segundo llamado, corres-
ponderiale libre y sin vinculo alguno (puesto que el testador no ordeno
2 los siguientes hijos que vincularan la legitima con el tercio y el
quinto), por lo cual se darfa la mayor desigualdad, pues el hijo llamado
en primer lugar y mas predilecto seria de peor condicion al resultar
privado de tercio v quinto, en caso de rechazar el gravamen y la vincu-
lacién de Ia legitima, v, en cambio, los siguientes hijos Hlamados después

(260) Castillo Sotomayor, op. cit,, lib. V, cap. LXIV, nim, 1 (pag. 36), ¥
cap. LXXIX, col. 4., vers. Pater nwmque in casu decisionis Flispalensis Se~+
natus (pig. 189).

216} Castillo Sotomayor, cap. LXIV, ntm. 22 (pag. 41).

(262) Id. ntim. 23 (pags. 41 y sigs.).
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de él serian de mejor condicidn, va que obtendrian tercio v quinto, v
su legitima sin vincule alguno ni ningtin gravamen : por lo cual no pue-
de verosimilmente presumirse que por la contravencion del primer
hijo se le privase de lo relicto, cuando a los otros hijos no se
les privarfa...”

Para resolver, finalmente (203!, va en términos geuerales distin-
guiendo segun no se impusiera pena de privacion ni se designara sus-
tituto para el caso de contravencién, o hien se impusiera esa pena de
privacion y se llamara a otros en su lugar. Porque. en el primer caso,
o preceptuado ““dicitur wmagis in vim consilii et causa alliciondi grava-
fum, quam eum privandi”, mientras en el segundo caso aparece ma-
vormente ordenado en favor de otro que del gravado, v en caso de
contravencion el dominio se transfiere a ese otro: “Queda, por tanto,
el nudo precepto de que el hijo tenga su legitima vinculada, »n con-
sejo resuelto, cuando en caso de contravencion no sean otros lamados
ni se imponga pena de privaciéon...” (2064).

Notemos que la expresion poena privationis fue empleada por Cas-
tillo en sentido lato, que abarcaba tanto la privacion de lo adauirido
condicionalniente como la no adquisicion de lo asignado comn coni-
pensacion o premio para el caso de aceptar el gravamen de la legitima.
Asi nos lo demuestran las citas que el propio Castillo hace.

lillo nos invita a repasar las mdas conocidas de las cautelas no re-
dactadas literalmente en forma de imposicion de pena, sino de oferta
alternativa puesta a eleccién u opcion del legtimario.

Durantes Gualdense (265), en su cautela, expresa claramente la
exclusién con estas palabras: “adiicendo quod si onere fideicommissi
filius non sit contentus, tunc intelligitur ut sit tantum in legitima
institutus, et in residuo instituat quos per fideicommissum substituere
proponebat”. Es decir, gite al legitimario aceptante del fideicomiso se le
excluve de la institucion en la parte libremente disponible, para la cual
y en tal caso designa otros instituidos.

En el célebre testamento de Nicolas Autenoreo éste expresd —se-
ghn cuentan Decio (266) y Socino iunior (267)— que si su hijo juan
Bautista “nollet esse contentus dictis legatis in quibus erat gravatus
fideicommisso tali casu privavit eum dictis legatis ut dicto loannes
Baptista solum et dumtaxat reliquit itre institutionis illam portionem
seu quantitatem legitimae de iure sibi debitam et non ultra, vel aliquid
ulterius...”. Curtius iunior (268) subraya: “quando quidam talia legata
sunt sibi facta sub condicione, quod si noluerit ea aceptare solum habe-

(263) Castillo Sotomayor, cap. LXXIX, col. final (pig. 189.

(264) (El mismo Castillo Sotomayor, en el cap. CVIIl del mismo libro V,
nam. 76, conclus, Septimé (pag. 780) insiste en que “distinctum est an scilicet
ultra pater processerit in casu contraventionis, ad alterum substituerit vel non...”

(265) Durantes Gualdense, op. cit, caut, XXXI, ntun. 6, fol. LXVI vto.

(266) Philippus Decius op, cit. Consil, 687 nim. 2 (fol. 41 vto.).

(267) Mariantis Socinus iunior, Consilia. Lib, 1 Cons. CXXII, casus (fo-
lio 234).

(2687 TFrancischinus Curtius iumioris, op. cit., Consil. CLI¥, proemio (folio
105 vto.).
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bat legitimam™. La privacion del legado, para caso de no aceptar la
carga, estaba expresada de modo tan claro como la limitacion del le-
gitimario a no recibir en este caso sino solo su legitima estricta. No
habfa por qué precisar el destino del legado. por cuanto al vacar éste
su objeto quedaba refundido en la masa hereditaria,

Menochio (209) v Mantica (270), al usar Ia féormula del prelegado,
afiadieron la condicién expresa quod si velit consequi praelegatum...”.
Es decir, que no lo conseguirian si dedujesen “aliquam legitimanm ex
fideicommisso...". Peregrino (271) aplica con muy parecidos términos
semejaute formula, Y Surdus (2721 subrayd “quod expresse dixit quod
solam habeat legitimam, si legatis non est coutentus™.

Socinus iunior (273), a quien sigui6é J. Petrus Surdus (274), reli-
riéndose a la formula de imposicion de pena, afirmé “in tantum patres
festator alienationem sub poena prohibere, quod licet alias prohubitio,
sed simplex, et tamquam sine causa non valeat, tunc ubi poena est
apposita restitur et convalidatur”. .

Inversamente, la férmula de Molinoeus (275) es la de legar el ple-
no dominio de los bienes disponibles, para el caso de que el heredero
no quiera aceptar el gravamen sobre su legitima, precisamente a favor
de aquel a quien se quisiere heneficiar con ese gravamen. Sistema que
fue seguido también por Pothier (270). Y mediante el cual es evidente
que también queda expresada con toda claridad que se excluye al le-
gitimario de los hienes, que, para caso de no querer aceptar el gra-
vamen sobre su legitima, son legados a otro expresamente, y asimismo
es determinado el destinatario de dichios bienes, que es precisamente
su legatario.

Entre los autores castellanos: T.uis de Molina, 5. [., expreséd cla-
ramente la exclusiéon del legitimario de la parte disponible y la desig-
nacién de sustituto, al sancionarla con sus formulas: “ut nisi filius in
eo toto vellet consentire, incrementum ultra legitimam ad alium perti-
neret aut insumeretur in operibus piis” (277), y que si no acepta el
mayorazgo “accipiet solam suam legitimam, et incrementum deveniat
ad alium” (278). Y Jacoho Valdés (279) lo especifico en la preven-
cidén: “quod si non consentiat |el mayorazgo su hijo mejorado] ex
filils qui consenserit meliorationen habeat”.

(269) Menochio, “Consiliorum...”, Cons. DCXXXI, niam. 36 (pig. z10).

(270) Mantica, op. cit., lib. VII, tit. VIII, nim. 11 (pag. 325). .

(271) Peregrino, op. cit, art. XXXVI, ntm. 96, vers. Adde (pag. 517).

(272)  Surdus, “Consiliorum...”, lib. II, Consil. CCXV, nuam, 12 (fol. 172).

(273) Socino iunior, “Consilia”, lih. III, Consil. LXXXVII, nim. 5.

(274) Surdus, Consil. 4lt. cit., nam. 31 (fol. 173 vto.).

(275} Carolus Molinaeus o Charles Dumoulin “Coutumes de Montargis”,
cap. XITT, art. 1T (cfr. nota 105 del presente trahajo).

(276) Pathier. “Coutumes ...” cits., Introduc. al tit. XVI, sec. TV, § 2.,
ntim. 55 (en “Qeuvres ...7 vol. cit, pag. 317).

(277) luis de Molina, S. J., op. cit, Disp. CLXXVIL ntnn 10 (t. I, pa-
gina 403).

(278) Tuis de Molina, S. J., op. cit. Disp. DLXXVIII, ntm. 7 (t. IIL, pa-
gina 16).

(279)  Jacoho Valdés, Addit. cit., ad Ampl, X, letra P, ad niim. 48 (pasg. 438).
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Otros, como Baeza (280), Juan Gutiérrez (281)., Ayllon Lay-
nez (282). que usan la férmula del prelegado, no previenen la desig-
nacion expresa de sustituto para el caso de que el mejorado no acepte:
el gravamen de su legitima, si bien —segtn hemos visto—la atribu-
cioén como prelegado de la mejora, precisamente por atribuir ésta a ese
titulo, resultaba mas expresiva de st no atribucion, en caso de no cum-
plirse la condicion del prelegado, que en el caso de ir nciuida la mejora
en la institucién de herederos a favor del mejorado, como acertada-
mente valord del Castillo Sotomayor (283). Formula que también hace-
superflua la designacion de sustituto, puesto que caducado el prelegado.
su objeto se refunde en la masa hereditaria.

¢ Qué consecuencias podemos sacar hoy en los modernos Derechos
de esta cuestién tan larga y concienzudamente estudiada, especialmen-
te por del Castillo Sotomayor?

Volvemos a hallaros ante un problema de interpretacién de la vo-
luatad del testador. Problema a resolver in concreio, caso por caso,
observando, en “caso de dude”, “lo que aparcsca mds conforme cow
la intencion del testador seqitn ol tenor del mismo testamento’ (ar-
ticulo 675, § 1., del C. c.).

isto debe hacernos pensar en la conveniencia de no dejar lugar a
duda alguna al redactar los testamentos acerca de si se trata de una
expresa condicidn, decisiva de la atribucién o no atribucion, o bien:
s6lo de un nudo precepto dirigido a ejercer presiéon moral sobre los.
legitimarios. Ispecialmente a nosotros, los Notarios, nos impone el
deber de indagar hasta el fondo la verdadera voluntad del testador,
es decir, hasta dénde quiere efectivamente que se llegue en caso de
incumplirse su proptiesta. Asi debemos hacerlo siemipre, antes de re-
dactar una cautela de opcion compensatoria de la legitima, asegurdn-
donos de si eso es lo que el testador quiere realimente con todas sus con-
secuencias, o bien si la el expresion de su voluntad solamente debe
reducirse a la manifestacion de un deseo, de un consejo o de un ruego..

D) ACEPTACION POR EL LEGITIMARIO DE LA ATRIBUCION TESTAMEN-
TARTA CON SU GRAVAMEN, E$ DECIR, CON LA LIMITACTON DE SU
“QUALE” LEGITIMARIO.

[ legamos al requisito decisivo para la efectividad de los gravame-
nes en el quale legitimario. Los tres requisitos anteriores son deter-
minantes de la eficacia de la cautela; pero ésta puede desembocar en:
dos resultados diversos, segiin cual sea la voluntad decisoria del legiti-
mario.«Iiste cuarto v Gltimo requisito, en cambio, no se refiere a la

(280) Gaspar Baeza, op. cit, cap. 8, ntms. 10 y 11 (fol. 45 vio. y 461.

(281) Juan Gutiérrez “Practicarum ...”, lib. V, Quaest. XVIII, ndam. 15
(pag. 49).

(282) Juan Ayllén Laynez, Addit. cit., ntm. 25 (pag. 71).

(283) Castillo Sotomayor, op. y lib. dlt. cits., cap. LXIV, nfms. 57, 62 y 65
(pigs. 48 vy sigs.).
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efectividad de la cautela, sino a su desenlace; es decir. a la efectividad
del gravamen compensado con el mayor guantum atribuido.

Se trata de un requisito que ha dado lugar a muy diversas opinio-
nes e inacabables discusiones. Para poder abarcarlas desde su raiz, en
toda su dimensién, deberiamos remontarnos al examen de un panora-
ma més amplio: correspondiente al modo cémo han de ser interpreta-
das la aceptacién’ de la herencia testamentariamente deferida, la apro-
bacién del testamento y la renuncia a impugnarlo, segiin el modo, tér-
minos y circunstancias en que se verificaron, y, en especial, midiendo
su alcance segiin se hayan efectuado en términos y circunstancias ge-
nerales o especiales.

El punto clave en torno al cual se centraban todas estas cuestiones
radicaba en la ley Si quando, § Et generaliter del Codev (Cod. I1I-
XXVTIL, 35, § 2.9.

De este texto se dedujo que la aceptacién ticita o formulada en
términos generales de la herencia (284), ni la aprobacién genérica del
testamento (285), ni la renuncia general (286), no bastaban para poder

(284) Laurentius Calcaneus, op. cit.. Consil. LXXIV, nam. 33 (fol. 125 vto.);
Carolus Ruinus, op. cit., lib. II, Consil. LVI, niim. 10 (fol. 74); Johannes Anto-
nius Rubeus Alexandrino, “Consilia”, Consil. CXLIII, nfim. 2 (cfr. ed. 1540,
fol. 94 vto.): Rodrigo Suérez, op. cit, Ampliat. X, niim. 8 (pig. 413) y nim. 10
(pAg. 414); Hippolytus Riminaldus, iunior, lih. V, Cons. DX, num. 61 (fol. 103);
Agustinus Beroius, “Consiliorum sive Responsorum”, Consil. XCIII, nfim. 59
(cfr. ed. Venetiis, 1577, vol. II, pag. 404); Marco Antonio Peregrino, op. cit,
art. XXXVI, niims. 83, 84 y 85 (pags. 515 y sig); Antonio Gémez, “Variae
Resolutiones Iuris Civilis, Communis et Regii”, lib. I, cap. XI, nam. 25 (nueva
ed. —de la 1.* de Salamanca, 1579— adic. y anot., Lugduni, 1701, pag. 147);
Cristébal de Paz, “Scholia ad leges Regias Styli¥, ley CC, ntim. 60 (ed. Madrid,.
1608, pag. 580); Bartholomeus Bertazzolius, “ Decisivae Consultationes sive Res-
ponsa Decisive, in Civilis Controversiis emissam”, Consil. LXXV, ntims. 19y 22
(ed. Francofurti, 1603, pag. 340); Joannes Petrus Fontanella, “Tractatus de pactis
nuptialibus sive de capitulis matrimonialibus”, CI. 1V, gloss. XIX, pars. I niim. 41
(ed. Lugduni, 1667, t. I, pag. 469); Viviano Cirocchus iuniore, Disceptationum in
quibus questiones de wultimis voluntatibus, Successionibus ab intestato...”, Dicept.
TV, ntm. 65 (ed. Fulginiae, 1662, pag. 65); Franciscus Nigri,- Cyriacus, op. cit.,.
Contr. CXLVTII, niim. 8 (pAg. 426); Marcos Solon de Paz, Doctor Burguensis,
“Prima Pars Consiliorum”, Cons. XIV, nfim. 56 (fol. 76 vto.). Luis de Molina,
S. J., op. cit., Tract. TT, Disp. CLXXVII, ntim. 10 (t. I, pag. 403); Juan del Cas-
tiflo Sotomayor, op. cit., lib. V, cap. LXIV, nfim. 66 (vol. cit, pag. 51) y cap.
CVII, nam. 66 (pags. 772 y sig.) y ntin. 76, vers. Tertio (pags. 779 y sig.); Fran-
cisco Salgado de Somoza, “Labirinthus Creditorum Concurrentium”, Pars II,
cap. XVI, nfim. 17 (cfr. ed. Lugduni, 1672, t. II, pag. 437); De Luca, op, lib. ¥y
pars. cit, disc. XVI, ntim, 2 (vol. cit, pag. 270) y Disc. XVII, nfms. 2 y 3
(pag. 273).

(285) Petrus de Ancharano, “Consilia sive Responsa”, Consil. CLII, nim. 8
(ed. 1532, fol. 57 vto.): Guido Papa, “Decisiones”, Cons. 427, ntm. 1 (ed. Lug-
duni, 1610, pAg. 384); Hippolytus Riminaldus, op. cit, lib. I, Consil. LXXXYV,
ntim. 16 (fol. 343): Antonio Goémez, “Variae ...”, lib, I, cap. XI, niim. 31, vers.
Tertio (pag. 151, ed. cit.); Juan del Castillo Sotomayor, op. y lib cit., cap. CVII,
ntim. 66 (pags. 772 y sig.); De Luca, lib. IX, Pars III, Disc, XVI, ntim. 4 (pa-
gina 273); Camarela, op. y loc. dlt. cit,, niim, 3 (pig. 730).

(286) lasén del Mayno, “Consiliorum”, Consil. CCVII, nim. 6 (cfr. ed. cit.,
vol. 11, fol. 124); Andrea Tiraquellus, “Commentarii de Nobilitate et de iure
primogeniorum”, “De iure primogeniorum™. Quaest. 55, niim. 2 (3* ed. Lug-
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estimar renunciada la posibilidad de reclamar el suplemento de la le-
gitima ni de exigir la remocién de los gravamenes impuestos a la mis-
ma (287).

El tema concrelo que constituye la parte final de este estudio con-
siste en responder a la pregunta de si el legitimario (ue acepta una
mavyor atribucién hereditaria o un legado en lugar de la legitina o un
prelegado, ofrecido al mismo por ¢l testador tmicanente para caso de
que aceptare el gravamen qite con afeccion de su legitima le impuso:

duni, 1584, pag. 646): Hippolytus Riminaldus iunior, op. cit, Cons. LXXXYV,
ném. 14 (1ib. I, fol. 343); Antonio Gémez, “Variae ...”, cap. alt. cit, nam. 25
(pag. 147); Agustinus Beroius, op. cit,, Consil. XCII, ntms. 62 v 63 (vol. 1], pa-
gina 404); Surdus, " Consiliorum ...", lib, 11, Consil. CCXV, ntm. 5 (fol. 171
vto.) y 26 (fol. 173); Fontanclla, op. cit, CL 1V, Pars. T, ntim. 49 (pag. 301, t. 1)
Simén de Praetis, * Interpretationem ... ", cit.,, lib. V, tit. I, Dubit. 111, ndm. 119
(fol. 498 vto.) y "Consiliorum sive responsorum decisivorum™, Cent. I1I, Cons.
CCI, nam. 19 (ed. Francofurti, 1605, pag. 880): Alexandrus Trentacinquius,
““Practicarum Resohlutionum Iuris™, 1ib. I, Resolut. V, ntm. 11 (cfr. ed. Franco-
furti ad Moenum, 1610, pags. 114 v sig.): Petrus Antonius de Petra, op. cit,
Quaest. XV, nlin. 124 (pag. 573).

(287) De esta regla general, se excluyeron por parte de la opinidn mas co-
‘miin una serie de suptestos en los cuales se daban especiales circunstancias ¢ Ia
aceptacion era formulada con expresioncs que podian significar la aprobacion o
aceptacién del gravamen afectante a la legitima o la renuncia a reclamaria. Entre
ectos supuestos, podemos destacar:

@ Aceptacién de la herencia cuando el testamento contiene la prohibicién
expresa de detraer la legitima o el gravamen explicito de ésta, segin: Petrus
Paulus Parisius, op. cit.,, Pars 11I, Consil. IX, ntim. 16 (fol. 17); Jacobo Cancer,
op. cit., Pars. I, cap. 111, nams. 90, 91,y 92 (pag. 77); Joannes Paulus Lencellot-
tus, “Suscriptio al concil. XXXVIILI, 1ib. I, de Fugenio Perusino, nim. 44 (fi-
lio 112 vto.); Josepho Ludovico y Hieronymo Magonio, op. cit., Descis, XX VIII,
ntm. 62 (pag. 169); Joannes Petrus Surdus, “Consiliorum...”, lih. ITI, Consil.
CDXII, ntim. 25 (ed. Venetiis, 1614, vol. III, pag. 560). En contra: Marcus An-
tonius Eugenius, Perusino, op. y consil. cits.,, nums. 5 y 7 (fol. 111) y 13 (fol. 112);
Marcus Antonius Peregrinus, op. cit., art. XXXVI, niim. 87 (pag. 516); Juan
el Castillo Sotomayor, op. y lib. cit., cap. CVIL, ntim. 75, Tertius x Quartus
(pag. 779).

b) Aceptacion de la herencia o de un legado cuando su quantum aun dedu-
cido su gravamen en el quale excede de la legitima del aceptante, segtin: Socino
iunior, op. cit., consil. CXX1I, nim. 24 (fol. 235 vto.); Cephalus, op. cit., Cons.
XVI, ntm. 56 (vol. I, fol. 29 vto.): Francischinus Curtius iunioris, op. cit,,
Consil. CLIX, ntim. 3 (fol. 105 vto.); Menochio, “Consiliorum...”, consil. LXXI,
ntm. 10 (fol. 205 vto.. lih. 1); Rolandus a Valle, *Consiliorum sive mavis
Responsorum”, Cons, XCIX, nam. 21 (cfr. ed Lugduni, 1576, pag. 332); Josepho
Ludovico y Hicronymo Magonio, op. cit., Descis. XXVIII, nams. 55 y sgs. y
nam. 59 (pag. 169); Alexandrus Trentacinquius “ Practicarum Resolutionum Iuris”,
lib. 1, Resolut, V, nim. 6 (ed. cit,, pag. 114); Jacobo Cancer,  Variae... ", Pars. 1,
cap. 111, ntim. 92 (vol. 1, pag. 77); Agustin Barbosa, * Collectanca in Codicem...”,
Tib. TIT, tit. De inoff. testunt., ntims. 27 y 28 (t. 1, pag. 414): Hermencgildo de
Roxas, op. cit,, Pars. II, cap. I, niims. 25, 26, 27 y 28 (pigs. 120 v sig.). En con-
tra: Hippolytus Riminaldus, op. cit., lib. V, Cons. DX, num. 64 (vol. V, fol. 103);
Castillo Sotomayor, cap, CVTI, cit, nfims. 39 y sigs. (pags. 753 y sigs)), 56 y sigs.
(pags. 767 y sigs.), 60 y sigs. (pags. 772 v sigs.) v 76, vers. " Deinde et secundo™ y
“Tertio” (pags. 779 y sig.); Fusario, op. cit, Quaest. CCXCVI, ntm. 27 “Am-
pliatur undecimo™ (pag. 224).

¢) Aprobacién del testamento en todo y en todas sus partes, es decir: “in
.omnibus et per ommia”, segim: Cephalus, op. cit., lib. 11, Consil, CLUT, ndm. 78
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2se entiende que, con esa aceptacion de lo atribuido en compensacion,
también acepta dicho gravamen y que, por eude, renuncia a toda po-
sible reclamacion en contra del mismo? ; Basta, a dicho efecto, fa sim-
ple aceptacion de dicha compensacion, alternativamente ofrecida al
mismo en el testamento, sin necesidad de hacer una nominal v espe-
cifica referencia a la aceptacion del gravamen afectante al quale de su
legitima?

[ixaminaremos esa cuestion sucesivamente: Primero, en el supues-
to (de Ia cautela analizada por Decius, Socinus, Curtius v Parisius iu-
nior) en el cual la compensacion ofrecida al legitimario sea un legado
en lugar de su legitima v en el supuesto (analizado por Menochio en
su Consilio DCLXXXT) de tratarse de un prelegado atribuido tam-
hién en compensacion : asi como en los casos equivalentes de mejorarse
con tercio y quinto al legitimario aceptante del mayorazgo impuesto
incluso sobre su legitima. Y, segundo, en la hipdtesis de la cautela

(cfr. ed. 1579, t. 1I, fol. 12 vto.); Eugenius Perusino, op. cit, lib. I, Cons.
NXXVIII, nim. 13 (fol. 112); Menochio, * Consiliorum ...", 1ib. I, Consil. LXX1,
ntm. 20 (fol. 206); Peregrino, op. cit., art. XXXV, ntm. 8 (pag. 516): “Sextus
casus est, quando legitima fuit expresse prohibita, et filius approbavit testamentum
patris in omnibus et por omnia, aut in omnibus suis partibus, et huiusmodi appro-
bationem aequipollere specialli...; Surdus, *Consiliorum...”, lib. III, Consil.
CDXII, ntims. 28 y 29 (vol. 111, pag. 560); Castillo Sotomayor, op. y lib. cit., cap.
CVII, ntim. 66 (pag. 773, col. 2.*); Franciscus Negri Cyriacus, op. cit., Contr.
CXLVIII, ntim. 8 (pag. 426); Agustin Barbosa, loc. filt. cit,, nim. 23 (pag. 414);
Fusarin, op. cit., cap. CCXCVI, nam. 96 (pag. 231); De Luca, op. y lib. cits,
Disc. XVII, ntm. 4 (pag. 273); u “omnia ct singula”, segin- Rubeus Alexan-
drino, op. cit, Cons. LXXXITI, nim. 5 (fol. 55 vto.); Cephalus, op. cit., lib. T.
Cons. XVI, ntims, 55 (vol. I, fol. 29 vto. ed. Francofurti, 1579); Menochio, Cons.
alt. cit., ntm. 24 (fol. 357 vto.); Hippolytus Riminaldus, op. cit.,, lib. V, Cons.
DX, ntim. 63 (fol. 103); Mantica, op. cit., lib, VII, tit. VIII, niim. 11 (pag. 325);
Surdus, “Consiliorum ...7, lib. I11, consil. CDXII, ntm. 27 (vol. I1I, pag. 560);
Fusario, loc. filt. ¢it., ntim. 93 (pag. 231). Véase especialmente Rolandus a Valle,
op. cit., lib. TV, Consil. XCIX, nfims. 24 y sigs. (pag. 332); De Luca, op. cit,
Disc. XVIIL, ntm. 8 (pag. 275).

d) Renuncia sin mencién nominal de la legitima, pero que sblo a ésta puede
referirse, segiin: Marianus Socinus junior, op. cit., lib. I, Consil. CXXXVI, nd-
meros 17 v 18 (fol. 184 vto.); Rolandus a Valle, op. cit.,, lib. IV, Consil. XCIX,
ntni. 37 (pag. 333); Trentacinguins, op. cit, lib. I, Resolut. I, nim. 3 (pag. 113):
Surdus, Consil. #ilt. cit, ntim. 30 (fol. 560, vol. I1I); Ioannes Vicentius Honde-
deus “Consiliorum sive tesponsorum?”, Iih. I, Cons. LXIII, ntm. 89 (ed. Ve-
netiis, 1592, vol. I, pag. 518).

¢) Renuncia no verificada especificamente ni en términos totales, pero deter-
minahle como expresa por la conducta del legitimario en relacion a lo dispuesto
por ¢l testador v a las circunstancias concurrentes, conforme Ruinus, “Respon-
sorum ...~ lib. 11, Consil. LLVI, nim. 11 (fol. 73 vto.); Marianus Socinus junior,
op. cit, lib. 1, Consil. CXXTIL, ntims. 21, 22 y 23 (fol. 235 vto)); Petrus Paulus
Parisius, op. ¢it., pars [11, Consil. TX, néun. 4 (fol. 17)% Luis de Molina, S. J., op.
cit.,, Disp. DLXXVIII, nam. 7 (vol. ITI, pag. 16): Jacobo Cancer, op. cit,, Pars.
111, cap. 11, Pe tnventario, nims, 103 y 105 (cfr. ed. Lugduni, 1683, pig. 42):
Joannes Petrus TFontanella, “Tractatus de Pactis Nuptialibus ...”" Clausula 1V,
Glossa XXV, Pars. 11, ntims. 44 y 45 (cfr. ed. Lugduni, 1667, fol. II, pags. 500
v sig.) ; Castillo Sotomayor, op. cit,, lib. V, cap. CVII, nlun. 57 in fine (pag. 768):
Bellonus, op. cit. Consil. LXV, ntms. 48 y 49 (pig. 360): TFusario, op. cit,
Quaest. CCXCVTI, ntm. 64, Respondetur secundo (pag. 227).
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Durantis o Gualdense. de atribuirse a titulo hereditario, alternativa-
mente, va sea una mavor ctiota o hien la legitima estricta, segin el
legitimario instituido acepte o no la extensién a su legitima del gra-
vamen impuesto. Trataremos, en suma, de ver si realmente existen
diferencias entre uno v otro supuesto, por lo que se refiere a la efica-
cia de la aceptacion de Ja mayor atribucién con respecto a la conse-
cuente ineluctabilidad del gravamen impuesto a la legitima del acep-
tante.

a) cleeptacion del leyado en lugar de la leyitima, de mayor quan-
tum, pero con gravamen en ol quale, o, en su caso, de un prelegado
vinculado con un gravamen cn el quale legitimario, ofrecido por el
testador alternativamente con la legitima pura pero csiricta.

Vamos a comenizar por expouer una opinion en contra de Ta efica-
cia de la aceptacion del legado con respecto a la efectividad del grava-
men. Fué la de Simén de Praetis (288), discrepante de los dictamenes
de Decio, Socino, Curtio v Paris. Su razonamiento se desliza asi:
... porque la renuncia es de derecho estricto no es presumible, no se
infiere sino necesariamente... por la aceptacion de lo que de ‘ese modo
legado no puede entenderse que el hijo renunciase a su legitima, por
lo cual de la restitucién del fideicomiso pueden detraerla sus here-
deros™... “aceptando el legado es sabido que se acepta la carga impues-
ta al legado, pero esto solo es verdad cuando por Derecho puede impo-
nerse esta carga, no. en cambio, si por Derecho no puede imponerse’.

Claro que a esta objecion de Praetis pudo haberse replicado con
razones ya expresadas dos siglos antes por Baldo (289). al sefialar la
diferencia entre el legado hajo condicion, que en lo afectante a la
legitima se entiende por no puesta, de una parte, y, de otra, lo orde-
nado revocando la disposicién, en caso de reclamarse la legitima, que
es valido. Por lo cual, lineas antes hahia afirmado que aceptado el
legado, atribuido con la prohibicion de reclamar por razon de la legi-
tima, se entendia renunciado el derecho a reclamarla.

Felipe Decio (290), al dictaminar acerca del testamento de Nicolas
Antenoreo y de la aceptacién de su hijo Juan Bautista, consideré de
modo especial la alternativa ofrecida por aquél a éste v la aceptacion
del legado por Juan Bautista, lo que presuponia, por tanto, claramente
que a tal aceptacion iba aneja la carga.

liste razonamiento fué profundizado por Mariano Socino iu-
nior {291). Cuando dos posibilidades son incompatibles —-observo—.
quien elige una se entiende que rechaza la otra...”, v puesto que re-

(288) Simén de Praetis, op. cit, lib. V, tit. [, Dubit, I11, ntms. 121, 122
y 123 (fol. 98 vto.).
. (289) Baldo de Ubaldis, Ad. lib. X Codicis, 1it. Do inre fisci, Lex I, Si prius
nim. 34, vers. “Item pone™ (In ... Codicis ... vol. I1I, fol. 672, ed. cit.).

(290) Philippus Decius, Medionalensis, op. cit., vol. V, Cons, 678, niim. 2
(fol. 41 vto.).

(291) Mariano Socino iunior, op. cit., Consil. CXXII, ntims. 9 a 20 (fol. 235).
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sulta incompatible que Juan Bautista obtenga a la vez la legitima y el
legado. -pues claramente consta la voluntad del testador de que solo
el uno o el otro obtuviese: luego resulta que por la eleccidn de! legado
debe entenderse renunciado lo que con ese legado era incompatible
segiin la disposicion del testador.’

Més brevemente esgrimié Francischinus Curtius (292) parecidas
razones: “unio electio dicatur alteri rewunciatwm specialiter et cx-
presse...”, “por lo cual no es posible negar que dicho Juan Bautista,
aceptando el legado, mucho mas pingiie de lo que era su legitima, re-
nutnciaba a reclamar contra la sujecion de ésta al fideicomiso... cuimn
unius inclussio sit alterius exelussio’.

La eficacia de la aceptacion del prelegado como conformidad con
el gravamen puesto a la legitima, en el supuesto de que tal prelegado
hubiese sido atribuido para el caso de aceptarse tal gravamen, fuc
explicada por Menochio. K igual doctrina hallamos en aquellos autores
castellanos que hicieron jugar la mejora de tercio y quinto como pre-
lagado para el caso de que el favorecido aceptara el gravamen el ma-
yorazgo, impuesto incluso sobre su legitima; como, v, gr., Juan Gu-
tiérrez (293), Jacobo Valdés (294), Castillo Sotomayor (295). Ll se-
gundo de estos autores estimé que esta hipdtesis se hallaba excluida
del supuesto de la ley Si quando, § Et gencraliter, entendiendo que,
en ese supuesto, “‘aceptando el hijo la mejora aceptaba tacitamente el
gravamen que vinculaba su legitima, aunque no lo expresara”

B) Aceptacién de una smayor cuoto hereditaria con un grovemen
afectante a la legitima, cuando asi ha sido atribuida alternativamente
con la cuota legitimaria pura pero estricta.

Han sido bastantes los autores que para este supuesto han mante-
nido una posicién igual a la que para la hipotesis anterior sostuvieron,
casi sin contradiccién, como hemos visto, aquellos a quienes acabamos
de hacer referencia. Aqui podemos citar a Cucchus (296), Fachi-
neus (297), Lauis de Molina, S. J. (298), Viviano Ciroccho iunio-
re (299), Bellonus (300), De Tuca (301), Tonduti (302)...

(292) Francischinus Curtius iunior, op. cit,, Pars. I, Consil. CLIX, nfiims. 6
v ¢ (fol. 106).

(293) Juan Gutiérrez, “Practicarum Quaest ...", lib. V, Quaest. XVIII,
nam. 15 (pag. 49).

(294) Jacobo Valdés, Adit. cit, ad. Ampl. X, ntm. 48, letra I. (pag. 438).

(295) Juan del Castillo Sotomayor, op. cit, lih. V, cap. CVII, nim. 76.
ver. Quinto (pag. 780).

(296) Marcus Antonius Cucchus, op. cit, cap. “Nec usufructu fraudari
liberis”, nam. 27 (fol. 112 vto.).

(297) Fachineus, op. cit., lib. V, Caput. XCVI, col. 666, vers. “Quare Mar-
zarii scrupulus”.

(298) Luis de Molina, S. J., op. cit, Disp. DLXXVIII, ntm. 7 (vol. Til.
pag. 16).

(299) Vivianus Cirocchus iuniore, op. cit., Discept. IV, ntim. 67 (pag. 666).

(300) Bellonus, op. cit., Consil. LXV, ntims. 43 a 49 (pag. 360).
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RBellonus (303). ante la objecién, puesta por algunos, de la insufi-
ciencia de tal aceptacion, dada la necesidad de renuncia expresa para
rue el hijo se entendiera renunciainte de su legitima, sin que hastara
la renuncia general, replicd: Primero, que creia suficiente la renuncia
general, cuando de ella claramente podia deducirse la voluntad del
hijo enttal sentido. Y segundo, que la renuncia hecha por acentacién
de uno de los dos términos alternativos no es general, sino especial,
puesto que en un solo sentido puede entenderse.

Pero al llegar aqui nos hallamos con lo que Fachineus (304) Nama
serupulus Marzsarii. Francisco Marzario (303) observa que la mayvor
dificultad resulta cuando muerto el padre se inmiscuye ¢l hiio en la
herencia sin expresa aceptacion de ln misma ni aprobacion del testa-
nento. Por lo cual, propuso que en el testamento paterno se designase
Comisario para que procurase que ¢l hijo hiclese una aprobacion y
ratificacion expresa,

Lo cierto es que liugenio Perusino (300) distinguié en esta cues-
tion el supuesto que denomind casus Decii v el de la cautela “tradita
per modernum Gualdensem’’.

Para el primer caso admitio (307) que la aceptacion del legado
“relictum in recompensationem legitimae”, “‘et in el arbitrio reposi-
tum”, “quo in casu dicitur renuntiare legitimae expresse ex quo appa-
ret de efus clara voluntate™. En cambio, respecto a la segunda, no
opiné de igual modo (308): “no es nada absurdo decir que esa cautela
Gualdense no procede indistintamente, pues puede proceder cuando el
hijo expresamente apruebe el testamento, no asi cuando adiese sim-
plemente, aprobando sélo tacitamente la voluntad del testador, va (ue
entonces no se aprecia que renuncie la legitima, a no ser que la apro-
bacion fuese hecha con palabras generales que tengan en todo fuerza
particular expresa y asi incluyan la legitima...”.

Andreolus (309) traté de explicar esa diferencia. Sin embargo,
puesta Ia alternativa, no parece que para nuestro supuesto pueda es-
tablecerse diferencia entre el caso de aceptacion de Ia herencia o una
cuota hereditaria y el de aceptar un legado, un prelegado o una ins-
titucidén en cosa’ cierta. La cuestion creemos que radica en el caso de
que ¢l heredero entre en posesion de la herencia sin aceptarla expre-

(301) De Luca, op. y lib. cits,, Disc XVII, nim. 2 (pag. 273), y Disc. XVIII,
ntms. 14 y 23 (pags. 275 y sig.).

(302) Petrus Franciscus Tonduti Sanlegerius, op. cit,, Pars. I, cap. CL.XVI,
nim. 5 (pag. 145).

(303) Bellonus, op. cit.,, Consil. LXV, nims. 43 a 49 (pag. 360).

(304) Fachineus, loc. alt. cit.

(305) IFranciscus Marzarius, “In materiam  Fideicomissariam  Epitome”,
Quaest. I., nim. 3 (ed. Venecia, 1578, pag. 92).

(306) Marcus Antonius Fugenius Perusino, op. cit., lih. I, Cons, XXXVIII,
nim. 10 (fol. 111 vto. infine y sig.).

(307) FEugenio Perusino, Consil cit., ntim. 8 (fol. 111).

(308) Eugenio, Consil. cit,, nims. 10, 12 y 13 (fol. 111 vto. y 112).

(309) Jo. Franciscus Andreolus; op. cit.,, Controversia CCI., ntum. 59 (pags. 96
v sig).
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samente ni realizar ningun acto que pueda reputarse como aceptacion
tdcita. Hipétesis dudosa que no puede darse en el supuesto de acep-
tarse expresamente o simplemente de recibir un legado o un prelegado,
ni en el de posesionarse especificamente de la cosa cierta relicta.

La diferencia marcada por los autores antes citados la percibimos
claramente levendo a Juan del Castillo Sotomayor y a Agustin Bar-
hosa,

Castillo Sotomayor creemos que marca la diferencia entre uno y
otro caso en sus conclusiones quinta y séptima de su capitulo CVIL
Lin la primera (310) se inclina por creer que la aceptacion de la me-
jora comporta la de la carga “cum una sine altera stare non possit”.
Fn la secunda (311) estima que “‘liberam legitimam remanere, nec
filium videri consentire gravamine legitimae imposito, etiam si iudicio
parentis simpliciter agnoverit, et etiam, quando plus quam legitima
relictum est; teneri filium ipsum, non servantem voluntatem parentis,
id dimittere, quid ultra legitimam consequi posset, si voluntati ipsius
parentis paruisset, et legitimam retenta, nihil amplius consequi, sed
reliquum ultra legitimam restituere debere, fructus etiam ex eo, quod
ultra legitimam filius habuit, restitutorum™.

Y Agustin Barbosa (312), después de sefialar como excepciones
del § Et gencraliter los supuestos de que el hijo acepte el prelegado
“factum filio adiecta condicione expressa, quod si filius vult praelega-
tm non deducat aliquam legitimam™, y de que acepte ‘“‘certa hona”,
gravada con fideicomiso v relicta por el padre disponiendo “quod si
filius nollet ea hona habere cum fiedeicommisso, habeat suam legiti-
mam alio herede instituto vel substituto”, agregd: ‘et ideo ut grava-
mem legitimae subsistat necessarius est expressus eius consensus’.

s decir, aceptando el prelegado o la cosa cierta dispuestos con
dicha condicién, la carga se entendia aceptada; en cambio, inmiscuido
el heredero en la herencia no se entendia aceptado el gravamen, aun
puesta Ia condicion de quedar reducida la institucion a la legitima en
caso de mo aceptarlo o contravenirlo, mientras no hubiese expresa
aceptacién ; pero si la contravencién o la reclamacién se pfoducian, el
hijo debia restituir la cuota que excediera de su legitima. E incluso
con sus frutos, como subrayaron, v. gr.. Rodoerius (313) y Castillo
Sotomayor (314).

T.o que acabamos de exponer nos surte otras dos cuestiones de
digno contrario a tratar. A saber:

(310) Juan del Castillo Sotomayor, op. cit., lib. V, cap. CVII, ntim. 76,
vers, Quinto (pag. 780), rel. ntim. 53 (pag. 764) y nftms. 64 y sigs. pags. 770
y sigs.).

(311)  Castillo Sotomayor, cap, ult. cit, nim. 76, vers, Sepiimo (pag. 780),
en rel. ntms. 44 (pag. 7600 v 46, vers. Et hace quidem (pag. 762).

(312) Agustin Barbosa, op. v loc. cits,, ntims, 20 y 21 (pag. 414).

(313) Joannes Leonardus Rodoerius, op. cit,, cap. CCLII, nlm. 14 (pig. 448).

(314) Castillo Sotomayor, op. v lib. cit., cap. CVII, nim. 76, vers. Septimo
(pag. 780).
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Una, si cabe que ¢l testador coleque al legitimaris en la alternativa
de aceptar o de rechasar en un plaso determinado la atribucion testa-
mentaria, o bien de entenderse que de no hacerlo ha rechasado o acep-
tado la atribucién.

Hippolytus Riminaldus (315) se enfrentd con un supuesto en que
el testador, ademas de imponer al legitimario una opcion, le intimaba
a que dentro del mes de la muerte del testador aprobase el testamento,
y para caso de no hacerlo le instituia solamente en la legitima v dis-
pomia que ¢l residuo, con sus frutos percibidos desde la muerte del
propio testador, corresponderia a los cuatro Borgoncius. A juicio de
Riminaldus, esta clausula carecia de eficacia.

Tgualmente, Cyriacus (316) opiné que no generaba perjuicio al
legitimario, que aceptara la herencia, que su padre le obligase a apro-
bar el testamento en cierto término, y mucho menos que dispusiera
que se entenderia aprobado el testamento si no lo contradijere en el
plazo de diez dias a contar de la muerte del mismo testador, yva que
nunca puede entenderse ticitamente renunciada la legitima.

I’n cambio, Voet (317) aceptéd una f6rmula en la cual se sefialaba
al legitimario un plazo para verificar su eleccion, y comenzd su ex-
posicién diciendo ue “testamento nominatim electio concessa fuerit.
intra certium temporis spatium declaranda...”. Y Bellonus (318) ad-
mitié la eficacia de una clausula en la cual el testador afiadi6 la orden
de que “intimarent filio, ad hoc, ut deberet intra quindecim a die
intimationis declarare mentem suam...”, y opiné que si [uera remiso
en su eleccién “condicio, sub qua fuit facta, renuntiatio, hac censetut
verificata”, es decir, se le tendria por renunciante de la mavor atri-
bucion testamentaria.

Otra cuestion fue relativa a si era posible verificar la aceptacion
del liamamiento testamentario, con la reserva y protesta de no acepiar
el gravamen impucsto sobre’la legitima, o de no remunciar a derecho
alguno que legalmente le correspondiera.

También Bellonus (319) se ocupd de esta cuestion y rechazo la
posibifidad de tal reserva o protesta. A su juicio, “porque cuando
dos cosas son inconmpatibles de modo que a la vez no pueden ser,
como lo es en nuestro caso tener la legitima sin carga y conseguir toda
la herencia, quien elige lo uno se entiende por esa sola eleccion que
rechaza lo otro..., y pienso que es asi a pesar de las protestas del
aceptante, puesto (ue esa protesta se contradice con los hechos...”.

-

(315) Hippolytus Riminaldus, op. cit,, lib. V, Cousil. CILXV, caso (fol. 100)
v nam. 41 (fol. 102).

(316) Franciscus Nigri, Cyriacuz, op. cit, lib. 1. Controvers. CXLVII],
ntm. 8 (pag. 426).

(317) Joannes Voet, op. cit, lib. V, tit. II, nim, 64 (t. I, pag. 116).

(318) Bellonus, op. cit, Consil. LXV, nim. 49 (pag. 360).

(319) Bellonus, Consil. #lt. cit, ntm. 49, vers. Nec obstat, y ntim. 50
{pags. 360 y sig.).
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Elanteamionto actual de estas cucstiones

Repasado panoramicamente en st dimension histdrica ese requi-
sito extrinseco de las cautelas de opcién compensatoria de la legiti-
ma, debemos volver los ojos a nuestro Derecho actual para replantear
brevisimamente las cuestiones que hoy puede suscitar ese requisito.

Ante todo, debemos tener en cuenta, a este respecto, dos principios
fundamentales de nuestro sistema. De una parte, que: “La acebtacion
o0 la repudiacion de la herencia no podrd hacerse en parte, a plaso o con-
dicionalmente” (art. 990 C. c.). De otra parte, que, respecto la legi-
dma, ol testador: *Tampoco podrd imponer sobre ella gravauicn ni
condicidn, ni sustitucion de winguna especie, salve lo dispucsio cn
cuanto al usufriecto del windo” (art. 813, § 2., C. ¢.).

Conjugados ambos principios, recogidos en los dos citados precep-
tos del Cddigo civil, podemos deducir los siguientes corolarios:

1.0 La aceptacién pura y simple de la herencia no implica la
aceptacion del gravamen puesto por el testador a la legitima del acep-
tante, que conforme al articulo 813, § 2., del Codigo civil ha de es-
timarse por no valido.

2 Sin embargo, no vemos inconveniente en que, deferida la e~
rencia, el legitimario acepte la carga impuesta a su legitima o, con otras
palabras, renuncie a reclamar contra el gravamen impuesto sobre la
misma. Asi resulta del principio recogido en el articulo 4., § 2.°, del
Cédigo civil, de que ““Los derechos concedidos por las leyes son re-
nunciables, a no ser esta renuncia contra el interés o ¢l orden piblico
0 en perjuicio de lercero”. Y, sensu conirario, trasluce en la limita-
cién del principio de que: “Toda renmuncia o transaccion sobre la le-
gitima futura entre cl que la debe y sus herederos forzosos es nula...”
(articulo 816 C. c.).

Ahora Dien, esa aceptacion del gravamen o renuncia a reclamar
contra el mismo han de ser expresos. Pero expreso no quiere decir
literal ni nominal, Segtm el Diccionario, expresamente significa “con
palabras o demostraciones claras”’. Con lo cual, caben no s6lo las pa-
labras literales, sino también aquellas que, por su universalidad o por
su individualidad o singularidad, resulten claras en el caso en cues-
tién: y cabe atn que sin palabras expresas la aceptacion de la carga
sea expresa si resulta de demostraciones claras. IZs decir, puede re-
sultar tacitamente de esas demostraciones claras, sin expresion o de-
claracion formal o con silencio, siguiendo el significado que, segtn el
propio Diccionario, tiene el adverbio tdcitamente. Como expusimos en
otra ocasién (320): “*Lo presunto y lo cxpreso se contraponen siempre
La tdcito y lo formal (en su sentido de con formalidad) tumbicn se
contraponen. 1in cambio, lo expreso y la ticito no se contraponcn mds
que en el caso de que aquello signifique lo wverbalmente expresado
y lo tdcito signifique lo expresado con hechos, pero sin palabras; pero

(320) “Notas sobre la mterpretacidn del articulo 783, § 1. y 785, ntm. 1,
del Cédigo civil”, V, C, b), b), en An. Der. Civ. XIV-I (enero-marzo, 1961),

pags. 156 y sig.
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no se contraponen cuando ésto significa lo expresado sin declaracion
formal, aunque si verbalmente, de modo directo o indirecto con cual-
quicr cxpresion’,

30 Si el testador ha condicionado la atribucion —dispuesta por
cualquier titulo— de la parte libre a favor del legitimario, como esa
condicion no es afectada por el citado § 2. del articulo 813, ni —segiin
antes vimos— por ¢l articulo 792 del C. c., evidentemente actuard sus-
pendiendo el llamamiento hasta tanto se acepte el gravamen puesto a
la legitima o resolviéndolo en caso de que se contravenga el hecho
condicionante.

Siendo asi, parece indudable que la aceptacion de esa mayor atri-
bucion (sea hecha a titulo de herencia, o en el de legado, prelegado o
como dispensa de la colacion o de imputacion) significara: la renun-
cia a impugnar ¢l gravamen impuesto sobre la legitima v la aceptacion
de ese gravamen (iecho condicionanie), dado el caracter incompatible
de una y otra cosas. Incompatibilidad que da lugar a que sea ineficaz
toda reserva o salvedad que el aceptante pudiere hacer.

4.0 [l heredero que sc inmiscuyere en la herencia, aunque sin
realizar actos que pudieran considerarse de aceptacion de la misma
{conforme a los arts. 999 v sigs. del C. ¢.), en caso de reclamar ulte-
riormente contra el gravamen puesto a su legitima, perderd retroacti-
vamente la atribucién compensatoria, que debera devolver a quien co-
rresponda. Resulta al efecto, por un argumento de maioris ad wmino-
rem, del inciso final del articulo 816 del C. c., ya que éste dispone
que el legitimario que hubiere renunciado o transigido su legitima
futura, al estimarse esa renuncia por nula “podrd reclamaria...; pero
deberd tracr a colacién lo que hubicse recibido por la vemuncia o
transaccién’. Tanto méas, pues, los que no aceptaren la renuncia o
transaccion propuesta por el testador para después de su muerte, debe-
ran ser excluidos o tendrdn que develver, en su caso, lo que el testador
les hubiese asignado en compensacion.

5° T¥n el indicado supuesto de inmiscuirse, con actos de mera
administracion, el legitimario de Ia herencia, sin aceptarla expresa ni
tacitamente, no creemos que ofrezca duda que, para caso de que el
legitimario no opte por rechazar su herencia testada ni por contentarse
con su legitima estricta, los que estén interesados en ello podran ins-
tarle en juicio para que acepte o repudic —conforme al art. 1.005
del C. c.—, y, en ese caso, “deberd el Jues seitalar a éste un término
que no pase de treinta dias para que haga su declavacion: apercibido
de que si no lo hace se tendrd la Terencia por aceptada’. 1is decir, por
aceptada tal como le fué relicta, con su mayor quanlim, o sea de modo
incompatible con reclamar la pureza de su quale legitimario,
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IV, Fijacién de la parte que corresponde a cada responsable.—32. Preliminar.
A) Casos sin dificultad.—33. Casos sin dificultad.—34. Principio para el caso
de indemmnizacién en supuestos de responsabilidad objetiva~—B) Casos con di-
ficultad—35. Casos en que la culpa de los diversos causantes es de diferente
gravedad o importancia en orden a la produccion del dafio—36. Casos en
que conocido el dafio y sus causantes se ignore la parte atribuible a cada uno.

MANCOMUNIDAD, REGILLA, Y SOLIDARIDAD, ENXCEPCION,
EN LAS OBLIGACIONES EXN GENERAL

1. Presuncion de mancomunidad —V1 articulo 1.137 del C. ¢, dice:
“La concurrencia de dos o mds acreedores o de dos o mas deudores
en umna sola obligacion no implica que cada uno de aquéllos tenga de-
recho a pedir, ni cada uno de éstos deba prestar integramente, las cosas
objeto de la misma. Solo habrd Tugar a esto cuando la obligacion ex-
presamente lo determine, constituyéndose con el caricter de solida-
ria”. Y el 1.138: “Si del texto de las obligaciones a que se refiere
el articulo anterior no resulta otra cosa, el crédito o la deuda se pre-
sumiran divididos en tantas partes iguales como acreedores o deu-
dores haya, reputindose créditos o deudas distintos unos de otros”.

In esos articulos sc acoge el principio de que la regla es la man-
comunidad, y la excepcion, la solidaridad. Razén por la que ésta sélo
se da cuando se halle establecida“por la voluntad de las partes o por
la ley.

Sin duda, que en dichos articulos se quiso adoptar el criterio
contenido, para el Derecho anterior al Cédigo, en la Novisima Re-
copilacion (10, 1, 10) (1), que deseb sentar y dejar clara definitiva-
mente esa afirmacién de: mancomunidad, regla; solidaridad, excepcion.,

Si hablar de “regla” v “excepcién” parece terminologia no exacta-
mente adecuada, puede igualmente expresarse la misma idea que pre-
tende exponer, diciendo que “se presume” la mancomunidad, mien-
tras que no se pruebe haberse cstablecido la solidaridad.

2. Establecimiento de solidaridad ~—FEl establecimiento de la so-
lidaridad puede hacerse de cualquier forma, expresa o ticita. Basta

(*) Iin este trabajo me refiero realimente, no sdlo a la responsabilidad de
varios por acto ilicito comfin, sino también a la responsabilidad objetiva de va-
rios cuando, por cjemplo, son conduefios de la cosa gue causa el dafio.

El problema que se trata de examinar es el de si los deudores (obligados a
reparar ¢ dafio) son solidarios o mancomumados.

Ahora bien; las soluciones obtenidas o son como regla; no he entrado, pues,
en cualesquiera casos singulares que tengan o puedan tener en o} fuluro una
regulacion especial. A tales casos es obvio que se aplicard la solidaridad o man-
comunidad, segtin dispongan los preceptos especiaies que los regulen. Pero es,
asimismo, obvio, que si estos preceptos, aun existiendo, no se refieren a la cues-
tién de la solidaridad o mancomunidad en la responsabilidad, entonces se aplica
la regla cuyo esclarecimiento pretende este trahajo.

(1) Cfr. Guritirrez: Cédigos, 22 ed., IV, Madrid, 1871, pag. 96.
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cont que, en el caso de que se trate, efectivamente exista voluntad de
las partes (o, en general, de la fuente de la obligacién; asi voluntad
del testador, si aquélla se instituye en testamento) de quererla, o con
que una interpretacion adecuada de la ley lleve a la conclusion de que,
para aquel caso, su espiritu la dispone por excepcién.

Lsto se deduce de la propia doctrina sobre interpretacion de las
normas: aquello de que, en principio, lo que importa, cuando los par-
ticulares tienen autonomia para regular sus relaciones juridicas, es
su verdadera voluntad.

3. Sentido de haberla establecido *‘expresamenie’ . —Sin embargo,
para que haya obligacion solidaria se requiere, segin hemos visto que
dispone el articulo 1.137, in fine, que *‘la obligacién evpresamente 1o
determine, constituyéndose con el cardcter de solidaria”. Y, a tenor
del 1.138, priucipio, la solidaridad “ha de resultar del texto de la obli-
gacion”.

Ahora bien, cl haber sido “establecida exvpresemente’” es frase que
en la terminologia de nuestro Cddigo significa, como tantas veces —y
ésta es una de ellas—no que la solidaridad se instituya mediante una
cldusula explicita, o bien a través de un fragmento de la declaracion
de voluntad que precisamente tenga por fin instituirla, sino sdlo que
no se presumic, o sea, que hace falta que realimente haya sido querida,
es decir, que—segtin una adecuada interpretacion— se deduzca que
efectivamente (y afm no manifestada de forma expresa) hubo voluntad
de solidaridad.

Asl, pues, basta para que una obligacidon sea solidaria que. como
excepcidn a la regla de mancomunidad, haya sido verdaderamente cue-
rida como solidaria (1 his) por los interesados o por la ley.

(1 his) EI sentido que hemos dado a
rentes medios:

1. Desde luego—y en eso no hay duda, y lo admiten doctrina y jurispru-
dencia—, ni aun interpretando en la forma mas rigurosa el término “crpresa-
mente”, puede entenderse que signifique que se haya de haber empleado el voca-
blo “solidaria™ para referirse a la obligacién (véase para todo HERNANDEZ GIL:
El principio dc la no presuncion de la solidaridad, en R. D. P. 1947, pags. 90 y 91).
Evidentemente, basta haber querido el concepto de poder exigir los acreedores el
todo (solidaridad activa) o tener deber de pagar los deudores el todo (solidaridad
pasiva). Con cllo es suficiente, aun sin haberse hablado de “solidaridad”. Y es
mas, incluso habiendo utilizado este término, es también cvidente que si, por
otras circunstancias, queda claro que el espiritu de quien lo manejd sin exacta
idea de su sentido juridico, fué de no conceder a cada uno derecho al todo o de
no imponer obligacién del todo, la obligacién no serd solidaria.

2° Pero, ademas, es claro que, como se demuesira en muchos articulos de
nuestro Cédigo, ¢l legislador utiliza los términos “expreso” y “expresamente”
con variedad de significados. Tales como: efectivamente, no de forma presunta,
espectficamente, de forma cxplicita, verdaderamente, ete. Por ejemplo, cfr. ar-
ticulos 463, 476, 901, 905, 1.090, 1.100, 1.153, 1.169, 1.508, 1.610, 1.755, 1.767,
1.768, 1.827, etc.

En el caso actual de solidaridad “expresa”, cabe decir lo mismo que para
un supuesto de albaceazgo en el que jugaba el articulo 901 (“Los albaceas ten-
dran todas las facultades que expresamente les haya conferido el testador...”),
dice el T. S. —sentencia de 19 de junio de 1958—: “...que evpresamenic se
hayan conferide por el testador al albacea esas facultades, adverbio de modo

B »

‘expreswmente”, se prueba por dife-
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4. Obligaciones cx woluntate v ex lege—~Cuando se trate de una
obligacion ex voluntate, los interesados pueden derogar, para el caso
que sea, la regla legal de mancomunidad, o bien la propia ley puede
establecer (ue, excepcionalmente, en ciertos casos, la obligacién sea
solidaria (asi, arts. 1.731, 1.748); aunque, naturalmente (a menos que
se trate de precepto cogente), se entiende que los interesados pueden
pactar lo contrario {querer la mancomunidad en el caso en que excep-
cionalmente la ley dispuso la solidaridad). Asi, pues, en obligaciones
ex voluntate la solidaridad puede ser establecida por los interesados
o por la lev. Pero en obligaciones ca lege, es claro que —en principio—
serd la lev la que haya de establecer la repetida solidaridad (2).

que, si bien en su rigor literal, parcce excluir toda interpretacién de la que se
deduzca alguna facultad por virtud de la que ticitamente se deba entender con-
ferida, tina recta inteligencia de este precepto hace preciso admitir que lo que
quiso decir es que no se excluyan aquellas facultades que clara y verdadera-
mente resulten conferidas a los albaceas, no sélo por la letra y modo expreso
del testamento, sino también por una correcta interpretaciéon del mismo”.

En conclusién, el término “expresamente”, utilizado en el articulo 1.137, no
tienc ¢l sentido riguroso que corresponde literalmente a este vocablo (cfr. mi
Negocio juridico, Barcelona, 1958, ntm. 55), sino que, como se ha sefialado en
el texto, quiere significar que realmente la solidaridad haya sido querida por
los interesados o cstablecida por la ley. Véase HernAnDrz Gin, pags. 91 y ss,
para citas de nuestra doctrina sobre el particular y de la jurisprudencia, en
que se apoya la afirmacién que he hecho. Con posterioridad al trabajo de Her-
NANDEZ GrL, el T. S. ha seguido manteniendo ¢l mismo criterio. En algunas
sentencias se continfla exigicndo literalmente el establecimiento capreso de la
solidaridad, pero ello no por pretender rectificar la jurisprudencia anterior, sino
por reproducir en términos generales la letra del articulo 1.137, sin que real-
mente trate el T. S. de tomar ahora el término “expreso” en su acepcién ri-
gurosa, (cfr., por ejemplo, las de 14 de diciembre de 1945 y de 28 de marzo
de 1949). Pero en otras muchas se insiste, de nuevo, en que basta que conste
la wolwntad de solidavidad. Asi, las de 22 de marzo de 1950, 12 de noviembre
de 1955, 23 de junio de 1956, 19 de fcbrero de 1959, 2 de junio de 1960 y 23
de febrero de 1962. Dice la pentltima: “Que es doctrina de esta Sala, procla-
mada en decisiones constantes, que para que una obligacion tenga el caracter de
solidaria no es preciso usar de tal expresién: si de su texto, segiin la excepcién
con que se inicia ol articulo 1.138 del C. ¢, se infiere la solidaridad y puede de-
ducirse que la wvoluntad de los contratantes fué la de crear una wnidad en la
obligacién, y la responsabilidad “in solidum de los cotnieresados™. Y la 1iltima,
desecha que en el caso discutido hubiese solidaridad acliva porque no “aparece
evidente la voluntad de los contratantes de poder pedir integramente las cosas
objeta de la obligacion™.

Si no hubiese quedado ya hace tiempo claro el espiritu de la jurisprudencia,
bastarian esos f{allos para horrar toda duda de que para el T. 8. Ia solidaridad
existe cuando, de cualquier forma, es establecida, con 1al de que cfectiviumente
pueda deducirse asi mediante las reglas de interpretacion.

(2) Salvo los insolitos casos de que, una vez nacida la obligucion e lege,
los interesados actierden sea solidaria, o que dichos interesados tengan estable-
¢ido de antemano que si entre ellos llegan a nacer ciertas obligaciones ex lege
{intervinierdo varins deudores o acreedores), sean solidarias,
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11

A LAS OBLIGACIONES PROCEDENTES DE CULPA EXTRA-
CONTRACTUAL, ;SE LES APLICA EL PRINCIPIO DE QUE
LA MANCOMUNIDAD ES REGLA:

A} PLANTEAMIENTO DE 1.A CUESTION

5. Obligaciones procedenics de culpa extracontractual— lin el caso
de la obligacién procedente de culpa extracontractual (art. 1.902) nos
encontramos ante una obligacién ex lege. Y, si son varios los que rea-
lizaron culpable o negligentemente la accién u omisién dafiosa, ¢que-
dan obligados a indemnizar mancomunada o solidariamente?.

G. No hay precepto explicito que establesca la solidaridad —ln
ningtim precepto explicito establece la Lev la solidaridad para este caso.
Prima facie, pues, hay que pensar que, frente a! lesionado, los culpables
quedan obligados solo mancomunacamente,

7. Posibles caininos para entender acoyida la solidaridad.—Aho-
ra bien:

1. Sin salirnos de la doctrina, ya sentada, de que la mancouiu-
nidad es regla, y la solidaridad excepcidn, ;cabe quizas todavia, me-
diante interpretacion, ilegar a la conclusién de que en el caso en estu-
dio hay solidaridad, porque, en el mismo, aun no dispuesto de forma
explicita, tal ha sido, sin embargo, el espiritu de la ley? Y, si ello no
es posible, jcabria obtener la conclusién de que hay solidaridad por-
que viniera impuesta por la naturaleza de la obligacion? Sobre ambos
puntos, luego volveremos.

24 Saliéndonos de la doctrina de que la mancomunidad es la
regla, podria afirmarse que no lo es en absoluto, o que, aunque lo sea
para las obligaciones voluntarias, no lo es, sin embargo, para las le-
gales, v que no alcanza a las procedentes de acto ilicito.

8. Arqumentos contra la afirmacién de que la regla de mancomu-
nidad alcanza sélo a las obligaciones voluntarias—Mas, en mi opinion,
para nuestro Derecho no puede afirmarse que la mancomunidad no sea
regla sino para ciertas obligaciones. Pues diferentemente lo es, en ge-
neral, para cualquier clase de obligaciones, voluntarias o legales. Ese
es el espiritu del articulo 1.137 y del 1.138.

Que lo sea para las voluntarias, no ofrece duda.

Que lo sea para las legales, tampoco la ofrece, seglin creo, va que
incluso para estas tiene que haber una regla que rija en defecto de
que la ley establezea excepcidn (3). Y esa regla, aun no estando esta-
blecida para las obligaciones legales, porque —admitimoslo a los solos

(3) Que tiene que haber una regla, se sigue de la propia naturaleza de las
cosas. Pues no es que se trate de que exista para imponerse a nadie contra su
voluntad, sino para aplicarse a los casos en que falta otra regulacion. Es, pues,
s6lo un criterio legal que se utiliza en defecto de todo otro. O, si se quiere, es
un sistema que se sigue mientras que no conste que ha sido querido otro.

Eso y no otra cosa, es lo que, significa “presuncién” de mancomunidad, o que
“en caso de duda” se aplica la mancomunidad (cfr. B. G. B., § 420).
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efectos de razonamiento— los articulos 1.137 y 1.138 no se hubiesen
dictado para ellas, habra que buscarla en las fuentes juridicas suple-
torias (art. 0: costunibre v principios generales del Derecho), y parece
que el principio de mancomunidad, acogido en los repetidos 1.137 y
1.138, serviria como tal fuente supletoria para ser aplicado a las tam-
bién reperidas obligaciones legales.

“) ALGUNAS LEGISLACIONES EXTRANJERAS

Y. Que establecen la solidaridad como cxcepeion para cl caso en
estudio -~Para bastantes legislaciones extranjeras hay (ue afirmar (ue
los autores de un acto ilicito quedan obligados solidariamente a repa-
rar ¢l daflo causado.

'n unas ocurre que, aun no habiendo sido adoptada como regla
la solidaridad pasiva (4), sin embargo, entre los casos en que csta es
acogida excepeionalimente, esti ¢l de culpa extracontractual. Asi: lin
Ia alemana (5), § 840, 1.0: *Si varias personas son responsables con-
juntamente por los dafios causados por un acto ilicito... responden
como deudores solidarios.” Iin la suiza (art. 50, 1.): “Cuandn varios
han causado juntos un dafio, estdn obligados solidariamente a repa-
rarlo.”” En la italiana de 1865 (art. 1.150): “Si el delito o cuasidelito
es imputable a varias personas, éstas estin obligadas solidariamente
al resarcimiento del dafio ocasionado.” In la chilena (art. 2.317): “5i
un delito o cuasidelito ha sido cometido por dns o mds personas, cada
una de ellas serd solidariamente responsable de todo perjuicio proce-
dente del mismo delito o cuasidelito, salvas las excepciones de los ar-
ticulos 2.323 vy 2.328." in la salvadorefia (art. 2.068): “Si un delito,
cuasidelito o falta ha sido cometido por dos o mds personas, cada una
de ellas serd solidariamente responsable de tado perjuicio procedente
del mismo delito o cuasidelito, salvas las excepciones de los articu-
los 2.074 v 2.079.” Fn la argentina (art. 1.081): “ILa obligacion de
reparar ¢l dafio causado por un delito pesa solidariamente sobre todos

Es decir, no se puede mantener la tesis de que no e¢s que un Ordenamiento
acepte como regla la mancomunidad o la solidaridad, y la otra como excepcion,
sino que sin regla previa alguna que acoja una u otra, hay que ver en cada
caso —seghn las normas de interpretacion— cual es la que se adopta en él

Semejante punto de vista es falso, ya que pudiendo faltar cn cualesquiera de
los casos concretos pensables una efectiva regulacién de esa cuestidén, y aun pu-
diendo ser imposible obtener de los datos que concurren, cudl habria sido Ja hi-
potética voluntad aplicable, es, sin embargo, preciso sicmipre obtener del Orde-
namiento juridico una respuesta a la pregunta: ¢ Sivndo los deudores o acreedores
varios, y a falta de datos sobre ¢l particular, en el caso concreto, se debe o se
pucde exigir ol todo a cada o por cada uno, o sdlo una parte?

Pues hien, esa respuesta contiene In regla: si el todo, solidaridad; si una
parte, mancomimidad.

(4) T.a activa 1o nos importa a este estudio,

(5) La regla general del B. ;. B. cs mancomunidad (§ 420). Para las obli-
gaciones contractuales, se establece, en principio, la solidaridad (§ 427). Pero
siendo, la procedente de acto ilicito, obligacién extracontractual, se le aplicaria
aqucﬂa} regla, si, como se sefiala a continuacién en el texto, no estuviese ex-
cemtuada.
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fos que han participado en él como autores, consejeros o complices,
aunque se trate de un hecho que no sea penado por el derecho crimi-
nal.” I igualimente en la francesa, en la que aunque el articulo 1.202
dispone que: *“‘La solidaridad no se presume: es preciso que sea esti-
pulada expresamente. Esta regla no se aplica en los casos en los que
la solidaridad tiene Ilugar de pleno derecho, en virtud de disposiciéon
de la ley”, v aunque falta un texto legal que la establezca explicita-
mente para el caso de culpa extracontractual. sin embargo, la doctrina
y la jurisprudencia vienen entendiendo que en ¢l el espiritu de la ley
es acogerla (6).

(6) Salvo algunas opiniones, principalmente de autores del pasado siglo,
en contra, como LAURENT: Principes dv Droit civil francais, 3.2 cd., XVII, nhime-
1o 319 y sgs.; TOULLIER, ZACCHARIAE y DURANTON (citas en DrakIDES, pig. 67).
Pero tamhién, de algunos modernos: asi, DErevx: Lo la reparation duc par
Fauteur d'une faule soule des fautes dout le concours a causé un fprejudice, en
Ieeone trimesivielle de Droit civil, 1944, pigs. 155 y sigs.

I.a tesis de la solidaridad se remonta a una anligua jurisprudencia en ese
sentido v a aue va Pormisr: Des obligations (en Ocuvres. ed. 1825, tomo 1),
ntmero 268 habia dicho que los que han “concurrido a un delito civil, estan
todos obligados solidariamente a la reparacion. No pueden oponer ninguna ex-
cepcibn... de division, siendo indignos de ella™.

Sin embargo, no hay acuerdo sohre si realmente se trata de solidaridad, o
méas bien de una obligacion in solidum, figura distinla (aunque dento de la di-
visién genérica de las obligaciones en mancomunadas y solidarias, perteneciese
a esta categoria). Parece que en este sentido se orienta actualmente tanto la
jurisprudencia como la doctrina. Pero, a nuestros efectos, la cuestion es irrele-
vante, No importa aqui sino que no es estimada la existencia de mancomunidad.
Por lo demds, prescindimos de entrar a ver si verdaderamente existe esa dife-
rencia entre obligacién solidaria y obligacién in solidum, o si se trata de algo
que en ¢l fondo es andlogo a una repeticion de la vieja cuestion sobre solida-
ridad y correalidad, y qyue en definitiva se ha planteado como camino para, res-
petando ¢l texto legal —art. 1.202, segiin el que la solidaridad no se presume—,
sin embargo, evitar la mancomunidad a hase de Jecir que ciertamente la obliga-
cién solidaria estard (a falta de haber sido estabiccida excepcionalmente) ex-
cluida por aquél, pero no la in solidum.

Por la solidaridad: Josserann: Cours de Droit civil, 2.4 ed, II, num. 785;
PLANIOL-RIPERT-BOULANGER : T'raité élémentaire de Planiol, 4.2 ed., TI, ntme-
ros 1.035 y sgs.; CorLin y Carttant: Curse clemental de Derecho civil, traduc-
cién espafiola, 3.2 ed., III, pag. 427 y sgs. En la décima edicién francesa de esta
obra, por Julliot de la Morandidre, TT, niimero 694, se dice, refiriéndose a que
los fallos jurisprudenciales mis recientes hablan de obligacion in solidum, en
vez de solidaria, que se trata de “variantes de la misma idea”. Larou: Traité
pratique de lo responsabilité civile, 5.2 ed., Paris, 1955, ndmeros 101 y sgs.

Por la obligacién in solidum: Demonoupe: Cours de Code Napoleon, 42 ed.,
XXV, nfimeros 293 y sgs.: Bavprv-LacantiNerie y Baror: Delle obbligazio-
wi (en la trad. italiana del Traité de Baudry-Lacantinerie}, II, ndmeros 1.298
y sgs.; PLanton-Rivert-Fsmiin: Les obligations (tomo VT del Traité pratique
de Planiol, v Ripert, 22 ed.), nftmeros 685 y sgs.. Marty y RavNavn: Droit
cizdl, 11, primer volumen, Les obligations, Paris, 1962, ntmero 784; Mazeavp
(1. v 1.): Traité téorique et pratique de la responsabilité civile, 4* ed,, 11, na-
meros 1958 y sgs.; VINcent: Eatension en jurisprudence de la notion de soli-
darité pasive, en Rewue trimestriclle de Droit civil, 1939, pags. 601 v sgs., prin-
cipalmente pags. 667 y sgs.

Mis extensamente fratada la cuestiéon que nos ocupa, en: Drskibrs: Du
principe en vertu duquel lo solidarité ne se presume pas, Paris, 1939, capitu-
lo VIII, pigs. 65 v sgs; Francais: De la distinction entre obligation solidaire
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10.  Que acoycn como reyla la solidaridad pasiva—lin otras le-
gislaciones acontece que, por adoptarse la regla de solidaridad pasiva,
ésta es aplicable al caso de culpa extracontractual. Asi, en el Cadigo
italiano de 1942, cuyo articulo 1.204 dispone que: "lLos codeudores
estan obligados solidariamente si de la ley o cel titulo no resulta otra
cosa.” Presupuesto ese articulo, es intil que el 2.035, 1., diga, tra-
tando de los hechos ilicitos, que: “*Si el hecho dafioso es imputable
a varias personas, todas estin obligadas solidariamente al resarci-
miento del dafio.”

C)  NUESTRA JURISPRUDENCLA

. Fallos recaidos sobre ol caso en estudio.—Por lo que respecta
a nuestro Derecho, la jurisprudencia se ha pronunciado en varias oca-
siones sobre ¢l particular:

a) 1in favor de la solidaridad

11 bis. Sentencia de 23 de diciembre de 1903.—1.a sentencia de
23 de diciembre de 1903, dictada para una hipétesis no exactamente
del caso en estudio, pero (ue contiene razonamientos validos para él,
se decide por la solidaridad. Se trataba de que dos personas recibieron
de una entidad bienes, no toros los cuales les pertenecian. Entrega
que fué hecha por error o negligencia. Y entiende el T. S. que la obli-
gacién de reintegrar recae solidariamente sobre los que recibieron lo
indehido, porque: **El principio de nuestra legislacion tradicional, con-
sagrado nuevamente por los articulos 1.137 v 1.138 del Cddigo civil,
de que la obligacion tnica contraida a cargo de varios deudores o en
beneficio de varios acreedores, es mancomunada cuando expresamente
no se pacta la solidaridad, no es aplicable al presente caso, ya porque
no cabe pacto alguno en obligaciones que no tienen su fuente en la
convencién, ya también porque la naturaleza del acto juridico, consis-
tente en el cobro de lo indebido, impone la necesidad del total reinte-
gro al perjudicado, en cuanto sea dable, sustiayéndole de las contin-
gencias que de la mancomumdad puedan derivarse, contingencias ¢ue
deben recaer, en todo caso. sobre los que se aprovecharon del error
ajeno” (6 bis).

12, Seniencia de 2 de marso de 1915~Otra sentencia de 2 de
marzo de 1915 condena solidariamente a varios concejales de un Ayun-
tamiento a resarcir dafios v perjuicios por la destitucion ilegal que de

-
et obligation in solidum, Paris, 1936, capitulo VI, pigs. 87 y sgs. Para la doc-
trina y jurisprudencia belga, BourLLenxe: La responsabilité civile extracontrac-
tuclle devant evolution du Droit, Bruxelles, 1947, titulo NI, pags. 207 y sgs.

(6 bis) En Francia, como hemos visto, generaimente se estima que es soli-
daria la responsabilidad por acto ilicito, pero no ocurre asi cn cuanto a los
cuasicontratos. Aunque la cuestidtn s discutida, una opinién se inclina a que
en éstos la responsabilidad sea mancomunada. Cir. para todo, Draxipes, Du
principe en wvertu duguel la solidarité wne se presume pas, Paris, 103G, pagi-
nas 141 y 142,
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un funcionario municipal se llevd a cabo por acuerdo (ilicito) de los
mismos.

13. Sentencia de 25 de marso de 1957, —Otra sentencia de 25 de
marzo de 1957, también se decide por la solidaridad. Se trataba de
perjuicios causados por una liquidacion de sociedad convugal v par-
ticion hereditaria, perjuicios de los que se estima responsables con-
juntamente al conyuge viwdo v al defensor judicial de los menores
herederos del conyuge difunto, declarandose «ue deben resarcirlos so-
lidariamente. Dice Ia sentencia: “Que en el segundo motivo del pro-
pio recurso, se impugna la solidaridad prociamada en el fallo contra
el recurrente, defensor judicial, y el rebelde, padre de la demandante,
por estimar a ambos responsables de los lafios v perjuicios a ésta
ocasionados, alegando como argumento capital, que aquélla solo se da
cuando expresamenie se pacta o la T.ev le impone, invocando en su
apovo los articulos 1.090, 1.101, 1.137 v 1.138 del Cadigo civil, en los
cuales no se sabe si se apoya la aludida sentencia, que omite toda fun-
damentacion sobre el particular; pero al diseriminar esta Sala, a Tos
fines de este motivo, la naturaleza de las obligaciones que a ambos
incumben, la infraccidon de éstas (cometidas o 1n0) y la causa de la
responsabilidad e imputabilidad correspondiente también a cada uno
de ellos, conforme a la sentencia, resulta: primero, que se declara la
nulidad de unas particiones por la nulidad del nombramiento de de-
fensor, imputable al padre porque omitid parientes cercanos (ue con-
forme a la ley debieron serlo y no lo fueron por un fraude de ley;
segundo, consecuencia de esta nnlidad debieron practicarse nueva-
mente aquellas particiones, mas como el padre dispuso en favor de
extrafios de los hienes que debian ser su ohielo, y estos no pueden
ser aportados a la masa, debe sustituirlos el propio padre con el im-
porte de su valor, razonandose la condena en la parte que corresponde
a la demandante v fijando cuantitativamente los dafios causados, impu-
tabilidad que solo alcanza al repetido padre que los enajeno, segura-
mente en fraude de sus hijos, lo que no podria hacer sin la previa
aprobacién particional por el defensor: tercero, que aquellas particio-
nes eran un despojo de los hijos, aprobadas con evidente falta de
diligencia del defensor, que presté su incorrecto consentimiento a las
mismas, causante de un dafio a la reclamante (ue se identifica con el
imputado al padre: ahora hien, como se desprende de lo expuesto,
ambos vienen condenados por distintos motives, cada uno por si solo
productor del dafio, v. por tanto, los dos, por razoun de causalidad y
de responsabilidad, obligados a repararlo totalmente, en satisfaccidn del
derecho correlativo del acreedor, la actora, de obtener de cualquicra
de ellos Ta reparacion integra de aquél, o sea que por separado con-
juntamento han de pagarlo en total, sin pérdida alguna para ésta, lo
cual desemboca en una situacidn de solidaridad, va que los actos dis-
tintos a cada uno imputables respectivamente v de por si cualquiera de
ellos causante del dafio total, produjera indudablemente el efecto de
repararlo integramente cada uno de ellos, lo que es suficiente para el
sostenimiento del fallo que mal puede violar, Unico aspecto en que se
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suponen infringidos unos articulos que en la sentencia no se invocan
ni aplican v que tienen un apoyo en los supuestos de hecho a que se
deja aludido, pues el derecho al total reintegro a la menor, si bien
es clerto que permite el cumplimiento parcial por cada uno, es a con-
dicién de que uno o los dos lo hagan del integro importe de lo debido,
ya que por sus actos propios, aun independizados, lo provocaron in-
tegramente, siendo igualmente desestimable este motivo. pues también
existe solidaridad cuando ésta se deduzca de lo naturaleza de las obli-
gaciones en que concurren varios deudores siempre que estén indivi-
dualmente sujetos al cumplimiento integro de la misma, y, a la manera
de colofon de lo expuesto, ha de afirmarse como Idgica deduccion que
los hechos recogidos v resultancia de la sentencia recurrida v de los
attos, todo en relacion conjunta, la connivencia de defensor v padre
para adjudicar a éste, con perjuicio de los menores, lo mejor y de
méas valor de la herencia, despoidindolos de sus bienes mediante una
actuacién unida y solidaria porque sin ella no legrarfan tan injusto fin,
que no puede menos de engendrar, como queds expuesto. una respon-
sabilidad de igual naturaleza si ha de ser garavtizada la reparacion del
dafio causado, con lo que se desecha el segundo motivo del recurso
porque tampoco se estd en presencia de una infraccion netamente con-
tractual v si en presencia de deberes legales infringidos en perjuicio
de menores especialmente pretegidos v amparados, en lo que es ma-
nifiesto el interés pablico de reparar aquéllos en heneficio de las perso-
nas desvalidas, que es ¢l sentido rector de los preceptos legales a ellos
referentes.”

14, " Sentencia de 20 de mayo de 1050 —-Lna (ltima sentencia de
20 de mavo de 1959 referente a un caso de dafios causados a Ia pro-
piedad de una finca, con ocasion de obras realizadas en ésta, dafios
imputables al administrador de la misma por abandono de sus deberes.
y facultades en manos de los que realizaron aquéllas. Por un lado,
por la mala calidad de los materiales, por In mala ejecucién de los
trabajos v porque no se hicieron todos los necesarios, siendo, sin em-
hargo, todo cobrado como hueno y bhien hecho: por otro, porque a
causa de cllo hubieron de hacerse nuevas obras después, se irrogd el
consiguiente perjuicio.

Y afirma la sentencia que se puede justamente decir que el admi-
nistrador abandond completamente sus funciones. v que los constriie-
tores, “arrogindose facultades que no tenian, pero con el consenti-
miento del verdadero administrador, ejecutaron una tan deficiente admi-
nistracion v ejecucion de las obras, que cooperaron con el sefior de la T
[el administrador], o In realidad de los perjuicios causados a la propie-
dad: por To que resultando los tres demandados igualmente respon-
sables de las consecuencias de su conjunia v mala gestion, los tres
deben responder solidariamente del pago de los perjuicios va ante-
riormente fijados’’. Declaracidén de solidaridad que, segin agrega mas
adelante la sentencia, se funda “en sintesis en la existencia de dolo
civil v cobro de lo indebido” (las cantidades realmente injustificadas
por las obras que no las valian). Y. a base de ello, razona asi: “Con-
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siderando que cn lineas generales segtin el mismo significado etimo-
légico, por dolo se entiende todo complejo de malas artes, contrario a
ias leyes de la honestidad e idéneo por si para sorprender la buena fe
ajena generalmente en propio beneficio, tratandose por eso de un acto
ilicito, en que viene a resumirse el estado de animo de aquel que no
s6lo ha querido el acto que constituye infraccion al principio genérico
del “alterum non leadere”, sino que también ha previsto y querido
las consecuencias antijuridicas de ¢l provenientes, caracteristicas éstas
de por si ya sulicientes para diferenciar ei dole de la culpa en sentido
técnico, en la cual, existiendo la voluntariedad del acto, no existe, sin
embargo, la voluntariedad de las consecuencias antijuridicas, conti-
auando siendo hajo tal exacto aspecto, la mejor definicion del dolo Ia
ofrecida por ¢ Derecho romano, atribuida a Labeon, *omnis calliditas
fallatia, machinatio ad circunveniemdun failendum decipiendum alte-
rum adhibita”, de la que resultan los dos elementos constitutivos del
dolo, el uno subjetivo, voluntarista, que consiste en cl “‘omnis deci-
piendi, fallendi circunveniendi”, es decir, en la mala intencién, v re-
presentativo del substrato mismo del dolo, y ¢ otro objetivo, material,
que consiste precisamente en la accién u omisién, en una palabra, en
el medio a través del cual la voluntad del autor del dolo viene a reali-
zarse, siendo, pues, el efecto inmediato y combinado de los dos ele-
mentos, la voluntad viciada, o el incumplimiento de la obligacién, o
en general el acto ilicito en sintesis, como se desprende de la senten-
cia de esta Sala de 12 de enero de 1928, la infraccién de la Ley come-
tida con malicia, gravedad que reconoce nuestro Cédigo civil en el
articulo 1.102 al proclamar la nulidad de la renuncia de la accién para
hacer efectiva la responsabilidad procedente del dolo, v que también
debe acarrear la solidaridad entre los coautores, maxime-en casos
como el de autos en que es rayano con el ilicito penal, por lo que
indudablemente debe extendérsele el tratamiento juridico expresameti-
te formulado por la Ley penal.”

“Considerando que a mayor abundamiento, asimismo ha declarado
esta Sala, en su sentencia de 23 de diciembre de 1903 —que acoge la
recurrida—, que el principio de nuestra legislacién tradicional, con-
sagrado nuevamente por los articulos 1.137 v 1.138 del Cédigo civil,
de que Ja obligacién tfinica contraida a cargo e varios deudores o en
heneficio de varios acreedores, es mancomunada cuando expresamente
no se pacta la solidaridad, no es aplicable al caso de cobro de lo in-
debido, ya porque no cabe pacto alguno en obligaciones que no tienen
su fuente en la convencion, va también porque la naturaleza del acto
juridico consistente en el cobro de lo indebido, impone la necesidad
del total reintegro al perjudicado, en cuanto sea dable sustrayéndole
de Ias contingencias que de Ta mancomunidad pueden derivarse, con-
tinweneias que deben recaer en todo caso sobre los que se aprovecha-
ron del error ajeno, doctrina legal suficiente para mantener, en el caso
de autos, el fallo recurrido.”

En cuanto a que quepa aplicar el criterio de solidaridad que la ley
penal establece para los responsables civiles de un delito o falta, es
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cosa sobre la que después volveremos. Mas cn cuanto a que en el
caso de la sentencia hubiese un cobro indebido, parcce que hay que
afirmar lo forzado de la equiparacidn al tipics cuasicontrata de cobro
de lo indebido (art. 1.893). Equiparacion que posiblemente tenga por
base ia aproximacion del caso a la hipdtesis 1a resuclta por la sen-
tenrcia de 23 de diciembre de 1903 (que cita la de 20 de mayo de 1939,
que estamos examinando), para fundar en la doctrina de aquélla el
fallo que se dicta por ésta. Cuando mas acertado hubiese sido apo-
varse en la de 23 de marzo de 1957,

by En faver de la manconmunidad

15, Sentencia de 23 de marso de 1921.-~Una sentencia de 23 de
marzo de 1921 rechazé la solidaridad.

Se trataba de que una cantante habia celebrado un contrato con
una entidad para la impresion de discos en exclusiva, mas, a pesar
del mismo, los impresiond tamibién para otra cociedad que habia sido
notificada por la primera de la exclusiva adguirida. Tanto la can-
tante como la dltima sociedad fueron estimados por el Tribunal infe-
rior solidariamente responsables. Pero el T. 5. desechd tal solucion,
apreciando responsabilidad sélo mancomunada nacida “de actos cul-
posos colectivos que realizaron (la cantante v la segunda sociedad),
con los cuales la primera cometia infracciones coutractuales, v la se-
gunda incurria en responsabilidades civiles extracontractuales; v am-
bas obligaciones no pueden estimarse solidarias, ya que sdélo deben
tener ese cardcter, a tenor del (ltimo apartade del articulo 1.137, las
(que expresamente asi lo determine su titulo v aquellas otras de cuyo
texto resultare, segtin establece la condicional excepcion con que em-
pieza el 1.138, procediendo aplicar la regla de este altimo precepto a
fin de presumir la deuda dividida en dos partes iguales y reputar las
dos deudas distintas; y al no estimarlo asi, la sentencia que se impug-
na también infringe el articulo 1.137 de¢l Codigo civil en el concepto
expresado por el cuarto v dltimo motivo del recurso™,

16, Sentencia de 21 de junio de 19)6—lgualmente, otra sentencia
de 21 de junio de 1946, aunque no contenga clla misma un fallo esti-
mando la mancomunidad, contempla un caso en el que ésta fué decre-
tada por el Tribunal inierior, pudiendo haber apreciado, por ¢l con-
trario (e independientemente de razones de otra indole que se sefialan
en los cousiderandos), la solidaridad, ante unos dafios causados por
la conducta colectiva de varias personas,

175 Sentencia de 10 de febrero de 1050.—-Por Gltimo, 1a sentencia
de 19 de febrero de 1959, en la que se utiliza lujo de razonamicntos
para decir todo lo contrario de To que despucs se habrin de afirmar
en la tan proxima a ella de 20 de mavo del mismo afio (vista mds
arriba). Se trataba de unas obras de reparacién hechas por dos cons-
tructores, obras que por su incompetente v deicctiosa realizacion die-
ron lugar a que se desplomase el tejado de ln casa en que se habian
Hevado a caho, produciéndose consiguientes perjuicios. 1 letrado de
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la demandante, quizds a la vista de la insegura jurisprudencia sobre
casos similares, pidid la condena de los demandados, no solidariamen-
te, v, de forma subsidiaria, mancomunadamente, sino va solidaria ya
mancomunadamente, a la correspondiente indemnizacion por los des-
perfectos ocasionados en las cosas sobre que cayo la techumbre, y a
qite realizasen las necesarias obras para reponer el local al estado que
tenia antes de ocurrir el hundimiento. Y el 1. S. declara: “Que en
nuestro Derecho positivo, en contraste con otros extranjeros vy con
algiin sector doctrinal tendentes a fortalecer los vinculos obligatorios
conr la concurrencia de varios sujetos pasivos, sobre todo si no es facil
discriminar y separar con nitidez las respectivas responsabilidades por
la indole de la fuente que las origina, no se establece la solidaridad
fuera del pacto v de la coman intencion de las partes que desean dar
unidad a las relaciones juridicas en cuanto a la prestacion, salvo que
la ley en sus expresos mandatos v autorizaciones determine lo con-
trario como excepcion, segiin informan para sus acotados supuestos
facticos los articulos 145, 1.084, 1.731, 1.748 v 1.890 del Codigo civil,
excepciones que confirman y convalidan la norma general contenida
en los articulos 1.137 y 1.138 del propio Cuerpo legal, infringidos por
la Sala de instancia, el primero por su aplicacién indebida, v el se-
gundo, por falta de aplicacion, asi como fambién infraccién de las
sentencias de 27 de noviembre de 1931 y 14 de diciembre de 1945,
cuva inobservancia es acusada en el cuarto motivo del recurso prote—
gido por el rmmero prlmero del articulo 1.692 de la Ley procesal, ya
que el Tribunal “a quo”, contrariamente al Juzgado, estableci6 una
obligacién solidaria al pago de la cantidad procedente, a su juicio,
como indemnizacién adecuada a la actora y a cargo del patrimonio
de los demandados constructores de las obras, seflores P y G, pero
constituyendo por su cuenta el principio de la solidaridad pasiva, a
pretexto ﬁl‘eﬂejado en el quinto considerando-— de existir funda-
mentos de justicia y de equidad, con olvido de que el legislador patrio
cuando desea que el Juez se desvincule de las normas r1g1d1q de sus
textos para dar paso a decisiones encauzadas en tales principios su-
periores, asi se manifiesta sin ambages, auiorizandolo, cual prueban
con mas o menos amplitud los articulos 44, 1 103, 1.690, entre otros;
y por tode esto debe ser casada la recurrida, vy sélo por este motivo,
manteniéndola en lo demas.”

o) Conclusion sobre la jurisprudencia

18, Disparidad en los fallos—Como por lo expuesto puede apre-
ciarse, la jurisprudencia no es precisamente uniforme. Y tampoco es
que haya evolucionado, de decir una cosa en una época a decir otra
en otra, sino que lo mismo sostiene una tesis que la contraria. Por
dltimo, v en concreto, en las sentencias mds recientes, ni siquiera se
da el caso de que las circunstancias particulares de los diversos su-
puestos aconsejasen, en equidad, aceptar la solidaridad en unos vy Ia
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mancomunidad en otros, porque se trata en todos ellos de hechos sus-
tancialmente equivalentes que requieren un tratamiento igual.

D) NUESTRA DOCTRINA

19. Opiniones en Javor de la seliduridad ~Lin cuanto a nuestra
doctring, la mayor parte de los autores que tratan el problema en es-
pecial, optan por la respousabilidad solidaria de los causantes del datio.
Asi: Castan (7), para el que, apoyindose en la sentencia de 1903, la
solidaridad impuesia como sancion de una inlia se da, desde luego, en
los casos que prevé el Codigo, y “parece que en la |responsabilidad|
civil derivada del articulo 19027, Pérez y Alguer (8), basandose en
que la reghy de o solidaridad del articulo 1137 s6lo parece referirse
a las obligaciones convencionales, en que lo dispuso la antes citada
sentencia, v en (ue —como luego veremos— también el Codigo penal
establece la solidaridad de los responsables civilmente por un delito
o falta. Puig Brutau (), fundamentindolo en que “cada uno de los
que han cooperado o actuado conjuntamente en el acto ilicito son res-
ponsables de la totalidad del dafio producido”, en que la solidaridad
la establece, segtn lo dicho, ¢l Coédigo penal, y en la sentencia de
25 de marzo de 1957, De Buen-Batlle (10): “Cuando varias personas
—dicen-— hayan cometido en comimn una falta, e incurran por eso en
la sancién civil derivada del articulo 1.902 de nuestro Cédigo, hay
motivos para creer que responderan solidariamente del dafio causado.
Inclina a tal solucién ¢l principio de Derecho que inspira el primer
apartado del articulo 109 del Cédigo penal, v los razonamientos de Ja
sentencia de 23 de abril de 1903, mas arriba citada, en la cual se dice
que la solidaridad existe, aunque no se haya pactado, en el caso de
restitucién por pago de lo indebido.” Puig Pefia (11). Y Borrel Ma-
cid (12), apoyéndose en la sentencia de 23 de diciembre de 1903, y
alegando que en materia extracontractual no tiene razén de ser el
considerar —como en la contractual— la solidaridad como excepcion,
pues “no es —dice— la voluntad de las partes la que crea la obliga-
cién, sino que ella surge de una manera unilateral, en virtud de un
acto realizado libremente por una persona, en relaciéon con otra; y la
ley da eficacia y sanciona Ia obligacion natural de reparar los perjui-
cios causados. 191 precepto legal que en el orden del Derecho positivo
obliga a indemmnizar es el articulo 1.902 del Codigo civil, el cual sdélo
dice que esta obligado ¢l causante del dafio a reparar el que ha cau-

-
(7) Derecho civil, 111, 7.0 ed., Madrid, 1951, pag. 71, nota 1.

(& Anotaciones a la trad. espafiola del Tratado de Derecha civil, de NN~
cerus, Kiee y Worrr, I1, 2.9 Barcelona, 1935, pag. 675.

(9)  Fundamentos de Derecho civil, 1, 2.2, Bareelona, 1959, pags. 189 y sgs.

(10) Notas a la trad. espaiiola del Curso elemental de Derecho civil, de CoLiN
y Cavrreant, 111, 32 od, Madrid, 1951, pag. 456.

(1) Tratado de Derecho civil, TV, 1.°, Madrid, 1951, pag. 43.

(12) Responsabilidades derivadas de la culpa exiracontractual civil, Barce-~
lona, 1942, pags. 250 y sgs, § 113,
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sado, y son los Tribunales de justicia los que, aplicando la disposicidn
legal citada, han de determinar la forma como se repara el daflo; y
al determinarlo (en caso de existir dos o mas culpables), son los en-
cargados de establecer si, para la reparacion, precisa la solidaridad
entre los deudores. Cuando se exige el cumplimiento de una obliga-
cién derivada de contrato, el Tribunal sentenciador ha de examinar
el texto del mismo e interpretarlo y analizarlo para ver si era o no
voluntad de los contratantes establecer una obligacion de caracter so-
lidario, se diera o no tal nombre a la obligacion contraida. kn la culpa
extracontractual, no es asi: no se ha de analizar ningtin convenio: el
articulo de la ley que da eficacia a esta obligacion de cardcter natural,
solo dice que estd obligado a reparar el dafio causado; y si dos per-
sonas, conjuntamente, realizan un acto ilicito a consecuencia del cual
¢l perjudicado pierde, por ejemplo, 50.000 nesetas y los actos reali-
zados por los dos culpables son un solo acto no divisible, siendo tno
de ellos insolvente, evidentemente que no se repara el dafio mediante
Ta indemnizacion que uno sélo haga de 25.000 pesetas, queddndose el
perjudicado con un crédito de otras 25.000 contra el insolvente. Es
preciso distinguir, a pesar de todo, si los dos causantes del dafio lo
realizan conjunta, simultaneamente, si se trata de un solo dafio, o rea-
lizan dos dafios. Fn el segundo caso, Ia responsabilidad y la indenmi-
zacion de cada uno de ellos puede separarse, no deben ser solidarias.
Por esto creo —<oncluye Borrell Macid— que, de la recta interpre-
tacion del articulo 1.902 del Cédigo civil, en relacién al 1.137, se des-
prende que la responsabilidad debe considerarse solidaria cuando sean
dos o mas los que son culpables de un solo dafio: doctrina que viene
a corroborar el Cédigo de comercio, al tratar del abordaje, v el Codigo
penal.”’

19 bis. Opiniones indecisas——Alguno, como Borrell y  So-
ler (12 Dis), reconoce (ue *‘si en el orden contractual es el consenti-
miento de las partes lo que puedé crear obligaciones correales. en el
orden extracontractual debe ser la ley quien imponga la solidaridad,
y, sin embargo, el Cédigo no la dispone, por lo menos explicitamente”.
Y luego agrega que: “... pero cuando dos o mds concurren y sumar
sus actos para realizar un mismo hecho dafioso, no pareceria justo
que, por ser insolvente uno de ellos, la indemmnizaciéon del dafio se re-
dujese a la mitad a cargo del culpable que fuese solvente, quedando
sin indemnizar el resto”. Citando a continuacion Derechos extranje-
ros (ue adoptan la solidaridad.

20.  Opiniones en favor de la mancomunidad -——Sin embareo, no
falta quien, como Traviesas (13), con ocasion de referirse a la actio
de offusis et deiectis. dice que: “Si dos o mds cabezas de familia ha-
bitasen una misma casa o parte de clla, responderan mancomunada-
mente del dafio causado. La obligacion solidaria iene que scr exvpre-
saniente establecida (art, 1.137 C. ¢, v ol Cédigo wmo la establece en

(12 bis) Derecho civil espaiiol, 111, Barcelona, 1955, pags. 604 vy 603.
(13 La culpa, en R. D. P, 1926, pag. 296.
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¢l caso del articulo 1.910. La regla, por lo demds, es aplicable a todos.
los otros supuestos de responsabilidad.” Y como Dhaz Paird (14), des-
pués de preguntarse si la presuncion de mancomunidad, contenida e
el articulo 1.137, se aplica a todas las obligaciones o s6lo a los proce-
dentes de contraio, v de recoger la sentencia de 23 de diciembre de
1903, advierte que: ** Nos parece erroneo ese punto de vista que arran-
ca de no haber sabido corregir Ia formula del articulo 1.137, omisa,
segn hemos visto: el verdadero principio es que no hay solidaridad
més que cuando lu establecen las partes o el legislador; tanto en el
caso del pago de lo indebido como en el de la responsabilidad por
delito civil, no existe la primera, pero tampoco la segunda, y, por ello,
de acuerdo con ese principio y en armonia con las razones en que el
mismo se hasa, debe optarse por el cardcter mancomunado de la obli-
gacion, cualquiera que sea su fuente.”

[2)  ARGUMENTOS EN PRO DE LA SOLIDARIDAD

21, Enumeracién de los mismos—Ln definitiva, los argumentos
alegados en pro de la solidaridad de los responsables por acto ili-
cito, son:

1.5 Que la presuncién de no solidaridad contenida en los articu-
los 1.137 y 1.138 parece referirse sdlo a las obligaciones convenciona-
les, y, por tanto, no a las de acto ilicito.

20 Que el principio de solidaridad en cuanto a la responsahilidad
civil, entre los responsables criminalmente de un delito o falta (Codigo:
penal, art, 107), induce a pensar (ue igualmente serin responsables.
solidarios los (ue conieten en comiin un acto ilicito no punible.

3.2 Que la solidaridad de los responsables asegura mas firmemen-
te el resarcimiento.

40 Que cada uno de los que han cooperado a un acto ilicito es
responsable de la totalidad del dafio producido, ya que éste podria
haber sido causado integramente por la sola conducta de cada uno de
los responsables.

5. Que la solidaridad existe, aun no establecida por los intere-
sados o por la ley, cuando, concurriendo varios deudores, asi se de-
duzea de la naturaleza de la obligacién. Hipotesis que se da en el caso
enn estudio.

) REFUTACION DE 1LOS MISMOS

-

22, Inexactitud de que la presuncién de no solidaridad se redug-
ca a las obligaciones contractuales—Vamos @ examinar uno por
uno estos argumentos:

Que la presuncion de no solidaridad de los articulos 1.137 v 1.138

(14)  Introduccién al Devecho de abligaciones, T1, La Habana, 1943, pagi-
nas 180 v 18I1.
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se refiera sélo a las obligaciones convencionales, es afirmacion fa-
cilimente refutable.

Ciertamente, tal afirinaciéon no es que se haya hecho por vez pri-
mera por alguno de nuestros autores, sino que antes lo habia sido por
la doctrina v jurisprudencia francesa para el Codigo Napoleon (13).
Y, por haber sido este inspirador tan frecuentemente del nuestro, qui-
zas se pensé que cabia aplicarla al Derecho espafiol.

Ahora bien, en rigor, entendemos que independientemente de (ue
sea 0 no exacta para aquél, no lo es para éste, Sin ocuparnos mas del
primer extremo, basta probar el segundo. En efecto, nuestros articulos
1.137 v 1.138 se refieren a la obligacion en general; no a la que nazca
de determinada fuente, como los contratos (16). Por eso no hay por
qué excluir que sean aplicados a las obligaciones procedentes de ac-
tos ilicitos. listas podrdn estimarse solidarias, si se prueba que, por
otras razones, la ley las exceptia de aquella regla. Pero no cabe sos-
tener, de entrada, que lo sean porque tal regla no las alcance en prin-
cipio.

Por otro lado—v este argumento bhastaria por si solo—, insis-

(15) Cfr, entre otros, Mazeaup, ntimero 1943, PranioL-RiPERT-BOULAN-
cer, nimero 1,036 (en ellos mas citas). En efecto, cl articulo 1.202 del Cédigo
de Napoleon, que proclama la mancomunidad como regla, se encuentra en el
Titulo “De los contratos o de las obligaciones contractuales en general™, y en
el parrafo primero de aguél se dice que la solidaridad no se presume; es pre-
cisc que sea expresamente estipulada. Luego es que, tanto por la rabrica del
titulo como por hablar de estipulacion, se piensa en referirse sélo a las obliga-
ciones contractuales. (Cfr. BAUDRY-LACANTINERIE y BaARDE, niimero 1.300, re-
cogiendo la opinién de LAROMBIERE.)

Sin embargo, es lo cierto que el articulo 1.202 dei Cédigo francés se limita
a presumir Ja mancomunidad en términos muy genecrales, y podria entenderse
aplicable a las obligaciones extracontractuales, como admiten ciertos autores
franceses (cfr. Lacou, niim. 103; Draxipes, ntim. 142). De éstos, algunos en-
cuentran base en ello para defender la mancomunidad en la obligacién extra-
contractual (asi Laurent, XVII, ntimeros 318 v sgs.). Pero, en general, los
que se inclinan por la solidaridad, independientementc de la no aplicacién del
articulo 1.202, apoyan ésta en tratarse de una solucién admitida por una antigua
jurisprudencia, o en otras razones de mas peso yuc aquélla (por ejemplo, La-
Loy, loc. cit.; PLANTOL-RiPERT-BOULANGER, loc. cit; BAUDRY-LACANTINERIE ¥
BarDE, ntimero 1.301. ctc.). Como dice Drakipes (loc. city: “Incluso si se
admite que el articulo 1.202 no estd escrito sino para los contratos (lo que, por lo
demads, no esti ahsolutamente demostrado), queda que la solidaridad, siendo por
s propia naturaleza una excepcion al Derecho comiin de las obligaciones plu-
rales, no podria scr establecida sin pacto expreso o sin disposicién legal.” Tam-
bién, cfr. VinciNT, pigs. 662 y sgs.

(16) En ¢l mismo sentido, Diaz Parrd, pig. 18l. También, implicitamente,
HernAnprz Grin, pag. 82. Y véanse, asimismo, en especial, los razonamientos
de Ja sentencia de 19 de febrero de 1959,

El titulo 1 (del libro IV) de nuestro Cédigo ileva la ribrica “De las obli-
gaciones”, y el Capitulo IIT (en el que se encuadran los arts. 1.137 y 1.138),
“De las diversas especies de obligaciones”. Tos titulos siguientes se ocupan de
las diversas fuentes de obligaciones y, entre ellas, de los contratos en general,
de los mismos en particular, v en el XV, hajo la ribrica “De las obiigaciones
que se contraen sin convenio”, no de las especialidades de tales obligaciones,
sino de las fuentes extracontractuales.
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tiendo en lo que ya he sefialado (17). si la presunciéon de manconiunidad
no fuese aplicable a las obligaciones extracontractuales, no cabria
sino reducirse a una de estas otras dos soluciones:

1. A afirmar que respecto de ellas no hay presuncion de ningtn
tipo, ni de mancommidad ni de solidaridad. Lo que es inaceptable,
por las razones ya expuestas (18). DPero que, aun aceptandolo, nos
Tlevaria, no a afirmar que son solidarias, sino a-—presupuesto que no
se presume que lo sean— tener ue probar, por otras razones. (ue
efectivamente lo son.

24 A afirmar que respecto de ellas rige la presuncién de solida-
ridad. Afirmacion que también habria que probar por otras razones.
y no solo por la de negar que les sean aplicables los articulos 1.137
y 1.138, porque, de por si, la exclusion de éstos no implica la aplica-
cién de la regla contraria, sino que dejaria en el aire la cuestion de
qué regla se aplicaria. Y no cabe duda de quc, como también henos
sefialado (19, a falta de otro precepto legal aplicable al caso, proce-
deria acogerse al principio de Derecho que aquéllos articulos con-
tienen.

23. Improcedencia de aplicar por analogia la solidaridad dispues-
ta en ¢l C. penal para los civibmente responsables de un hecho puni-
ble.—Que la solidaridad entre responsables de un acto ilicito civil se
hase en que el Codigo penal establece la solidaridad de los respon-
sables por delitos o faltas, es cuestion que e presta a bastantes con-
sideraciones (19 bis).

11 articulo 107 del Codigo penal dipone que “los autores, los com-
plices v los encubridores, cada uno dentro de su respectiva clase, se-
ran responsables [en responsabilidad civil] solidariamente entre st

A la vista de este articulo, puede razonarse asi: Supone una mues-
tra de cudl es el espiritu de nuestro Ordenamiento juridico en materia
de responsabilidad civil procedente de actos ilicitos, puesto que los de-
litos son unos de ellgs, y no cabe pensar que Ia solidaridad se establezca
como castigo por ser delictuoso el acto ilicito, ya que €l resarcimiento
del dafio no es un castigo para el delincuente (por haber sido delito
st acto ilicito), sino un medio de reparar al lesionado. Por lo cual pa-
rece que igual razén hay para aplicar Ja solidaridad en caso de que el
hecho dafioso sea delito, como en el de (ue no io sea.

A hase de ese razonamiento quedarfa justificada la solidaridad de
los deudores de Ia reparacién por acto ilicito ctvil.

Aliora bien, cabe oponer dos objeciones de peso:

1.0 T.a responsahilidad solidaria impuesta en el Codigo penal pro-

(17y  Supra. ntmero 7.

18}  Supra, nitmero 7.

19y Supra, nlunero 7.

(19 his) Por supuesto, damos por hecho que uo hay prohlema de aplicacion
por analogia de disposicion penal. Cualguier obsticulo oponible a dicha aplica-
cién analdgica de la ley penal, lo entendemos soslayado a hase de estimar que,
realmente, en el caso que nos ocupa no se trata dc un precepto punitivo, sino
de uno sustancialmente civil en cuanto referente a la responsabilidad civil, ¥

no nenal.
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cede, no de que sea ilicito el acto dafioso, sino de que, por ser pumi-
ble. deben de ser tratados con mds rigor sus autores, y reforzarse lo
mas posible los derechos de la victima (20). Lo que se consigue me-
diante la solidaridad. Aquel aserto se probaria observando que, ade-
mas de la responsabilidad solidaria, dentro de su respectiva clase, de
los autores, complices y encubridores, el C penal establece, en ese
mismo articulo, una responsabilidad subsidaria de los componentes de
cada clase, para caso de insolvencia de los de Jas otras: ello demuestra,
sin duda, que quiere reforzar la seguridad de la reparacién. Luego
apovandose la solidaridad en el reforzamiento de esta seguridad v en
un trato més riguroso al culpable, y procediendo, tales reforzamiento
v rigor, de ser punible el acto, no hay por qué pensar que sea aplica-
Dle a la responsabilidad por actos ilicitos no punibles la expresada so-
lidaridad.

24 I argumento de analogia sobre ¢l artculo 107 del C. penal,
argnmento en cuya virtud se justificaria la solidaridad de los codeu-
dores por acto ilicito civil, se salta limplamente la teorfa de las fuen-
tes, formulada en el articulo 6 del C. ¢. Segin éste, a los principios
generales del Derecho sélo se acude (21) a falta de ley (y de costum-
bre; pero esto no importa ahora) aplicable. Ahora bien, la solidaridad
serfa acogida como principio de Derecho revelado por el articulo 107
del C. penal. para los actos ilicitos. Pero es que no se da el supuesto
necesario para acudir a dichos principios generales, va que hay ley
aplicable: el articulo 1.137, que establece la mancomunidad, salvo ex-
cepeibn ; excepeién que no se ha probado se dé en el caso en estudio.

24.  El argumento de que la solidaridad de los responsables ase-
gura mds firmemente el resarcimiento--In cuanto a (ue sea argu-
mento en pro de la solidaridad la consideracién de que mediante ella
se asegura mds firmemente el resarcimiento del lesionado, lo primero
que hay que advertir .es que en todo caso existe una clara diferencia
entre la ohligacién procedente de acto punible y la de acto no punible.
En aquél el espiritu de la ley favorable al reforzamiento lo prueba el
articulo 107 del C. penal, segin hemos visto, al establecer, no s6lo la
responsabilidad solidaria, sino la subsidiaria. Iin éste no lo pricba
ningin fexto; por lo que para acogerlo como argumento es preciso
antes demostrar que esta en el espiritu de la ley.

Que con Ia solidaridad se asegura el resarcimiento, es cosa obvia.
Pero. a tenor de lo expuesto, 1o se trata de que ello sea ya nn argu-
mento en pro de aquélla, sino de ver si la ley ofrece apoyo para ad-
mitir que se ha aceptado como preferible la mayor seguridad del acree-
dor; y, esto demostrado, tendremos el argumento en favor de la so-
lidaridad.

Ahora bien: la preferencia de Ia ley por la mayor seguridad del

(200 Sobre el reforzamiento que la solidaridad de los dendores constituye
para el que sufre el dafio por acto ilfcito civil, véase lo que se dice infra, na-
mero siguiente, examinando si puede ser argumento a favor de la misma.

(21) Directamente, se sobreentiende. Cir. mis Instituciones de Derecho ci-
24/, I, Barcelona, 1961, pags. 53 y 54.
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acreedor 1o se puede sostener sin mds, por el solo hecho de que éste
haya sido victima de un acto ilicito {cosa que, intuitivamente, es cier-
to que inclina mas el animo en su pro que en el de los causantes del
dafio). Pues la verdad es que lo que la balanza se incline a favor de
aquél, es perjuicio para el codeudor solvente frente a uno eventual-
mente insolvente. Ya que el acreedor cobrurd, pero [podra después
obtener el deudor, que pago, el reembolso de la parte correspondiente
al insolvente?

No se olvide que hay que partir de que la solidaridad no se impon-
ga por otras razones, v de que sea atribuible 2 cada deudor una parte
del resarcimiento. Iisto presupuesto, es injusto mantener la solidaridad
sobre la Dase de que Deneficia al acreedor, porque este beneficio es a
costa de librarle de un riesgo que se endosa « los deudores. Y pensar
(ue eso es precisamente lo que quiere la lev, solo es posible cuando
hava indicios de que efectivamente prefiere el agravamiento de la po-
sicion de éstos. Deduccion que no hay texto en que apoyar. Mientras
que para mantener la tesis contraria si que se puede alegar el princi-
pio de “favor debitoris”, a tenor del que, en la duda, hay que incli-
narse en heneficio de éste, librandole de la solidaridad (22).

Si ciertamente, a primera vista, parece que es equitativo decidir
cuaiquier duda en disfavor de quienes causan un dafio, sin embargo,
no ptiede negarse que contra ello militan las razones expuestas. Ademds
de que. partiendo de la hase de que a cada uno de los varios causantes
les sea atribuible una porcién de la responsabilidad encaminada al re-
sarcimiento, no hay por qué exponerlos a soportar también la parte
de responsabilidad que inicialmente no pese sobre cada uno, puesto
que el disfavor con que la ley los mire sélo serd en el ambito de la
de cada uno.

Por otro lado, el argumento que venimos refutando, en el fondo
se apoya en la idea de que la proteccién al acreedor por dafios debe
de ser mayor que la del acreedor por cualquier otra clase de obli-
gacion. Lo que es inexacto, porque presuptiesto cualquier crédito. no
cabe duda de que para la ley sea absolutamente respetable v digno
de la maxima proteccion. Luego, salvo el caso de que se conceda
excepcionalmente una atin mayor a alguno (como en el caso del ar-
ticulo 107 del C. penal), los demds no es de pensar que tengan unos
menos que otros; y, teniéndola igual, el crédito extracontractual no
seria mas privilegiado (por la solidaridad de los deudores) que el con-
tractual.

Para acabar con el argumento (ue estamos examinando, conviene
recordar que el T. S. ha manifestado que el vinculo de solidaridad,
como agravatorio de la responsabilidad, no es presumible (sentencia
de 20 de marzo de 1943), v que no es licito considerar existente “la
solidaridad pasiva a pretexto de existir fundamentos de justicia v de
equidad (que, al fin v al cabo, eso seria ¢l querer reforzar las garan-

(22) Ya Domar habia advertido esto: Les lois ciwviles dans lewr ordre na-
turel, Varis, 1829, 11, pag. 321.
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tias del acreedor), con olvido de que el legislador patrio cuando desea
que el juez se desvincule de las normas rigidas de sus textos, para dar
paso a decisiones encauzadas en tales superiores principios, asi lo ma
nifiesta sin ambages...” (sentencia de 19 de febrero de 1939) (23).

25, El argumento de que la solidaridad viene exigida por la natu-
ralese de la obligacion de resarcimicnto, en cuanto que cada uno de
los que contribuveron a la produccion del dafio es responsably de su
totalidad —Los dos dltimos argumentos en pro de la solidaridad los
vamos a examinar juntos, porque, en sintesis, el 3.0 viene a ser una
especificacion del 1.* En efecto, segtin éste la solidaridad se basa en
que siendo cada uno de los que realizaron el acto ilicito responsable
de la totalidad del dafio, es también deudor de la totalidad de la re-
paracion. Y, segiin el 5.%, la solidaridad se leduce de la naturaleza de
la obligacion. Pero, al fin y al cabo, es esa naturaleza la consistente
en que hubo produccion de un dafio integramente atribuible na todos
v cada uno de los que concurrieron a su produccion, razén por la que
la obligacién de repararlo es tamhién de naturaleza total para cada
cocausarnte, ‘

Todo lo auterior seria, sin duda, apoyo irrebatible de la solidari-
dad, stempre que no fallase uno de los dos pilares que son conjunta-
meunte necesarios para el argumento: 1. La conducta de cada uno de
los causantes fué suficiente, ella sola, para causar la totalidad del dafio.
2 En virtud de ello, cada uno de los causantes es responsable de todo
él, v debe resarcirlo integramente. Aunque, naturalmente, como no hay
tantos daflos totales como conductas causantes, no haya que resarcir

23y Contra todo lo expuesto, no tienen fuerza cicrios argumentos o ejem-
plos, un tanto lacrimosos, utilizados a veces:

Asi cuando (como hacen algunos, como Mazeatp, nliim. 1.943) se dice que hay
que favorecer a la victima del dafio mediante la imposicién de solidaridad a
los deudores, ya que aquélla no pudo —como habria podido si la obligacién
hubiese sido contractual-— prevenirse estipulando la solidaridad. Semejante tesis
tiene la facil respuesta de que si la ley lo considera conveniente —como, en
efecto, hacen algunos Cédigos— es ella misma la que establece tal solidaridad
en los casos en que, por no tratarse de obligaciones contractuales, no cabe que
sea pactada, para prevenirse, a solicitud del acreedor. Y no estableciéndola la
ley. lo tnico que cabe es criticarla por no hacerly, y pedir que sea modificada.

Tgualmente cuando (como también dice Mazraup, loc. cit) sc alega que —mo
aceptando la solidaridad de los causantes del ,dafio— el lesionado, por ejemplo,
por una colisién de dos automoéviles, siendo itsolvente uno de ambos conduc-
tores culpables, seria de peor condicion que el lesionado sélo por un automovi-
lista solvente. Preguntindose: El awmento del nfuncro de culpas y de respon-
sables, ¢va a disminuir la reparacidén del dafio? Cabe responder que ciertamente,
no, que tal aumento no es él el que puede, cventualmente, disminuir la repara-
cién, sino que es la insolvencia del causante la que la pone en riesgo. Y que
atin podria haber pasado algo peor al pobre peatén: ser atropellado por un
solo antomovilista que resulte insolvente a la hora de reparar,

Estd claro que lo que pone en peligro la indemnizacién no es el ntimero de
responsables, sino la insolvencia de quienes (uno o muchos) lo sean. Y también
estd claro que el pretendido argumento de no empeorar la condicion del acreedor
se puede deshacer diciendo que con la tesis impugnada no se tiende a evitar la
disminucién de la seguridad que el crédito de aquel tiene en el caso, podriamos
decir normal, sino que se intenta conseguir un auwicnio de esta seguridad.
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¢l todo tantas veces como sujetos culpables hay, [l dafio total se re-
sarce una sola vez, ya que una sola vez se ha producido. Lo resarce
cualquiera de los que deben la reparacién integra, y luego, entre si,
los codeudores reparten la totalidad de la reparacion.

Antes de entrar en el examen del dltimo argumento en pro de la
solidaridad, creo que conviene insistir en que aun en el caso de que
sirviese para fundamentarla, sélo serviria para ello cuando efectiva-
mente el dafio integro hubiese procedido de cada uno de los cocausan-
tes, de haber actuado solos, ya que, en otro caso, no se puede decir
que la conducta de cada uno tenia virtualidad para producirlo integro,
ni, por tanto, que hayva razom para que cada uno responda de la tota-
lidad de él.

.o que podriamos llamar imputabilidad del dafio integro a cada
uno de Jos (ue realizan un acto ilicito comim, no se da:

1*  Si, de cualquier forma, es imputable exclusivamente a cada
uno de los coautores una parte de la conducta total. parte a la que
pueda adscribirse determinada porcion de -iafio.

[in este caso, realmente no hay un acto dafloso realizado en co-
mtmn, sino diversos actos ilicitos, que, aunqgue » algunos efectos puedan
considerarse conjuntamente, a los fines del resitrcimiento del dafio de-
ben distinguirse unos de otros y enjuiciarlos separadamente en cuan-
to de dicho resarcimiento se trata. Por ejemplo, por negligencia de
dos personas que hacen, a la vez, una reparacién en un coche e otro,
una le dafia Ia carroceria y la otra, después, provoca un incendio que
lo destruye por completo. Aquélla respondera del valor del desperfecto
ocasionado: ésta, del valor que atin conservaba el coche después del
deterioro (24). :

20 Sila produccién del dafio requiere la concurrencia de Jas va-
rias conductas, de manera que cada una por si sola no lo huhiese
producido.

Por ejemplo, por negligencia de dos claveros que no custodian
debidamente sus dos llaves, ambas precisas para abrir las dos cerra-
duras de una caja fuerte, y las confian indebidamente a un empleado,
éste la abre y roba su contenido, (ue, después, no puede ser recupe-
racdo ni indemnizado por insolvencia del empleado. Con lo cual la ne-
gligencia de aquellos dos dafia al propietario en la cuantia de lo roba-
do (24 bis). O bien, dos personas suscriben un doctimento lesivo para
otrn, pero sélo eficaz con la {irma de aquellos dos. O pongamos por
taso, para tomar un acuerdo, que es injusto vy perjudicial a un tercero,
es preciso un cierto ntimero de votos favorables. que se obtienen:
porque la mavoria de los votantes no tiene eseriipulos en otorgar-
los (24 ter).

(24)  Otras hipotesis. por cjemplo, en De Curs, I/ danno, Milano, 1946,.
pag. 139.

(24 bis) Partimos, naturalmente, de la base de que la negligencia no cons-
tituya un caso de imprudencia punible (C. penal, art. 565), ya que si asi fuese:
se aplicaria la solidaridad, a tenor del articulo 107 del C. penal.

(24 ter) Mds casos, por ejemplo, en De Cuers, pigs. 139 y 140.
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Tampoco en estos casos sub 2.%, aun aceptando como buena la te-
sis de la responsabilidad solidaria por acto ilicito realizado en comfn,
procederia declarar responsables solidarios de todo el dafio a quienes
con la concurrencia de sus diversas conductas infligieron a otro dafio
o un conjunto de dafios que quepa estimar como dafio global.

Y vayamos ahora al llamado caso de dafio ocasionado por varios
en comun, imputable (25) integrammnete a cada uno de los causantes.

:Lsta justificado admitir en él una solidaridad basada en que
cada uno es responsable del todo?

Creemos que no, porque por mucho quz ze diga que la conducta
de cada uno es causa de todo el dafio o que tenia virtualidad para
producir el dafio total, es lo cierto que, en el caso concreto, no lo
produjo ella sola, sino juntamente con la de los demas.

O sea. es que en realidad no es el dafio integro imputable a cada
uo de los causantes, sino que sélo le es imputable a cada uno una
conducta que en potencia pudo haber provocado el dafio total, pero
que no lo provoco efectivamente integro ella sola.

Una cosa es que el dafio que cada uno pudo hacer por si solo, lo
hubiese causado efectivamente por si solo (entonces si que responde-
ria del todo), v otra que cuando concurrieron varios a causarlo hayan
hecho entre todos lo que si bien pudo hacer uno solo, no lo hizo.

Cuando la responsabilidad proceda de observar una cierta con-
ducta, cabra que se exija responsabilidad entera a todo el que la haya
observado, aunque el resultado de las varias conductas juntas haya
sido el mismo que podria haber producido una sola. Pero cuando la
responsabilidad procede de (ademds de haber observado la conducta)
haber producido un cierto resultado (el dafio), no es exigible por en-
tero sino a quien lo causd por entero. Y aunque la conducta de uno
hubiese sido apta para producirlo por si sola (potencia), si efectivamen-
te no lo produjo (acto), sino en concurrencia con otras, la responsa-
bilidad total no es exigible a cada uno de los participes, porque dicha
responsahilidad procede del dafio, v éste, en el caso concreto, no ha
sido efectivamente ocasionado en su integridad por cada uno de aqué-

(25) Como sabemos, el articulo 1.156 del C. italiano de 1865 ya hablaba de
“delito o cuasi delito imputable a varias personas”, y el de 1942 (art. 2.055) de
“hecho dafioso imputable a varias personas”. De antiguo va se vino dando a
tales expresiones un semtido demasiado amplio, segtin la posicién que man-
tengo en el texto. Asi, Giore1, Teoria de las obligacioncs, trad. espafiola, 2.2 edi-
cién, T, Madrid, 1928, decia que el precepto se aplica “todas cuantas veces el
hecho dafioso sea finico y tenga por causa una deliberacion tomada de comfin
acuerdo o una intervencién material de varios autores”. También insistiendo en
la unidad del hecho, cfr., por ejemplo, Maror, voz Obbligazione, en Digionario
pratico del Diritto privato, 1V, § 17, pag. 273. VeNeziaN, Danno ¢ risarcimento
fuori dei contratti, en *Studi sulle obbligazioni”, I, 1918, pag. 298. Dk Curis,
pag. 139, advierte que, sin embargo, en cuanto el dafio sea producto de un haz
de actividades concurrentes, de diversos sujetos, estas actividades, subjetiva-
mente distintas, no cesan de ser tales, es decir, subjetivamente distintas, sim-
plemente porque de ellas derive un tinico dafio: en realidad, la ley —concluye—
ha querido referirse a la hipétesis en que un mismo dafio deriva de diversas
acciones de varios sujetos responsables, juntos concurrentes a su produccidn.
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llos. sino por todos juntos; razén por la yue la responsabilidad del
total, solo es exigible a todos ellos juntamente {25 bhis). Asi, que cuan-
do se trata de reparacion especifica indivisible, la conducta reparadora
solo puede ser exigida conjuntamente contra los varios obligades. Pero
st se trata de indemnizacion del perjuicio, la obligacion (no siendo
solidaria) se divide entre los obligados (clr. C. ¢.. arts. 1.139 v 1.150).

Todo lo anterior, a menos que haya un precepto que, como en el
caso del articulo 107 del Codigo penal, imponga excepcionalmente @
cada uno la responsabilidad por el todo. Precepto e no existe para
Jos actos ilicitos civiles, que s6lo quedan sometidos (art. 1.093) a lo
dispuesto en los articulos 1.902 v siguienies, v en lo que estos 10
determinen sobre las obligaciones (de reparacion) ue nazean., a las
reglas generales de las obligaciones, v, entre elas, a los articulns 1,137
y 1138

Poniendo en plural el articulo 1.902, v a continuacion el 1.137, se
ve mas plasticamente la exactitud de la tesis aue propugno: “T.os que
por accidn u omision causan dafio a otro, interviniendo culpa o ne-
gligencia, estin obligados a reparar el dafio causado.” Ahora hien:
“la concurrencia... de dos o mas deudores [de dos o mas que estdn
obligados| en una sola obligacién, no immplica que cada uno... deba
prestar integramente las cosas objeto de la misma. Sélo habra lugar
a esto cuando la obligacion [o la ley | expresamente lo determine cons-
tituyéndose con el caracter de solidaria.”

(3)  ARGUMENTOS EN-PRO DE LA MANCOMUNIDAD

26.  Arqumentos en pro de la mancomunidad ~—Hasta aqui me pa-
rece que estan sulicientemente refutados los argumentos en que se ha
venido apoyando la solidaridad de los deudores de reparacion de dafio
causado por acto ilicito.

En mi opinién no hay que dar argumentos para demostrar que su
obligacién es mancomunada, pues esto es lo (ue se presume mien-
tras que no se prueche la solidaridad, que rchatidos sus sedicentes
apoyos, se esfuma.

Ahora bien, como lo que abunda no dafin, tampoco estd de mas
seflalar algunos puntos que hacen ver como la mancomunidad defen-
dida es perfectamente adecuada al caso. lin efecto:

Iin primer término, el riesgo que la falta de solidaridad provoca
es ¢l de que el Tesionado na llegue a recibir la reparacién integra si
cualquiera de los causantes del daflo es insolvente: lo (ue no ocurri-
ria 8%, siendo la obligacion solidaria, es solvente alguno de ellos, Pero
este 1o es un riesgo especial que acarree la division de la deuda, sino
que (aunque, ciertamente, sin tal division se daria menos) es simple-

(25 bis) Lo que decimos no pucde refutarse, por cjemplo, advirtiendo c¢omo
la responsabilidad penal por un delito puede alcanzar integramente a todos v
cada uno de los que participaron en ¢él. Pues es evidente que basta para justificar
la diferencia el diverso fundamento de la responsabilidad criminal, v el de la
<tvil por dafios.
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mente una parte del riesgo que toda deuda implica, de que el deudor
(uno o varios) sea insolvente, total o parcialmente. Ciertamente (ue
se aminora creando mas responsables o haciendo que cada uno de
ellos responda por el todo. Pero estos procedimientos no son un medio
de evitar la disminucion de la garantia normal del acreedor, sino un
medio de awmentar esta garantia normal.

Lo mismo que el que sean varios los causaniles no aumenta el dafio
total tampoco tiene por gué aumentar la garantia del daflado, aue ha
de fijarse habida cuenta del dafio v no del niumero de los que le cau-
san. Piénsese que que sea insolvente uno de los codeudores es una
hipotesis y un peligro para el acreedor, sustancialmente iguales a que
lo fuese parcialmente el responsable tnico, si el hecho hubiese sido
cometido sblo por una persona. Hasta podria decirse que si los cau-
santes fueron varios, han de correr menos riesgo que siendo uno, ya
que, proporcionalmente, es mas perjudicial ~1 que dafia por su sola
conducta que el que sdlo contribuye con otros, dentro de una conducta
total, a realizar el dafio, pues su potencia de dafio podrd ser total.
pero in actu su lesividad es menor,

Por tltimo, si por la naturaleza de la obligacion que que genera el
acto ilicito, se hubiese de responder integramente, por todos los par-
ticipantes, del acto ilicito comiin. holgaria que ello fuese establecido
especialmente por ningn Derecho. Tuego, & muchos lo hacen, es
porque el propio modo de ser de la obligacion no lo implica, sino que
permite la responsabilidad parcial de cada participante. Y cuando esta
cabe, v un Derecho (como el nuestro) acepta como regla la responsa-
bilidad por partes si es posible, dicha regla, no habiendo excepcion
para el caso de actos ilicitos, hay que aplicarla a éstos.

111

LA MANCOMUNIDAD RIGE EN CASC DE PLURALIDAD
DE OBLIGADOS POR CASOS DE RESPONSABITIDAD
OBTETIVA

27. Mancomunidad de los responsables objetivos—A tenor de
las razones en que he hasado la responsabilidad mancomunada de los
que realizan en comtn un acto ilicito dafioso. es evidente (ue para Jos
suptiestos en que nuestro Derecho acoja la responsabilidad ohjetiva,
entiendo que si los llamados a responder son viirios, quedan obligados,
no solidaria, sino mancomunadamente.

No pretendo aqui dilucidar cudndo —en los casos en que se discu-
ta— hayv respousabilidad por culpa v cudndo la hay ohjetiva (25 ter).

Presupuesta Ta solucion de esa cuestion, parto de la base de que,
sin duda, la responsabilidad objetiva existe en ciertos casos, como: el
del poseedor o el que se sirve de un animal, que responde (salvo que
huhiese habido fuerza mayor o ctlpa del perjudicado) de los perjuicios

(25 ter) Sobre este punto, véanse mis Instituciones, pags. 995 y sgs.
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(ue cause (art. 1.903): el del propietario, qu= responde por Jos dafnos
ocasionados por los humos excesivos (ue sean nocivos a las personas
o a las propiedades v (salvo fuerza mayor) por la caida de arboles
colocados en sitios de transito (art. 1.908, 2.0 v 3.9): y el del cabeza
de familia que habita una casa o parte de ella, que responde por los
dafios causados por las cosas (ue se arrojasen o cayesen de la mis-
ma (art. 1.910).

Y en ellos (o en otros posibles) entiendo que si hay cotitularidad
en las situaciones de ue se trata —asi. el animal es coposeido por
varios o son varios los que se sirven de él, o ¢l arhol estd en condo-
minio o wna vivienda estd habitada en coarrendamiento o en copro-
piedad. etc., por mas de un caheza de familia—. de los dafios respon-
den mancomunadamente los obligados a repararlos (20).

28, dvgumentos en pro de la mancomunidad —Apoyos, para mi
opini6n, con vistas a nuestro Derecho, lo son los siguientes:

1o Faltando Ia culpa en la hipdtesis de responsabilidad objetiva,
no servirian de fundamento para sostener la solidaridad en el caso
presente, aquellos argumentos (como el de analogia sobre el art. 107
del C. penal) que, de forma directa o indirecta, justifican sobre la
culpa la responsabilidad solidaria en el caso de responsabilidad por
culpa.

2« Articulos como los 393 v 373 del C. e, v 3, h, 2¢ (la cuota de
participacién en el total del inmuehle “servird de modulo para deter-
minar la participacién [de los conduefios| en las cargas v beneficios
por razon de la comunidad”™), v 9, quinta, 1% v sexta, 2., de la ley
de propiedad horizontal facilitan un argumento de analogia para afir-
mar que por igual razon que son mancomunadas (por aplicacion de
los articulos 1.137 v 1.138) las obligaciones de levantar las cargas del
condominio o de la medianerfa, lo son las de indemnizar por dafios
que la cosa en condominio o en medianeria ocasione.

3» Fs obvio que los articulos 1.137 v 1.138 no tienen menos ra-
zom de aplicarse en caso de responsabilidad objetiva que en el de res-
ponsahilidad por culpa.

29. Doctrina sobre Derechos exlrenjeros.——Para los Derechos ex-
tranjeros que adoptan la solidaridad en Ia responsabilidad por actos
ilicitos, la doctrina no es siempre unanime. Algunos autores estimatr
que tal solidaridad se extiende también al caso de pluralidad de res-

(26) TFn ¢l caso del articulo 1.910, desde luego, a tenor de sus antecedentes
histdricos, hay que entender que si habita la casa, o la parte correspondiente
de dlla, mas de un cabeza de familia, responde del dafio aquel de cuya familia
procede la culpa, si la hubo (asi, Partidas, 7, 15, 25, y Proyccto de 1851, ar-
ticulo 904. Tgualmente otros Cadigos, como el argentino, art. 1.119, y cfr., ade-
méas, infra, nimero 30). Tgnorindose, responderan todos mancomunadamente.
El Proyvecto de 1851 establecia, eutonces, la responsabilidad solidaria, en ¢l ar-
Heulo 1.904 (dice este articulo que responden “mancomunadamente”, pero es
que en el Provecto, “mancomunado” significa “solidario™: cfr. art. 1.056). Pero,
en punto a mancomunidad o solidaridad, a falta de declaracién expresa de la
ley, hay que decidirse por aguélla, scgiin lo establecido, como ya hemos visto,
por el C. c., por la Novisima Recopilacidén, y porque, en el caso presente, ade-
mas, existe el argumento de que el Céhdign suprimié lo que decia el Froyecto.
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ponsables objetivamente (20 bis). Pero otros piensan que en este caso
(o, por lo menos, en las hipétesis singulares del mismo para las que
hablan) debe aplicarse la mancomunidad (27).

30. Algunos Cédigos que acogen expresawnenie la mancomunidad
en caso de responsabilidad objetiva.—Por dliinio, algunos Codigos que
establecen la solidaridad en la respomsabilidad por actos ilicitos, ex-
presamente acogen la mancomunidad para casos de responsabilidad ob-
jetiva o hasta de responsabilidad por culpa, pero 1o por dolo. Asi: Tl
de Chile y el de EI Salvador, que son literalmente iguales en esta
materia, y disponen (aris. 2.323 y 2.074, respectivamente) que: “Fl
duefio de un edificio es responsable a tercervs... de los dafios que
ocasione su ruina acaecida por haber omitido las necesarias repara-
ciones o por haber faltado de otra manera al cuidado de un buen padre
de familia, Si el edificio perteneciere a dos o mas personas proindiviso
se dividird entre ellas la indemmizacion a prorrata de sus cuotas de
dominio”, v que tampoco hay responsabilidad solidaria de los que ha-
bitan en la parte de que se trate, por los daflos causados por una cosa
que cae o se arroja de un edificio sin culpr o mala intencion (si se
dan éstas, responde solo el autor) (arts. 2.008 y 2.079 del Codigo de
El Salvador, v 2.317, 2.328 del de Chile). Y el argentino suprime la
solidaridad si el acto ilicito se realizd sin intencion de causar dafio (ar-
ticulos 1.081 y 1.108).

31. Responsabilidad por presuncién de culpa—THabhiendo adopta-
do en este trabajo la tesis de que los deudores del resarcimiento estan
obligados mancomunadamente, tanto en el caso de responsabilidad por
culpa como en el de responsabilidad objetiva, es claro que no tiene
alcance practico advertir que en las hipétesis -n que la ley establece la
responsabilidad por presuncién de culpa (por ejemplo, in vigilando,
in cligiendo: asi, art. 1.903, etc.), es aplicable o dicho para el primer
caso, cuando los presuntos culpables sean mas de uno (por ejemplo,
conduefios de un establecimiento o codirectores del misnio, respecto
de los perjuicios causados por sus dependientes en el servicio de los

(26 bis) Asi: Para el alemdn, a tenor del § 840, 1o, EnneccsrUsS-Kipe-
Wourr, II, 1.0, pig. 444, v II, 2.0, pag. 731; Larenz, Derecho de obligaciones,
trad. espafiola, [, Madrid, 1958, pag. 501. Para el italiano de 1865, CurroNi, La
culpa en el Derecho civil wmoderno, trad. espafiola, II, 2% ed, Madrid, 1928,
ntimero 470. Para el francés, Mazeaun, namero 1.029, PranioL-Riperr-Es-
MEIN, ntmeros 610 y 684, Baunry-LacanTINeRIE ¥ Barnr, TV, nimnero 2.963.
Cabria quizds entender que en algfin caso se defendiese la responsabilidad soli-
daria por partir el autor que lo hiciesc de la idea de que, en alguna forma, la
responsainlidad no es puramente ohjetiva, sino hasiada en presuncion de culpa.
Pero, sin duda, muchos de elios mantienen fa solidaridad atm partiendo de la
rigurosa responsahilidad objetiva.

(27 Asi, para ¢l Derecho francés, Larov, 107 bis (mmas citas en BauDRY-
LACANTINERIE, niimera 2963, nota 3, v en Mazsatp, nfunero 1.029, nota 3).
Para ol italiano de 1942, Messineo, Manuale di Diritto civile ¢ commterciale,
8+ ed, § 169, ntimero 26, i). Para el suizo, Von Tuugr, Tratado de las obli-
gaciones. trad. espafiola, I, Madrid, 1934, pig. 295. Cir, también sobre el par-
ticular con Derecho comparado, PEirRano Facro, Responsabilidad cxtracontrac-
tual. Montevideo, 1954, ntimero 325.
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ramos en «que los tuvieran empleados, o con ocasion de sus funcio-
nes) (28).

v

FIJACION DE LA PARTE QUE CORRESPONDE A CADA
RESPONSABILE

32.  Preliminar.—Al estudiar la parie de reparacion que corres-
ponde a cada responsable, es Gtil examinar no sélo lo que dicen los
que opinan que la responsabilidad es mancomunada, sino también lo
que dicen los autores, jurisprudencia o Codigos quie acogen la solida-
ridad, ya que luego, al referirse al régimen de reembolso entre los
varios deudores solidarios, o relacion interna -ntre ellos, muestran un
criterio en cuanto al reparto, (ue a nosotros nos puede servir para ha-
cer este reparto en la relacion externa entre deudores v acreedores.

A)  CAS0S SIN DIFICULTAD

33. Casos sin dificultad -—Ia mencionada fijacion de la parte de
dafio que corresponde resarcir a cada responsable, no tiene dificultad,
si se fija la participacion en él de los varios causantes. Cada uno res-
ponde solo de la suya.

Esa participacion aparece clara:

1o Cuando es discriminable ¢ué parte de dafio corresponde a
cada parte de conducta, y estd determinado (ué parte de ésta fué rea-
lizada por cada sujeto.

2o Cuando aun habiendo un dafio procedente de conductas de
varios conjuntamente productoras de aquél en globo, y sin nosibili-
dad de adscripcion a cada uno de parte concreta, sin embargo, segtn
fas circunstancias se puede estimar la parte alicuota que a las conduc-
tas diversas corresponde en el total.

Por ejemplo, los dafios causados al duefic por el robo que hizo
posible la negligencia de los dos claveros que dejaron sus Haves simul-
tAneamente y con descuido equivalente al mismo empleado, dehen re-
pararlo aquéllos por partes iguales, porque sus negligencias han con-
tribuido a producirlo en iguales partes alicuotas.

34. Principlo para ¢l caso de indemmnizsacion en supucstos de res-
ponsabilidad objetiva—Igualmente si se trata de responsabilidad ob-
jetiva. cada obligado a resarcir lo estd. en principio, en proporcién al
dereeho que tenga sobre la cosa causante del dafio.

Ya que, en cuanto la responsabilidad es objetiva (v presupuesto
que hemos descartado que alcance solidariamente a los responsables),
cada coparticipe no cabe que sea responsable por la cuantia de su cub
pa; luego serd deudor segiin su ctiota de participacion en la cosa que
produciendo el dafio da lugar a responsahilidad.

(28) Cfr. Toserro. voz Solidarictad, en Nuwuovo [Digesio italiano, XI11, par-
te 1.2, Torino, 1940, pag. 557, nota 2, Gltima parte.
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Si el daflo se causa por culpa de ambos o de uno de los titulares
de la cosa, hay responsabilidad por culpa (29), se entienda o no que
también subsiste la objetiva (que ese es problema en el que no pode-
mos entrar [30]).

Siose entiende que subsiste la responsabilidad objetiva, el dafiado
podra dirigirse bien contra el culpable o bien contra los responsables
objetivos (contra cada uno por st cuota de participacién en la cosa).
Si se entiende que la responsabilidad por culpa borrd la objetiva (31),
s6lo le cabe al dafiado dirigirse contra ¢l culpable (pero. de cualquier
forma, si comienza reclamando a los responsibles objetivos, sera quien
de éstos no sea culpable el que haya de probar (ue hubo uno que lo
fué, razon por la que va no existe su responsabilidad objetiva).

Iin todo caso, si resarcen el perjuicio los responsables objetivos,
pero, de ellos, alguno obrd diligentemente y otro no, dando asi lugar
a dicho perjuicio, creo que aquél podrd reclamar a éste la parte que le
hubiese tocado reparar, puesto que, en el fondo, entre ellos, vendria a
darse un caso del articulo 1.902 (ya que uno, por acciéon u omision
culpable, produjo un dafio al otro, dafio consistente en tener qiie comn-
tribuir a la reparacion del primer perjudicado).

B) CA80S CON DIFICULTAD

Se presentan dificultades en los casos siguientes:

35. Cosos en que la culpa de los diversos causanies es de diferente
gravedad o tmportancia en orden a la produccién del dafio—1. Cuan-
do faltando la igualdad (o proporcionalidad) absoluta entre las circuns-
tancias relativas a las diversas conductas, puede estimarse (ue cabe
que no contribuyeran igualmente (o en la proporcién conocida que
sea) al dafio.

Asi, en el ejemplo anterior, un clavero debe estimarse mds negli-
gente (ue el otro porque éste confié su llave al empleado, con dos ate-
nuantes: sabiendo que no tenfa la otra y que debia ausentarse del

(29> Una cuestién es que en la hipdtesis de responsabilidad objetiva se
responda sin necesidad de culpa (va que se trata de que guede asi mas asegu-
rada la indemnizacién a favor de eventuales dafiados por quien obtiene las ven-
tajas de la cosa que crea el riesgo de perjuicio) y otra que haya responsabili-
dad por culpa cuando hay culpa en un caso que sin necesidad de ésta daria
lugar a responsabilidad (objetiva).

(30) No se trata, naturalmente, de que quepa cxigir una indemnizacién a
base de la responsabilidad por culpa y otra a base de la objetiva, sino de si
para exigir la indemnizacion dnica se pueda o se deba seguir uno de ambos
caminos, que pueden Hevar a distmtos responsables, con diferente solvencia.

Por eso no tiene interés la posible responsabilidad por culpa de la misma (o
mismas) personas responsables objetivamente.

(31) Una de las posibles objeciones contra esto es la de que, si el respon-
sable por culpa es insolvente, y solventes los demis responsables objetivos, iva
a ser de peor condicién ~—no pudiendo obtener el resarcimiento— el dafiado por
culpa que el dafiado s culpa? Pero podria responderse que su peor condicién
no dependeria de cémo se le dafia, sino de la solvencia del responsable que en
cada caso fije la ley.
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lugar donde estaba la caja, con lo que el alejamiento evitaria riesgo
de intentar abrirla: mientras que aquél conocia que ya habia recibido
la primera, y que el proyecto de ausentarse se habfa cancelado.

Ante ello, ;qué hacer? ;Condenar a resarcimiento mayor al uno
que al otro? ;O pensar que en definitiva ambos deben pagar lo mis-
mo. puesto que al fin v al caho lo que importa es ue sin las dos llaves
no se podia abrir Ia caja, luegn cnda uno facilitd a medias el poder
hacerlo?

Iin mi opinion, se debe:

Partir en principio, y mientras que no haya constancia de otra
cosa, de que el total se divide en tantas partes iguales como deudores
hava (art. 1.138). .

Cuando, por algin motivo, deba razonablemente desecharse la idea
de igualdad, serd cuestion que —en definitiva ante el desacuerdo de
los interesados—— resolveran los Tribunales, a los (ue entonces com-
pete, a la vista de las circunstancias, fijar la cuantia de la responsa-
bilidad de cada deudor. A falta de otro precepto, aqui si (e creo
ptiede aplicarse por analogia el articulo 106 del C. penal, segtn el
que: “Tin el caso de ser dos o mds los responsables civilmente de un
delito o falta, los Tribunales sefialardn la cuota de que deba respon-
der cada uno” (32).

En bastantes Derechos extranjeros, bien establecido de forma ex-
plicita por Ia ley, bien a base del espiritu que en la misma suelen
hallar doctrina y jurisprudencia, cabe afirmar que (con mas o menos
reconocimiento —ctiando proceda— de libertad de apreciacién al juez)
arrancando de la presuncién de igualdad, a falta de datos en contra,
se acepta que cuando la gravedad de la culpa sea mayor en unos par-
ticipantes que en otros, la cuantia de la proporcién de indemnizacion
a cargo de cada uno serd proporcional a la gravedad de su culpa en
orden a la produccién del dafo.

Asi, el Cédigo italiano de 1942 habla de pagar cada uno (33) “en
la medida de la gravedad de la respectiva cuipa v de la entidad de
las consecuencias derivadas de ella. En la duda, las distintas culpas
se presumen iguales” (art. 2.055, 2.0 y 3.°). E igual cabe decir para
el Derecho aleman, a base del § 426 y del espiritu que revela

(32) Articulo 106, que no contradice al 107. I’ucs, como establece éste, en
resdonsabilidad civil procedente de hecho punible rige la solidaridad de los cau-
santes: y el 106, al hablar de fijacién de cuotas, se refiere a la relacion interna
entre éstos.

(33) Conviene sefialar, de nucvo, que lo que digo a continuacion respecto
de la distribucién de la carga de la reparacidm cntre los obligados a ésta, no
es porque los Codigos, doctrina y jurisprudencia a gue me refiero admitan la
mancomunidad, sino porque, presupuesto que opto por ésta, es aplicable al re-
parto de la reparacion entre deudores mancomunados el razonamiento que aque-
llos hacen para el reemholso que, aceptada la solidaridad, puede obtener de sus
codeudores el deudor que indemnizd integramente al perjudicado.
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el 254 (34), para el suizo (33), para el francés y para el belga, segun
entienden la jurisprudencia y la doctrina (30). etc.

No obstante, segin otra opinidén, también mantenida para alguno
de los Derechos anteriores en los que la solucion no la da explicita-
mente la ley, es erréneo calcular la parte de responsabilidad de cada
deudor por la gravedad de la culpa con que contribuyé a la produccion
del dafio que debe de ser resarcido. Pues cuando ese dafio se produce
por concurrencia de culpas diversas, de forma que todas han sido ne-
cesarias para producirlo, realmente lo 14gico es que todos los culpables
contribuyan por partes iguales a reparar un dafio que a pesar de las
diferentes gravedades de sus culpas, sin embargo, todos contribuveron
ignalmente a producir, ya que sin la culpa de cualquiera no se habria
producido (37). ‘

En todo caso, lo que es evidente es que si para algtin supuesto con-
creto que la ley regule en particular se halla establecido que el resarci-
miento se divida en cierta forma entre los respensables, habra que ate-
nerse a la forma dispuesta, sea por partes iguiles o sea a tenor de la
gravedad de cada culpa.

(34) Larinz, pag. 511; EnNeccerUs, pigs. 457 y 458.

(35) Von TuHRr, pigs. 295 y 296.

(363 Por ejemplo, LaLou, ntimero 111; PranioL-RirerT-BoULANGER, nime-
ro 1.040; PranioL-Rrperr-EsMeIN, niimero 687; BoUILLENNE, nimero 251 Ex-
tensamente y con gran ntmero de razonamientos, DEREUX, en especial, pagi-
nas 157 y sgs. Para este autor, dentro de ciertos limites no deberfan quedar
obligados solidariamente los causantes frente al perjudicado, Pero presupuesto
que lo queden, luego entre cllos deberd rgpartirse la indemnizacién segin la
gravedad de sus culpas.

(37) Asi BAUDRY-LACANTINERIE ¥ Barpe, némero 1.306. Mazgaup, nime-
ros 1.973 y sgs. Dicen los Mazeaup: “Es también imposible, nos parece, fijar
la parte de cada uno por la gravedad de su culpa. Ciertamente, las culpas que
Ban concurrido a la realizacién del dafio pueden ser de diferentes gravedades;
el complice que ha estado al acecho, es menos culpable que el asesino que
asestado el golpe. Pero cada una de las culpas ha causado por si sola, por muy
leve que haya sido, todo el dafio. Todas las culpas, cualesquiera que sean sus
gravedades respectivas, han contribuido, pues, igualmente a fa produccién del
perjuicio. Suponganos... que sea precisa una fuerza de 100 k. para mover un
vagén. Primus aporta un esfuerzo de 99 k. El vagdn no se mueve. Secundus
agrega el empuje de 1 k. El vagén se mueve, rueda, hiere a Tertius, etc. iSe
concibe que Secundus sea menos causa que Primus? Evidentemente, no, puesto
que sin Secundus no habria ocurrido nada, lo mismo que sin Primus. La gra-
vedad de Ia culpa no ticne, pues, influencia sino para la pena. Y precisamente
porque la jurisprudencia tiende siempre a hacer una pena de la reparacion del
dafio, es por lo que a menudo no duda en dividir ia parte de indemnizacién de
cada wno de los coautores, en relacién con la gravedad de cada una de sus
culpas...”

Contintian diciendo los Mazreaunp que la tnica solucidon logica es la de que
respondan todos por igual, y concluyen: “En ausencia de texto, la solucidn
légica es la tnica defendible. En realidad cada culpa ha causado igualmente el
dafio, puesto que cada una lo ha producido ella sola por entero. Hay una igual-
dad absoluta que dicta la solucién. En las relaciones de los coautores entre si,
la carga de la reparacién debe recaer igualmente sobre cada uno de ellos, por-
que cada uno es igualmente causa del dafio. La dcuda se divide por cabezas
entre los coautores solventes. El que ha pagado puede obtener de cada uno de
los deméis una parte calculada asi, es decir, una porcién viril.”
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36. Casos en que, conocido el dafio vy sus causantes, se ignore la
parie atribuible a cada uno—2.° Cuando, conocido el dafio y el grupo
causante, se ignora la parte atribuible a cada uno, o incluso no esta pro-
bado que todos los que tomaron parte en un hecho con cuyo motivo se
produjo otro dafio, hayan sido causantes de éste.

En tal caso la cuestién queda entre dos consideraciones: una, que
no paguen justos (¢ ?) por pecadores; otra, que dificultades de prueba
(no poder demostrar quiénes lo hicieron) no vayan a impedir en la
practica siempre la indemnizacién.

En mi opinién:

Por un lado, no hay que olvidar que la causalidad del dafio no tiene
que ser exclusiva vy puramente material, sino que también puede impu-
tarse —segn las circunstancias— a quienes, aun sin participar per-
sonalmente en el acto inmediatamente causante del dafio, intervinie-
ron, sin embargo, en el hecho que mediatamente di6 ocasion a aquél.
Por otro lado, a la visia de las exigencias de la realidad préctica, que
normalmente no permitird precisar y probar quién o quiénes, v en qué
cuantia, causaron inmediatamente el dafio, no se puede requerir la
prueba directa, pues ello equivaldria de hecho a privar de la indemni-
zacion. Ademds, jugando con un razonable sistema de presunciones, se
puede estimar —salvo prueha en contrario— causantes inmediatos del
dafio a todos los yue intervinieron en el hecho, y en la cuantia en que
intervinieron.

Por lo demds, resuelto quiénes deban responder, creo que en prin-
cipio cabe aplicar lo ya dicho sobre la inicial presuncién de igualdad
y las facultades de los Tribunales para fijar ia cuota de cada uno.

Y decidiéndose que —aun sin prueba directa de haber participado
en el dafio— respondan (a falta de conocerse los verdaderos causantes)
todos los-que concurrieron a realizar el hecho con cuyo motivo se pro-
dujo el dafio, pienso que —dentro de lo ya dicho—Ila parte de cada
uno en éste venga en principio determinada por su cuota de participa-
cién en aquél.



La explotacion agricola y el parralo 2.°
del articule 1.056 del Codigo civil
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Notario

SuMario: L. Introduccién~I1. Legislaciones regionales cn que tiene wigencia
el precepto—IIL. Sujetos activo y pasives de la particion que previene el
articnlo 1.056, 2: 1) Sujeto activo. 2) Sujetos pasivos: A) Heredero atri-
butario de la explotacién agricola. B) Legitimarios—1V. Mdvil de la ad-
Judicacidn integral de la explotacion: ol interés de la familia—V. Objeto
de lo particion: 1) La explotacién agricola: sus requisitos: A) Existencia.
B) Titularidad. C) Bienes que la integran. 2) La legitima de los demas
hijos: su asignacion en metalico: A) Si el metilico debe existir en la heren-
cia del padre. B) Trascendencia de la asignacién de la legitima en
metalico. C) Momentos a distinguir en el proceso de liguidacién y pago
de las legitimas en dinero. D) Asignacién legitimaria concreta: pro-
blemas que plantea. E) Pago de la legitima en dinero~—VI. Reyuisitos for-
males de la particion: 1) Necesidad de un testamento, previo ¢ posterior
a la particién. 2) Acto particional: sus modalidades. 3) Disposicién testa-
mentaria a favor del adjudicatario de la explotacion y de los legitimarios.
4)Voluntad particional del causante. 5) Otros pretendidos requisitos for-
males—VIL. Efectos de la particién en cuanto al adjudicatario de la cx-
plotacién agricola: 1) Posicién juridica del adjudicatario de la explotacion
agricola. 2) Mejora del adjudicatario de la explotacién. 3) Posicion del ad-
judicatario respecto del tercio de libre disposicién. 4) Titulo en cuya virtud
se adjudica al atributario de la explotacién la parte del valor de la misma
que en principio era indisponible a favor de éste, por estar reservada a los
demas hijos—VIIL. Efectos de la particion en cuanto a los legitimarios,
no adjudicatarios de la explotacion: 1) Naturaleza juridica de la legitima
del articulo 1.056, 2. 2) Afeccién real de los bienes de la herencia al pago
de las legitimas dinerarias. 3) Garantia registral de la legitima del ar-
ticulo 1,056, 2—IX. Inscripcion en el Registro de la Propiedad de todos
los bienes inmuchles que integron la explotacién agricole a favor del adju-
dicatario de la misma.

1) INTRODUCCION

El articulo 1.056 C. c. dice asi: “Cuando el testador hiciere, por
acto entre vivos o por tltima voluntad, la particion de sus hienes,
se pasard por ella, en cuanto no perjudique a la legitima de los he-
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rederos forzosos. Ll padre que, en interés e su familia, quiera con
servar indivisa una explotacién agricola, industrial o fabril, podra
usar de la facultad concedida en este articulo, disponiendo que se
satisfaga en metdlico su legitima a los demas hijos.”

El precepto es una evidente novedad en nuestro Derecho Comtn,
introducida por primera vez por nuestro Codigo civil en nuestra le-
gislacién. Se halla inserto en la seccion segunda, del capitulo sexto,
del titulo tercero, libro tercero, seccidn destinada a la particion. Es
evidente que se trata de una facultad particional del testador, i bien
la prevenida en ¢l pdrrafo segundo del precepto transcrito tiene tal
importancia y trascendencia juridica, que penetra en el ambito de
lo dispositivo, transforma la habitual naturaleza juridica de la legi-
tima y afecta de modo notable a su consistencia.

Modernamente, dicho parrafo segundo tiene uma importancia tras-
cendental, especialmente en el campo de la empresa agricola, Royo
Martinez entiende que dicho precepto “brinda, si se le conjuga bien
con la mejora y el tercio libre, amplisimas posibilidades de renova-
cién del régimen sucesorio, sin llegar a caer en la pretericién de los
descendientes no favorecidos de modo especial” (1). Castan relaciena
este precepto con la institucién alemana del Anerhenrecht, y en nues-
tro Derecho, con la legislacion sobre patrimonio familiar, huertos fa-
miliares y concentracién parcelaria.

Prescindiremos de estudiar el indudable aspecto mercantilista que
presenta el precepto, al hablar de “explotacion industrial o fabril”.
El mismo ha sido abordado brillantemente por Puig Brutau (2), por
lo que centraremos nuestro estudio en las repercusiones que el pre-
cepto tiene en el campo estrictamente agricola.

Fxiste entre los autores que han tratado el precepto, una indu-
dable tendencia minimizadora de su trascendencia, tendencia que de
continuarse impediria se desenvolvieran “las amplisimas posibilidades
de renovacién del régimen sucesorio” de que habla Royo Martinez.
Entendemos al respecto, que en el precepto son muy significativas las
palabras “en interés de su familia” y “conservar indivisa una explo-
tacién agricola”. Estas motivaciones del uso de la facultad que estu-
diamos, motivaciones que legitiman su aplicacion, en unién del inciso
del parrafo 1.° del mismo precepto: “se pasara por ella, en cuanto no
perjudique la legitima de los herederos forzosos”, le coniieren una gran
elasticidad, permitiendo la atribucion de empresa agricola como un
todo a un solo heredero, quien, en acatamiento del interés publico,
representado en el sistema de legitimas del Codigo civil, deberd satis-
facer en metdlico su legitima a los demas hijos.

La trascendencia del precepto resalta en aquellas zonas rurales del
norte de la Peninsula, en que no rigiendo el Derecho foral —de gran
elasticidad en materia legitimaria—, se viven todos los problemas de
“la casa”, como unidad trascendente que hay que proteger frente a

—_—— e

(1) Cit. por Lacruz Berpgjo: Derecho de Sucesiones, Parte General, p. 496.
(2) EIl testamento del empresario, “Revista de Derecho Privado™, 1960.
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todos los initentos de disolucién. Iistas zonas son Guiplizcoa y parte
de Asturias y de Galicia. En todas ellas, el problema de vida o muerte
de la economia rural es el mismo: conservar mdiviso el pequefio pa-
trimonio agricola, atribuyéndolo por diversos medios a un solo here-
dero, reduciendo en lo posible los derechos de los legitimarios, que
seran pagados en dinero, y compensindoles mediante la concesion de
“derechos de casa” —derecho del soltero o viudo de ser tenido v man-
tenido en la casa paterna en tanto trabaje en la misma en la medida
de sus posibilidades—. No es capricho de los campesinos el intentar
atribuir la caseria a un solo heredero: la orografia, durisima, de di-
chas zonas, limita de tal modo la posibilidad de Ta division material
de las fincas, que obliga a su atribucion integral. 181 rendimiento de
las explotaciones es tan bajo, que ¢l atributario de la explotacion sc
ve obligado a trabajar durante toda su vida para pagar las legitimas
en dinero.

Pues bien: en todas esas zonas se aplica frecuentisimamente el
precepto (e comentamos para resolver los problemas que hemos plan-
teado.

No serfa, por otra parte, absurdo, que los profesionales del Dere-
cho aconsejaran a los pequefios propietarios agricolas del resto de la
Peninsula —provincias todas de Derecho comtn, excepto Baleares—,
que hicieran uso de la facultad objeto de nuestro estudio, procurando
atribuir la explotacién agricola a un solo heredero, sin perjuicio de
las compensaciones dinerarias que procedierei, que incluso nodrian
exceder de la cuantia de Ja legitima estricta. Potque si, segtn los datos
estadisticos, la magnitud de las explotaciones agricolas es inadecuada
en la mayor parte de los casos, predominando el minifundio en la
Espafia del Norte, y el latifundio en la del Sur, de seguir con las
andrquicas e individualistas costumbres sucesorias, se dard el caso.
contrario a las modernas orientaciones del Derecho agrario, que mien-
tras las pequefias empresas agricolas se pulverizan mas y mas, por
efecto de la particién igualitaria de las herencias, provocando la pro-
letarizacién del campesinado, las grandes fincas permanecen amorti-
zadas en manos de las mismas familias, sin ser parceladas en porcio-
nes menores. Con lo cual se produce un fenémeno de descolonizacion.

Por supuesto que en dicho proceso social interviene el Fstado,
parcelando las grandes explotaciones, recomponiendo las unidades
agricolas fragmentadas e impidiendo que se produzca de nuevo la pul-
verizacién fundiaria. [In toda la legislacion intervencionista en esta
materia —de patrimonios familiares, huertos fumiliares, permutas for-
zosas de fincas, concentracién parcelaria, unidades minimas de enltivo,
explotaciones familiares...— late una preocrpacion fundamental: re-
construir y proteger la dimension optima de la base de la explotacion
agraria, el factor tierra, primario y bdsico para la vida humana. Es de
tal importancia tal principio que al menos puede parigualarse —y
quién sabe si en el futuro podrd superar— al de proteccion de Ia
familia, cifrado en ia sucesién necesaria de los legitimarios.

Principio éste fundado en modernos imperativos de justicia social,



380 Enrique Fosar Benlloch

y que aun no habiendo sido recomocido expresamente con cardcter
general en la ley o en la doctrina legal, puede inducirse de los esfuer-
zos estatales y populares por evitar una fragmentacion excesiva de la
propiedad ristica.

Dentro, pues, de este orden de ideas, hahra que interpretar pro-
gresivamente el precepto que comentamos, colaborando con el propo-
sito del legislador y con las necesidades actuales de la economia agraria

1I) LEGISLACIONES REGIONALES EN QUE TIENE
VIGENCIA EL PRECEFTO

[£1 padre que puede hacer uso de la singular facultad sucesoria que
estudiamos debe estar sujeto al Derecho comfin al tiempo de su falle-
cimiento, ya que la ley por la que se rige su sucesion es su ley per-
sonal (arts. 10, 2, y 15 C. c.).

Si fuere aforado, no podria hacer uso de la misma, ya que los De-
rechos forales tienen un sistema de legitimas muy eldstico, mucho mas
liberal que el del Derecho comim. Ello es indudable respecto de los
Derechos de Aragdn, Catalufia, Navarra y Vizcaya. En ellos resulta
superfluo aplicar el precepto que comentames, ya que la atribucion
integral al heredero de la pequefia explotacién agricola es su preocu
pacién fundamental, sin que el sistema legitimario ponga dificultad
alguna a dicho propoésito. Ordinariamente el heredero atributario de
la explotacién puede pagar en metdlico la legitima —en muchos casos
ficticia—, sin que pueda verse obligado el testador a asignar cuerpos
ciertos a los legitimarios. La finalidad a que obedece la facultad parti-
tiva que comentamos estd sobreabundantemente servida en estos De-
rechos forales.

Sin embargo, respecto del Derecho privativo de Baleares, convie-
ne distinguir las diversas islas.

Las islas de Mallorca y Menorca se hallan regidas, a este respecto,
entre otros, por el articulo 46 de la Compilacion de 19 de abril de 1961,
que dice asi: “La legitima atribuye derecho a una porcién de la he-
rencia, v debe ser pagada en bienes de la misma, siendo ineficaz en
contrario toda disposicién del testador. Los legitimarios, como he-
rederos, podrin ejercitar las acciones de peticién y division de Ia
herencia y promover el juicio de testamentaria.”

Creemos que en virtud de tal articulo, que configura el derecho
de los legitimarios como una pars hereditatis —a diferencia de la
legithma del C. c—, y que prohibe toda atribucién de legitima que no
sea “en bienes de la misma”, decae toda posibilidad de hacer uso
de la facultad que comentamos —si entendemos que el metdlico a que
se refiere el precepto no debe hallarse en la herencia— en casi todo
el archipiélago balear.

FEn el Derecho especial de Thiza v Formentera, creemos que tam-
poco cahe la aplicacion de este precepto, ya que el articulo 81 de la
referida Compilacién establece: “Fl legitimario tendri derecho a que
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su legitima se satisfaga en bienes de la herencia, salvo en los casos
siguientes: 1) que el testador donante haya dispuesto otra cosa...” Por
tanto, el testador puede disponer que se pague la legitima con metd-
lico que no se halle en la herencia, supuesto que concuerda con el del
precepto que comentamos. Pero con la diferencia que la legislacion
foral no exige que la atribucién integral de la explotacién agricola y
¢l pago de la legitima en dinero no hereditario se realicen “‘en interés
de la familia”, lo que evidentemente supone un freno para el testador
de Derecho comin.

Por ello, creemos que tampoco en Ibiza v Formentera tiene apli-
cacién el precepto objeto de nuestro estudio.

II1) SUJETOS ACTIVO Y PASIVO DE LA PARTICION
QUE PREVIENE EL ARTICULO 1.056, 2

1) Sujero Acrivo

Il Cédigo civil describe inequivocamente quién puede hacer uso
de dicha facultad: habla de “el padre”, y presupone que dicho padre
tiene varios hijos.

Lo primero, que sea “padre”, porque dicha permision legislativa,
que amplia el dmbito normal de los poderes que corresponden al tes-
tador, no tendria sentido si el testador careciere de herederos forzosos,
con derecho a ser satisfechos con bienes in natura existentes en la
herencia. En tal caso, bastaria la libertad de testar del causante (ar-
ticulo 763), en conexién con la facultad partitiva ordinaria del parra-
fo 1.° del precepto objeto de nuestro estudio.

Lo segundo, porque de existir un solo hijo, éste es legitimario,
que necesariamente ha de recibir una porcién de bienes hereditarios,
variable segtn sea legitimio o natural, Si concurre con un heredero
voluntario, al hijo debe serle adjudicada la explotacién agricola: el
interés de la familia lo exige; el mismo C. c. lo presupone al hablar
de la legitima de “los demas hijos”. De atribuirse la explotacién agri-
cola a un heredero, necesariamente habrd de ser al legitimario. v pa-
garse la cuota hereditaria al heredero voluntario en metélico, lo que
no plantea problema alguno y, desde luego, no necesita se aplique la
facultad especialisima de que tratamos para su validez. La disposicion
contraria del padre testador seria inoficiosa.

2) SUJETOS PASIVOS
A) Heredero atributario de lo explotacion agricola

i Puede el hijo atribuir la explotacién agricola a uno de los ascen-
dientes, ordenando satisfaga en metalico su legitima a los demas? Po-
dria alegarse a favor de tal posibilidad que el interés de la familia y
el designio de mantener indivisa la explotacién agricola se pueden dar
en el caso que contemplamos ; igualmente que siendo, como es, la legi-
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tima de los ascendientes de menor consistencia econdmica que la de
los hijos legitimos, y subsidiaria a esta dltima, si no concediéramos
esta facultad partitiva al descendiente respecto de los ascendientes, se
daria el contrasentido de que cobraria mayor fuerza la legitima de los
padres que la de los hijos; finalmente, que ¢l legislador ha cuerido
conceder tal facultad a todo testador respecto de sus legitimarios, sin
restringirlo a los que sean hijos.

Sin embargo, el tenor literal del precepto es ineguivoco. La doc-
trina, que a duras penas ha admitido la posibilidad del abuelo de
atribuir la explotacién agricola a un nieto en vida del padre, rechaza
tal posibilidad e interpreta literalmente la norma legal. Asi, Lacruz
Berdejo (3): “La facultad queda limitada por el articulo 1.056 al “pa-
dre-testador” : el texto del segundo parrafo y su inclusidn en el pre-
cepto asi lo demuestran”.

1ol tenor del precepto presupone que la adjudicacion de la explo-
tacion agricola se verifica a favor de uno de los hijos del testador.
Dentro de esta nocién amplia entendemos se incluyen no sélo los hijos
legitimos y legitimados por subsiguiente matrimonio, sino los legiti-
mados por concesién del Jefe del Estado y naturales reconocidos. En
efecto, todos ellos —y sus legitimos descendientes, por premoriencia
de los mismos— acreditan legitima en la herencia del causante. El
interés de la familia natural puede exigir la aplicacién de este precepto,
y la consiguiente adjudicacién a uno de los hijos naturales o legitima-
dos por concesién del Jefe del Fstado de la explotacidén, quedando el
adjudicatario obligado a satisfacer en metdlico su legitima a los demas
hijos naturales. Ahora bien: si-concurren hijos legitimos o legitima-
dos por subsiguiente matrimonio con naturales reconocidos o legiti-
mados por concesion del Jefe del Estado, el criterio restrictivo que
sigue nuestro Cédigo civil respecto de la legitima de estos tltimos,
veda que pueda el testador adjudicar la explotacién a uno de éstos,
en perjuicio del derecho preferente de uno de aquéllos. Ademds. desde
el punto de vista econdmico, serfa sumamente gravoso para el hijo
natural o legitimado por concesién del Jefe del Estado, el tener que
satisfacer en legitimas a los herederos legitimos dos terceras partes
del valor Hquido de la explotacién. Y, ademas, tal adjudicacién iria
contra el criterio que analdgicamente podria deducirse del parrafo 2.°
del articulo 821 del Cédigo civil.

Si los hijos son adoptados en forma plena, conforme al articu-
To 179, 1, del mismo Codigo, tienen en la herencia del adoptante los
mismos derechos que el hijo natural reconocido, v, por tanto, acredi-
tan legitima en la misma proporcion que éste: por tanto, pueden ser
adjudicatarios de la explotacion en los términos que vimos para los
hijos naturales.

Los adoptados en forma menns plena no preden ser adjudicatarios
de la explotacién en coucurso con hijos del adoptante, pues no acre-
ditan derecho a legitima ninguno, como se deduce del dltimo parrafo
——

(3) Ob. cit., p. 497.
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del articulo 180 del Cédigo civil. Pero, aun en el caso de que por el
pacto permitido por el parrafo 3.° del articulo 174 del mismo cuerpo
legal se le hubiesen conferido derechos en la herencia del adoptante,
como los mismos son voluntariamente concedidos, y no entrafian la
cualidad de legitimatario, parece que el hijo que se halla en estas cir-
cunstancias no debe ser contado entre los demds hijos de sangre del
testador a los efectos de que le sea adjudicada la explotacién agricola
en concurso con los demds. Ello lo robustece ¢l tenor de dicho ilti-
mo parrafo del articulo 180, que establece que los derechos del adop-
tado menos pleno, aun pactados en la escritura de adopcién, se enten-
deran sin perjuicio de la legitima de los hijos legitimos, legitimados
o naturales reconocidos que pudiera tener el adoptante.

Por lo tanto, concurriendo el hijo adoptivo con hijos de sangre
del testador, el legado o la porcion hereditaria pactada a favor de aquél
se transformardn en metdlico y seran ahonados por el adjudicatario,
que deberd ser hijo de sangre.

En defecto de un hijo podra ser adjudicatario un descendiente le-
gitimo ulterior, por derecho de representacién. Ello, aunque lo niegue
Sénchez Romdn, haciendo gala de un criterio muy restrictivo en la
materia, al decir que solo al padre y no al ascendiente ni a otro tes-
tador cualquiera es a quien se concede el derecho de este precepto.

Lo que verdaderamente es problemético es la posibilidad de adjudi-
car la explotacién agricola a un nieto, en vida de su padre. Covian y
Bonet entienden que dicha facultad se concede al testador en rela-
cién con todo descendiente v que el beneficiado puede ser un nieto, al
que también puede mejorarse en dos tercios del haber hereditario.

Vallet de Goytisolo entiende que, en este caso, la letra de la ley
es un obstaculo para tal interpretacion favorable a la posibilidad, me-
jor que su espiritu; pero que cabria obviar la dificultad mediante la
doctrina clasica que interpreta, se comprende, bajo la palabra hijos a
todos los descendientes.

Creemos que esta interpretacién, Gltimamente citada, puede robus-
tecerse teniendo en cuenta la finalidad familiar del precepto: puede
ser “en interés de la familia”, adjudicar la explotacion al nietn, me-
jorado en dos tercios, y no al hijo, simple l=gitimario, que habria de
soportar en tal caso un insoportable gravamen de los dos tercios ad-
judicados al nieto y la parte de legitima estricta adjudicada ope legis, a
cada uno de los demds legitimarios.

i Puede el testador asignar la explotacidén agricola al cényuge viu-
do. en propiedad, con obligacion de pagar su legitima a los hijos?
Anteriormente vimos que sélo al padre testador se le conferia esta
facultad en relacién con los hijos. Tal adjudicacién seria inoficiosa.
La finalidad familiar a que obedece tal adjudicacién responde al de-
signio de conservar al cédnyuge viudo en idéntica posiciéon de preemi-
nancia en el hogar que tenia el difunto. Pero tal designio puede ser
satisfecho mediante las diversas formas de usufructo universal que la
practica arbitra, sin necesidad de violentar tanto el sistema legitima-
rio. Sin embargo, la practica de clertas provincias —Guiptizcoa, por
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ejemplo— admite dicha adjudicacién, y la misma se inscribe en el Re-
gistro de la Propiedad.
B) Legitimarios

El precepto que comentamos habla de satisfacer en metalico su
legitima “a los demas hijos”. En principio. pues, puede satisfacerse
sus derechos legitimarios en metalico a los hijos, tanto legitimos como
legitimados y naturales reconocidos; a los descendientes legitimos de
los mismos, en su defecto; a los hijos adoptivos en forma plena, v en
general a todos los legitimarios. Al cényuge viudo, también, pues si
los herederos pueden cifrar el importe de su legitima en un capital en
efectivo, procediendo de mutuo acuerdo v, en su defecto, por virtud
de mandato judicial (art. 839, 1), con mayor razon podra el testador,
en intercés de la familia, eliminar tal opcidn e fmponer el pago en me-
talico.

IVy MOVIL DE LA ADJUDICACION INTEGRAL DE LA
EXPLOTACION: EL INTERES DE LA FAMILIA

¢

Lacruz Berdejo (4) opina que ““esta frase —en interés de la fami-
lia— con la que el precepto condiciona, en general, el ejercicio de la
facultad concedida al ascendiente, deberd interpretarse en sentido am-
plio, teniendo en cuenta las circunstancias familiares, sociales. econé-
micas, cte., del caso a que se aplique; es, por otra parte, una cuestion
de hecho, sometida en su apreciacién al arbitrio de los Tribunales”.

Creemos que cuando el padre hace uso de la facultad que comen-
tamos ——atribuir particionalmente la explotacidn—, se presume la
existencia del interés familiar, sin que, en defecto de impugnacidn,
sea preciso probarlo. Corresponde al que alega la existencia del inte-
rés familiar demostrar su aserto. Creemos que tal presuncion puede
deducirse de la otra que prevé la importante sentencia del Tribunal
Supremo de 19 de mayo de 1951, al decir que “la unidad de la ex-
plotacién no necesita una prueba terminante, porque constando va en
el testamento, constituye una situacién juridica que no necesita de
mis prueba, sino que, por el contrario, son los que la impugnan los
que tienen que demostrar los hechos en que basan su impugnacion”.
De ahi deducimos un criterio jurisprudencial favorable a presumir
la existencia de los elementos ficticos necesarios para la aplicacién
de la facultad estudiada, en virtud de la simple alegacién por parte
del testador, que puede ser implicitamente deducida de la voluntad de
atribuir indivisa la explotacion agricola.

Si el padre no actud en interés de la familia, y especialmente, si
actud en contra del mismo, es evidente que la particién que examina-
mos serd impugnable. Dicha impugnacién sélo se podra realizar por
la via del procedimiento declarativo correspondiente, y no por la del
juicio de testamentaria (sentencia del Tribunal Supremo de 17 de

—_—

(%) Ob. cit., n. 498.
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octubre de 1960). Producird un efecto similar al de la rescisiéon por
lesién en mas de una cuarta parte (arts. 1.074 y siguientes del Cédigo
civil), dehidamente atendida la diversa naturaleza de la accidn a ejer-
citar: aqui no se pretende salvaguardar la cuantia de la legitima, sino
impugnar su indebida atribucién en metalico. Kl legitimario tiene de-
recho a que se rescinda parcialmente la particion y se le atribuyan
bienes in natura en lugar de metalico. Si fueren varios los legitima-
rios, todos ellos deberan conjuntamente obterer la nulidad de dicha
clausula, pues a todos debe afectar la fuerza de la cosa juzgada (ar-
ticulo 1.252, parrafo 2.2, del Cédigo civil). Par supuesto, el adjudica-
tario no tendrd la opcién de indemnizar en mietdlico a los legitima-
rios (art, 1.077, pfo. 2.0, del Cédigo civil): de otra suerte, su accién
de impugnacién seria ilusoria. La atribucién de bienes in natura se
entenderd sin perjuicio de respetar la extension de la unidad minima
del cultivo y, en su dia, la de la explotaciéon familiar,

V) OBJETO DE LA PARTICION
1) La EXPLOTACION AGRICOLA: SUS REQUISITOS

A) Existencia

Fl requisito de hecho de la existencia de la explotacién agricola
puede decirse que es uno de los mas controvertidos en la interpreta-
cién del presente precepto. De una parte, el heredero adjudicatario
pretendera siempre que existe la explotacién agricola. De otra, los le-
gitimarios negaran la unidad de explotacién entre los bienes adjudi-
cados por el testador, pretendiendo con ello impugnar la particion.

T.a nocién de explotacién agricola la estimamos diversa de la em-
presa agricola. Una nocién de esta tltima se deduce de la nocién del
empresario agricola que da el Codigo civil italiano de 1942, articu-
lo 2.135: “Es empresario agricola el que ejercita una actividad diri-
gida al cultivo del fundo, a la silvicultura, a la cria de animales v ac-
lividades conexas. Se reputan conexas las actividades dirigidas a la
transformacién o a la enajenacién de productos agricolas, cuando en-
tran en el ejercicio normal de la agricultura.”

Creemos que la nocidén de explotacién es mds amplia todavia que
la de empresa agricola, y abarca aquellos supuestos en que el propie-
tario de la tierra no es empresario agricola, por haber cedido su dis-
frute a otra persona, a titulo de arrendamiento, de aparceria, de usu-
fructo, anticresis u otro titulo andlogo, pero, pese a ello, sus fincas
risticas mantienen entre s{ un nexo tal que permiten sean considera-
das como un todo econdmico. Indicio poderosoc en tal sentido serd que
figuren en el Registro de la Propiedad inscritas como una sola, o que,
al menos, puedan ser inscritas conforme a los criterios que suminis-
tra el articulo 44 del Reglamento Hipotecario, pdrrafos 2.2 y 3.°, prin-
cipalmente.

Tal unidad formal ¢ue el Registro de la Propiedad brinda 2 todas
las diversas parcelas que figuran inscritas como una sola, dificilmente
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podra ser destruida por prueba en contrario, a menos que se demues-
tre que el testador procurd la inscripeidén con animo de defrandar el
articulo 1.036, 2.

También es indicio de la existencia de la explotacién la colindancia
entre las diversas piezas de terreno, la existencia de una casa de labor
desde la que el testador rige y organiza las Iabores todas de la explo-
tacion, y el uso o costunmbre local que puede determinar la composicion
de una explotacion agricola tipica.

La existencia de la explotacién agricola es una cuestién de hecho,
lo cual tiene una gran trascendencia procesal, pues la declaracion del
juzgador de instancia sobre su existencia o inexistencia sélo podrd ser
combatida por el estrecho margen del 1.692, 7, de la Ley de Enjui-
ciamiento civil, y no conforme a la via mas comoda del 1.692, 1, del
mismo Cuerpo legal.

En todo caso, creemos que la existencia de este requisito debe
apreciarse con gran generosidad, en aras al principio, antes aludido,
de la conservacién de la dimensidén optima de la unidad de cultivo. No
seria absurdo, en tal sentido, que el testador disponga se cree entre
las fincas de su propiedad una explotacién agricola por vez primera
al ser adjudicadas las fincas al heredero atributario, o sea, que me-
diante ¢l precepto que comentamos no se conserve la explotacién
agricola, sino se cree por vez primera. El tenor literal de la norma
estd en contra de tal interpretacion; el principio antes aludido, en su
favor.

En cualquier caso, aun cuaido prospere la impugnacién de la ad-
judicacion practicada al amparo de la presente disposicion, y proce-
diere la adjudicacion de biemes in natura de ia explotacién pretendida
a los legitimarios en pago de sus haberes, la division material parcial
que se practicare en ningin caso deberd infringir lo dispuesto en la
legislacién de unidades minimas de cultivo y. en su dia, de explota-
ciones familiares.

Anteriormente vimos que la existencia de la explotacion no nece-
sita prueba terminante, sino hasta en tal sentido la declaracién del
testador, que debe ser impugnada por quienes pretendan anular la
clausula (sentencia del Tribunal Supremo de 19-V-1951),

La enumeracién que hace el precepto de las clases de explatacion
no es taxativa, sino ejemplificativa. En consecuencia, entenderemos
bajo la nocién “explotacion agricola” no sélo la campesina propia-
mente dicha, sino también a la ganadera y a la forestal. Todas ellas
precisan, en ocasiones, se evite su division material mediante el uso
de la facultad partitiva que estudiamos.

BY Titnlaridad

Es evidente que solo el titular de la explotacion podrd hacer uso
de la misma facultad. Pero es preciso interpretar el sentido de tal
titularidad en relacién con la propiedad de las fincas y elementos i-
versos que las integran. Porque la titularidad v la propiedad pueden
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ir juntas o separadas, distinguiéndose asi los siguientes supuestos: ex-
plotacion unida de Ia propiedad; explotacién separada de la propiedad;
propiedad separada de la explotacion.

El caso mas frecuente en que se utilizara la tan repetida facultad
partitiva es del propietario de la tierra que al mismo tiempo es culti-
vador directo, o sea, empresario agricola. Para caracterizarlo creemos
es perfectamente aprovechable la definicion legal que para los arren-
damientos risticos establece al efecto el articulo 11, parrafo 5, del Re-
glamento de Arrendamientos Riisticos de 29 de abril de 1959: “se
entenderd por explotacion directa aquella en que el propietario de la
tierra asume los riesgos totales de la empresa agricola, sufragando los
gastos a que la misma dé lugar”. Por supuesto, el empresarin agri-
cola no es preciso que cultive directa v personalmente sus fincas.

En las zonas en que no es vivida la narticion hereditaria a la
muerte del testador, ocurre con frecuencia cue las herencias perma-
necen indivisas durante largos afios. Cuando el primer testador me-
jord a uno de sus descendientes, normalmente el mismo permanece en
la posesion de los bienes, respetando o no ¢l derecho de los demas
coherederos. En tal caso, si el mejorado, titular de la empresa agri-
cola de facto, otorga testamento, ;podrd hacer uso de la facultad que
comentamos ? Partimos de la base de que la herencia indivisa se com-
pone exclusivamente de una explotacidén agricola, cuya indivisién hay
(ue procurar. Por supuesto, si la misma se integrara con otros bienes,
nunca podria, por su propia autoridad, adjudicar cuotas indivisas —que
no existen— sobre un elemento de la herencia, como es la explotacion
agricola. En tal caso, es inaplicable el precepto estudiado. Pero aun
en el caso que en la herencia indivisa sélo existiera la explotacion
agricola, como todos los herederos pueden pedir en cualquier momento
la particién de la herencia, e incluso la venta en ptiblica subasta si
los bienes que la integran fueran indivisibles (art. 1.062, 2, del Codigo
civil), el testador, heredero mejorado, no puede usar de la facultad
aue comentamos, atribuyendo los derechos que sobre la herencia le
asisten de modo integral a un heredero, puesto que el objeto de su
derecho puede volatilizarse, y convertirse en metalico, al ser adjudi-
cado en la particién a un coheredero.

Otra cosa seria, por suptesto, si el heredero mejorado fuere adju-
dicatario de la explotacidén agricola en virtud del mismo precepto que
comentamos: su ejercicio supone la supresion. in lmine, de la comu-
nidad hereditaria y 1a concrecién de la cuota el coheredero en la ex-
plotacién agricola, en propiedad plena. Y nada obsta a ello el que las
legitimas de los herederos del primer causante estén todavia pendien-
tes de pago cuando el heredero mejorado quicre hacer uso, a su vez,
de Ia facultad que comentamos —supuesto nada infrecuente—, puesto
que los mismos no suponen una cotitularidad en la explotacion, sino
un gravamen —andlogo a una hipoteca solidaria— sobre la misma: el
segundo testador podra atribuir integralmente ia explotacién a su pro-
pio heredero, sin perjuicio de las legitimas de la primera transmisién,
y con obligacién también de pagar las legitimas de la segunda.
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Otro problema de interés se presenta cuando la explotacion agri-
cola ha sido adquirida constante matrimonio en régimen de sociedad
de gananciales. ; Como cabrd hacer uso de tal facultad en interés de
la familia, si ninguno de los cényuges tienen cuotas concretas sobre
cada uno de los bienes que integran la explotacion —mucho menos
tienen el dominiv de bienes concretos de la misma— y si solo una
participacién global en la explotacién? ; Cémo compaginar tal facultad
con las palabras *‘sus bienes’, finico objeto de la particién testamen-
taria de que habla el parrafo 1.0 del articulo estudiado?

Frente a las tesis afirmativa y negativa de los autores, creemos, si-
guiendo a Lacruz Berdejo (5), que los conyuges pueden conjuntamente,
mediante acto inter vivos, incluso dentro del régimen del Codigo, dividir
los bienes gananciales entre sus herederos comunes. Mas an: podran,
a foriiori, disponer de los bienes privativos ue de hecho, durante el
matrimonio, estuvieron adscritos a la explotacion familiar. Y aun mas:
en interés de la familia, como antes vimos, cabrd adscribir a la explo-
tacién agricola aquellos bienes que durante la vida de los esposos cons-
tituyeron una explotacién independiente de la familiar, siempre que el
heredero adjudicatario pueda constituir entre los mismos y la explo-
tacién familiar propiamente dicha un vinculo econémico, una organi-
zacién estable. Todo ello, mediante el acto en cuya virtud los esposos
parten conjuntamente sus bienes.

Fuera de tal acto particional inter vivos, no podrd hacerse uso de
la facultad que comentamos. Es peligrosa, en efecto, Ia formula que
la practica arbitra de dividir la explotacién comtin mediante testa-
mentos de un mismo tenor, en que cada conyuge dispone de 1a mitad
que en la explotacién comtn le corresponde, o de la participacion que
de 1a misma le ha de ser adjudicada cn la liquidacion de la sociedad
conyugal. .

Otro problema que se suscita al respecto ¢s el que plantea el posi-
ble ejercicio del precepto examinado por el padre que no es propie-
tario de la finca o fincas base de la explotacion agricola., No existe
problema en caso en que el empresario s6lo cs titular de un derecho
real limitado personalisimo: usufructo y uso.

Los supuestos son variados: asi, el arrendatario o aparcero, el an-
ticresista, el censatario o forero, cuyos derechos sobre la finca normal-
mente no se extinguen con su muerte, ;podran hacer uso de 12 facul-
tad que comentamos, y adjudicar la empresa agricola a uno de sus
hijos, con obligacion de que satisfaga su legitima a los demaés?

Dehemos distinguir diversas figuras juridicas.

Respecto de las figuras censales, es evidente que la posicion del
enfiteuta, del propietario de una finca riistica gravada con censo re-
servativo v del forero, son transmisibles mortis causa (arts. 1.617,
1.618 v 1.619 del Cédigo civil). Fl censatario tiene, o el pleno domi-
nio, gravado con la pension —supuesto del censo reservativo—, o, al
menos, el dominio ftil —supuestos del censo enfitéutico y el foro—

(5) Ob. cit.. p. 486.
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Podemos equipararlo al duefio pleno, por lo que podra hacer uso de
la facultad discutida. Y no es obsticulo a esta interpretacion que €l
articulo 1.618 del Cédigo civil prohiba dividir entre dos o mas per-
soras las fincas gravadas con censo sin el consentimiento expreso del
censualista, aunque se adquieran a titulo de herencia, y el articulo 1.056,
parraio 2.°, sea una forma de particién herediraria, pues lo que el pri-
mer precepto prohibe es la divisién material, y no la juridica, de las
fincas censadas, de la que es ejemplar caracteristico el precepto que
examinamos. Antes bien, ambos preceptos ticnen una finalidad ana-
loga, antiparceladora.

Creemos que el acreedor anticrético, cuyo crédito no se extinga por
su muerte, dificilmente puede hacer uso de la facultad resefiada, ad-
judicando el crédito y el uso de la finca garantizadora a un solo here-
dero, pues no existe interés familiar en mantener una tal explotacion
agricola, que necesariamente ha de extinguirse cuando se extinga el
crédito garantizado por pago o cualquier otra causa.

¢ Puede el aparcero hacer uso de tal facultad partitiva? Porque la
muerte del aparcero no extingue necesariamente el contrato de apar-
ceria: al contrario, segtn el articulo 47, 2, del Reglamento de 29 de
abril de 1959, “la muerte del aparcero da derecho al propietario para
rescindir el contrato si no le conviniera la continuacién del nusmo
por los herederos de aquél”. Luego, en principio, la aparceria subsiste
no obstante la muerte del aparcero, sin perjuicio de la facultad resci-
soria, de apreciacién discrecional, del cedente de la tierra.

Para que quepa aplicar el precepto que comentamos, es preciso que
en la herencia del causante exista un bien o un valor econémico par-
tible. La simple posicién juridica del aparcero, ges valorable en di-
nero? ;Cabe entender que la relacion juridica parciaria, en cuanto al
aparcero, es un valor econdémico que integra su herencia, acaso el
tnico —hipétesis— del articulo 1.056, 27?

Creemos que si, fundandonos en que, segtin el articulo 43 del Re-
glamento citado, se crea mediante el contrato de aparceria un “capital
de explotacién”, cifrable en dinero, en el que tiene su parte el apar-
cero, juntamente con el propietario. Dicho capital, por supuesto, es
un anejo de la relacién juridica principal, y s6lo puede ser atribuido,
juntamente con ella, a uno de los herederos.

Por tanto, y salvo que el propietario haga uso de la facultad resci-
soria que le reconoce el precepto citado, el aparcero, en interés de su
familia, puede atribuir la titularidad derivada del contrato de aparceria
y su parte en el capital de explotacién a uno de sus hijos, con nbliga-
cion de satisfacer en metalico sus legitimas a lus demas. Por supuesto,
que esta atribucién integral quedard sin efecto si el propietario res-
cinde el contrato. ‘

¢ Puede el arrendatario riistico, dotado de mavor autonomia em-
presarial que el aparcero, hacer uso de esta facnltad?

Lacruz Berdejo (6) parece entender, respecto de la sucesion en los

e e

6) Ob. cit., p. 114 y 115,
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derechos del inquilino en el contrato arrendaticio urbano, que: “al
parecer, pues, la posicion del arrendatario no forma parte del caudal
relicto, ni pasa al heredero: es objeto de una particular wmortis causa
capio, sin relacién con la herencia, de modo que ni serd obieto de
reunion ficticia a efectos de la legitima, ni se contard en la formacion
de cuotas de los coherederos, ni responderd del pago de las deudas,
etcétera”. Y respecto de la sucesion en los derechos del colono, tanto
en los arrendamientos protegidos como singilarmente protegidos  es-
tablece que el derecho de los sucesores en ¢l arrendamiento “es de
idéntica naturaleza al inquilino. Hay asi un mrortis causa capio inde-
pendiente de la condicién de heredero y los derechos del caudal relic-
to.” Por tanto, si el derecho del colono derivado del contrato de
arrendamiento rustico protegido no forma parte de la comunidad he-
reditaria, sino sigue el destino preordenado por la ley —moderna su-
cesion vincular—, se sigue de ahi Ta inutilidad de pensar en la apli-
cacion del precepto que comentamos, '

Hay que anotar, no obstante, la posicién contraria de Ferrandis
Vilella (7). “¢Cémo se compagina, dice, el régimen de sucesion en el
arrendamiento con el sistema de legitimas? Tengamos en cuenta que
se trata aqui de pequefios cultivadores, y que el arrendamiento cons-
tituia un elemento patrimonial importante, cuando no el mas valioso,
del patrimonio del arrendatario. Dada la forma como se ha regulado
la transmisién mortis cause, puede suceder que algunos legitimarios
no puedan hacer efectivo su derecho a una partc de la herencia cuando
el elemento principal de ésta sea el arrendamcinto, y queden ellos ex-
cluidos por no tener la cualidad de familiares cooperadores. Parece
que el criterio de la ley ha sido sacrificar a los legitimarios en beneficio
de los familiares cooperadores.” Como solicion a este conflicto de
intereses propone un sistema de compensaciones en metalico a los
legitimarios, aunque confiesa que en ocasiones puede ser dificil de
aplicar.

Si admitimos esta filtima tesis, serd muy conveniente que el colono
no se limite tan solo a designar en su testamento al familiar coopera-
dor en el cultivo de la finca que quiere sea su sucesor, sino que, si
éste es legitimario —supuesto muy corriente—, ordene se atrihuva el
importe de las legitimas en dinero. En consecuencia, completar lo dis-
puesto en el Reglamento citado —art. 86, parrafo 1.°— con la esencia
institucional del precepto que comentamos.

Creemos que esto mismo puede predicarse, e iguales problemas se
plantean, respecto de aquellas empresas agricolas concedidas por el
Estado como consecttencia de su actividad colonizadora. Asi cabe ha-
blar de Ila sucesion en los lotes familiares de las colonias agricolas
creadas en virtud de la T.ev de 23 de octubre de 1907 y reguladas
por el Reglamento de 23 de octubre de 1913: en las concesiones de
parcelas otorgadas por el Instituto Nacional c¢e Colonizacidn, que se

(7) La Sucesion en los Arrendamientos Riisticos, ADC, 1954, p. 871.
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rigen por el R. D.-L. de 9 de marzo de 1928; y en los huertos fami-
liares, regulados por el Decreto de 12 de mayo de 1950.

En todos estos casos, si seguimos la tesis de Ferrandis Vilella y
consideramos como parte de la sucesién del cansante la correspondien-
te titularidad administrativa, podremos hacer uso de la facultad rese-
fiada, siempre que se adjudique a favor de una de las personas que
en cada caso la ley prefiere a cualquier heredero.

No existe cuestién en cuanto al patrimonio familiar, regulado por
Ley de 15 de julio de 1952, por cuanto su articulo 16 resuelve el pro-
blema, ordenando que el patrimonio familiar responda del pago de las
legitimas hasta un limite maximo equivalente al tercio de su valor,
entendiéndose reducidas las porciones legitimarias en la cantidad pre-
cisa. Fllo, combinado con el principio de sucesor #nico en el patrimo-
nio familiar que establecen los preceptos 12 v 13 de la misma lev, per-
miten resolver el problema de las legitimas en un sentido anilogo al
del precepto que comentamos.

Un supuesto especial de aplicacién del precepto tan reiteradamente
aludido es aquel en que el cényuge viudo que no ha contraido ulterio-
res nupcias tiene, respecto de la herencia del conyuge premuerto, las
facultades que determina el articulo 831 del Codigo civil. Precepto
&ste tan usual en las zonas del norte de Espafia en que no rige el
Derecho foral, que se inserta casi como clausula de estilo por los No-
tarios en las capitulaciones matrimoniales.

; Puede el cényuge viudo no sélo disponer de los bienes del supérs-
tite entre los hijos comunes, sino también partirlos y, en consecuen-
cia. hacer uso de la facultad tan repetida?

Creemos que si. Tanto si admitimos la tesis de Seco Caro (8) como
la de Lacruz Berdejo (9), el cényuge podra adjudicar a su prudente
arbitrio la.explotacién agricola a uno de los hijos comunes —supuesto,
lo que es dudoso, que las facultades particionales y dispositivas se
extiendan a poder adjudicar el tercio libre—, sin que se entienda que
el respeto de las legitimas que exige el citado articulo obligue a atri-
buirlas in nature, con bienes de la explotacién agricola, destruvendo
su unidad. Tiene, en principio. las mismas facultades que el testador,
no sélo partitivas, sino dispositivas, con la limitacion de respetar las
mejoras ordenadas por éste. Y si puede partir, con efectos no simi-
lares a la particién practicada por el contador partidor, sino a la rea-
lizada por el mismo testador (10), podrd hacer uso de la facultad que
comentamos.

Ademés. como refine en su propia persona las facultades disnosi-
tivas del patrimonio del difunto v del suyo propio, con toda amplitud

(8) Particién v mejora encomendada al cényuge vindo. Entiende, en sus-
tancia, que el ejercicio de las facultades que concede al cényuge viado el art. 831
constituye una forma especial y excepcional de particién, intermedia entre la
gue realiza el causante y la que se encomienda a un contador partidor.

(9)  Ob. cit., phg. 479. Entiende que se trata de una particién, pero consecuente
e incrustada en su propia disposicién.

(10) Lacruz BERrDEjo, id. id. id.
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podrad partir los bienes gananciales entre los hijos comunes habidos
con el difunto (11). En consecuencia, podra adjudicar la explotacién
ganancial integramente a uno de ellos y ordenar el pago en metalico
de las legitimas a los demas hijos.

¢ Cabe combinar la sustitucién pupilar y eiemplar con el uso, por
el testador, de las facultades que estudiamos? (12).

Creemos que si, aunque con limitaciones. Fn tal sentido, estimamos
perfectamente valida la siguiente disposicién testamentaria: “Instituyo
heredero a mi hijo el incapacitado X. Dejo a mis hijos Y v Z su
legitima. Adjudico la explotacion agricola M a mi hijo X, en uso de las
facultades que me concede el articulo 1.056 del Codigo civil, disponien-
do satisfaga en metdlico la legitima de los demds hijos, Sustituvo pu-
pilarmente a mi nieto F, hijo de mi hijo X [o a mi hijo Y|, en el
lugar de éste, incluso en la adjudicacidn de la explotacién agricola,
salvo la legitima de mi hijo X.”

Cabe, pues, sustituir cuasi pupilarmente al incapacitado adjudica-
tario de la explotacién agricola, pero con las limitaciones siguientes:
@) que el sustituto sea descendiente del testador. IEntrafiando, como
veremos, la adjudicacién prevista en la norma comentada una mejora
—expresa o tacita— ,rige la ratio del articulo 782 del Cédigo civil;
D) que la sustitucién respete la legitima del sustituido: tiene aqui apli-
cacion el articulo 813, parrafo 2.2, del mismo Cuerpo legal; ) final-
mente, hay que respetar la eventual legitima de los herederos forzosos
del sustituido (art. 777 del mismo Cédigo). No obstante, el interés de
la familia permitird atribuir las legitimas en metdlico, aun cuando se
tratare de la de Jos ascendientes en la herencia del sustituido.

Todo ello aconseja la mixima cautela en Iz aplicacién de esta ins-
titucién, que, sin embargo, tiene gran utilidad, porque en virtud de
doctrina nunca refutada, entrafla en si la sustitucion vulgar en caso de
premoriencia del sustituido al testador, doctrina no aplicable a la sus-
titucion fideicomisaria, en virtud de la sentencia de 13 de febrero
de 1943 (13).

C) Bienes que la integran

Es evidente que en la nocién “explotacidn agricola” se dehen in-
cluir los bienes inmuebles, sin excepcién, que constituyen la base de la
misma. No obstante, adjudicar los inmuebles tan sélo, excluyendo los
demas elementos que la integran, seria desorganizarla totalmente. De
haber sido tal el criterio legislativo, le hubiera bastado hacer referen-
cia al articulo 1.062 del Codigo civil, permitiendo excluir, en interés
de la familia, la venta en piblica subasta de los bienes indivisibles. Si

-

11y Id. id., p. 486. -

(12) Vid. Lovez LOvez: Notas acerca de lo naturaleze juridica de las sus-
tituciones pupilar y ejemplar en el Cddigo civil espaiiol, ADC,, T. XI, fasc. 1.°,
pagina 3 y ss, En principio, sostemos la tesis del autor citado, como se deduce
de la férmula empleada.

(13) Otras ventajas que las sustituciones pupilar y cuasi pupilar presentan
sobre la fideicomisaria en Ob. cit. filtimamente, ps. 11 a 13
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ha empleado la nocidn que examinamos, en lugar de la de “cosa indi-
visible”, lo ha hecho inconscientemente, valorando el nexo econodomico
existente entre los diversos elementos, factores de produccién, que en
vida del causante formaban Ja unidad.

Como criterio acerca de lo que el legislador considera como explo-
tacién agricola, podemos traer a colacién el articulo 2.° de la ley citada
de 15 de julio de 1952: “el patrimonio familiar —dice— constituira
una unidad econdmica integrada por las tierras a él adscritas, la casa
de labor, elementos de trabajo, ganados, granjas y, en general, los
bienes y derechos inherentes a tna buena explotacion’ (14).

Naturalmente, el testador puede excluir alguno o algunos de los
elementos de la explotacidn agricola y atribuirio a alguno de los legi-
timarios. Iin la interpretacién de la voluntad del causante convienc
tener en cuenta el articulo 347 del Codigo civil.

2) T.A 1.FGITIMA DE LOS DEMAS HTJOS: SU ASIGNACION EN METALICO

A) Si el metdlico debe cxistir en la herencia del padre

Un problema de gran trascendencia en orden a la aplicacién de la
norma estudiada es determinar si el metdlico en que se ha de satisfa-~
cer la legitima de los demas hijos debe hallarse en la herencia del
causante o, por el contrario, por carecerse del mismo, debe el adjudi-
catario asumir la obligacién de satisfacer la legitima y. en definitiva,
abonarla con su dinero propio.

Parte de la doctrina entiende que el parrafo 2.° del articulo 1.056,
que estudiamos, es superfluo vy redundante, pues hastaria para obtener
el resultado que el mismo prevé hacer uso de la facultad particional
aue establece en provecho del testador el parraio 1.° del mismo.

Pero, como agudamente entiende Vallet de Govtisolo (15), “si real-
mente se pretende reducir la facultad concedida en ese parrafo 2.2, de
ordenar el pago de las legitimas en metdlico, al supuesto de que lo
hava en la herencia, como al parecer pretende Ortega (Pardo), cier-
tamente este parrafo sobra por redundante y es inttil. Pero no es licito
dar a un precepto una interpretacién tal que lo inutilice y que, ademds,
lo haga inadecuado a los fines por él perseguidos y enunciados ”

En consecuencia, Fuenmayor (16) separa e! supuesto de que haya
metélico en la herencia, que encaja en el parrafo 1.0 del articulo 1.056,
y el caso de que no lo haya, que es el conternplado por el parrafo 2.2,
objeto de nuestra especial atencién. Como dice Gonzilez Palomino, si
existiera metalico en Ia herencia, el heredero no estarfa autorizado para
pagar en metdlico, sino obligado a hacerlo, que es cosa muy diversa.

(14) Vid. féormula que inserta el Boletin de Informacién del I. C. Notarial
de Granada, abril de 1960, p. 183.

(15)  dpuntes del Derecho Sucesorio, Separata del ADC,, ps. 213 y 214.

(16) Cit. en esta ultima ohra, p. 215.
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B) Trascendencia de la asignacion de la legitima en metdlico

La asignacién de la legitima a los demas hijos en metdlico tiene
una importancia trascendental, pues justifica y condiciona el efecto
caracteristico de la norma examinada: la atribucién integra de una
explotacién agricola, cuyo valor excede de la legitima del asignatario
v de la porcion de que el testador puede dispouer a su favor. v que,
por tanto, al invadir las legitimas de los demas hijos, en principio
seria inoficiosa. Tal cardcter de contrapartida de la atribucién integral
lo subraya magistralmente Vallet de Goytisolo (16 bis): “El Cédigo civil
—dice— {inicamente permite al causante disponer morfis causa de la
porcion reservada precisamente a favor de esas personas. Sobre esta
base vemos que, excepcionalmente, el parrafo 2.0 del articulo 1.056
autoriza al testador para disponer de toda una herencia —concretada
en una explotacién— a favor de una solo de sus descendientes. A éste,
por tanto, se le puede atribuir la parte de bienes reservada por la ley
a los demds herederos forzosos. Pero dicha autorizacién excepcional
sOlo es conferida por la ley supeditindola a que el asignatario satis-
faga en metdlico a los demds legitimarios el valor de aquella porcién
que les estaba reservada, y de la que se ha permitido disponer al as-
cendiente testador, en interés de la familia, para conservar indivisa
una explotacién agricola, industrial o fabril.”

Sin embargo, entendemos que no existe pretericién particional
cuando el testador, salvando la legitima de los demas hijos en su tes-
tamento, no dispone en la particién que el adjudicatario satisfaga en
metélico las legitimas, o no emplea una férmula de la que se deduzca
que el testador no ha olvidado a los legitimarios al atribuir la explo-
tacién agricola. Porque la estructura del articulo 1.080, regulador de
la pretericion particional, estd pensando en supuestos diversos de la
particién testamentaria al hablar de mala fe o dolo por parte de los
otros interesados, que no ptieden predicarse del testador que salvo en
su. testamento las legitimas. Pero aunque se aplicase, como de todos
modos la particién del 1.056, 2, del Coédigo civil no atribtiye bienes
concretos al legitimario, ni es preciso —como luego veremos— asigne
una cantidad cierta, la disposicién testamentaria le permite reclamar
el metalico en que consiste su legitima, sin necesidad de impugnar la
particion,

C) Momentos a distinguir en el proceso de liquidacién vy pago
de las legitimas en dinero

El testador no tiene por qué concretar en la particidn que estudia-
mos la cantidad de metalico a satisfacer a los legitimarios. Il articu-
lo 15, parrafo 5.2, apartado &), nim. 1, de la T.ey Hipotecaria, aplica-
ble —segfin demostraremos— a la particién que analizamos, prevé
expresamente que el causante no haya fijado el importe de dichas le-
gitimas. Fl ntimero 2 del mismo apartado y articulo habla de que el

(16 bis) Ob. cit., ps. 220 y 221.
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causante ‘‘se hubiere limitado a asignar una cantidad cierta pare pago
de las legitimas...”. Y Vallet de Goytisolo, en todas las férmulas de
particion de que hablamos que transcribe (17), no concreta que se haya
de cifrar por el testador el importe de la legitima. Iillo por el incon-
veniente practico que luego examinaremos.

Por consiguiente, en el complejo proceso de liquidacién y pago de
los derechos de los legitimarios no adjudicatarios de la explotacidn,
hay que distinguir tres momentos, siguiendo en parte la terminologia
que emplea Roca Sastre (18) para las menciones registrales de legiti-
mas: @) Expresion legitimaria abstracta de quedar el adjudicatario
obligado a satisfacer en metalico la legitima de los demas hijos, pere
sin cifrar su cuantia. &) Asignacién legitimaria concreta, o sea, fija-
cién —ya veremos luego por quién— de una cantidad de metalico para
el abono de los derechos legitimarios. ¢) Pago de la legitima, al que
debe equipararse su consignacion.

Dichos tres momentos se reducen a dos si el testador asigna una
cantidad cierta como cuantia de la legitima a satisfacer por el adjudi-
catario de la explotacion.

D) Asignacidn legitimaria concreta: Problemas que plantea

a) ;Quién puede realizar tal asignacion?—Pueden realizarla el
heredero y los legitimarios, quienes, ateniéndose a las reglas de los
articulos 818 y siguientes del Cédigo civil, fijardn una cantidad de
comtin acuerdo. Si no existiere tal acuerdo, la determinardn los Tri-
bunales, por el trdmite del oportuno procedimiento declarativo ordi-
nario, y no por el juicio de testamentaria, ya que practicada una par-
ticién, entiende la reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, re-
sulta dilatorio e inutil el juicio de testamentaria y debe sobreseerse.

Puede el testador determinar la cuantia de la legitima en la misma
particion. No existe precepto legal que lo impida. Lo que ocurre es
que como estd sujeto imperativamente el causante a lo prevenido en
los articulos 818 y siguientes del Cédigo civil, si realiza una asignacion
de metalico inferior a la legitima, computada con arreglo a dichas nor-
mas, aquélla es impugnable y la particién rescindible por lesidn en Ia
legitima (arg. arts. 1.056, 1.°, y 1.075 del Cédigo civil). Sobre todo,
si entre la particién testamentaria y la apertura de la sucesién ha me-
diado largo tiempo, la asignacion concreta de la legitima puede rom-
perse por aumentar la masa del patrimonio del testador, o por desva-
lorizaciéon monetaria, Por ello, no es aconsejable tal forma de asigna-
cién legitimaria.

Por eso creemos que es muy conveniente que el testador, en lugar
de asignar el metalico por si, se limite a nombrar un albacea especi-
fico para liquidar las legitimas, .

Por supuesto, tal designacion no implica en modo alguno que Ia
herencia no se entienda partida. Porque la funciéon del albacea no es

(17)  Ob. cit.,, p. 217.
(18) TDerecho Hipotecario, T. II, ps. 673 y 675.
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partir toda la herencia, sino tan solo computar y liguidar la legitima:
acto éste, si se.quiere, complementario de la particidn del testador,
pero que 1o debe entenderse una verdadera particién, puesto que no
adjudica bienes singulares a los participes en la comunidad heredita-
ria, eliminando ésta, sino liquida las cuotas de valor que a los legiti-
marios corresponden en la explotacion, que en virtud de la particion
del testador es propiedad privativa del heredero asignatario (19).

La posibilidad de un tal albacea, con facultad de asignar meta-
lico como importe de las legitimas, estd prevista en los aparta-
dos a) v b) del parrafo 5) del articulo 15 de la Lev Hipotecaria.
Ciertamente que tal precepto contempla especialmente la legitima ca-
talana. Sin embargo, como luego veremos, es aplicable el articulo 15
de la Ley Hipotecaria, al menos parcialmente, al supuesto objeto es-
pecifico de nuestro estudio. ’

Lo que estimamos absolutamente inadmisible es que el heredero
asignatario de la explotacién, por si solo, pueda sefialar el importe de
las legitimas (20).

b) ¢A qué momenio hay que atenerse pure liguidar la legitima
de los demds lijos?—Cuando la legitima se liquida casi inmediata-
mente al tiempo de abrirse la sucesién, su valor sera aproximadamente
el mismo, ya se valore el caudal relicto al tiempo de la muerte del
testador o al practicarse la liquidacién. Pero si desde la muerte del
causante ha trascurrido un gran lapso de tiempo hasta el momento en
que se liquida Ja legitima —supuesto muy frecuente en regiones como
Galicia en que la particién de las herencias frecuentemente sé retrasa
considerablemente—, jen qué momento se habrid de valorar el caudal
relicto: en el de la apertura de la sucesién o en el de la liquidacion
legitimaria? Porque la depreciacién monetaria puede hacer muy dis-
pares estas cifras, que normalmente guardan plena adecuacion.

Roca Sastre (21) dice: “Evidentemente, el valor o importe de la
legitima es el que tenia al tiempo de fallecer el tausante...

La depreciacién de la divisa nacional repercute directamente en
los casos en que la legitima tenga su expresion concreta en dinero,
principalmente cuando en definitiva la peicepcién legitimaria tiene
lugar en funcién de pago de una cantidad de dinero por los herede-
ros. Asi ocurre en los supuestos del articulo 1.056, 2: “...En estos ca-
sos, si la legitinia se paga poco después de la apertura de la sucesion,
normalniente no hay problema, pero si se paga tiempo después en
que el dinero se ha desvalorizado sensiblemente, :podrd tenerse en
cuenta esta depreciacién monetaria. en la forma que se indica en el
texto® Tlay que sostener que no, aunque eflo seria lo justo. Tl Tis-
tado se resiste en general a reconocer relevancia juridica a la des-
valorizacién de sy valuta, e incluso requiere un gran esfuerzo juris-
prudencial reconocer eficacia a la previsién de los interesados adop-
tada contractualmente en clausula valor oro (cfr. S. 4-1-1951). Di-

(19)  Vid. Roca Sastre, Ob. cit. p. 675.
(20) TId. id., ps. 674, nota 2, y 675.
(21) Notas al Derecho de Sucesiones de Kipp, vol. 11, p. 302.
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cho resultado refiido con la equldad no compete corregirio regular-
mente a la ley civil.”

Vallet de Goytisolo (22) rechaza esta afirmacion, y sefiala que en
tanto el heredero y los legitimarios, de comuu acuerdo, no concreten
la suma a pagar, traduciéndola en moneda cuyo pago aplacen, o la
transformen en una pensién periédica, la desvalorizacién monetaria
no perjudicard al legitimario. Tal conclusién la fundamenta en los
siguientes argumentos: a') Que Roca Sastre adopta un criterio dis-
tinto en el caso de que el pago de la legitima se haya autorizado le-
galmente en metalico, del que sigue cuando dicho derecho deba ser
mtlsfecho con hienes del cmdal no individualizados previamente. Si
el valor a satisfacer en metalico a los legitimarios mientras no se ‘haya
pagado representa “una fraccién del valor econdémico de dicho patri-
monio” —se pregunta aquel autor—, jpor qué esta fraccién en un
caso —pago en bienes del caudal— es proporcional, y en otro —auto-
rizacién del pago en metalico— estd nominalmente prefijada? ) El
articulo 818 no es un apoyo a la tesis de este autor, pues su finalidad
es calcular la porcién de la herencia disponible v aquella indisponi-
ble, por reservarla la ley a los herederos forzosos, a efectos de re-
duccidn de las donaciones y legados; pero la legitima no queda no-
minalmente fijada en una cifra inmutable; cuando quiera conocerse
su valor o pagarlo en un instante dado, habrd que atender, como
resulta del articulo 1.074 del Codigo civil, al valor correspondiente a
aquel quebrado en el momento del pago, siendo igual que se satisfaga
in matura o por su equivalencia en metalico,

Por lo tanto, como la desvalorizacion de la moneda se traduce en
una revalorizacién —f{icticia— de los bienes que integran el activo
de la explotacién, también se revalorizard la legitima, o sea, percibird
el legitimario el valor fijado en su dia traducido al actual poder ad-
quisitivo de la moneda.

La compilacién de Derecho civil de Catalufia, en su articulo 129,
sigue el criterio de Roca Sastre, al sefialar que “la cuantia de la le-
gitima es la cuarta parte de la cantidad base resultante de aplicar las
siguientes reglas: Se partird del valor de los bienes de la herencia
al tiempo de fallecer el causante...”

Por el contrario, la del Derecho civil de Baleares, en su articu-
lo 47 establece que “la legitima se computara en relacién a los bienes
hereditarios existentes al fallecimiento del causante y por el valor que
tuvieren en la fecha en que se practique la liruidacion”

La divergencia de concepciones en este punto de los dos cuerpos
legales obedece a la distinta conceptuacién que de la legitima tienen:
mientras en el Derecho catalan se configura la legitima como una
pars waloris bonorum —siquiera garantizada con una accién real—, en
el Derecho balear es necesariamente una pars hereditatis, que confiere
la cualidad de heredero al legitimario.

(22) Ob. cit., p. 223 v ss.
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Aun cuando en principio la legitima dineraria que prevé el pre-
cepto que comentamos es mas similar a la catalana que a la halear,
entendemos justas las razones que aduce Vallet de Goytisolo en pro
de su tesis.

¢) Modo concreto de fijar la legitima en dinero—La legitima de
los demas hijos debe ser liquidada en dinero, y precisamente en un
capital cifrado en dinero. La expresién del Cédigo civiil es inequivoca
al respecto,

El cobro de dicho capital entendemos que no puede quedar apla-
zado, ni ser fraccionado sin el consentimiento del legitimario. Ello,
pese a la opinién discordante de Royo Martinez (23), que entiende
que dicho precepto “ni siquiera veda de modo expreso la distribu-
cién en plazos del abono del metélico. “No necesita vedarlo el pre-
cepto que comentamos: basta para ello el articulo 813, 2 del Codigo
civil. El derecho del legitimario a que se abone en el acto la legitima
liquidada no puede quedar enervado. Ello lo demuestra,.q sensu con-
trario, el precepto de la ley de Patrimonios Familiares que citamos
a continnacién: desde el momento en que el legislador ha estimado
oportuno facultar expresamente al heredero asignatario del patri-
monio familiar para satisfacer la legitima en nlazos, es porque en los
demas casos entiende que el sistema legitimario lo prohibe.

En muchas ocasiones, no obstante, la explotacién agricola no pro-
duce lo suficiente para con sus ahorros permitir el abono inmediato
de la legitima liquidada. Se plantea un problema de no escasa tras-
cendencia, que s6lo soslaya la comprensiéon de los legitimarios. que
no suelen reclamar de un modo inexorable sus derechos, sino suelen
conceder, por el contrario, una espera prudencial.

Problema que, en un plano estrictamente juridico, resuelve de for-
ma brillante el articulo 16 de la ley de Patrimonios Familiares, que
en su parrafo 1.° dispone que “en el caso de que no existan bienes
independientes del patrimonio familiar o no sean éstos suficiefites
para el pago de las legitimas, el patrimonio quedard afecto a su pago,
total o parcial, hasta un limite méximo equivalente al tercio de su
valor, entendiéndose reducidas las porciones legitimarias en la canti-
dad precisa”. Y el parrafo 5.° del mismo precepto sefiala que “el ti-
tular deberd efectuar el pago de las Iegltlmas o porc1on de ellas que
afecten al patrimonio familiar en el plazo maximo de seis afios. conta-
dos a partir de la apertura de la sucesién, devengando las cantidades
aplazadas el interés legal”.

s Podra obligarse al legitimario a recibir una pension a cambio de
Ia legitima que le corresponde? Tal es el supuesto de las llamadas
“rentas en saco” o “pensiones a cambio de legitima”, usuales en cier-
tas partes de Galicia. Vallet de Goytisolo (24) resume las oniniones
de diversos autores al respecto. Siguiendo la opinién de Fuenmayor,
que nos parece la més acertada, estimamos que tal posihilidad de pa-

(23) Git. por Lacruz BerDpejo, ODb. cif., p. 496.
(24) Ob. cit., p. 215, nota 283.
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gar con una renta vitalicia la legitima puede admitirse, siempre que
consideremos que la mejora de labrar y poseer, con su anejo, la remta
en saco en pago de la legitima, es una institucién foral gallega, vigente
al amparo del articulo 12 del Cédigo civil. Pues bien; segtin nuestras
noticias, el Proyecto de Compilaciéon Foral de Galicia, no sélo considera
toral la instituciéon de la mejora de labrar v poseer, y la regula con
cierto detalle, sino que permite que el heredero mejorado pague me-
diante renta en saco, metalico o bienes de la herencia su legitima a los
demds hermanos (25).

E) Pago de la legitima en dinero

Fijada la cuantia de la legitima, deberd realizar su pago el here-
dero adjudicatario de la explotacion a los legitimarios. Antes vimos
que no puede aplazarse ni fraccionarse este pago sin el consentimien-
to del accipiens. Si dentro de cinco afios a la constancia de la asigna-
cin legitimaria concreta en el Registro de la Propiedad, no se hubiera
impugnado por insuficiente tal asignacién, podrd cancelarse la mencion
legitimaria previa Ja consignacién de su importe en ciertas condiciones
(articulo 15, apartado &), ntimero 2.°, inciso 2.°, del parrafo 5., de la
Ley Hipotecaria).

Problema de cierta trascendencia es si la desvalorizacion monetaria
perjudica al legitimario cuando la legitima ha sido liquidada y concre-
tada en una cantidad de dinero, pero no pagada. En muchas ocasiones,
el legitimario fija-—expresa o tacitamente—, en unién del heredero
adjudicatario, el importe de la legitima, y recibe, a cuenta de la mis-
ma, cantidades varias. Transcurridos largos afios —sin que haya le-
gado a prescribir la legitima—, reclama el resto que no le fué abona-
do. En el intervalo, la moneda se ha desvalorizado considerablemen-
te. : Podra exigir sea revalorizada la cantidad que no le fué abhonada?

(25) Problema que creemos no resuelve expresamente el citado Proyecto es el
que suscita en aquellas partes de Galicia —zonas del interior y alta montafia—en
que no se conoce la institucién de la mejora de labrar y poseer, al menos como se
configura er las rias bajas. En estas zonas, también se sigue el sistema foral de
heredero tnico y legitimas cortas, pagaderas en metilico, a fin de conservar la uni-
dad del pequefio patrimonio familiar agricola. Para ello, el instrumento juridico
adecuado es precisamente el uso del testamento, con mejoras variables —a veces del
tercio de mejora e integramente del de libre disposicion—en que el testador hace
uso del precepto que comentamos, y ordena el pago de la legitima en metalico. No
conocemos un solo caso de constitucién de renta en saco por el heredero y el le-
gitimario, ni de mandato por el testador de que el heredero satisfaga en meta-~
lico, precisamente mediante renta, la legitima a los demés hijos.

La admisién por la futura Compilacién de Derecho civil de la posibilidad de
pagar las legitimas mediante renta en saco, ;implica que en dichas zonas donde
no es vivida la mejora de labrar y poseer, pero si una instituciéon analoga, ins-
trumentada en el testamento del titular de la explotacién familiar, quepa ordenar
se pague la legitima mediante renta? Creemos que si, pues la Compilacién con-
figura legalmente como territorio foral las cuatro provincias gallegas (art. 1.° pa-
rrafo 1.°) y no sélo los territorios de vigencia de las costumbres forales que expre-
samente contempla. Méxime cuando la practica ha adoptado el mecanismo del
testamento particional por prudencia, acogiéndose al puro régimen del Cédigo
civil, pero consciente de las peculiaridades forales que el caso presenta.
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Otras veces, la renta vitalicia que le fué asignada al legitimario
en pago de su haber legitimario, es notoriamente insuficiente para
atender a las necesidades del perceptor. : Podrd éste reclamar su va-
lorizacién?

Segtin la opinién de Roca Sastre y de Vallet de Goytisolo, es
indudable que el periculum y el commodum quedan a cargo y en
provecho o perjuicio del legitimario, quien del mismo modo que se
perjudica con la desvalorizacién monetaria, se beneficia con una even-
tual revalorizacion.

Sin embargo, si entendemos que el derecho del legitimario, con-
templado desde el estricto punto de vista del Derecho de Obligacio-
nes, es una deuda de valor, sera posible la revalorizacion del importe
de la legitima liquidada pero no pagada. Pues como dice Herndndez
Gil (26), “la deuda de dinero acota la zona regida por el nominalismo,
la deuda de valor acota la zona sustraida al imperio de este principio”.

No faltan argumentos que permiten configurar de tal suerte el de-
recho del legitimario, aun cifrado en una suma de dinero. El autor dl-
timamente citado (27) sefiala que “en otros michos supuestos entre si
heterogéneos y algunos no pertenecientes al Derecho de Obligaciones—
el Cédigo civil considera directa y expresamente como objeto de la
deuda —o mis ampliamente de un deber juridico— el valor... Asi...
en la particién hereditaria los coherederos tienen un verdadero dere-
cho al valor de los bienes al tiempo de la adjudicacién, y, consiguien-
temente, se hallan asistidos de la accién rescisoria por lesién en mis de
la cuarta parte (art. 1.074), que asegure la efectividad de ese derecho
al valor que genera un deber reciproco”.

Si los coherederos tienen derecho 2 un valor de los bienes al tiempo
de la adjudicacién, correspondiente con la cuota que sobre el caudal he-
reditario les corresponde, con mayor razén lo tendrd el legitimario, en
rque el derecho al valor que la ley le concede estd fuertemente protegido
por todo el sistema legitimario de nuestro Derecho.

Y no se diga que tal valor queda convertido en una simple deuda
pecuniaria ordinaria, al tiempo de liquidarse la legitima, deuda que por
su propia naturaleza, y salvo que en ella expresamente se establezca
cliusula de estabilizacién por el testador o por acuerdo del heredero
y del legitimario, —no por decisién unilateral del contador partidor—,
estd sujeta al principio nominalista. Herndndez Gil (28) desata esta
dificultad. “La deuda de valor, a los efectos de su pago en dinero, exige
una ulterior liquidacién. Si la liquidacién no coincide con el pago, & que-
da cenvertida desde entonces en deuda de dinero? A nuestro juicio,
no, salvo que con motivo de la liquidacién se nove voluntariamente
la naturaleza de la deuda. T constatar si la deuda de valor se ha con-
vertido en deuda de dinero (nicamente tiene vardadera importancia
en el caso de que hayan de efectuarse necesariamente prestaciones pe-

(26) Derecho de Obligaciones, t. 1, pag. 202.
(27) Idem id. id., pags. 204 y 205.
28y Idem id. id., pag. 202.
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riédicas —supuesto tipico de la renta vitalicia en pago de la legitima,
afiadimos nosotros—, como ocurre en la deuda de alimentos...

Nota caracteristica de la deuda de valor es también la de que en
la fijacion de ese valor se tengan en cuenta las mutaciones economicas
derivadas del transcurso del tiempo que, en definitiva, repercuten en
la estimacién dineraria. No se trata meramente de determinar un va-
lor sino mas en concreto un valor actual, no retrospectivo”.

Si entendemos que el derecho del legitimario es, antes de su con-
crecion, una deuda de valor, y después de la liquidacion una deuda
pecuniaria ordinaria, regida por el nominalismo, es porque presumire-
mos que la liquidacién opera iuris et de iure, una novacién de la
obligacién. Pues bien, tal novacién entrafiaria la extincién de la ga-
rantia real que, segtin los autores citados, acompafia a la legitima en
tanto ésta no es pagada o consignada (art. 1.207 del Cédigo civil).
S6ln cabria eludir tal conclusion negando la legitima, ab origine, el
carécter de deuda de valor. Y esto tltimo es bien dudoso, por las ra-
zones apuntadas. '

Por lo tanto, entendemos que salvo novacién expresa —y entonces
con las consecuencias del articulo 1.207 del Cédigo civil (29)—, la
deuda valorista que la legitima representa no se transforma en deuda
pecuniaria ordinaria, sino conserva su mnaturaleza, por lo que la ulte-
rior desvalorizacién de la moneda no debe perjudicar al legitimario,
quien tendrd derecho a exigir la oportuna revalorizacion del capital
o de la pensién asignados.

Fn el primer caso, creemos debe establecerse una limitaciéon de
equidad para el adjudicatario: si el legitimario, por simple tolerancia,
desidia o cualquier otro motivo se abstuviera de reclamar la legitima
liquidada, no podra alegar la desvalorizacién monetaria para reclamar
la revalorizacién del capital. Si, por el contrario, se hubiera convenido
entre legitimario y adjudicatario de la explotacién un aplazamiento
de pago en beneficio de este filtimo, creemos deberd admitirse la pa-
sibilidad de la revalorizacién.

(29) Ciertamente que cabrfa aducir que existe voluntad de las partes de
conservar la garantia real en beneficio del nuevo crédito: la legitima liqui-
dada, deuda pecuniaria. Pero Puic Brutau (Fundamentos de Derecho Civil,
t. I, vol. IT) comenta asi el precepto: *Como expresa claramente Lehmann, la
total extincién de la obligacién anterior se manifiesta en que se extinguen todos
los derechos de preferencia y accesorios que le acompafiaban... y lo mismo las
excepciones.” Hasta tal punto es sin duda asi, que estimamos de suma conve-
niencia indagar de manera preferente si las partes han querido o han tenido
clara conciencia de que la relacién juridica que en lo sucesivo debe unirles no
estard acompafiada por los citados derechos accesorios. Incluso nos parece poco
probable y bastante irreal la hiptesis de Castin de que las partes pueden licita-
mente pactar que tales derechos subsistan a favor del muevo crédito. Si verda-
deramente se trata de un nuevo crédito, serd dificil que no deban estimarse
las g-rantias como nuevamente constituidas.” Y aflade en nota: “En la préc-
tica, lo primero que deberia pensarse en Espafia en este caso es en la califica-
cién del liguidador del Impuesto de Derechos Reales” (ps. 397-398).
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Vi) REQUISITOS FORMALES DE LA PARTICION

1) NECESIDAD DE UN TESTAMENTO, PREVIO O POSTERIOR
A LA PARTICION

Creemos, con la mayor parte de la doctrina, v de acuerdo con las
decisiones jurisprudenciales, que sélo puede partir sus bienes, y en
consecuencia, adjudicar la explotacién agricola a uno de sus hijos,
disponiendo se satisfaga en metélico la legitima de los demas, el cau-
sante que ademds otorga testamento, pudiendo, segun la jurispruden-
cia, ser el mismo anterior o posterior a la particion (30).

2) ACTO PARTICIONAL: SUS MODALIDADES

El parrafo 1.° del precepto que analizamos estatuye que la parti-
cién puede realizarla el testador “por acto entre vivos o por filtima
voluntad”.

Ningéin problema plantea la particion realizada en testamento.
Este puede ser el mismo en el que se dispuso a favor del here-
dero y de los legitimarios —supuesto éste el mds usual en la prac-
tica— o en otro testamento independiente. Por stupuesto, que en este
caso serd valido el testamento aun cuando no contenga otra materia
que la estrictamente particional, sin disposicion de bienes.

La particién por acto entre vivos ha suscitado grandes controver-
sias acerca de su alcance. No podemos entrar, por no ser objeto directo
de nuestro estudio, en el examen de las mdltiples teorfas de nuestra
doctrina al respecto (31). En definitiva, seglin la opinién de la mejor
doctrina, avalada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo. nega-
remos el cardcter contractual irrevocable de la particiéon por acto en-
tre vivos, aun cuando la otorgue el testador con anuencia de sus he-
rederos. Lacruz Berdejo (32), al respecto, haciéndose eco de esta te-
sis, sefiala que “considerando que la particiéon del causante es siem-
pre un complemento del testamento, ha querido simplemente dispen-
sarle de las rigidas formas testamentarias, y en este sentido, la alusion
a los actos intervivos tiene alcance meramente negativo o residual:
la particién puede hacerse en testamento o fuera de testamento, sin
exigencia formal determinada” (32 bis).

3) DisposiCION TESTAMENTARIA A FAVOR DEL ADJUDICATARIO
DE LA EXPLOTACION Y DE 1.0S LEGITIMARTOS

Ta particién realizada por el testador es una ejecucion y determi-
"nacién de lo dispuesto en el testamento. T.o partitivo estd sttbordinado
a lo dispositivo, aunque en ciertos limites. Tin ¢l testamento, existiendo

(300  Sohre tal punto, vid. Lacruz BERDEjoO, ob. cif., ps. 484-4s5.

(31y Un excelente resumen en Lacruz BEeRDEjo, cif., ps. 486-490.

(32) Ob. cit.,, p. 491. .

(32) bis Sobre los eventuales efectos inter vivos de la particién testamentaria,
vid. DE ros Mozos v pe ros Mozos, La particién de herencia por el propio
testador, “Revista de Derecho Notarial”?, enerc-marzo 1960, ps. 179 vy 180.
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pluralidad de herederos forzosos, el testador debe disponer a favor de
ellos, sea a titulo de herencia o de legado, para evitar los efectos de
la pretericién testamentaria (art. 814 del Cédigo civil). Lo normal sera
que la disposicién testamentaria contenga una o varias disposiciones
de herederos o de legados de la parte alicuota para satisfacer las legi-
timas, faera del caso que se les legue alguna cosa singular.

En el caso de la adjudicacién de la explotacién agricola a uno solo
de sus hijos, el padre, normalmente, enipleard una de estas dos férmu-
las: instituird herederos a todos los hijos en el tercio de legitima es-
tricta; mejorard y legard el tercio a uno de ellos, y ordenard que se
adjudique la explotacién al heredero mejorado, quien pagard en me-
talico la legitima de los demds hijos; o bien instituird a uno de ellos,
legard a los demas lo que por legitima les corresponda y adjudicara
al heredero la explotacion en iguales términos que hemos visto. Ambas
férmulas las recoge Vallet de Goytisolo (33).

i Qué cudndo e] testador otorga un acto inter vivos que contenga
la siguiente disposicién?: “Adjudico la explotacién agricola M a mi
hijo X, quien abonard en metdlico la legitima de mis hijos Y v Z.”

Por supuesto que tal acto particional, contenido en acto inter vivos
y sin el respaldo de un testamento, anterior o posterior, serd nulo, no
valiendo como disposicién testamentaria por carecer de las formas ne-
cesarias —ni como particién— por carecer del apoyo de un testamento
que le sirva de presupuesto.

Cuando dicha disposicién se contenga en un acto que revista las
formas testamentarias precisas, ;serd-valida por si, o como mera atri-
bucién particional precisard un testamento que le sirva de apovo?

Creemos mas bien lo primero. La disposicién trascrita entrafia
a la vez una voluntad dispositiva y partitiva. Aplicando el articu-
lo 668 del Cédigo civil, parece que la voluntad del testador estd clara
acerca del caracter de heredero del atributario de la explotacion. Al
mismo tiempo, tal voluntad dispositiva entrafia una voluntad partitiva
o atributiva de bienes: la cualidad de heredero se concreta con la ad-
judicacién de la explotacién agricola M, salvas, en todo caso, las legi-
timas de los demas hijos. En tal sentido, Lacruz Berdejo (34)- “Asi
entendida la coherencia del patrimonio hereditario y reducida a su
verdadera finalidad y a sus justos términos, no impide la sucesion a
titulo universal en bienes previamente determinados; meramente obli-
ga a considerar esos bienes en su relacién con la totalidad de la he-
rencia, es decir, sub specie universitatis, en cuanto es necesario corio-
cer la relacién entre el valor de cada uno de los bienes v el del patri-
monio hereditario, a fin de determinar su contribucion al pago de las
deudas del causante y de la herencia, legados, etc...” Si, segtin Vallet
de Goytisolo (35). en el ejercicio de la facultad particional por el pro-
pio testador, lo particional no es totalmente separable de lo dispositivo,
inseparahilidad que se acenttia extraordinariamente en la facultad que

(33) Ob. cit, p. 217.
(34) Notas al Derecho de Sucesiones de Binder, p. 15.

(35) Ob. cit, p. 218.
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estudiamos en este trabajo, entendemos que s1 se parte es porque nie-
diante la particién se ha dispuesto.

Aunque la disposicién que antes hemos transcrifo se hubiera con-
cebido en los siguientes términos: “Instituyo heredero a mi hijo X
en la explotacién agricola M, satisfaciéndose en nmetilico la legitima
de mis hijos Y y Z”, no por ello nos encontrariamos ante una -insti-
tucién de heredero en cosa cierta v determinada, con las consecuencias
que establece al efecto el articulo 768 del Cédigo civil. La doctrina ha
rechazado que el articulo de referencia sea iinperativo, y ha resaltado
su carActer interpretativo (36). En particular, Lacruz Berdejo (37)
entiende que cuando la institucién, como cosa cierta, abarca practica-
mente la totalidad o parte muyv principal de Ia herencia, hay que pen-
sar que el instituido lo ha sido como heredero, entendiendo el cau-
sante, que al designar Jos bienes que constitufan lo fundamental de su
patrimonio, hacfa una institucién en el universim ius, v que de aparecer
nuevos bienes estos deben también atribuirse al instituido en cosa
cierta v no a los herederos abintestato. Y creemos que no es obstaculo
al respecto que el testador, en dicha particitm, salve las legitimas y
grave con ellas Ta explotacién, pues dicha reserva la hace en cumpli-
miento del mandato legal.

4) VOLUNTAD PARTTCTONAL DEL CAUSANTE

Creemos que no basta que el testador ordene que en su dia se ad-
judiquen los bienes que integran la explotacion agricola al heredero.
Conviene distinguir la particién testamentaiin de las reglas particio-
nales que al efecto pueda dictar el causante, incluso que se incluya en
el lote del heredero la explotacién agricola. Tales reglas son perfecta-
mente posibles, al amparo del articulo 1.046 de la Ley de Enjuicia-
miento civil, pero no eliminan la necesidad de practicar la particidn,
ni sobreseen, en consectiencia, el juicio de testamentaria: simplemente
son de obligado acatamiento en el mismo. Debe constar, pues, la vo-
luntad del testador de que sus bienes queden partidos v adjudicados,
voluniad que deberd constar en el complejo testamento-acto particio-
nal Voluntad de eliminar la comunidad hereditaria que de otra suerte
surge al abrirse la sucesién. Problema éste de interpretacion de vo-
Juntad del testador. Por ello, para evitar las consecuencias desfavora-
Dles que para el heredero tendrian las dudas sobre la voluntad parti-
tiva de aquél, conviene emplear férmulas de particién de bienes lo
suficientemente explicitas para que quede bien clara la posicién del
heredero como ftinico adjudicatario de la explotacion. :

5) OTROS PRETENDIDOS REQUISITOS FORMALES

El que la voluntad del causante conste indubitada en el sentido de
adjudicar la explotacién agricola al heredero. con efectos inmediatos
a la apertura de la sucesidn, no significa en modo alguno que el mismo

(36) Tdem id., ps. 168 y ss.
(37) Derecho de Sucesiones, p. 87.
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se vea obligado a realizar las operaciones particionales usuales de in-
ventario, avalto, liquidacién y division (38); méaxime en casos como
el presente en que nada hay que valuar ni liyuidar, smo sélo adjudi-
car integramente la explotacion agricola al heredero mejorado. Pro-
blemas de liquidacién del pasivo y determinacion del activo se susci-
taran cuando se determine la legitima en su dia, pero aun entonces,
las reglas a que habran de atenerse herederos vy legitimarios no
serdn estrictamente particionales, sino las que los articulos 818 y si-
guientes establecen para la fijacién de las legitimas.

Mucho menos sera preciso que la particion contenga los requisitos
que la Ley MHipotecaria y su Reglamento determinan para su inscri-
bilidad, singularmente las circunstancias que establecen los articulos 9.
de la primera y 51 del segundo. La falta de dichos requisitos dara
lugar a su subsanacion conforme a los articulos 16 de la Ley v 298,
parrafo 4., del Reglamento.

Como antes vimos, es perfectamente valida la particién que no
contiene fijacién del metalico de las legitimas.

Si la particién constare en testamento, debera reunir los requisitos,
clertamente rigurosos, que nuestro Cédigo civil establece segtn la
clase de cada uno de ellos, requisitos exigidos bajo pena de nulidad
(art. 687 del Cédigo civil).

Si la particién se hiciere en acto inter vivos, esta dispensado, seglin
Lacruz Berdejo (39), de toda exigencia formal: podrd formalizarla el
testador en documento ptblico o privado, e incluso realizarla verhalmen-
te, si bien esto dltimo, sobre ser insdlito y peligroso, chocarad con la re-
comendacién que el articulo 1.248 establece respecto de la apreciacién
de la prueha testifical. En cualquier caso, cuando la particién se reflera
a bienes inmuebles estard sujeta al régimen de los articulos 1.279 v 1.280
del Cédigo civil. Ademas, para inscribirse en el Registro de la Pro-
piedad, precisa cumplir los requisitos del articulo 83, parrafo 1.°, del
Reglamento Hipotecario. En su lugar adecuado estudiaremos exten-
samente este punto.

VII) EFECTOS DE LA PARTICION EN CUANTO AL
ADJUDICATARIO DE LA EXPLOTACION AGRICOLA

1) Posici6N JURIDICA DEL ADJUDICATARIO DE LA EXPLOTACION
AGRIcoLa

Una primera dificultad que se suscita al respecto es que, como la
particién se verifica anticipadamente, no puede considerarse verdadera
particion, pues la comunidad hereditaria no ha surgido atin, ni puede
surgir, porque la misma particion del testador lo impide. De esta for-
ma, los presuntos herederos, a la muerte del causante, se encontrardn

(38) SANncHEZ RoOMAN, citado por DE Los Mozos, Ob. cit., p. 217.
(39) Ob. cit., p. 481.
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con que no perciben una cuota de la herencia, sino unos bienes deter-
minados, y por tanto, seran legatarios y no herederos (40).

Sobre este punto, nos remitimos al apartado 3) del epigrafe VI)
del presente estudio. Alli quedé debidamente demostrado que no obs-
taba a la cualidad de heredero del atributario Ge la explotacién el que
se concretase tal cualidad con la asignacion de la misma en la parti-
ci6n. Ademds, afadimos ahora, si el adjudicatario de la explotacién
agricola es considerado como legatario, habrda de ser considerado como
legatario de parte alicuota ~de la parte que reste, detraida Ia legi-
tima de los demds hijos, que es parte alicuota de la herencia—, y
aparecerd que los demas legitimarios seran legatarios de parte ali-
cuota. En consecuencia, se habrd distribuido de herencia integramen-
te en legados (art. 893 del Cddigo civil), en cuyo caso, segin
la opinién de Vallet de Goytisolo (41), corresponderia a los lega-
farios” una responsabilidad directa v personal pro wiribus, y mno
una mera afeccion cum wiribus”, entendiendo aplicable por analo-
gia dicho autor, siguiendo a Sanchez Romaén, el articulo 1.084, que
establece la responsabilidad solidaria frente a las deudas, en este caso.
de todos los legatarios. Ello va en contra de la naturaleza de la posi-
cién juridica del legitimario excluido de la explotacién, segiin luego
Veremos,

De los Mozos v de los Mozos (42), por lo demas, desata la difi-
cultad que él mismo propone: “en efecto, podremos decir que en la
particion del testador, los herederos suceden a titulo universal, a pesar
de no existir una previa comunidad, porque, o bien se ha de entender
que el testador, al partir la da ‘por supuesta, en virtud de una ficcidn
juridica, o bien que no se altera la naturaleza de la particidén porque
no exista la comunidad, o, en fin, lo que el testador quiere es que no
llegue a surgir, coincidiendo su propdsito con la facultad que el ar-
ticulo 1.056, 1.2, le concede.”

2) MEJORA DEL ADJUDICATARIO DE LA EXPLOTACION

El articulo que comentamos habla de pagar la legitima de los de-
mas hijos. Pero, ;qué legitima es ésta? ;La estricta, o sea, la parte
que a los legitimarios no asignaterios corresponde en el tercio de este
nombre? ;La larga, o sea, una cuota en los dos tercios de la herencia
destinados a legitima y mejora? ;O la cuota que le corresponda en la
parte de legitima estricta y en la destinada a mejora, que no haya
sido dispuesta en concepto de mejora? .

Por supuesto, que si el testador ordend mejora expresa, a ella
habra que atenerse. La cuota a satisfacer al iegitimario, en este su-
puesto,, serd la legitima estricta y, en su caso, la parte del tercio de
mejora de que no se haya dispuesto.

(40) De ros Mozos y D ros Mozos, Ob. cit., p. 195.
(41) Ob. cit., p. 167 y 168.
42) Ob. cit,, p. 198.
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Pero si el testador no dispuso mejora alguna, y se limité a adju-
dicar la explotacién a uno de los legitimarios, respetando la legitima
de los demds, ;habra que entender que el heredero adjudicatario de-
berd abonar a los legitimarios la cuota que les corresponde en el tercio
de mejora, o bastard que les satisfaga la parte alicuota de la legitima
estricta? 1n una palabra, la adjudicaciéon de la explotacién agricola,
ccomporta una mejora tacita?

21 problema depende de la solucion que demos a la admisibilidad
de la miejora tacita en nuestro Derecho. Aun cuando la misma ha sido
negada por la mayor parte de la doctrina, al amparo de los articu-
los 825 y 829 del Codigo civil, algunos autores, como Roca Sastre (43)
y Vallet de Goytisolo (44). entienden ser posibles las mejoras tacitas
con mucha mayor amplitud que la doctrina anterior. En tal sentido,
el primero de los autores, parte de la distincién entre mejoras tacitas
y mejoras presuntas. Lo que prohibe el Cddigo civil son precisamente
las segundas: bloquea toda posibilidad de inducir conjeturalmente un
sistema de mejoras fundadas en la voluntad presunta del testador. Pero
no exige que la voluntad de mejorar se manifieste de un modo forma-
lista, empleando precisamente la palabra sacramental “mejora”. Am-
bos autores, en consectiencia, entienden que la legitima que el adjudi-
catario de la explotacién ha de satisfacer a los legitimarios es precisa-
mente la estricta, por comportar el uso de las facultades que comen-
tamos una mejora tacita.

Ia mejora dispuesta por el testador, expresa o tacitamente, ja qué
titulo se deferird al adjudicatario de la explotacién? Porque si enten-
diéramos que a titulo de legado, por cuanto la voluntad del testador,
al atribuir, expresa o tacitamente, el tercio de mejora, era simplemente
legarselo, lo que. segtin la opinién de los autores, constituyve un legado
—parciario—, cabria entender, conforme a los articulos 833 y 890 del
Cédigo civil, que podria el adjudicatario de lu explotacién renunciar
la herencia y aceptar el legado o renunciar éste y aceptar aquélla.
Y la mejora no responderia de las deudas hereditarias, por ser un
titulo sucesorio que no atribuiria la cualidad de heredero.

Pues bien: entendemos que no son de aplicacién al caso que estu-
diamos dichas consideraciones, El testador, al hacer uso de las facul-
tades particionales del parrafo 2.° del precepto tan repetidamente alu-
dido, ha configurado un fmico titulo sucesorio y, ademas, ha concre-
tado su alcance cuantitativo, determinado su contenido econdémico: la
explotacién agricola como un todo, salvo la liquidacién legitimaria que
proceda. Seria contrario a la voluntad del testador que ese titulo uni-
tario, dispositivo-partitivo, que materialmente comprende no solo la
legitima estricta que corresponde al adjudicatario de la explotacién y
el tercio de mejora, sino —como luego examinaremos— el tercio de
libre disposicion e incluso la parte reservada a los demds hijos, su

(43) Notas al Derecho de Sucesiones de Kipp, vol. 11, p. 358,
(44) La mejora tdcita, “Anales de la Academia Matritense del Notariado”,
tomo VIII.
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legitima estricta, pudiera escindirse. Il atributario puede aceptar o re-
pudiar la disposicién-particion del testador, glebalmente, pero no dis-
pouer de sus singulares elementos, que a clectos contables puedeir
distinguirse, pero que no fueron considerados como elementos auténo-
mos en la intencion del testador.

Para evitar tal efecto, entendemos que Ia mejora, en el supuesto
que estudiamos, se atribuye a titulo de heredero. Y a ello no es obice
que en la mejora expresa, el testador haya empleado la palabra “me-
joro" al disponer del tercio de este nombre, sm precisar el titulo de
tal atribucion. Pero entendemos que, aun cuando normalmente, la me-
jora en el tercio de este nombre, sin ulterior precision de titule, atri-
buve al mejorado la condicion de legatario parciario, seglin la opinion
de la doctrina, al menos cuando hay institucion expresa de herederos,
en ¢l caso que contemplamos, tal regla general debe ceder ante la
voluntad del testador de crear un titulo sucesorio tnico e inescindible,
precisamente en concepto de institucién de heredero. Y en estas ma-
terias hay que estar a la voluntad del testador (art. 668, parrafo 2.7,
del Codigo civil).

3) PoOSICION DEL ADJUDICATARIO RESPECTO DEL TERCIO DE LIBRE
DISPOSICION

i Debe el adjudicatario de la explotacién satisfacer a los legitima-
rios parte alguna en el tercio de libre disposicién ?

Fn principio, creemos que no. Kl emplen por el testador —conio
serd lo corriente-— de las formulas: dejo la legitima a mis demas hijos:
dejo Io que por legitima estricta corresponde a mis demdas hijos; ins-
titityo herederos en el tercio de legitima estricta a mis demds hijos,
indudablemente elimina del tercio libre a los legitimarios. Es evidente
la voluntad del testador que se contenten con su parte en la legitima
estricta. Incluso creemos que la férmula: “Instituyo herederos a mis
hijos X, Y y Z. Adjudico Ia explotacion M a X, con la obligacion
de pagar sus legitimas a los demds hijos”, entrafia no solo la exclu-
sion de los legitimarios del tercio de mejora, v su atribucién por
via de mejora tacita al adjudicatario X, sino, con mayor razdn,
la exclusién del tercio libre, pues es evidente también la voluntad
de reducir la institucién hereditaria al tercio de legitima estricta. Cues-
tion aparte es si el legatario que contemplamos es heredero o simple
legatario de parte alicuota.

Mas dudosa seria la solucion si la formula empleada fuese de este
tenor: “‘Instituyo herederos a mis hijos X, Y y Z. Adjudico la ex-
plotaciéon agricola M a X, quien satisfara en metdlico su parte —o
ctiota— a mis demds hijos.”” 1in tal caso peligraria no solo la atribu-
cion de la parte libre al asignatario de la explotacion, sino incluso la
de Ta mejora, pues cabe deducir fundadamente que la voluntad del
testador ha sido atribuir igualitariamente su herencia a todos los hijos,
sin perjuicio de adjudicar la explotacién agricola a uno de ellos,

De ahi que sea muy conveniente que el empleo de la facultad par-
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ticional que comentamos se realice con pleno conocimiento de todos
los problemas sucesorios que comporta.

4) TiTULO EN CUYA VIRTUD SE ADJUDICA AL ATRIBUTARIO DE LA EX-

PLOTACION LA PARTE DE VALOR EN LA MISMA QUE EN PRINCIPIO ERA

INDISPONIBLE A FAVOR DE [STE POR ESTAR RESERVADA A LOS DEMAS
HIJOS

Es evidente, partiendo del supuesto basico en nuestro estudio, de
la inexistencia de metalico en la herencia del testador que hace uso
de la facultad que examinamos, que si el testador atribuyd integral-
mente la explotacion agricola a uno de sus hijos, en rigor dispuso de
una parte del valor de la herencia, la cuota dc los demas hijos en el
tercio de legitima estricta, que estaba reservada a éstos y era indis-
ponibie (art. 800). Ciertamente gue se les concede el derecho a recla-
mar la legitima en dinero, pero es lo cierto «que el adjudicatario ha
obtenido un plus en sustancia de la herencia, que en rigor no puede
serle adjudicada. ;A qué titulo adquiere dicha porcion?

Sanz Fernandez (44) expresa asi su opinion: “Resulta, por una
patte, que al hijo a quien se dejala explotacién se le deju mas de
aquello que se puede transmitir por herencia (art. 763) y, a la vez, se
le impone una obligacién de pago, creando, por otra parte, un crédito
a favor de los demds legitimarios. [l titulo de adquisicién del hijo
instituido serd, pues, doble: 1.° El de herencia, en cuanto a la parte
de «ue el testador podia disponer libremente. 2.2 Un titulo extrafio a
la herencia. que con toda exactitud se ha asimilado a la adjudicacion
para pago de deudas, en el resto de la explotacion... La situactén del
legitimario seria idéntica a la que se produciria en caso de particion
practicada voluntariamente por los herederos, quedando algunos de
ellos obligados a indemnizar en metalico a los demds, por diferencias
de valor en los hienes adjudicados, si bien se refuerza por la adjudi-
cacion para pago de deudas hecho a uno sélo de ellos por el testador.”

Gonzilez Palomino (43) dice al respecto: ** Aunque no haya hecho
(el testador) sino una lisa v llana disposicion de esta explotacion en
su testamento, esa clausula es de naturaleza y contenido particional, y
nada menos que con dos adjudicaciones: una, al beneficiario de la
explotacién, en pago de sus haberes (legitima, mejora, parte lihre);
otra, para pagos de los haberes de los demds legitimarios.”

Asi, pues, amhos autores entienden ue la naturaleza de la asigna-
cion de la parte de valor reservada a los legitimarios es precisamente
particional, y la encuadran en la figura de la adjudicacién para pago
de deudas. ollo tiene la consecuencia ineludible de que es aplicable a
la misma la doctrina que para dicha institucion previene el articulo 45
de la T.ey Hipotecaria, y, en consecuencia, carece el legitimario en

(44) Comentarios a la nueva Ley Hipotecaria, p. 144, nota 12.
(45) Cit. en VaLLer pE Govrisoro, Apuntes, cit., p. 218.



410 Enrique Fosar Benlioch

principio de accion real sobre la explotacion agricola, sin perjuicio de
fa anotacién preventiva que previene el parraio 2.° del mismo precepto.

Sin embargo, creemos, de acuerdo con Vallet de Goytisolo (46),
gue no debe configurarse de tal suerte ni la posicién del heredero ni la
del legitimario. Porque tal doctrina peca de conceptualismo dogmatico:
se encuadra la asignacién objeto de nuestro estudio dentro de la figura
de la adjudicacion para pago de deudas y, en consecuencia, se le aplica
¢l efecto caracteristico de dicha figura: la denegacién de los efectos
reales a favor de los respectivos acreedores, reducidos a obterer tan
solo una anotacion preventiva si se dan los supuestos del parra-
fo 2.4 del articulo 45 de la T.ey Hipotecaria. Pero tal deduccidén auto-
matica desconoce la indole de los intereses en conflicto: los de los
legitimarios que se han visto despojados de Ia explotacion, han visto
reducido su derecho a cuerpos de Ia herencia a un crédito, y que ante
el choque con los intereses de los terceros adquirentes de bienes con-
cretos de la explotacién no tienen sino la endeble defensa de la anota-
cidn preventiva atudida.

Creemos que planteado asi el problema, et sacrificio del legitima-
tario no debe llevarse nunca al extremo de posponerlo al tercer ad-
quirente de la explotacién agricola. Tal tesis le reduciria a ser un
legitimario atin de peor condicién que €l catalin. En efecto, el articu-
lo 140 de la Compilacién de Derecho Civil de Catalufia, dice asi- “To-
dos los bienes de la herencia estdn afectos al pago de Ia legitima, salvo
lo dispuesto en la Ley Hipotecaria. Iin consecuencia, correspondera
al legitimatario accién real parg reclamar la legitima, sin perjuicio
de las demés acciones que le competan en cada caso.” A la vista de
tan determinante precepto, es evidente la inaplicabilidad del articulo
45 de la Ley Hipotecaria al legitimatario catalan, fuertemente garan-
tizado por el precepto de la Compilacion transcrito, al que suaviza en
interés de terceros adquirentes el articulo 15 de la Ley Hipotecaria.
Por lo tanto, es inadmisible que en un sistema legitimario rigido,
como el nuestro, quepa una solucién que otro mucho mds elistico re-
chaza.

La garantia que el parrafo 2.° del articulo 45 de la Ley Hipoteca-
ria brinda no es ni mucho menos sufliciente para el legitimario.
Porque, aparte de producir unos efectos semejantes a la anotacidon
preventiva de embargo (47), efectos (ue segin el articulo 44 de la Tey
Hipotecaria. son los del articulo 1.923 del Cédigo civil, en 1la mayor
parte de los casos serfa inaplicable. Porque a menos (ue se haya
liquidado la cuantia de las legitimas, sea por el testador, por el conta-
dor partidor o por acuerdo entre el heredero v los legitimarios,
no constara en escritura piéblica el crédito garantizado con la adju-
dicacién para pago. A tales efectos estimamos insuficiente que en el
testanmiento exista una mencidn legitimaria abstracta, que no concrete
la cantidad a percibir por el legitimario. Y por sentencia firme obli-

(46) Td. id, p. 219 y ss.
(47) TRoca Sastre: Derecho Hipotecario, T. 111, p. 102.
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garia al legitimatario a seguir un juicio declarativo para fijar el im-
porte de su legitima, para luego tener que acudir al procedimiento del
articulo 172 del Reglamento Hipotecario, lo que evidentemente es
antieconémico.

Aparte que durante la tramitacion del proceso de determinacién
de la cuantia de la legitima, quedaria indefenso el legitimatario fren-
te a la posible enajenacién que verificara el adjudicatario de la explo-
tacion (48).

Por tltimo que, salvo en los casos anteriormente expresados de
liquidacion de Ia legitima, faltaran los requisitos que para fa prictica
de la anotacién preventiva previene el articulo 166 del Reglamento
Hipotecario: “los circunstancias del crédito asegurado v las declara-
ciones de la escritura de adjudicacién referentes al mismo”.

Por lo tanto, quedando suficientemente demostrado que el titulo en
cuya virtud sucede el adjudicatario en la porcién indisponible no pue-
de ser en modo alguno el de una adjudicacion para pago de deudas,
entendemos que tiene el mismo cardcter que el de la porcién disponi-
ble: titulo puro v simple de herencia. X1 adjudicatario no podra acep-
tar la parte disponible y rechazar la indisponible, ni viceversa, pues
ello Io veda el articulo 990.

VIl) EFECTOS DE LA PARTICION EN CUANTO A LOS
LEGITIMARIOS. NO ADJUDICATARIOS DIE LA EXPLO-
TACION

1) NATURALEZA JURIDICA DE La LEGiTIMA nEL ARTfcuLo 1.056, 2

Prescindimos deliberadamente de las miltiples opiniones doctrina-
les sobre la naturaleza juridica de la legitima (49). Bastenos examinar
la concreta naturaleza de la legitima que nos ocupa.

La mayvor parte de los autores (Castan, Clemente de Diego, Por-
peta, Davila, Garcfa, Roca Sastre, Vallet de Goytisolo), niegan el ca-
racter de herederos de los demds hijos a que alude el precepto que
comentamos, y encuadran su posicién en la figura del legatario.

¢ Qué tipo de legatarios serdn? Algunos de dichos autores no es-
pecifican la clase del legado. Otros, como Porpeta, hablan de un
simple legado de dinero, subespecie del de cantidad.

Creemos que tal legitima es una variedad del legado parciario,
precisamente del que llama T.acruz Berdejo (50), legado del valor

(48)  Si admitimos que mientras se sustancia el doble proceso contra el he-
redero adjudicatario, puede ¢l legitimario obtener anotacién preventiva de sus-
pension por falta subsanable del titulo —esto es, de determinacion de la cuantia
de la legitima—, creemos nmy violento equiparar dicha indeterminacién a una
falta subsanable, cuando lo normal es que en el testamento y su complemento, el
acto particional, no se asigne una cantidad en concepto de legitima, por las razo-
nes aducidas en su lugar.

(49) Un resumen de las teorias en VaLLer, Ob. cif.,, p. 92 v ss.

(50)  Ob. cit.. ». 91.
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puro de la herencia. Porque, siguiendo la clasificacion de este autor,
como es evidente que la legitima de que tratamos no da derecho a
obtenter bienes in natura de la herencia, sino séio una cantidad de me-
talico, que puede incluso no estar en la misma, no cabe encuadrar este
tipo de legado ni en el de legados de parte alicuota del remanente, ni
en ios del activo. Porque aqui no es de aplicar la presuncion que a
favor del legado de remanente establece el antor citado (31), siguiendo
la caracterizacion legal de dicha figura: aqui, precisamente, la lev fa-
culta al testador para que disponga se pague la legitima en dinero.
Ademds, si configuramos como legado la parte alicuota del presente
derecho del legitimario, esto seria tanto como considerarlo cotitular en
Ta conumidad hereditaria. Y esto, por definicion es imposible, va que
precisamente se parte de que la particion ha sido efectuada por el tes-
tador v que la comunidad hereditaria no ha Ilegado a nacer.

le son aplicables Ta mayor parte de los rasgos que asigna el citado
autor en el lugar citado a dicho legado del valor puro. Sin embargo,
entendemos que los gastos de liguidacion y entrega del legado legiti-
mario son a cargo del heredero y no del legitimario, pues de otra
suerte sufriria lesion su legitima (arts. 1.06} » 886, 3. Cédigo civil).

La valoracion del caudal relicto, como antes vimos, deberd referirse
al momento de la liquidacion del legada, v no al de la muerte del cau-
sante.

Como consectiencia de st condicion de legntario, el legitimario no
responde de las deudas hereditarias, ni, por lo tanto, estd suieto al
sistema de responsabilidad soliddria ue previene el articulo 1.084
del Codigo civil.

No es obstdculo para dicha conceptuacion el que la particion deba
realizarse ordinariamente entre herederos y que el ejercicio de la fa-
cultad que estudiamos sea verdaderamente upa particidén. La consecuen-
cia parece ineludible: el legitimario en tal caso serd un heredero. No,
decimos nosotros: porque, segiin los autores, también procede la par-
ticidu entre legatarios de parte alicuota, o cuando concurren herede-
ros v legatarios de parte alicuota —supuesto que ahora examinamos—.

Ni siquiera es un obstdculo para la configuracién de la posicion
del legitimario como la de un legatario, que ef testador le hava ins-
tituido heredero en el tercio de legitima estricta. Como dice Vallet de
Goytisolo (52): “Ni el empleo ni la falta de utilizacion de Ia palabra
heredero son decisivos. Dichos datos deben subordinarse a la verdadera
intencion del testador, resultante generalmente del contenide de la
disposieion. Asi se deduce de los articulos 668 y 768 del Codigo
civil. Il testador que dispone se pague a un legitimario su mini-
nio haher legal precisamente en metdlico, que ni sigquiera se halla
en la herencia, sin duda alguna no quiere atribuirle la posicion juri-
dica de heredero, ni en su aspecto activo ni verosimilmente en su lado

(31 Notas al Derecho de Sucesiones, de BiNDER, p. 97.
(32)  Ob. cit., ps. 217 y 218.
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pasivo. Lo de menos es que al designarlo haya usado la palabra he-
redero, si no le ha dado a ésta su debido significado.”

La peculiaridad del legado que examinamos es su origen legal. Y
su origen es legal por dos motivos: remotamente, porque la ley obliga
al testador a dejar por cualquier titulo (art. 315 del Codigo civil), al
legitimario, la porcion de bienes que le esta reservada (art. R06 del
Codigo civil), so pena de incurrir en pretericion (art. 814 del Codigo
civily o de sufrir la accion de complemento de legitima (art. 8135 del
Codigo civil).

Proximamente, 137 adjudicacion de la explotacion agricola —tmnico
hien de la herencia— a un solo heredero, permitida por la ley en inte-
rés de la familia, transforma el derecho del legitimario a obtener en
Dbienes de la herencia el pago de su legitima en un simple crédito —lue-
go vereimos (ue garantizado——.

Se halla en una posicién andloga, mutatis mutandis, a la del expro-
piado por causa de utilidad péblica. 11 derechio a obtener bienes de
la herencia se le transforma, por imiperio de la ley y voluntad del tes-
tador, en uso de la facultad que la ley le concede, en un derecho a
obtener una suma de dinero del adjudicatario de la explotacién.

Por lo tanto, el legado legitimario que examinamos tiene un ori-
gen legal remoto: el sistema legitimario. Y en su forma de atrihucion
dineraria, nace de la adjudicacién de la explotacién agricola, tnico
bien de la herencia, a un solo heredero, adjudicaciéon permitida por
la ley.

Por otra parte, difiere el legado legitimario de la norma examinada
respecto del tipo comién del mismo, en que mientras éste tiene como
garantia registral Ia anotacién preventiva ——cuesti6n aparte es cual
sea la procedente: la del derecho hereditario, articulo 152 del Regla-
mento Hipotecario, en relacién con los articulos 42, parrafos 6. v 46
de la Lev: o la del legado de género o de cantidad —articulo 48 de
la Tey—, el legado legitimario del articulo 1.056, 2, del Cédigo civil,
estd dotado de Ia garantia especifica del articnlo 15 de la Ley, como
luego demostraremos. Garantia registral que es reflejo de la afeccién
material de todos los bienes que integran la explotacion agricola al
pago de las legitimas dinerarias, ¢ue, por supuesto, no existe en el
caso de legado de valor puro de la herencia.

2) AFECCION REAL DE LOS BIENES DE LA HERENCIA AL PAGO DE LAS
LEGITIMAS DINERARIAS

Anteriormente examinamos ser improcedente configurar: la asig-
nacion de Ta parte no disponible de la herencia al heredero adjudicatario
de Ta explotacion como adjudicacion para pago de deudas. Vimos que
ello consagraria practicamente la indefension del legitimario frente a
terceros adquirentes de la explotacion.

Fa tal sentido, oponiéndose a la tesis que configura la legitima que
examinamos como un simple derecho de crédito, Roca Sastre (53),

(53) Notas, cit. vol. II, ps. 337 v 338.
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“hay que entender—-dice— que mientras a los demas hijos no se les.
haga efectiva su legitima, mediante consiguiente pago del dinero co-
rrespondiente... entretanto subsistira sobre el patrimonio relicto el de-
recho de legitima, el cual confiere a cada legitimario una titularidad
respecto de una fraccion del valor econdmico de dicho patrimonio...
Cuando e] legitimario, sin resultar ser heredero no es tampoco lega-
tario, la reclamacion dirigida a la efectividad de su legitima opera a
manera de accién de division de la herencia; el legatario de lo que
por legitima le corresponde, sin mayor precisién por el testador, hay
que situarlo en este suptesto, asi como al legatario parciario por le-
gitima”. 4

Vallet de Goytisolo (54) sostiene miuy parecida posicion. *Excepeio-
nalmente —dice—, el parrafo 2.° del articulo 1.050 autoriza al testador
para disponer de toda su herencia —concretada en una explota-
cién—a favor de uno solo de los descendientes. A éste, por lo tanto,.
le puede atribuir la parte reservada por la ley a los demds herederos
forzosos. Pero dicha autorizacién excepcional s6lo es conferida por la
ley supeditandola a que el asignatario satisfaga en metélico a los de-
mds legitimarios el valor de aquella porcién que les estaha reservada
y de la que se ha permitido disponer al ascendiente testador... Por lo
tanto, en buena logica, cabe sostener que mientras dicho pago no se
hava consumado, la reserva seguird latente, repercutiendo asi en la
titularidad y disponibilidad del heredero. Asi, la afeccién de los bienes.
al pago de las legitimas se mantendrd, aunque aquéllos hubiesen pasado:
a manos de terceras personas, en tanto los legitimarios no hayan per-
cibido el metdlico correspondiente.” Y mdas arriba: “Con la construc-
cidn que defendimos, el legitimarid no podria quedar perjudicado por
la enajenacién de la explotacion por el heredero, pues al mantenerse
latente la designacion legal del articulo 800, mientras el legitimario
no fuere pagado le restaria entretanto como arma contundente la pro-
pla actio familice erciscundae.”

Admitimos en principio la existencia de dicha afeccién real de los
bienes de la herencia al pago de la legitima. nfeccidn que actéia como
una carga real. Pero nos permitimos disentir de la opinidon del autor
ultimamente citado, que considera que tal carga real tiene los efectos.
de la accién de division de herencia. Para elio nos fundamos, entre
ntras razones, en qtie el mismo Roca Sastre no mantiene una postura
inmutable al respecto. Iin su Derecho Hipotecario (55), entiende que
la afeccion real de la herencia al pago de la legitima produce efectos
semejantes a los de una hipoteca: “la legitima funcionaba y funcio-
na al modo de un derecho real de hipoteca, pero en el bien enten-
dido que no dehe confundirse con ésta, pues ia hipoteca atribuye una
titularidad sobre el valor en cambio de determinados bienes, o sea,
un derecho de realizacién de valor en garantia de la efectividad de un:
crédito, mientras que esta funcion de garantia no existe en la legitima,.

(54) Ob. cit., p. 220 y 221.
(55 T. I1. ps. 681-682.
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pues por constituir una debita pars wvaloris bororum, asume dicho ca-
ricter de titularidad sobre el valor en cambio o derecho de realizacién
de valor, pero de tipo independiente a auténomo, como si se tratara
de una hipoteca con débito vencido”. Y mds ubajo, pag. 682, nota 1:
“Como la Ley Hipotecaria no puede naturalmente atribuir al derecho
de legitima unos efectos dispares con la naturaleza juridica propia de
este derecho, de ahi que dentro de dicha confusién en que incurre el
articulo 15, este precepto viene a confirmar jue, en el orden sustan-
tivo, aquel tipo de legitima constituye una carga real que afecta soli-
dariamente a todos los bienes de la herencia al pago del débito legiti-
mario. Es decir, que en fondo se trata del mismo mecanismo de la
hipoteca solidaria.”

Creemos mas acertada esta Gltima opinién del eminente hipoteca-
rista. Si entendemos que el.gravanien legitimavio tiene el juego de la
actio familiae erciscundae, es indudable que atribuye al legitimario el
derecho de percibir in natura lo que le corresponde, mediante la con-
siguiente desintegracién de la explotacién agricola. Porque, por defi-
nicién, habrd, fracasado la posibilidad de obtener el pago en dinero,.
porque carezca de él el heredero atributario o por cualquier otro mo-
tivo. En la practica de la divisién material de la explotacién, no exis-
tird mas limite que la timida recomendacién del articulo 1.078 de la
Ley de Enjuiciamiento civil (procurar evitar ia excesiva division de
las fincas) y la legislacion de unidades minimas de cultivo, en tanto
la de explotaciones familiares no haya entrado en vigor. Legislacion
que, segim el sentir de la mayor parte de la doctrina, no sanciona con
la nulidad los actos atentatorios a la unidad minima de explotacion,.
sino se limita a crear un derecho de opcidn legal de los colindantes a.
la compra de las parcelas inferiores a la unidad minima de cultivo,
ain mas inoperante que el retracto legal de colindantes.

Pues bien, de admitir tal interpretacién se frustraria la finalidad
de la norma que examinamos. ;De qué serviria sostener que se ha
adjudicado particionalmente la explotacién al heredero si existe pen-
diente sobre la explotacién una carga real que puede obligar a realizar
una nueva particién, desintegrando la explotacion agricola? In tal
caso, cabria sostener que el testador, en lugar de practicar por si la
particién, se ha limitado a dictar reglas particivnales, en el sentido del
articulo 1.046 de la Tey de Fnjuiciamiento civil, que se guardaran en
el correspondiente juicio de testamentaria, pero que no obligarin a
sobreseerlo, como si de una auténtica particion se tratase.

Por tanto, tal interpretacién, que conduciria a la prictica inope-
rancia de la norma que comentamos, debe ser rechazada.

Creemos mas conveniente, si no desde el punto de vista familiar,
si, al menos, de la conveniencia de conservar ias unidades racionales
de explotacién, considerar, de acuerdo con la opinién mas reciente de
Roca Sastre, tal gravamen como una hipoteca solidaria. El ejercicio
de la misma llevara a enajenar en piuiblica subasta la explotacién agri-
cola —o incluso a adjudicarla al legitimario en pago de su crédito—
sin fragmentarla materialmente, como en el supuesto de la division.
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Por otra parte, tal es el criterio legislativo sentado en materia de
patrimonios iamlhmeb por la ley que los regula, que en su articu-
lo 16, 4.0, dice asi: " Para garantizar el pago de T porcion legitimaria
que afecte al patrimonio [wmiliar se establece hipoteca legal, cuva cons-
titucion podrd ser exigida por el heredero o herederos forzosos a quie-
nes no hubiera correspondido suceder a su causante en la titularidad
del patrimonio.”

Sin embargo, si hemos calificado de gravamen afin a la hipoteca
solidaria la afeccion al pago de las legitimas de todos los bienes de la
explotacion, logicamente habremos de examinar la procedencia de las
soluciones que para tal ligura juridica establece nuestra legislacion
hipotecaria.

Fundamentalmente, el articulo 123, 2, de 1o Ly qutcczu 1a esta-
blece que “no verificandose esta distribucion, 1u(lm repetir ¢l acreedor
por la totalidad de Ta suma dsegum(ld contra cualquiera de las evas
fincas en que se hava dividido la primera, o contra todas a la vez’
Elio supone entregar al arhitrio del acreedor la posibilidad de dividir
materialmente la explotacion agricola mediante la enajenacion en pu-
blica subasta de alguna o algunas de las fincas que eventualmente in-
tegren la explotacién. Y dicha facultad no esta limitada sino de un
modo insuficiente en el articulo 15 de la misma ley, v a partir de de-
terminados perfodos de tiempo v en beneficio de los terceros adqui-
rentes de la explotacién, v no en heneficio del heredero adjudicatario
de la misma.

Por ello, creemos que el funcionamiento de la hipoteca solidaria
en el caso ohjeto de nuestro estudio es perjudicial. Hubiera sido mds
adecuado que la ley estableciese una hipoteca (ue podriamos llamar
conjunta —empleando la terminologia de Roca Sastre-— sobre la tota-
liad de las fincas que integran la explotacion agricola. En tal caso seria
de aplicar el criterio del articulo 218 del Reglamento Hipotecario, ciiyo
altimo pérrafo establece que “el acreedor hipotecario solo podri hacer
efectivo su derecho en estos casos dirigiéndose contra la totalidad del
edificio™. Y ello, pese a estar inscritas como fincas independientes cada
uno de los pisos que lo integran v, por tanto, contra el criterio de
distribucion del crédito hipotecario que establece el articulo 119 de 1a
T.ey, pero tamhién contra ¢l criterio de solidaridad que sefiala preci-
samente el articulo 123 del mistmo cuerpo legal. Criterio el del precepto
del Reglamento [ipotecario que estaria respaldado por el valioso pre-
cedente del articulo 10 de Ta ley de patrimonios familiares, que dice
ast: “('31(‘11]])1‘6 que hayan de (‘Jecm(n‘((* los bientes raices del patrimo-
nio familiar, [a ejecucion afectard a la totalidad de los mismos. y se
realizard de forma que se cumplan las condiciones que determina el
articulo 7.7

Siguienda ¢l criterio del articuln 227 del Reglamento Hipotecario,
creemos (ue la ejecucion del patrimonio familiar para satisfacer una
legitima no dehe producir la extincidn de las demas legitimas v sub-
siguiente cancelacidon de la correspondiente mesicién en el Registro de
la Propiedad, sino que los demds gravamenes legitimarios seguiran
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subsistentes, subrogandose en la deuda el adjudicatario de la explo-
tacion. Incouveniente éste grave (ue puede desvalorizar notablemente
en la ejecucion forzosa la explotacion objeto de la misma.

Otro grave defecto de la actual regulacion es la inaplicabilidad de
la mayor parte de los procedimientos legales de ejecucion hipotecaria.
Sila legitima no ha sido liquidada en dinero, solo cabra reclamarla
por Lu via del procedimiento ordinario. que fijard la cuantia de la
legitima, v en tramite de ejecucion hipotecaria, se venderd la explo-
tacion en pablica subasta para con su precio abonar el importe fijado.

Solo st se hubiese Hquidado la legitima en escritura pablicn o do-
cumento privado reconocido judicialmente por el adjudicatario de la
explotacion, cabra reclamar dicho importe por el procedimiento eje-
cativo ordinario de la Ley de itnjuiciamiento civil. Y muy excepcio-
nalmente cabra admitir la procedencia e los procedimientos judicial
sumario o extrajudicial, cuando en la escritura de liquidacion de legi-
tima se determinaran los requisitos que en cada caso Ia ley establece.
Lo normal es que estos tltimos —de tanta importancia para el acree-
dor hipotecario— sean inaplicables.

De todo ello se deduce que la asimilacién del gravamen legitimario
que estudiamos en Ta hipoteca solidaria —asimilacion que tiene s11 hase
en la diccidn del articulo 15 de la T.ev HHipotecaria, parrafo 5.°, apar-
tado a): “quedaran solidariamente afectos al pago de la legitima to-
dos los bienes de la herencia— ofrece graves problemas, debido a la
inadaptacion de las normas hipotecarias al supuesto legitimario con-
creto que se pretende regular, v singularmente, al criterio social (ue
dehe presidir ¢l precepto que comentamos. Hubiera sido preferible que
¢l legislador hubiese dictado normas especiales, al igual que tiene
hecho con el patrimonio familiar creado por la colonizacion del Tistado.

Dese a todos sus inconvenientes, estimamos preferible tal solucién
—que en los casos. muy numerosos, de que ia explotacion agricola
esté constituida por un sola finca, no plantecard los problemas de la
hipoteca solidaria —que la configuracién que antes hemos rechazado.

:Qué clase de garantia real debe pesar sobre los hienes muebles
que integran la explotacion agricola o ganadera? Porque es indudable
que la afeccién real dehe existir, sean muebles o inmuebles los hienes
que integran la explotacion adjudicada al heredero. Tillo se deduce no
sélo del precepto de la Compilacion catalana, antes transcrito, sitio
también de la aplicacion analdgica de lo prevenido en el articulo 839, 2,
del Codigo civil: mientras no se satisface al conyvuge viudo su legiti-
ma. estarin afectos fodas los bienes de la herencia al pago de Ia parte
de usufructo que corresponda al conyvuge.

Na sirve para nuestro proposito. caracterizador del gravamen sobre
los inmuebles, ¢l configurarlo como una extension de la hipoteca a los
mismos. Tos articulos 111 v 112 de la Lev Hipotecaria excluven de
la hipoteca la mayor parte de los muebles que pudieran interesar a
nuestro propdsito: ganados, aperos, maquinaria agricola no fija

El gravamen real que estudiamos tiene las siguientes caracteristi-
cas: no es hipotecario, por recaer sobre bienes muebles. Tampoco es
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pignoraticio, en el sentido de la prenda reguiada en los articulos 1.863
y siguientes del Codigo civil, ya que por definicién la posesion —y la
propiedad, por supuesto— de los bienes muebles corresponde al ad-
judicatario.

Creemos, pues, que es un derecho de realizacion de valor de caric-
ter mobiliario y de origen legal, sin desplazamiento de la posesion. Se
encuadra en lo que la legislacién de prenda sin desplazamiento e hipo-
teca mwobiliaria califican de prenda sin desplazamiento, ya que por su
naturaleza. no halla acomodo en la hipoteca mobiliaria.

Sin embargo, como dicha legislacién no prevé la existencia de tal
gravamen legal, v por supuesto tampoco su inscribilidad en el Regis-
tro especial de gravdmenes que crea, pricticamente la afeccidn real
de los bienes muebles pierde toda eficacia. Basta, al efecto, que el
heredero enajene a un tercero de buena fe los muebles, para que entre
en funciones el régimen legitimador del artictio 464 del Codigo civil
—dando por supuesto que nuestro Derecho sigue la orientacion ger-
manista del Code civil de Francia—, y el tercer adquirente de los mue-
bles pueda ignorar la afeccién legitimaria. Para los derechos reales de
realizacién de valor sin desplazamiento posesorio es vital la inscrip-
cién en un Registro, a fin de que puedan perjudicar a terceros, y pue-
da quedar sin efecto el juego del articulo 46+

3) GARANTIA REGISTRAL DE LA LEGETIMA DEL arTicuno 1056, 2

Anteriormente negamos la aplicacién al supuesto que comenta-
mos de la anotacién preventiva prevista en ei parrafo 2.° del articu-
lo 45 de la ley. También negamos procediese ia anotacién preventiva,
ya sea del derecho hereditario, ya del legado de género o cantidad.
Todo ello nos lleva a plantear la cuestién decisiva: ses aplicahle al
caso contemplado la mencién legitimaria qus establece el articulo 15
de la Ley Hipotccaria?

Sanz Fernandez (56) resuelve en sentido negativo el problema:
“Fste caso ——observa—, aunque guarde algna analogia con el supues-
to de la Ley Hipotecaria, es bastante diferente de él. Mientras en ésta
se parte de la existencia finica del titulo fundamental de la sucesion,
sin haberse practicado la particién de la herencia, en el articulo 1.056
hay una verdadera particion practicada por el testador. Por ello el
legitimario habra de respetarla y {nicamente la podrd impugnar en
dos casos: por nulidad, en cuyo caso se entiende no realizada la par-
ticidm, v la de rescisién, supuesto en el cual han de ser aplicables las
reglas de los articulos 1.073 y siguientes del Codigo civil. Desde el
punto de vista de Ia garantia del legitimario, si el testador ha estable-
cido alguna, ésta serd la tinica que se debe aplicar, y en caso negativo
habrd que estimar que existe en el heredero no sélo una adquisicion
hereditaria, sino ademas una adjudicacién para el pago de legitima,

(56} Ob. y p. citada.
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en la que la garantia, conforme al Derecho comin, ha de ser la que
presta exclusivamente esta figura juridica, pero en forma alguna las
que determina el articulo 15 de la ley.”

Entiende dicho autor que el requisito que ¢l parraio L., articulo 15
de la Ley Hipotecaria exige para la mencién de la legitima en el Re-
gistro de la Propiedad, no hallarse el legitimario facultado para pro-
mover el juicio de testamentaria, es inaplicable al caso que comenta-
mos, pues una de dos: o ya esta practicada Ia particion por el NSO
testador, en cuyo caso es imposible promover el juicio de testamenta-
ria, 0 no lo estd, en cuyo supuesto podra promoverlo siempre.

Sin embargo, otros muchos autores han entendido lo contrario. Ci-
temos en tal sentido a Roca Sastre (57), Davila Garcia (58), Casso (59).

Vallet de Goytisolo (60): “Creemos —dice— que la aplicacion del
articulo 15 de la Ley Hipotecaria deberia extenderse al supuesto gue
estudinmos...” Y lineas mds abajo, tras recoger las objeciones de Gon-
zélez Palomino v Sanz a tal opinién: “Pero de ello, consecuentemen-
te, solo podremos deducir que si el articulo 1 LH no es aplicable en
el supuesto del parrafo 2.° del articulo 1.036, la afeccion de los bie-
nes de la herencia en garantia de la legitima deberd existir sin las
atenuaciones del articulo 15 de la LEH.”

Creemos que de seguir la tesis negativa, o sea la inaplicacion del
articulo que comentamos a supuesto alguno del Derecho comtr, como
quiere Sanz Ferndndez, no tendria sentido el primer inciso del primer
parrafo de dicho precepto, y seria redundante, bastando al efecto con
el inciso segundo; en efecto, si sélo los legitimarios catalanes pueden
pedir la practica de la mencién que el mismo previene, ;para qué
hablaria de la ley de ‘““los derechos del legitimario de parte alicuota
que no puede promover juicio de testamentaria por estar autorizado
el heredero para pagar las legitimas en efectivo o en bienes no inmue-
bles” ? Debe rechazarse toda interpretacién que prive de sentido a
un precepto.

Entendemos, pues, que el articulo que comentamos es aplicable al
supuesto del parrafo 2.2 del articulo 1.056 del Cédigo civil. Pero no
en su totalidad, sino sélo en parte. Esta es la opinién de lacruz
Berdejo (61).

Ha hecho un exhaustivo estudio del precepto Roca Sastre (62).
Por lo tanto, nos limitaremos a determinar el alcance del mismo en
relacion con el precepto del Cédigo civil comientado.

In tal sentido, el parrafo 2. del citado precepto de la Ley Hi-
potecaria es inaplicable a la particién testamentaria estudiada. Iin
la misma se parte de la hase de que la legitinia debe ser abonada en

(57) Ob. cit. ltimamente, T. 1T, ps. 667 y 668.

(58) Herederos y legitimarios en el Registro de la Propiedad, R. C. D. 1,
1945, p. 649.

(59) Instituciones de Derecho Hipotecario, 1946, 11, p. 409. -

(60) Ob. cit., p. 221, nota 296.

(61) Notas cit., p. 309.

(62) Ob. cit. altimamente, ps. 661-701.



420 Enrique Fosar Benlloch

metalico, no que se asignen bienes concretos para su pago, ni que se
afecten en garantia de la legitima.

El parrafo 6.7 del mismo es igualmente naplicable. Porque ¢l mis-
mo presupotie la existencia de derechos de cuantia determinada o de-
terminable que formen parte de la herencia, que se adjudiquen al he-
redero, y que deban ser extmnguidos por éste. Pues bien, entendemos
que ninguno de dichos derechos pitede integrarse en la dotacion de la
explotacion agricola. forestal o ganadera, sino que constituird un ac-
tivo de la herencia del testador. libre de la adjudicacion integral que
prevé el precepto civil que estudiamos, Porque la explotacion se com-
ponie de cosas corporales, no de derechos, 2l menos la «ue prevé la
norma de referencia. Por lo tanto, dicho activo debera aplicarse al pago
de las legitimas de los demas hijos, y no ser extinguido, previo su
cobro, por el adjudicatario de la explotacton,

Por consiguiente, que la adaptacion practica del articulo 15 de la
Ley Fipotecaria a la norma estudiada sera la siguiente:

l.a mencion de los derechos legitimarios se realizard al tiempo de
la inscripeién de los inmuebles que integran Ja explotacién agricola.
Luego veremos como se practica ésta.

Dicha mencion se realizara de oficio, por el hecho de solicitar la
inscripcion el heredero adjudicatario de la explotacién (63). De suerte
que quedan perfectamente garauntizados los derechos de los legitimarios
—siempre que de los documentos aportados ul Registro se deduzca
la existencia de legitimarios.

Las menciones a practicar, de entre todas las que expresa dicho
precepto, son dos: la expresion legitimaria abstracta, en la que se pu-
blica que el testador simplemente ha salvado los derechos de los le-
gitimarios, pero sin cifrarlos en cantidad alguna; y la concreta, en la
que —por alguno de los medios que antes c¢studiamos— se cifra la
cuantia legitimaria. Creemos que para que tenga acceso al Registro
de la Propiedad, este #iltimo sefialamiento legitimario concreto debe
hacerse constar en escritura ptblica, por imperativo del articulo 3.°
de la Ley Hipotecaria, Por supuesto, que el (estador podra otorgarlo
en testaniento ¢ue no sea escritura publica; pero, en todo caso, para
que acceda al Registro, deberd ser convenientemente protocolizado.

Tos efectos de dichas menciones legitimarias se producen en per-
juicio de todos los adquirentes posteriores fe las fincas que integran
la explotacion agricola. Mencionados los derechos de los legitimarios,
ya sea en forma abstracta o concreta, dichos terceros adquirentes no
pueden desconocer los enérgicos efectos de la afeccion de todos los
bienes al pago de la legitima. [lsto es lo que cquiere expresar, siquiera
de forma incorrecta, el parrafo 4.2 de la norma comentada,

Siola mencion, por el contrario, no se hubiese practicado en el
Registro de Ia Propiedad por cualquier causa -—{undamentalmente por
1o expresar los titulos inscribibles la existencia de legitimarios— o no
se extendiese a todos los bieites inmuebles per cualquier causa tam-

(63) Roca Sastre, Ob. cit., T. 11, p. 670,
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bién, el heredero hubiese logrado inscribir 1n explotacion libre de la
mencion legitimaria, v enajenase toda la explotacion o bienes concre-
0s a un tercero que reuniese los requisitos del articulo 34 de la Ley
Hipotecaria, el legitimario no podrd hacer valer su derecho contra di-
cho tercero, que deberd ser mantenido en su adquisicién, por confiar
en la plena titularidad del adjudicatario de Ia explotacion que publi-
caba el Registro.

Aun cuando la mencion registral no se hiubiese practicado, si el
tercer adquirente no inscribiese en el Registro de la Propiedad su
adquisicion, fuere adquirente a titulo gratuito, o careciese de huena
fe: st ¢l heredero no hubiese inscrito o, finalmente —supuesto muy
frecuente en clertas zonas del norte de la Peninsula—, la explotacién
agricola no estuviese inmatriculada, v su vida juridica transcurriese
al margen del Registro, el gravamen legitimario surtird los efectos
de Derecho civil puro, que anteriormente estudiamos. ln consecuen-
cia, en tanto no se haya pagado o consignado el importe de la legi-
tima, o hava ésta prescrito, creemos que la afeccién real de todos los
bienes al pago de las mismas subsistird sin las atenuaciones cue al
efecto establece ¢l articulo 15 de la Ley Hipotecaria.

IX) INSCRIPCION EN EL REGISTO DE LA PROPIEDAD

DE TODOS LOS BIENLES INMUEBLES QUE INTEGRAN TLA

EXPLOTACIGN AGRICOLA, A FAVOR DEL ADJUDICA-
TARIO DE LA MISMA

Entendemos que el acto particional, debidamente documenrado en
escritura pftblica o documento privado protocolizado, en unién del tes-
tamento que le sirve de hase y de los documentos complementarios
correspondientes —certificado de defuncién del causante y del Regis-
tro de Actos de Ultima Voluntad—, es por si inscribible y publica
en el Registro de la Propiedad la plena titniaridad del adjudicatario
de la explotacién, con la carga real de la afeccién legitimaria. Si los
bienes que la integran estin inscritos a nombre del causante en el
Registro de la Propiedad, no existe duda ninguna: la inscripcién acre-
dita que en la sucesién testamentaria deferida a favor del adjndicata-
rio de la explotacion se hallan incluidas las fincas objeto de la parti-
cion. Si las fincas no se hallasen inscritas a favor del causante, se
inmatriculan a nombre del mismo o se reanuda el tracto, v prac-
ticada la inscripcidn en estos términos, nos hallamos en el supuesto
anterior,

Cabe (ue interese inmatricular la explotacion a nombre del he-
redero adjudicatario: tal es el supuesto que prevé el articulo 298,
parrafo 4.°, del Reglamento Hipotecario. Porjue es evidente que el
titulo del heredero —complejo del testamento v acto particional— nor-
malmente no describe o especifica los hienes inmuebles a que se refie-
re: a lo sumo se limita a hacer una referencia de ellos. FEn tal caso.
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-al titulo referido deberd unirse una escritura «le manifestacién de bie-
nes otorgada exclusivamente por el heredero adjudicatario —aplicando
a_sensu contrario el articulo 14, 3, de la T.ey y 82 del Reglamento
Hipotecario—. Por iltimo, dicho titulo asi integrado deberd ser com-
pletado por la prueba de que la explotacién agricola pertenecia al cau-
sante; prueba que ha sido sumamente facilitada en la nueva redaccién
que del articulo 298, 4, del Reglamento ha dado el Decreto de 17 de
marzo de 1959,
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I. ANTECEDENTES

1) RerorMa DE LA LEY DE AGUAS

La vieja Ley de Aguas de 1879 estd en trance de reforma. Aparte
de un proyecto del Ministerio de Obras Publicas, de modificacién par-
cial de ella—proyecto que no conocemos—, el Instituto de Fstudios
Poiiticos ha confeccionado otro de modificacién total de dicha Ley,
siguiendo las directrices de la hasta hoy vigente. Para ello, circulé en
el afio 1959 por toda LEspafia un minucioso cuestionario, en el que se
inquiere por numerosos problemas que plantea la reforma de nuestra
ya venerable ley. Y, por cierto, que es muy de elogiar la modestia con
que sus autores someten el asunto a la consulta piblica, al proponer
la siguiente cucstion previa: ’

“l.  ¢Cree conveniente y oportuna la reforma de la Ley de Aguas
y de los preceptos del Cédigo civil en materia de aguas?”

Modestia mas de destacar cuanto que no suele ser muy frecuente
de hallar; y porque una respuesta negativa hace inftil todo el trabajo
posterior del cuestionario, detalladamente inquisidor.

En las Islas Canarias se produjeron por esas fechas bastantes su-
gerencias, en contestacién a dicho cuestionario, a muchas de las cuales
habremos de referirnos luego, y aun recoger y analizar, cuando irate-
mos de algunos preceptos de la nueva ley. ,

Pero si queremos dejar constancia ahora de un importante antece-

10
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dente. Se trata de la Ponencia sobre Aguas de Canarias, fechada en
7 de abril de 1962, formulada dentro del plan general de reforma de
Ja vigente Ley de 1879, texto que, se dice, esta confeccionando la Sec-
cién de Administracién Ptblica del Instituto de Estudios Politicos. Y
estid pensada para resolver los problemas que las aguas suscitan en
este archipiélago. Tal Ponencia se ocupa, entre otros problemas, de
las distancias entre alumbramientos, de los sobrantes de aguas publi-
cas, del régimen de auxilios de obras hidraulicas —los que estima no
son materia de una ley de aguas—, etc. Se indica la necesidad de una
ley peculiar, sin perjuicio de recoger ahora especialidades en la ley
general, tales como las distancias y el régimen de las Comunidades de
regantes. Aludiremos también a esta fuente al tratar de los extremos
a que abarca la ley de 1962 (*).

IZ1 Consejo de Estado abordd el tema de la reforma de la Ley de
Aguas en un dictamen de fecha 7 de junio de 1958, en el que se aboga
por una reforma total y sistematica de la Lev de Aguas (1).

En la doctrina, se ha ocupado de la reforma el profesor Jordana
de Pozas, en dos ocasiones, en las que resalta su necesidad y oportu-
nidad (2).

2) Consejo EcoNOMICO SINDICAL

En el mes de marzo de 1962, y después de un trabajo largo e in-
tenso, se celebrd en Santa Cruz de Tenerife el IIT Consejo Economico
Sindical. Ton su ponencia ITI, subdividida en 11 Seccion de Obras Hi-
driulicas v en las Secciones de Aguas subferraneas y Juridica, se
ocupéd del tema de las aguas en Canarias y los puntos necesitados de
reforma. Aludiremos constantemente a sus puntos de vista, al con-
templar los preceptos de la nueva ley, recogidos en sus dictimenes
v conclusiones (3).

3) Pran CANARIAS

Por dltimo, también en el mismo afio 1962, se designd, el 12 de
junio, la Comisidon de trabajo de la Comisaria de Desarrollo Economi-
co de las Tslas Canarias, sobre Régimen Juridico de las aguas v auxi-
lios a obras hidrdulicas. T.a Comision celebré las reuniones prepara-

(*) Con posterioridad a la redaccién de estas notas, hemos visto el Informe
al Excmo. Sr. Ministro de Justicia y Anteproyecto de Nueva Ley de Aguas, fe-
chado en Madrid a 11 de julio de 1962, Dedica a Canarias dos disposiciones adi-
cionales.

(1) Consejo de Estado, Recopilacién de Doctrina Legal 1957-58. Madrid,
1960, pags. 103 v siguientes, dictimenes ntimeros 76 y 77, expediente 23.528.

(2) T.urs Jorvana pe Pozas, El Derecho espaiiol de Aguas v la oporinni-
dad de su revision, discurso leldo en la inauguracion del curso 1961-62 de la
Real Academia de Jurisprudencia y Tegislacion, ol din 22 de enero de 1962
Madrid, 1962.

Y La cvolucion del Derecho de las Aguas en Espaiia v en otros paises,
“Revista de Administracién Piblica”, ntun. 37, enero-abril 1962, pags. 9 vy
siguientes.

(3) Consejo Econdmico Stmdical de Santa Crus de Tenerife, TII Pleno,
marzo 1962, Imprenta Sindical, 1962, pags. 81 y siguientes, y 93 y siguientes.
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torias convenientes y convocd a todos los sectores interesados para
que pudieran exponer sus sugerencias y realizar las peticiones que
estimasen oportunas, a fin de gue unidos a técnicos y juristas, elabora-
ran la proposicion que habria de elevarse al Gobierno. Tal fué una
de las facetas del llamado, comtinmente, Plan Canarias. Durante st
elaboracion, la prensa dié publicidad al Provecto de ley que motiva
estas lineas. Y va no hemos vuelto a saber mas del Plan Canarias en
este punto.

II. LEY SOBRE APROVIFCHAMIENTO DI AGUAS
Y AUXILIOS A LLOS MISMOS EN CANARIAS

1) Provecto peL GOBIERNO ENVIADO A Las CORTES

Iin Consejo de Ministros celebrado el 21 de julio de 1962. el Mi-
nisterio de Obras Ptblicas remite a las Cortcs un “Proyecto de ley
sobre regulacién de los aprovechamientos de aguas y auxilios a los
mismos en Canarias”. Consta de una exposicién de motivos y de seis
articulos, de los cuales son los mds importantes los cuatro prime-
ros. A este Proyecto lo denominamos Proyecto A, para distinguirlo
del que con sensibles variantes, se publicé en el “Boletin Oficial de
las Cortes Fspafiolas”, néimero 746, correspondiente al 15 de octu-
bre de 1962, como remitido por el Gobierno a la presidencia de di-
cho organismo legislativo. A este segundo lo llamaremos FProyecto B

Consta éste de un predmbulo y de cinco articulos. Integrarom
fa Ponencia que habria de estudiar y defender el Proyecto de lev los
procuradores don Luis Alarcén de la Lastra, don Pedro Garcra Or-
maechea y don Luis Nieto Antfinez. Se envié el proyecto a la Comi-
sién de Obras Piblicas, a la que correspondia el estudio del mismo;
v se abrié un plazo de quince dias naturales para que los procura-
dores pudieran enviar a dicha Ponencia las enmiendas que estimasen
pertinente formular a la totalidad o al articulado. Este plazo se am-
pli6 por diez dias mds, segtin se hizo ptblico el 26 de octubre de 1962.

Las enmiendas fueron bastante numerosas v algtna de ellas impor-
tante. Fn total, fueron diez enmiendas, comprensivas de 34 puntos:
uno a la totalidad y treinta y tres al articulado. La enmienda a la
totalidad fué encabezada por don José Garcia Hernandez. Y las res-
tantes, ademdas de por el propio sefior Garefa Hernandez, presentadas
por los procuradores sefiores Diaz Bertrana, Lamo de ispinosa, Ami-
g6 de Tara, Vilalta Caralt, Tlera Topez, Vagiie Yus. Gomez de
Aranda y Naranjo Hermosilla.

2) InvorME DE LA PoNeNcia DE LA CoMisiON pr OBras PUBricas

La Ponencia de la Comision de Obras Publicas informd el 28 de
noviembre de 1962. Su estudio es importante y detallado: a él hemos
de referirnos con frecuencia al analizar la nueva ley.
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Por su parte, la Comisién de Obras Piiblicas de las Cortes Es-
pafiolas se reunié el 4 de diciembre siguiente. Bajo la presidencia
del sefior Gonzalez Bueno y con la asistencia e informe del Inrector
general de Obras Hidraulicas. Actuaron de ponentes los sefiores don
Luis Alarcén de la Lastra, don José Garcia Herndndez, don Matias
Vega Guerra, don Pedro Garcia Ormaechea y don Luis Nieto An-
tinez. Alli se modifico el Proyecto y fué convertido en dictamen
Como tal fué publicado en el *“Boletin Oficial de las Cortes Espafio-
las”, correspondiente al 18 de diciembre de 1962.

3) Ley arroBapas EN CORTES

El Pleno de las Cortes tuvo lugar el 19 siguiente. Alli el sefior
Gonzilez Bueno explicé las particularidades del Proyecto y los cri-
terios sostenidos durante los debates en el seno de la Comisién; y
pronuncié un discurso el Ministro de Obras Publicas, don Jorge Vi-
gén y Suero-Diaz. El Provecto quedé aprobado por unanimidad.

Por fin, la ley se publica en el “Boletin Oficial del Estado, Ga-
ceta de Madrid”, del jueves, 27 de diciembre de 1962, ntimero 310:
Se llama Ley de la Jefatura del Estado 59/1962 de 24 de diciembre,
sobre aprovechamiento de aguas y auxilios o los wmismos en Cana-
rias”. A su estudio van consagradas estas notas.

ITI. CURLSTIONES QUE ABORDA LA NUEVA LEY
1) DISTANCIA ENTRE ALUMBRAMIENTOS

A)  Antecedentes

Es éste un tema que ha preocupado hondamente en Canarias.
Como sabemos, segiin el articulo 24 de la Ley de Aguas de 1879, la
distancia minima a que habrd de encontrarse la explotacion proyec-
tada de otras ya existentes es la de CIEN metros. La doctrina se
movid siempre en el sentido de reclamar una mayor distancia para
los alumbramientos en Canarias.

Asi, Andrés de Orozco—recientemente fallecido, siendo Decano
del Colegio de Abogados de Santa Cruz de Tenerife—, en un primer
trabajo dedicado a estos temas, pidié una distancia minima de DOS-
CIENTOS metros; y en su Provecto de Bases para la formacién de
un Decreto-Ley para el alumbramiento de agias en Canarias, articu-
lo 2.0, previene la imposibilidad de efectuar libores de captacion de

aguas “...a menos de doscientos [metros| de otro alumbranuento,
trabajos legalmente en ejecucién para efectuarlo o fuente...” (4). Fste

(4) ANDRES DE Orozco Y Batista, Los alumbramicntos de. aguas de Ca-
narias. Apuntes para su estudio juridico. Santa Cruz de Tenerife, Imp. de
Alvarez, 1926, pags. 100 y 103.
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criterio lo ratificd afios mds tarde, al contestar al Cuestionario de! Ins-
tituto de Estudios Politicos, desarrollandolo. En efecto, pide que las
autorizaciones concedan una demarcacion formada por el espacio coml-
prendido entre dos lineas paralelas al proyecto presentado, distando
cada uma 100 metros de éste; pero, ademdis, no podran otorgarse
autorizaciones a menor distancia de 200 metros de la linea mds pro-
xima de demarcacion del poligono citado, ni a menos de 400 metros
de otro alumbramiento preexistente.

Para otros autores, la distancia debe ser de TRESCIENTOS me-
tros. Lin este sentido, puede verse el Anteproyecto de Régimen de
Aguas, formado por la Organizacién Sindical de las Islas Canarias,
que solicita tal distancia, como minima, entre una y otra explota-
cion (5). lgualmente se pronuncia Ia Cdmara Sindical Agraria de Las
Palmas al contestar al citado Cuestionario del Instituto de Istudios
Politicos, especialmente en su punto 51.°. Por dltimo, comparte este
criterio el Comsejo Econémico Sindical de Scenta Cruz de Tenerife,
en st III Pleno celebrado en marzo de 1962, donde solicita establecer
una zona de proteccion delimitada por una distancia radial de 300
metros en proyeccién horizontal, contados desde cualquier alumbra-
micnto de agua, fuente o venero (0).

Otro criterio, rciteradamente sostenido también, estima necesaria
la distancia de QUINIENTOS metros. Asi, ln Cooperativa Agricola
de Unién de Propictarios de Aguas y Tierras (U. P. A.), domiciliada
en la villa de la Victoria de Acentejo, al contestar al tan repetido
Cuestionario, pide un apéndice o seccién de la nueva Ley de Aguas,
en que se recoja que las lahores de alumbramiento de aguas no pue-
dan “ejecutarse a menor distancia de quinientos metros de otro alum-
bramiento de aguas, que seguird guardandose en sus prolongaciones...”.
“J g aludida distancia lo es en proyeccion horizontal, comprendiendo
todo el terreno situado debajo” (7). También estima necesaria esta
distancia la Comunidad de Regantes del Norie de Gran Canaria, al
informar sobre la propuesta de una disposicion complementariz de la
Orden de 23 de mavo de 1938 (8). .

Fl actual Decano accidental del Tlustre Colegio de Abogados de
Santa Cruz de Tenerife, Guillermo Cabrera, ha venido sosteniendo
con reiteracion, a lo largo del tiempo, una posicion alternativa: la dis-
tancia minima de DOSCIENTOS metros de manantiales o alumbra-
mientos preexistentes, en todo caso; y una Jistancia entre los DOS-
CIENTOS y los QUINIENTOS metros, con exigencia de las garan-

tias necesarias efectivas para el reintegro de las aguas existentes o

(5) Tal Anteproyecto fué cditado y difundido por la Delegacién Provin-
cial de Sindicatos de Las Palmas de Gran Canaria, afio 1953. Ver su Proxyecto
de Decreto del Ministerio de Obras Paiblicas, art. 7.°, y su Proyecto de Ley
de Aguas para Canarias, art. 8.°.

(6) Ver su publicacién, pags. 93 y 97, texto de la ponencia y conclusién 1.5
(7) Ver su escrito, del 14 de diciembre de 1959.
d (189)61 En escrito fechado en T.as Palmas de Gran Canaria el 31 de enero

e .
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su justo valor; dejando el exigir tales garantias, para el caso de dis-
tancias mayores de quinientos metros, a los iiformes técnicos (9).

Por su parte, el letrado Tomas Cruz, publicista de temas econdmi-
cos insulares y buen conocedor, asimismio, de las aguas canarias, soli-
citd en varias ocasiones la ampliacién de la distancia fijada en la Ley
de Aguas, aunque sin expresar concretamente su cifra (10).

Tas Heredades de Gran Canaria, al estudiar el Anteproyecto Sin-
dical, entendieron muy conveniente que esa distancia se aumentase
a MIL, metros, como minimo (11).

A mnosotros nos parecié siempre en su punto la opinién de Lopez
de Haro (12), por lo que estimamos que esta norma de las distancias,
por inflexible, era injusta. Pueden darse casos en que no basten mil
metros : y otros en los que, a menor distancia de los cien metros legales,
sea imposible la influencia de un aprovechamiento en otro, previamente
alumbrado. Por cllo entendimos —y lo hicimos ptiblico— que esto de-
berfa quedar siempre al dictamen de peritos: quienes, en cada caso,
informarfan lo que estimasen mas prudente (13).

B) Legislacién vigente

La Ley de 24 de diciembre de 1962 se ocupa de este punto en su
articulo 1.° y dedica varios parrafos de su preambulo al mismo. El
discurso del Ministro de Obras Pfiblicas nos dice poco en este extre-
mo, pues sdlo se refiere a la ampliacién de la distancia como una de

(9) Sobre la posicién de GuiLLerMo CaBreEra FELIPE, puede verse con mas
amplitud, fundamentalmente, la contetacién al cuestionario del Instituto de
Estudios Politicos y el informe sobre la propuesta de disposicién complemen-
taria de la Orden de 23 de mayo de 1938, en 1961.

(10) Ver la Exposicién de las Camaras Oficiales Sindicales Agrarias al
Jefe del Estado con motivo de la visita de éste al Archipiélago en octubre
de 1950, principalmente su predmbulo. Y TomAis Cruz Garcia, su opinién so-
bre el repetido Cuestionario del Instituto de Estudios Politicos, en unas decla-
raciones a un redactor de la Hoja Oficial del Lunes, publicadas el 21 de
diciembre de 1959, extraordinario de Navidad. :

(11y Resefia publicada en el diario La Provincia, de Las Palmas de Gran
Canaria, correspondiente al sabado 20 de noviembre de 1954,

(12) Carros Lorez pE Haro, Aguas subterrdncas, “Revista de Derecho
Privado”, 1917, pags. 33 y siguientes: “Las distancias legales son regla infle-
xible en lo variable y, por tanto, errénea.”

(13) Para confirmar lo dicho en el texto, debe verse la opinién de Luis
G. Garcia Lorenzana, Las aguas subterrdneas en la Isla de Gran Canaria,
“Revista Financicra del Banco de Vizcaya”, nimero dedicado a las Islas Ca-
narins, Bilbao, 1950, pags. 48 y siguientes: “Las distancias minimas pueden ser
muy diferentes en cada caso particular, y deben fijarlas los técnicos en sus in-
formes.”™ )

También son de consultar las semtencias del Tribunal Supremo de 22 di-
ciemmbre 1913 y 9 noviembre 1953; as{ como las sentencias de Ia Audiencia
Territorial de Las Palmas de 19 de encro de 1957 y de 11 de diciembre de
1959; y ¢l dictamen del Consejo de Fstado de 12 de febrero de 1954, sobre
caducidad de concesion administrativa. .

Para ampliar en algiin punto lo expuesto anteriormente, puede verse nues-
tro trabajo El derecho del subsuelo (Aguas subterrdnecas)y, ANUArRIO DE DERE-
cuo Crvir, 1961, separata del tomo XIV, fasciculo I, pag. 121.
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las medidas de justicia que se propone la ley. He aqui el texto de
la ley:

Pregmbulo: “Fl sefalamiento de las distancias minimas estableci-
das por la Ley de Aguas para llevar a cabo las perforaciones necesa-
rias para el alumbramiento de las aguas subterrineas, como medida
de proteccién de aquellos ya existentes, constituye una presuncién no
slempre coincidente con la realidad.

"Fijar una distancia mayor, con el {in de garantizar los aprove-
chamientos existentes, de modo que los ntevos no se produzcan a su
vez en detrimento de aquéllos, constituirfa una férmula no menos
convencional, por lo (ue parece oportuno reformar el articulo 24 de
la ley en cl sentido de que esa distancia pueda ser ampliada cuando
de los estudios técnicos correspondientes, realizados por el Distrito
Minero v la Comisaria de Aguas, resulte mavor la zona de influen-
cia del alumbramiento existente,” )

Articulo 1.0 “La distancia de cien metros (ue con cardcter gene-
ral fija el articulo 24 de la Ley de Aguas, en relacién con las obras
a que se refiere el articulo anterior de la misma ley, para poder rea-
lizar obras de alumbramiento de aguas privadas, podrd ser incremen-
tada en la medida en que se determine la zona real de influencia sen-
sible del pozo, socavdn o galerfa existente, segtin resulte de los infor-
mes que en la tramitacidn establecida para el otorgamiento de las re-
queridas autorizaciones han de emitir el Distrito Minero y la Comi-
saria de Aguas de Canarias.

?TLos duefios de aprovechamientos va existentes podran oponerse
ante la Administracién a la realizacién de nuevas labores de perfo-
racién a mas de cien metros del pozo, socavén o galeria de su pro-
piedad, pudiendo establecer aquélla el limite de esas labores, asi como
las condiciones técnicas de realizacién, entre ias que podran imponerse
el sefialamiento de tna mayor distancia en planta y en profundidad y
una distinta direccién de las galerias.”

“Tanto en los casos a que se refiere el parrafo 1.° del presente
articulo como en los supuestos previstos en el parrafo 2.°, las condi-
ciones técnicas indicadas deberdn ser recogidas en el oportuno expe-
diente, que se someterd a nueva informacién publica.”

Disposicién final

“Quedan exceptuados de lo previsto en el articulo 1.2 de esta Ley
los alumbramientos de aguas que se efectiien en predios de propiedad
privada en las islas de Lanzarote, Fuerteveniura, Gomera y Hierro,
quedando obligados quienes se propongan realizarlos simplemente a
comunicarlo a la Comisaria de Aguas.

7121 Gobierno (ueda, no ohstante, autorizado a extender a cada
una de dichas islas, por separado, segiin las circunstancias lo aconse-
jen, el régimen de autorizacion previa gubernativa para dicha clase
de alumbramiento, debiendo, a estos efectos, el respectivo Cabildo
Insular informar sobre la oportunidad de la medida.”

® ok %k
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Quiza no sea superfluo, en este caso como en otros, analizar cémo
se ha llegado a esta redaccion, arrancando desde el primitivo proyecto
y pasando por las enmiendas presentadas. No sélo nos dara idea de
la ratio legis —o, al menos, de la smens legisiatoris—, sino que 1nos
permitird una mejor apreciacion critica.

121 Proyecto A incluia en el preambulo unos argumentos que en
el texto definitivo han sido suprimidos. Asi, en €l primer parrafo afia-
dia un inciso final, que decia:

“... que el desarrollo de los procedimientos técnicos actuales per-
mite fijar con una aproximaciéon desconocida en la época en que se
elaboré la Ley de Aguas, que por eso mismo hubo de verse forzada
a establecer con cardcter general la distancia recogida en el articulo 24,
independientemente de que la zona de influencia de un pozo rehase los
limites sefialados.”

Y afiadin o continuacion otro parrafo, tombién suprimido en el
texto definitivo, que decia:

“listo es mas cierto atn en el caso de minas y socavones, en los
cuales la distancia atica carece en absoluto de sentido, porcue las
bocas de mina pueden estar a mucha mayor distancia de cien metros
una de otra y, en cambio, tomar las galerias tal direccién relativa que
se crucen o que coincidan en algtin tramo, influencidandose los alum-
bramientos de aguas de tales lahores. .o que habria que definir como
distancia Atica deberia ser Ja distancia entre sjes de las galerfas.”

Aclaraciones que, a salvo el enigmdtico audjetivo de dtica ~feliz-
mente suprimido por el Informe de la Ponencia—, ponian de mani-
fiesto un buen fundamento de la'norma elegida, al par que un perfecto
conocimiento de la realidad de los pozos y galerias de Canarias. Ig-
noramos por qué se suprimieron tales parrafos. que ya no aparecen en
el lNlamado Proyecto B.

Tiste Proyecto B, ademas, introdujo alguunas variaciones en la re-
daccién del anterior. Asi, sustituyé el término “Administracién” por
“el Distrito Minero y la Comisaria de Aguas”; en el articulo prime-
ro, parrafo primero, al “Servicio Geoldgico del Ministerio de Obras
Piblicas” le sustituye “la Comisaria de Aguas”; y suprime, en el
parrafo segundo, la frase “la suspension de las obras ya iniciadas hasta
que por los organismos indicados en el parrafo anterior se dictamine
sohre su procedencia o no”. Isto sin contar alguna otra variacién de
forma, que juzgamos de menos interés el resefiar.

In la enmienda encabezada por el sefior Garcia Herndndez se des-
taca que el punto de los “perimetros de proteccion estd recogido, con
mayor rigor técnico y con extensidon general, en el articulo 23 del Pro-
yecto “del Instituto de Fstudios Politicos”. Y afiade: “De otra parte, esta
trayectoria de proteccion para el alumbramiento de aguas subterrancas
no puede, sin mds, considerarse aplicable a todas las islas, habida
cuenta de que en algunas resulta convenienfe rio poner trahas, dentro
del respeto impuesto por el articulo 24 de la Tiey de Aguas, a la ini-
ciativa particular.” Asi se puede leer en su enmienda a la totalidad.
En la que formuld al articulado, destaca que cn el predambulo “se da
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a entender, contra toda realidad, que tratindose de galerias, las distan-
cias que hasta ahora se han venido teniendo en cuenta son las exis-
tentes entre boca y boca y no entre todos y cada uno de los puntos
de los trazados de las galerias de que se trate”. Propone que el ar-
ticulo 1.° acomode su redaccion “‘al similar contenido en el articulo 25
del Anteproyecto de la Ley de Aguas redactado por el Instituto de
Estudios Politicos, que es mucho mas correcto”. Inserta su texto a
continuacién, comprensivo de tres apartados, y propone agregarle otras
cuatro prevenciones. Por tltimo, propone aftadir una Disposicion final,
comprensiva de dos apartados. De todas estas propuestas, la Ponencia,
en su Informe de 28 de noviembre de 1962, desestima la enmienda a
la totalidad, y no admite ni aun la propuesta de sustitucion de articu-
tado ya resefiada. En cambio, acoge, con sélo una ligera modificacion
termineldgica, la Disposicion final que propone.

La enmienda presentada por el sefior Vilalta Caralt propuso afia-
dir un parrafo que dijera que la distancia “serd, como minimo, de
300 metros cuando se trate de galerfas” y podria ser incrementada en
la iorma prevista en el Proyecto. En el segundo parrafo, computa los
cien metros a contar “del pozo o de 300 metros del socavéon o gale-
ria”. Es decir: para los pozos, mantiene la distancia de los cien me-
tros, mientras que para los socavones y galerias la aumenta a tres-
cientos metros. No fué recogida en el texto de la ley.

Por su parte, la enmienda que presentaron, con idéntico tenor, los
Procuradores de Santa Cruz de Tenerife y Tas Palmas, siguiendo una
de Tas lineas antes expresadas, sin distinguir entre pozos y galerias,
proponen que la distancia “serd, como minimo, de 300 metros”, sin
periuicio de su incremento; y en el parrafo segundo, afiaden, con re-
lacién a la mayor distancia v distinta direccion de las galerias, “pre-
via nueva informacién ptiblica en estos dos dltimos casos”; enmienda
ésta que fué acogida, por el Informe de la Ponencia, y luego, con
variantes amplificatorias en su redaccién, por el parrafo tercero de la
ley definitiva.

Tt Informe de la Ponencia de 28 de noviembre de 1962, ademds
de los extremos ya sefialados anteriormente, declara que no acoge las
de los sefiores Diaz Bertrana, Amigé de Lara, Vilalta Caralt v Na-
ranjo Hermosilla “por entender la Ponencia que no procede sefialar
en el Proyecto distancias concretas, ya que In Administracion parece
la mas indicada para resolver, en cada caso, cual debe ser la separa-
cion minima entre los alumbramientos™.

C) Critica

Al formularla, habremos de tener en cuenta ciertas opiniones ver-
tidas, incluso previamente o al margen de las enmiendas resefiadas,
tanto como nuestro personal criterio, porque estimamos que todos ellos
dan buena idea de la acogida que ha tenido esta parte de la reforma.

La Ponencia sobre Aguas de Canarias de 7 de abril de 1962, ya
citada, contempld este problema de las distancias y se incliné a dejarlo
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al dictamen pericial; proclamando, ademas, que el Anteproyecto del
Instituto de Estudios Politicos da plena satisfaccién al mismo.

En contra, la ‘“Comunidad Barranco de Araca”, al acudir a la
encuesta abierta para el Plan Canarias, en el apartado 2.° de su escrito,
st bien propone aumentar las distancias, aflade que *“los informes téc-
micos, dada la absoluta naturaleza volcanica [de las Islas], no merecen
la garantia que en terrenos normales’.

Tomas Cruz (14), al ocuparse del Proyecto a la sazén en las Cor-
tes, abserva que la distancia fija “‘es una férmula totalmente objetiva,
extrafia por completo a todo criterio personal, siempre muy expuesto
a equivocaciones o errores, en muchos casos carentes de una racional
justificacién™. Y mantiene la postura de fijar la distancia en cantidad
no inferior a trescientos metros, con la exigencia de la fijacion de una
fianza. Critica tamibién la posibilidad de ampliacion de distancias, ha-
cia un lado u otro, y la posible modificacién de la direccién o rumbo
indicados, sefialando sus inconvenientes, y reafirmando que la mejor
es la solucién prevista en la Orden de 23 de mayo de 1938, que exige
el afianzamiento previo suficiente de los caudales que pudieran resul-
tar afectados en los anteriores aprovechamientos. Por ltimo, solicita
la inclusién en la nueva ley de los tres articulos de la citada Orden
de 1938.y la doctrina contenida en otra Orden de 21 de julio de 1944.

Nosotros, pese a estas consideraciones contrarias al dictamen peri-
cial, que no dejamos de encontrar fundadas, esiimamos que la solucién
del proyecto es la mejor. Creemos preferible pasar por algn v aun
algunos errores, que mantener uma regla injusta, como la hasta ahora
existente, [isperemos (ue los medios de prospeccién modernos permi-
tan disminuir el margen de equivocaciones al minimo posible. Y con-
fiemmos, por qué no, en que la prudencia habra de presidir Ja actuacion
de los técnicos al emitir sus dictamenes periciales.

Fn cambio, quizd pueda en algfin caso resultar peligrosa la doc-
trina introducida en la Disposicién final para cuatro de las llamadas
islas menores. Hubiera sido preferible darle ¢l mismo trato que a los
alumbramientos en Tenerife, Gran Canaria o T.a Palma, sobre todo en
aras de la paz ptblica. Esperamos, sin embargo, que tal evento no
se produzca; v puedan proseguirse los alumbramientos con solo dar
cuenta a la Comisaria de Aguas.

2) RESERVA DE CAUDALES DE AGUA POR EL ESTADO
A)  Antecedentes

Axdiferencia del punto anterior, no son muchos los precedentes de
esta cuestidn en el archipiélago canario; aunque justo es proclamar que
como preocupacidn .ya se puso de manifiesto hace tiempo.

(14) Articulo publicado en E! Dig, de Santa Cruz de Tenerife, el martes
13 de noviembre de 1962, bajo el titulo: Un importante tema de actualidad tnsu-
lar. Comentarios al proyecto de ley sobre aprovechamientos de aguas vy auxilios
a los mismos en Canarias. Ocho posibles modificaciones v una coyuntura apro-
vechable para dar rango legal a ciertas disposiciones.
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Asi, la Diputacion Provincial de Canarias, en 1822, reclamé6 de las
Cortes “una medida legislativa por la que se declare que cuando el
duefio de aguas se niegue expresa o ticitamente a aprovecharlas, se
repute como si fueran del comdn” (Diario de Sesiones de Cortes, se-
si6n de 24 de octubre de 1822, pag. 577).

Por su parte, la Junte Provinciel de Agriculivre de Canarias, en
1848, vio un dictamen acerca de las obras de aprovechamientos de
aguas para riegos de los terrenos, presentado en la sesién de 6 de
octubre de dicho afio, en €l que pide se autorice “a los particulares
para hacer las obras necesarias, en caso de que los legitimos duefios
no lo verifiquen en el tiempo que les prefije la misma Ley” (Libro
de Actas, folio 10 vuelto).

Después, que sepamos, sélo aparece la propuesta de Orozco (15),
que criticé el abuso del derecho del propietario de un predio, cuando
se miega a permitir la investigacion en ¢l de aguas subterrdneas; y
se funda para tal critica en que “el moderno concepto de la propiedad
atribuye a ésta una funcién social, superior a la individual”. Ante la
negativa del duefio a investigar, propone que otro pueda hacerlo “pre-
via la consiguiente indemmnizacién de los perjuicios que se le ocasio-
nen”. Por analogia con la expropiacién forzosa, se pregunta por qué
“no se permite investigar aguas en terreno ajetio”. Y propone la apli-
cacién de la Ley de Minas, que pone el subsuclo bajo el dominio emi-
nente del Estado; o someterlo “en beneficio publico a esa especie de
servidumbre forzosa de ocupacién por las obras de alumbramiento” ;
reconociendo al propietario “un tanto por ciento del producto que de
la obra se obtenga’. Desarrollando su tesis, en su Proyecto de Bases
dispone la notificacién a los propietarios para que en plazo de quince
dias manifiesten si se obligan a efectuar por su cuenta la obra, enten-
diéndose el silencio como negativa (art. 5°). Y si se opusieren, se
practicaran las obras por expropiacién forzosa, previa declaracién de
utilidad ptiblica y abono de la indemnizacién correspondiente (art. 6.°).
Deliendo abonar al propietario, en concepto de indemnizacion, el cmco
por ciento de las aguas que alumbren (art. 9.7) s decir, propuso cons-
tituir la servidumbre forzosa de ocupacién para las obras de alumbra-
miento de aguas, reconociendo al propietario el derecho a la justa in-
demnizacién por esa expropiacion, representado por el cinco por ciento
de Tas aguas (ue se alumbren,

Nada previé el cuestionario del Tnstituto de Estudios Politicos
Y surgid en el Proyecto A. Realmente, constituye el punto mas tras-
cendente del mismo, v ¢l que mayvores recelos v censuras ha levantado.

B) Legislacion vigente

T.a Tey de 24 de diciembre de 1962 trata e ello en el articilo 2.°,
y dedica un pérrafo de su preambulo a su justificacion.
Predmbulo: “A su vez, la necesidad de satisfacer imperiosas exi-

(15) Lugar citado, pags. 82 y siguientes.
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gencias de interés ptblico, como son, por ejemplo, las de abasteci:
mientos de agua a poblaciones, que encuentran dificil solucion en el
sistema actual de aprovechamientos de aguas existentes en el archi-
piélago, exige que la Administracién del Estado, por medio de sus
organos competentes, pueda tener un titulo legitimo de intervencion
en determinadas zonas, que, respetando siempre las situaciones exis-
tentes, le permitiera reservarse en ellas los voldmenes de agua no apro-
vechados hasta ahora, los que, una vez alumbrados, pudiera utilizar
directamente u otorgar para su utilizacién mediante la oportuna con-
cesion administrativa.”

Articulo 2 “El Ministerio de Obras Publicas podrd reservarse
los caudales de aguias subterrineas todavia no alumbrados, en aquellas
zonas en que por la escasez de aguas y la importancia de las necesi-
dades a satisfacer lo requiera el interés ptiblico o haya razones de
utilidad social para ello, respetindose siempre los aprovechamientos,
alumbramientos y derechos preexistentes, reserva que llevara a cabo
con las indemnizaciones a que en su caso haya lugar, de acuerdo con
la J.ey de Expropiacion Forzosa, sefialindose en cada reserva el plazo
de vigencia de la misma.

"Realizado el alumbramiento de las aguas en la zona de reservas,
corresponde al Ministerio de Obras Pblicas regular su aprovecha-
miento directo o en régimen de concesién. La concesion, tramitada de
conformidad con la legislaciéon de aguas piblicas, se otorgard segtn
el siguiente orden de preferencia: 1.° Abastecimiento de agua a po
blaciones. 2.° Riegos; y 3.° Abastecimientos industriales.”

E1 Proyecto A, entre otras diferencias que no es del caso co-
mentar ahora, se referia exclusivamente a la posibilidad de la otorga-
cion de la pertinente concesiéon administrativa; y, lo que es mas grave,
sin mencionar indemnizacién de clase alguna por la expropiacion del
agua.

Tampoco el Proyecto B tuvo en cuenta esta consideracion. funda-
mental e inexcusable. Se limitd a introducir ligeras modificaciones en
la primitiva redaccion, tales como, en el preambulo, suprimir la alusién
al interés social, que se nombraba antes al ladn del pibdlico; introducir
la frase “como son, por ejemplo, las de abastecimientos de agua a po-
blaciones’™ ; y, sobre todo, la novedad de que los caudales alumbrados
pueran utilizarse directamente, alternativamenie con la concesion. Pera
ni una palabra referida a la expropiacién y subsiguiente indemniza-
cion. T.as protestas fueron numerosas v fundadas, vy de ellas da huena
muestra el nfimero y clase de las enmiendas presentadas a este punto.
T.o que se provectaba era tanto como convertir las aguas privadas en
aguas ptiblicas, derogando tacitamente los arti-ulos 414 y 417 del vi-
gente Codigo clvil,

Asi, en la enmienda presentada por el procurador sefior Vilalta
Caralt, se contienen los siguientes pérrafos, que hacemos nuestros:

“Nos damos perfecta cuenta de la gravedad social que puede supo:
ner la resistencia activa o pasiva de un propietario a alumbrar aguas
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en el subsuelo de su finca, o a permitir que otros, interesados en su
alumbramiento, lo efectten...

”Pero tal problema, ue bien podemos lamar el de la funcion so-
cial de la propiedad dei agua en Canarias, requiere, para su debido
planteamiento, la concurrencia minima de las garantias que, para el
titular del derecho dominical afectado, exige el vigente ordenamiento
sobre expropiacién forzosa. .

“Bastaria esto para que la actitud insolidaria de los propietarios
de los terrenos se viese suficientemente corregida; y se respetaria lo
prevenido en el articulo 350 del Cddigo civil. En esta linea, podria
optarse: o por la expropiacion del dominio del subsuelo con ahono de
su justo precio o por la constitucion forzosa de una servidumbre en
dicho subsuelo.

?Tendria aqui adecuado encaje la aplicacion del Decreto de 19 de
enero de 1934, reclamado insistentemente por diferentes personas y
entidades de la region. En él se previenen y regulan las diferentes
indemnizaciones, segin sean convenidas (art. 7), sea la servidumbre
temporal (art. 8), perpetua (art. 9) o temporal que luego se convierte
en perpetua (art. 10). Como decimos, su aplicacién viene reclamandose
desde hace tiempo, como servidumbre forzosa de acueducto sobre te-
rrenos de propiedad privada. Ultimamente asi fué solicitado por la
Ponencia de Aguas en el III Pleno del Consejo Econdmico Sindical,
celebrado en Santa Cruz de Tenerife en el mes de marzo pasado.

”La aplicacién de tal Decreto, si bien pensado y dictado para ser-
vidumbhres sobre fincas de superficie, pudiera extenderse sin extorsion
juridica alguna a la constitucién de las servidumbres en el subsuelo
de las fincas afectadas. Pero, y no nos cansamos de insistir en ello,
siempre con la legal y justa indemnizacién.

7 Ast se iria de acuerdo con la esencia de Ia propiedad y con las
normas, todavia vigentes, del Cédigo civil. De lo contrario, se levaria
la publificacién del Derecho privado, en este caso el de las aguas sub-
terrdneas, a extremos inadmisibles.”

Afladiendo al texto proyectado del articulo 2.° los siguientes pa-
rrafos:

“Tales aprovechamientos, directo o mediante concesion, sdélo po-
dran ser realizados por la Administracién, cuando se hayan cumplido
los siguientes requisitos:

1> Intimacion fehaciente al propietario para que explote las aguas
axistentes en el subsuelo de su finca, dentro del plazo de seis meses, a
contar de la misma.

2. Negativa expresa del duefio o transcurso del termino de.seis
meses sin empezar las obras.

3.0 Iixpropiacién forzosa, previa indemnizacion,

La expropiacién acordada podrd llevarse a cabo por medio de una
de Tas dos férmulas siguientes:

@) Expropiacién forzosa del dominio del subsuelo de la finca o
fincas en cuestién, con abono de su justo precio v con arreglo a lo
dispuesto en Ia legislacién pertinente.
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b) Constitucién forzosa de una servidumbre de alumbramiento de
agua y acueducto bajo de tierra, en el subsuelo de la finca o mnncas atec-
tadas, con autorizacién para toda clase de scrvidumbres accesorias;
precedida también de la justa indemmizacion y con arreglo a las nor-
mas del Codigo civil.”

Por su parte, en la enmienda encabezada por el sefior Gareia Her-
naindez, se lee:

“El articulo 2 plantea un problema de fondo con relacion a la
situacién secular existente en Canarias; se trata de que la Adminis-
tracién entre a competir con los particulares en el alumbramiento de
aguas subterrdneas, cosa que seria muy de alabar siempre que, de una
parte, no existiern una fecunda iniciativa de intereses particulares y
que el Istado hubiera realizado todos los cometidos que del estudio de
unos Plaunes lidraulicos se derivan.

"Dado el alto valor de las aguas en Canarias, no es presumible
que la Administracién vaya a dedicar ahora sus esfuerzos en la btis-
queda de caudales stubterrdneos, postergando el papel que le corres-
ponde en el aprovechamiento de las aguas discontinuas ue, a falta
de la realizacién de una politica hidrdulica en las islas, van a perderse
en el mar.

”Por otra parte, el concepto de “reserva™ que se apunta es técni-
camente defectuoso al considerar las aguas counio materia propia de la
legislacién minera —con excepcién de las mineromedicinales—. crite-
rio que vendra a complicar atin mds la situacién presente mediante
un intervencionismo estatal, acentuado por el cruce de diversas com-
petencias ministeriales sobre la misma materia.”

Y con relacién ya al propio texto, dice:

“El articulo 2.° debe ser totalmente rechazado, suprimiéndose en
razén de las consideraciones apuntadas.

’La aplicacién de este articulo, tal como se proyecta, en el Archi-
piélago originaria problemas de tal magnitud que aconsejan tna su-
presion absoluta de la norma.

”A lo mis que se podria llegar, en este aspecto, es a una disposi-
cién que, inspirada en el articulo 21 del Anteproyecto de la Tev de
Aguas, del Instituto de Estudios Politicos, dijera lo siguicnte:

“1. Con respecto a los aprovechamientos preexistentes, el Con-
sejo de Ministros podrad disponer la investigacion de aguas subterra-
neas en la zona que determine, declarando vreviamente las ohras de
utilidad ptiblica a los efectos de aplicacion de la Ley de Expropiacién
Forgosa, incluida la ocupacion temporal.”

A clla convendria agregar:

“2. Las aguas alumbradas serdn destinadas a su utilizacion por
¢l Tistado, el Cahildo o el Avuntamiento y para su aplicacién a las
necesidades de servicios publicos, sin que en ninglin caso se pueda
otorgar sohre las mismas concesiones en favor de particulares o em-
presas distintas de los duefios de los subsuelos de que se trate.”

Tn las enmiendas formuladas por los Procutradores de Santa Cruz
de Tenerife v Las Palmas se afiadié al artieulo 2.0 Ta limitacion de
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otorgar la concesién sélo en favor de “alguna entidad estatal, Manco-
munidad Provincial, Cabildo Insular o Municipio”, vy, sobre todo, los
siguientes parrafos:

“Realizandose las expropiaciones con arreglo a la legislacion de
Expropiacion Forzosa que fuere procedente.”

“Las aguas alumbradas serdn destinadas a su utilizaciéon por el
Estado, la Mancomunidad Provincial, el Cabildo o el Ayuntamiento y
para su aplicacién a las necesidades de servicios publicos, sin que en
ningtm caso se pueda otorgar sobre las mismas concesiones en favor
de particulares o empresas distintas de los duefios de los subsuelos de
que se trate.”

Toméas Cruz, en su articulo #ltimamente citado, propone que tal
reserva “debe limitarse exclusivamente a los caudales atn no alum-
brados que puedan existir en los terrenos del Estado, de dominio pt-
blico o de propios o del coméin de los pueblos o Municipios, dejando
a salvo de tal reserva los caudales que subsistan en el subsuelo de
terrenos de propiedad privada, que corresponden a los legitimos due-
fios de los mismos, conforme reconocen los articulos 23 de la T.ey de
Aguas y el 414 del Cédigo civil”.

El Informe de la Ponencia redacté un articulo muy breve, en el
que ponfa a disposicion del Ministerio de Obras Pablicas la reserva
—sin mencionar para nada el aprovechamiento directo ni la conce-
sibn—, autorizdndole solamente “donde exista escasez de agua’, sin
tener en cuenta la impotrtancia de las necesidades a satisfacer: respe-
tando los aprovechamientos preexistentes; y con la importante adicion
de “previas las indemnizaciones a que haya lugar de acuerdo con la
vigente Ley de Expropiacion Forzosa, y para su aplicacién a necesi-
daces de servicios ptiblicos”. Suprimiendo todo lo demds contenido
en el Provecto B. Por el sefior Nieto Ant(inez se hizo expresa reserva
de la facultad de exponer su disconformidad a esta redaccién en el
seno de Ja Comisién. Por la Ponencia se enten:lidé que asi “se otorgan
a los propietarios de tierras las garantias juridicas en cuva ausencia”
se fundaban algunas enmiendas [las de los sefiores T.amo de Fapinosa
y Naranjo Hermosilla] para pedir la supresion del articulo. Realmen-
te, es muy de alabar el criterio de la Ponencia. De no prosperar la
1esis de la supresion del articulo

Tl texto definitivo recoge de la Ponencia ia atribucion al Minis-
terio de Ohras Pablicas: vuelve no sélo a la escasez de aguas, sino a
las necesidades a satisfacer y al interés ptiblicn del Provecto B afia-
diendo “o haya razones de utilidad social para ello”, con resneto no
s6lo de Tos aprovechamientos, sino de los “alumbramientos v derechos
preexistentes” : recoge lo de las indemnizaciones, de acuerdo con la
T.ev de Expropiacién Torzosa: vuelve al aprovechamiento directo o
concesién ; v, por tltimo. regula el orden de otorgacién de esta filtima.

Aqui s que el discurso del Ministro de Obras Piihlicas pone hien
de manifiesto el designio de 1a T.ev, por lo mue estimamos imprescin-
dible Ta transcripcién de los parrafos mas importantes a este respec-
to. Diio:
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“Es esencialmente una preocupacién social la que ha conducido a
tratar de establecer la intervencién directa del Estado en los alumbra-
mientos de aguas de Canarias, aplicando la técnica de zonas de reserva
que le permitird alumbrar en ellas caudales destinados a la aplicacion
del agua a fines de utilidad social o de interés publico. No era admi-
sible que para ninguno de estos dos fines acudiesen el Estado o las
Corporaciones piiblicas al mercado del agua; para evitarlo, y con el
maximo respeto a los alumbramientos existentes y a los derechos ad-
quiridos, el Estado actuard —si las Cortes aprueban este proyecto—
en aquellos casos especiales que lo requieran, sin que ello sea romper
la actual estructura de la produccién y distribucién de aguas privadas
en las islas, pero si haciendo aparecer aguas publicas que al mismo
tiempo que cumplen los fines indicados, tendran, con su mas econdmica
utilizacion, una repercusién favorable en los precios de venta del agua,
que con demasiada frecuencia han llegado a ser abusivos.

”Son muy expresivos, y parece oportuno traerlos ahora a vuestro
conocimiento, unos parrafos —que vienen aqui como anillo al dedo—
estampados en el dictamen del Consejo de Estado al proyecto de re-
forma parcial de la Ley de Aguas, estudiado por el Departamento de
Obras Piblicas.

“Hay que observar, finalmente —dice el Alto Cuerpo Consulti-
vo—, que los problemas que plantea la existencia del mercado de aguas
deberian ser también objeto de meditacién en relacion con las aguas
subterrdneas alumbradas por los particulares.

”Son notorios los abusos que se producen en provincias v regio-
nes en las que el regadio es el fnico medio posible de cultivo y éste
se provee por medio de particulares o sociedades que emplean su ca-
pital en buscar v alumbrar aguas; frecuentemente se hace pagar el
agua en momentos de escasez a precios fahulosos, que comprometen o
hacen desaparecer Jos legitimos beneficios que en huena parte corres-
ponden a los cultivadores de la tierra. La unién hiolégica de la tierra
v el agua comporta la necesidad de no desconocer este aspecto eco-
némico, el cual viene intervenido por el Estado en otros drdenes de
la produccién agricola, como sucede con los precios de las semillas,
abonos minerales, venta de productos, etc., etc. No desconoce el Con-
sejo de Tistado el respeto que merece la iniciativa privada en la bas-
queda de agua en dichas comarcas, la cuantia de los capitales emplea-
dos en tan nohilisimo afan y el bien que han producido a la economia
nacional. Pero estas razones, que pudieran justificar una justa v ge-
nergsa expropiacion o la conversion de la propiedad en concesiones,
y una regulacién de estimulo a los capitales para incrementar estas
inversiones, no impide que se deba considerar como urgente y necesa-
rio afrontar este grave problema.”

»Fsta doctrina del Consejo de [istado es la que trata de implan-
tarse, en la forma limitada y con la ponderacién que el provecto de
Ley recoge.,

“Tiende el Proyecto que se somete a vitestra consideracion. sefio-
res Procuradores, a estimular el proceso de la que Ilama el Consejo
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de Estado “unién biolégica de la tierra v el agua™, y que en términos
administrativos veninos lamando Ia adscripersn del agua a la tierra;
a abrir camino a la organizaciéon de Comunidades de regantes facili-
tando también la incorporacion a sus esenciales modos de ser y de
estar, de otras instituciones que, respetables por su antigiiedad, reva-
lidaran el derecho a ser respetadas con su adaptacion sin reservas a
una forma de producirse que tiene, de siglos. acreditada eficacia.

“Pues hien, si esta Ley lograra, como espero, moderar el precio
de las aguas —a lo que habra de contribuir, en mayor medida atn,
el aprovechamiento integral de los recursos hudrdulicos de las islas, en
estudio muy avanzado y con grandes posibilidades de ser acometido
sin tardar mucho—-; si asi se estimula la puesta en riego de unas
tierras extraordinariamente fértiles: si el emplco de aguas de riego a
precios razonables consiente y estimula la diversificacion de cultivos;
si Ta extension del regadio conduce, como es de esperar a una prudente
vy justa subdivision de la propiedad, ;no se habra logrado de este modo
una obra trascendente de amor o, si queréis. una finalidad social del
mas alto interés?”

Para tal fimalidad. la de abaratar el precio del agua, que predomina
palmariamente en el texto del discurso, se hacen aparecer aguas pabli-
cas y se impone su adscripcién a la tierra; se convierte la propiedad
privada en concesién plblica; se estimula In organizacion de Comu-
nidades de regantes... Con ello, se cree conseguir, ademas, la diver-
sificacion de cultivos v una prudente y justa subdivision de Ta pro-

piedad.
Cy Critica

Se hace necesario un andlisis critico del texto legal; v nada mejor
para ello que hacerlo a través de su interpretacion auténtica, siguien-
do algunas de las afirmaciones del discurso ministerial. Anticipamos
(ue nuestra opinion es adversa a la idea que preside la Ley v a la
forma en que ha sido desarrollada.

Las Heredades y Comunidades de aguas de Canarias han cumplido
y siguen cumpliendo a la fecha una verdadera funcién social. T.as pri-
meras, especialmente, constituyen unos de esos cuerpos intermedios
que a todo trance importa conservar v fortalecer, como organismos
indispensables en una sociedad donde no deja de ser un peligro Ta
existencia de tan sélo Administracion v administrados, Fstado ¢ in-
dividuos.

141 plausible deseo de que el agua cueste menos, v de que se eviten
en todo lo posible ¢l agio v la especulacion en torno a ella, no afecta
directamente a las Heredades vy Comunidades: si acaso, a algimos de
sus participes, Y raro sera el heredero que no destine su agua a regar
sus fineas, aprovechandola integramente.

Kl convertir artificiosamente, desde la Gaceta. las aguas privadas
en aguas piblicas, puede que sea facil: pero no puede ser duradero ni
oficaz: ni. sobre todo. es juridico. Venga en huena hora la adscripeion

it
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del agua a la tierra en los aprovechamientos colectivos de aguas pu-
blicas destinadas a riegos, por medio de las Comunidades de regantes
oficiales. Pero no sc fuerce a tal adscripcion a las aguas de las Here-
dades y Comunidades, de siempre eminentemente privadas, que deben
conservar, como hasta ahora, su elasticidad, la libre disposicion de sus
aguas con la posibilidad de su cambio o permuta, su arrendamicnto,
su enajenacion aislada de la tierra en donde nacen o en donde inicial-
mente se regaron. lixisten ——aunqgue pocas— y existiran en Canarias
Comunidades de regantes, cuando se trata de aprovechar las escasas
corrientes de aguas publicas que hay o cuandy se trate de embalsar y
distribuir las aguas pluviales discontinuas que se recojan en una de-
terminada cuenca, aguas que se pueden adquiric por prescripeion o
por concesion. Pero de nada servird hacerlas surgir artificialmente. Ya
las lleredades han llegado al méximo en esta materia, con la regla-
mentacion. que se encuentra en los estatutos de algunas de ellas, de
limitar las aguas a unas determinadas zonas, fuera de las cuales se
impide su riego. Pero ni esto supone una adscripeion inseparable del
agua a la tierra, ni ello serfa admisible.

Iin fuerza de oir hablar de la funcién sociai de la propiedad, ma-
ravillosa explanacion de lo que debe ser el contenido del dominio, he-
cha en primer término por la Iglesia Catolica, especialmente desde el
Papa Ledn XTII hasta nuestros dias, parece olvidarse que tal funcién
social se monta, precisamente, sobre la propiedad privada, a la que se
enaltece y considera como bien indispensable ¢n la sociedad cristiana.
Si la propiedad estuviera al servicio exclusivo de lo social, ello supon-
dria tanto como la desaparicion de la propiedad misma.

Quizé sea ideal la desiderata de la diversificacion de cultivos. En
principio, Canarias es una huena muestra de ella, si se contemplan sus
fértiles medianias. Pero desde hace muchos afios y por ahora, al me-
nos, solo los cultivos especiales y de costa —concretamente, en la ac-
tualidad, plitanos y tomates— son los que justifican las enormes in-
versiones de los particulares en el alumbramiento, conservacion v dis-
tribucién de las aguas. Son csos cultivos los tinicos rentables; por eso
a cllos se ha de aplicar preferentemente el agua, casi siempre escasa.
Son hasta ahora nuestro sustento. Sélo la existencia del cultivo del
platano hace posible esa enorme densidad de poblacién de Canarias,
que en algtn término municipal de una isla Hega a la asombrosa cifra
e 640 habitantes por kilémetro cuadrado. Como ha dicho recientemett-
te Antonio de la Nuez Caballero, “el cultivo del hanano es el {mico
que J)()driu soportar esta densidad, puesto que es también el que da
mias eantidad de materia vegetal por metro cuadrado y afio” (10).

Hablar para Canarias de subdivision de Ta propiedad invita a pre-
guntar: jmas atm? Nuestros latifundios no son tales ; ni, aunque rela-
tivamente lo fueran, son tantos. Y si hay verdadero minifundio, es,

(16) Awtoxto pk 1A NUEz CABALLERO: Limites humanos de una dimension.
Geografia de don Stmén Benites Padilla, “E1 Museo Canario”, enero-diciembre
1960. “Homenaje a Simén Benitez Padilla, ntims. 75-76, tomo IT, pag. 70.



Aurilios a los aprovechainientos de aguas 141

precisamente, porque la clase de cultive permite su rentabilidad sufi-
ciente. <1 medio empleado, en todo caso, seria excesivo para el fin:
para lograr la subdivision «le la propiedad, subvertir todo el dominio
de las aguas en Canarias. al menos, desproporcionado.

Sobre este altimo punto ya se habia prommciado hace afios Juan
Hernandez Ramos, ingeniero agronomo y conocido publicista, una de
las autoridades canarias en materia de aguas (17), cuando aporta y
comenta datos, con los que replicar “‘a los que aqui y fuera de aqui
claman contra la concentraciéon de la riqueza platanera en pocas manos
v contra las ingentes fortunas que, por tanro. acumulan y disfrutan
los afortunados mortales que en estas Islas las poseen”. Y recoge la
aseveracién de que ‘“‘conviene airear las cifras que reflejan el reparto
de Ia propiedad platanera para que desaparezea el mito de que atn
vivimos en un pais de estancias, granjas, chacras y caballerias, donde
unos acaudalados propietarios, por intermedio de inhumanos mayora-
les, manejan pueblos y hatos, o rebafios de nersonas y ganados”. Tie-
ne nuestro sistema —aftade— “mucho que ensefiar v otros muchos
que aprender, de sus sistemas econémico, juridico y social”. Y des-
pués de dar cifras muy elocuentes, afiade que hay que destruir, tam-
bién, otro mito: “el de la acumulacidén de las aguas de las Heredades
en pocas manos”. Estudio que atin estd por sacer, pero que también
demostraria la realidad de una huena distribucién de la riqueza enire
poderosos. propietarios medianos y multitud de labradores modestos.

3) CoNFLICTO ENTRF LAS LLEVES DE MINAsS v AGUAS

A)  Antecedentes

Cuestidn ésta ya vieja en Canarias: la det alumbramiento v apro-
piacién de aguas subterrdneas al amparo de autorizaciones o conce-
siones ohtenidas conforme a la legislacién minera. La muestra mds
antigua que conocemos es un cscrito formulado por las Heredades de
Gran Canaria en 1873 (18). Se referfan alli a la Ley de Minas de

(17) Juan HerNANDEZ Ramos: sSe quiere mds parcelacion? El cultivo
del plétano  csid, ccondémicamente, casi parcelado al limite, Articulo publicado
en “Diario de T.as Palmas”, lunes, 2 de agosto de 1954,

(18)  Observaciones dirigidas a la Socicdad de Amigos del Pais de lo Ciu-
dad de Las Palmas acerca de los perjuicios que se cstdn irrogando a los propie-
tarios dc agnas con la concesion de pertencncias mincras. Gran Canaria, Tipo-
grafia Ramirez, 1873 (“Musco Canario”, folletos).

Firman en Las Palmas a 11 de marzo de 1873 el Conde de la Vega Grande,
Presidente de la heredad de aguas de Vegueta, distrito de la ciudad de Las
Palmas: de la de Aldea Blanca, distrito de San Bartolomé de Tirajana; y con-
duefio de las de la mina del Cascajo o Alcarabanal, en el barranco de Telde.
Alfonso Gourie, Presidente de la heredad de aguas del pueblo de Tafira. Miguel
Ripoche, Presidente de la heredad de aguas de Triana, distrito de Las Palmas.
Fernando Cabrera Dévila, Presidente de la heredad de Fuente de Morales, dis-
trito de Las Palmas. Bruno Gonzalez Castellano, Presidente de la Junta de
Gobierno de la heredad de la Villa de Arucas. Juan del Castillo de Westerling,
Presidente de la Heredad de aguas de la Fuente de Telde. José del Castillo
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6 de julio de 1839, reformada por la de + de marzo de 1868 v por
un Decreto titulado Bases Generales para la nucva leyislacién de Mi-
aas, de 29 de diciembre de 1368, con referencia a las pertenencias
mineras solicitadas en la Isla v que no llevaban otro fin que la explota-
cién de aguas. Contra esto protestaban los firmantes: y, entre otros
argumentos, aducian: “Las primeras materins, los caldos, las manu-
facturas o los valores piiblicos, pueden lanzarse al mercado; pero ni
la tierra ni el agua no tenemos noticia de que el comercio las haya
hecho objeto de sus especulaciones™ (pag. 7, nota 1). " lLn la Isla de
Gran Canaria, donde los productos minerales son nulos, donde las
aguas de riego juegan el papel mds importante en Ta agricultura por
10 contar con las del cielo las zonas costaneras, v en donde, por con-
sectiencia de ello. la ley de aguas debe ejercer un absoluto mmperio.”
s Hay un pais cuya formacion volcanica, cnva estructura geologica
no presume la ocultacion de ninguna de las sustancias de la Seceinon 3.4,
y de cuyo suelo brotan raudales de agua que io fecundizan, como cl
nuestro, apenas favorecido por las aguas pluviales? Que prevalezea la
ley de aguas”™ (pag. 111, Y denuncian: “Las heredades de aguas v
todos aquellos que posean esta clase de riqueza, hien formando par-
te de dichas sociedades, o aislada v exclusivamente, estin amena-
zados, decimos mal. notilicados por la piqueta del minero enmsca-
rado” (pag. 13). Y afladen: que “estorban, ne ya para las genuinas,
legitimas y verdaderas explotaciones de aguas, sino aun para la limpia
de nuestras propias y antiguas galerias. Ahi estan las heredades de
aguas de Triana y Vegueta que abonan nuestro dicho, que intentando
limpiar una antigua represa, se opone a ella un minero, porgue Con-
sidera suyo aquel subsuelo™ (pag. 15). Y al elevar sus conclusiones
proponen :

“20 Si nuestro celo. no obstante, no ha sido atn suficiente
para traer a la superficie los veneros que la fierra entrafia, pedimos
que las nuevas empresas que se intenten, adoptando la indole de su
verdadero objeto, se ajusten a las prescripciones de la legislacion de
aguas.

"3 Que se ilustre a la opinion pablicz para que se tenga por

Olivares, condueiio de las aguas de la mina del Cascajo o Alcarabanal en el
harranco de Telde y de otras varias. Fernando del Castillo Olivares, DPresi-
dente de la heredad de aguas del Valle de los Nueve. Andrés de Lezcano y
Mujica, Presidente de la heredad de aguas de Tenoya, Jos¢ 1. Gutiérrez, Pre-
sidente de 1a heredad de aguas de fa Vega Mayor de Ta ciudad de Telde. José
Morales y Ramirez, Presidente de la heredad de Aguas del Ingenio. Luis Ale-
man,® Presidente de la heredad de aguas de la Villa de Agiimes, Felive Valdés,
Presidente de Ta heredad de aguas de la ciudad de Guia. Francisco Delgado vy
Silyera, Presidente de la heredad de aguas de o villa de Galdar, Manuel Fran-
cisco 1ernandez, Presidente de la heredad de aguas de Moya. Irancisco Gil
Navarra, Vicepresidente de la heredad de aguis de Satautejo y La UHiguera,
distrites de San Mateo y Santa Brigida. José Nicolas Cabrera, conduciio de
las aguas del heredamiento del Dragonal y otras. Juan Hernandez Talavera,
Presidente de la heredad de aguas del Bucio, jurisdiecion de Santa Brigida.
Juan Ponce y Guerra, Presidente de la heredad de aguas del Laureral y Ace-
huchal. jurisdiccién de San Lorenzo.
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odioso e ilegal el que la legislacion de minas sirva de antifaz para las
explotaciones de aguas” (pags. 16 y 17).

Afios mas tarde, Orozco (19) se ocupd tanibién. de este problema.
Pero aun reconociendo que la finalidad de Ia Real Orden de 27 de
novienibre de 1924 era la de salir al paso de las concesiones mineras
solicitadas en Canarias, como subterfugio para a su amparo buscar
aguas, estimaba que el remedio propuesto era mil veces peor que la
enfermedad. por lo que se inclinaba a considerar el subsuelo bajo el
dominio eminente del Estado, atenuado por la solucion propuesta en
el apartado precedente.

Recientemente, al contestar al cuestionario del Instituto de Es-
tudios DPoliticos, varias personas v entidades se ocuparon tamhién de
este grave problema. .

Asi, la citada Cooperativa U. P. A. estim) que las labores de alum
Dramiento de aguas *““podran [levarse a cabo dentro de concesiones mi-
neras, sin (ue sea preciso obtener la autorizacion de los propietarios
de éstas v sin otra limitacién que la de dejar a su disposicion los mi-
nerales (ue se hallaren (ver su escrito, apartado B). Afadiendo que:
“No podran ejecutarse lahores mineras subterraneas sin guardar la
indicada distancia de cuinientos metros, con relaciéon a los aprovecha-
mientos de aguas preexistentes” (apartado ¢): terminando por solicitar
el mantenimiento de la R. O. de 1924, “en lo que respecta a la ejecu-
cion de labores mineras subterraneas, armonizadas con las normas
que anteceden, que se impondrdn al concesionario como condiciones
especinles” (apartado J).

Tomds Cruz, en su primer articulo citado, propone “modificar
sustancialmente el articulo 26, por el (ue se concede la propiedad de
las aguas halladas en las labores mineras a los concesionarios de sus
pertenencias, mientras conserven la de sus minas respectivas, limitan-
do ¢l derecho de los mismos sélo al uso de tales aguas, mientras las
precisen para el lahoreo o lavado de los minerales, pero no para que
puedan destinarlas a otros distintos usos, en perjuicio evidente de los
propietarios de los terrenos en que han sido alumbradas, a quienes en
todn caso deben pertenecer en propiedad, conforme a lo prevenido
en el articulo 23",

Guillermo Cabrera, después de poner de manifiesto el hechn, pro-
pone que ‘el minero no podra hacer uso de las mismas aguas alum-
bradas, sino en ¢l lavado de su mineral, hasta que la explotacién de
éste se counsidere industrialmente provechosa, y que hasta ese mo-
mento las aguas pertenecen al duefio del terreno en que se alumbran,
en 1o que no hayan afectado o mermado otras que deban reintegrarse,
con derccho a sacarlas a la superficie por los socavones”. Afiadiendo:
"4.0 Tos concesionarios de pertenencias mineras solo podran adquirir
fas aguas haliadas en sus labores, si para éstas también obtuvieron
previamente las licencias y en las condiciones de los preceptos ante-
riores pues de lo contrario las alambradas serdn del duefio del pre-

(19) Lugar citado, pag. 47.
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dio, en lo que esceda de las obligadas al reintegro de las atectadas
y en o que sobren de las necesarias para el lavado del mineral ex-
traido. tinico uso a que el minero podra destinarlas en tanto la ex-
plotacién de su mineral no sea industrialmente provechosa”.

Por otro lado, al resumir las sugerencias formuladas a dicho cues-
tionario, la mayoria de los opinantes deniega validez a los psrmisos
y concesiones mineras, para realizar a su amparo alumbramientos
de aguas. .

Y llegamos ya a estos dias. 1d problema vuelve a surgir, v esta
vez grave y acuciante, en la Isla de La Palma. Se producen dicta-
menes, la prensa se hace eco de ello y las Corporaciones provinciales
toman cartas en el asunto. La cuestion la plantea ast un dictamen
del letrado palmero, ntestro buen amigo don Juan Edmundo Her-
nandez Ilernindez, de fecha 11 de enero de 1962: “Ante el hecho
irecuente de los numerosos permisos de investigacién de minerales
otorgados por Ia Jefatura del Distrito Minero de Santa Cruz de
Tenerife, al amparo de la legislacion minera y, por consiguiente, for-
malmente correctos, pero (ue —por parte de los peticionarios— encu-
bren el proposito de captacion y explotacion de aguas subterraneas,
con grave perjuicio de intereses tanto pidhblicos como privados, dignos
de proteccién, se planten los siguientes problemas:

1o A quién pertenecen las aguas alumbradas a través de unos
trabajos amparados en un permiso de investigacién de minerales.

29 Qué derecho atribuye sobre esas mismas aguas alumbradas
el simple permiso de investigacion de minerales.

3.2 Qué derechos tiene sobre las mismas aguas el concesionario
de una explotacion minera”.

Conciuye que el titular de un simple permiso de investigacion de
minerales “no tiene, en ningln caso, derecho alguno sobre las aguas
alumbradas durante los trabajos (ue realice al amparo de aquel per-
miso”. Y que el titular de una concesién de explotacién de un yaci-
miento de minerales, si ha demostrado la existencia del criadero, “no
tiene, de igual forma, derecho alguno sobre la propiedad de las aguas
alumbradas, sino el derecho simple de utilizacion que le otorga la le-
gislacion minera’”.

La Comision Delegada de Asuntos [icondmicos de Santa Cruz
de Tenerife, vio el 17 de febrero de 1962 el problema planteado por
el Cabildo Imsular de la Isla de I.a Palma, por el perjuicio que se
origina como consecuencia de que, al amparo de la vigente legislacion
de Minas, se realicen obras de captacion de corrientes subterraneas,
con dafio de legitimos intereses. Y tomd el acuerdo de interesar
de la Mancomunidad Provineial Interinsular, para que designe per-
sona que proceda al estudio del problema en su integridad, a efectos
de proponer a la Superioridad las medidas pertinentes:; y al propio
tiempo recabar de la Jefatura de Minas cuanto al respecto se deter-
mina en la Real Orden de 7 de junio de 1899 (20). Tal dictamen

(20) Referencia periodistica de La Tarde, sibado 17 de febrero de 1962
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fue encargado, segtin nuestras noticias, al Catedritico de Derecho
Administrativo de la Universidad de Barcelona, don Rafael Intrena
Cuesta, buen amigo y muy ocupado desde hace afios en los problemas
del agua de Canarias. No conocemos su opiniém.

El asunto saltd a la Isla de l.a Gomera, preocupacién que pone
de relieve Iligio Herrera (21) que comienza su trabajo: “Prospec-
ciones mineras en la isla”; v afiade: *“No se busca mineral... No se
busca el mineral porque alli no lo hay de ninguna clase, acaso de
hierro: pero no es rentable la inversién para conseguirfo en un planc
de Iabomtorio. No se buscan minerales: se busca otro elemento: el
agua...”. Y concluye: “Llamada de atencién sobre las autorizacio-
nes 1):11‘21 explotaciones mineras, aunque sean de piedra pnme/ Il
agua 1o hay que perderla de vista en una isla que la precisa v la
dislribuye de una forma especial”

a “Comunidad Isla de la Gomera”, constituida por escritur?
otor‘rada ante ¢l votario de Santa Cruz de Tenerife, don Federico
Nleto Viejobueno, con fecha 10 de marzo de 1962, domiciliada en
San Sebastidn, expuso por impreso sus aspiraciones (22); y entre ellas,
en la 1.2, hizo constar expresamente:

“No se pretende, por consiguiente, explotar “minerulcs‘” i usar
de procedimientos, indirectos para la captacién de aguas’

Por ltimo, el 111 Consejo licondmico Sindical de Sanfa Cruz
de Tenerife de marzo de 1962, va reiteradamente citado, limita los
detechos de los titulares de autorizaciones de investigaciones de mi-
nerales v de concesiones mineras a utilizar las aguas ue se alumbren
en sus lahores Gnicamente en el lavado del mineral que se extraiga,
“debiendo revertir lo que exceda de esta necesidad y aun la empleada
en la misma, una vez cumplida su anterior finalidad, al duefio del
subsuelo o persona o entidad a quien éste hubiere autorizade para
alumbrarla” ; afiadiendo:

“Dentro de las concesiones mineras que en lo sucesivo se otor-
guen, se permitirdn los trabajos e investigacion y alumbramiento
de aguas, sin que sea preciso obtener la autorizacidén de los propieta-
rios de la mina y sin otra limitacion (ue la de dejar a la disposicién
de éstos los minerales que se hallaren™ (pdgs. 93 v 94). Y en 1a con-
clusion segunda pide que:

“Se modiflique el régimen vigente sobre registros mineros en or-
den a una mayvor proteccion de los derechos del subsuelo v de las
concesiones v aprovechamientos de aguas preexistentes™ (pdg. 97).

(21) En su (utu‘ulu Aforos en la Isla de la Gomera, publicado en Lo Tarde,
el dia 17 de mayo de 1962,

22) “Comunidad Isla de la Gomera™ (Acogida a lu Ley de 27 de diciem-
bre de 1956). San Scbastidgn de la Gomera, 1962, Memoria que, accrca de sus
propdsitos, la “Comunidad Isla de la Gomera” presenté al Excelentisimo Sefior
Gobernador Ciwil de la Provincia, con motivo de haber solicitado  permiso
para la investigacion de aguas subtervdnecas cn distintos barrancos de dicha
Tslg San Sehastidn de la Gomera, a diez de mayo de mil novecientos sesenta
v dos,
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La Lev de 24 de diciembre de 1962 regula este punto en su ar-
ticulo 3.° Pero sorprendentémente, no hay ni una sola linea dedicada a
él en su preambulo, cosa que si extrafla por constituir una excepcidn
en los demds extremos de la misma, atn lo es mayor, dado que el
Provecto A le dedicaba unos péarrafos, si no suficientes a justificar
la solucién adoptada, si al menos que servian para plantear debida-
mente el problema. Decta asi el Provecto 4, en su predmbulo:

“Resulta necesario también afrontar la cuestion de la atribucidn
de tas aguas aparecidas en las minas, por ser evidente v estar com-
probado hasta la saciedad como con el subterfugio de esta técnica y
wediante las oportunas solicitudes de aprovechamientos de unos mi-
nerales, la mayor parte de las veces inexistentes o de significacion
economica minima en comparacion con la de las aguas alli alumbra-
das, ha venido a provocarse una situacion verdaderamente eadtica,
stempre al margen de la justa accesoriedad con que, tanto la Ley dv
Aguas como muy especialmente la de Minas, otorgan al titular de una
concesién o de una licencia de investigacion las aguas all alum-
bradas™.

Se publica el Proyecio B y en ¢ ha desaparecido va toda iusti-
ficacién preliminar. T.o (ue convierte el articulo 3.0 del texto legal
en algo como sacado de la manga, sin que ni por asomo se funda-
mente la reforma. Queda desnudo ¢l articulado. Tampoco nos aclara
mucho el discurso del ministro de Obras Phblicas, que en ests punto
se limita a decir que otra medida de justicia es la de “cortar defini-
tivamente el subterfugio de alumbrar aguas utilizando una antoriza-
cion de investigacion minera con la que se soslavaba la tramitacion
normal de una peticion de alumbramiento, sistema vicioso que dejaba
indefensos los intereses afectados constituyendo, ademds, el utilizar
tales aguas, una auténtica sustraccion’.

He aqui lo que previene la Tey:

“Articule 30 La atribucion de Ia propiedad de las aguas halladas
en una mina, en régimen de concesion de explotacién, que el articu-
lo 26 de la Tev de Aguas hace al concesionario de la mina y cuyo
uso ratifica a favor del mismo la vigente T.ey de Minas, deberd en-
tenderse reducida exclusivamente a los volimenes que a las labores
de la explotacidn minera pudieran ser necesarios, de acuerdo con lo
que el Distrito Minero dictamine en cada caso. T.os voltimenes de aguasg
no empleados para tal in se destinaran, en primer término, a reponer
las mermas, acreditadas por la Comisaria de Aguas, de los aprovecha-
mientos hidraulicos precxistentes que hayan resultado afectados como
consecttencia del alumbramieato llevado a caho en la mina. Los sobran-
tes deheran en todo caso ser vertidos a un cauce publico o puestos a
dlisposicidén de la Comisaria de Aguas de Canarias, sin que quepa alegar
consolidacién alguna en el disfrute de esos caudales sobrantes hasta que
no se acredite el derecho adquirido por prescripeion o legitime su si-
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tuacion mediante la correspondiente concesion de las aguas publicas
que utiliza.”

“Tas infracciones a este respecto se estimaran como constitutivas
de sustraccién y, al margen de las responsabilidades a que pudieran
datr lugar, podran ser sancionadas por la Comisaria de Aguas si. rea-
lizadas las oportunas notificaciones, no se procede a la rectificacion de
esa situacidn, con multas de 500 a 5.000 pesetas por cada dia en que
persista la infraccion,”

He aqui las circunstancias ue recoge:

1.0 Se limita a contemplar las aguas alumbradas al amparo de
coticesiones mineras. No atribuye derecho alguno a las aguas que se
alumbren al amparo de un mero “permiso de investigacion e mine-
rales”. Con ello va de acterdo con lo prevenido en el Proverto B.
Y es de elogiar tal limitacion, que suprime lo propuesto en el I’ro-
vecto A respecto a los permisos.

22 Limita el aprovechamiento del minero al agua necesaria para
el lavado de material v demds lahores de la explotacion que se re-
quieran.

32 FEl sobrante se destinard, en primer término, a reponer las
mermas producidas en otros aprovechamientos preexistentes.

42 Si ahn hubiere exceso, deberd ser vertida a cauce piihlico o
puesto a disposicién de la Comisaria de Aguas.

5.2 Posibilidad de consolidar ese disfrute en el minero por medio
de Ta prescripcién o de la concesién administrativa correspondiente.

La enmienda del sefior Garcia Hernandez enfocaba este articulo 3.0
desde el punto de vista de su supresion. Parte él de la hase que tal pre-
cepto “puede responder a la sitiacion existente dltimamente en alguna
Tsla —el problema no es general-— por la corruptela que se ha pre-
tendido crear hajo las solicitudes de permisos de investigacion v pos-
teriores concesiones mineras. Fl propdsito de correccidén es landable,
pero no necesita norma legislativa alguna para evitar el abuso. va que
con otra de menor rango puede ser perfectamente corregida Ia ten-
deticiosa desviacion’'.

Pero el mavor cimulo de enmiendas, incluyendo esa del sefior
Garcia Hernandez, se centrd, de una manera mas o menos radical, en
la critica a la tesis de los Proyectos .4 y B la de configurar »sa agua
alumbrada al amparo de permisos mineros como agua piblica. T o con-
firma la cita expresa de la prescripcion o concesion como modo de
adquirirlas, prevenida en el articulo 409 del Cadigo civil, v la configu-
racion de su sustraccion como tal.

Asi, la enmienda presentada por el sefior Vilalta Caralt introducia
en el segundo inciso del primer parrafo, que viene a ser el dltimo, pues
se suprime todo el resto del articulo, lo siguiente :

“Los voliinenes no empleados para tal fin perteneceran al duefio
de la finca o fincas eu cuyo substelo hubieran sido halladas: reputan-
dose, por tanto y en todo caso, aguas privadas.”

Por su parte, la enmienda encabezada por el sefior Garcia Her-
nandez, sustituye el segundo inciso del primer parrafo por el siguiente:
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“Los volamenes de agua no empleados para tal fin deberdn ser
aplicados, en primer término, a restituir las que se hubieren disminui-
do, de¢ los aprovechamientos preexistentes, atribuyéndose el resto, si
lo hubiere, al duefio del terreno en cuyos suelos o subsuelos hubiera
surgido.”

Afiadiendo un tercer parrafo, que diga:

“Lo dispuesto en este articulo tio afecta a las obligaciones impues-
s por la Real Orden de 27 de noviembre de 1924, o disposicidn que
le sustituya, relativa al allanzamiento que ha de hacerse de las aguas
en los aprovechamientos preexistentes en los (ue exista la posibilidad
de que sean afectados tanto por los permisos de investigacién como
por las concesiones de explotacion.”™

Las enmiendas presentadas por los Procuradores de Las Palmas y
Santa Cruz de Tenerife, recogiendo en espiritu la misma tesis, la am-
pliaron, pensando en la restitucién a favor de quienes hubieran sufrido
perjuicio por los alumbramientos mineros. Asi, decia, el segunde inciso
«del primer parrafo disponia: que los voltmenes de agua no emplea-
dos para tal fin “se destinardn en primer término a resarcir las mer-
mas que los aprovechamientos hidraulicos preexistentes pudieran su-
frit por consecuencia del alumbramiento efectuado en la mina: y el
sobrante, si lo hubiere, serd atribuido al duefio del predio o, en su
«caso, a quien por prescripeidn haya podido. adquirirlo”™.

Califica 1a sustraccién de aguas, simplemente, sin el calificativo de
piiblicas, como se proyectaba; consecuencia del caracter de agna pri-
vada que esta enmienda concede a las alumbradas de la forma expues-
ta. Y por Gltimo, le afiade a este articulo el siguiente parrafo:

“La ejecucién de labores, tanto para alumbramiento e aguas sub-
terranens como niineras, no impedird el ejercicio de las acciones judi-
clales procedentes, incluso interdictales,”

Por su parte, Tomds Cruz, en su articulo citado, entiende que las
previsiones del Proyecto estan bien cuando las aguas se hayan alum-
brado “en terrenos del 1Zstado, del dominio piblico o de propios o del
comun de los pueblos o Municipios™. Pero que ‘“cuando dichas aguas
se encontraren en el subsuelo de terrenos particulares, ese sobrante
«lebe entregarse al propietario particular del subsuelo donde se alumi-
braron, a los (ue sc entregard previo pago al concesionario de la mina
de Ta parte proporcional invertida en su explotacién, y si no hubiere
conformidad entre ambas partes, respecto a la fijacion de los gastos,
se estard a la cifra que, de comtn acuerdo, sefialen la Comisaria de
Aguas de Canarias v el Distrito Minero correspondiente”.

a Ponencia de Ia Comision de Obras Ptiblicas proptiso recoger
la primera parte de la propuesta del seflor Gareia Hernindez —resti-
tucidén pritero, luego al ducfio del subsuclo-—, afiadiendo:

“Y en caso de declararse de utilidad piiblica, seran puestos a dis-
posicion de la Comisaria de Aguas de Canarias, previa la indemniza-
¢ién a que haya lugar de acuerdo con la vigente Ley de Expropiacion
Forzosa.”

Recogiendo luego el resto de dicha enmienda; v parcialmente
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-—dice— las andlogas de los sefiores Diaz Bertrana, Amigo de Tara y
Vilalta Caralt.

Ya hemos visto que la Ley, si bien recoge lo de la restitucién de
las miermas, en cuanto a los sobrantes, insiste en su primitiva version;
es decir, el verterlos a cauce ptblico o ponerlos a disposicidn de la
Comisaria de Aguas, salvo la prescripcion o la concesion.

C) Critica

Juan Amigd de lara, Ingeniero Jefe de Obras Publicas de Santa
Cruz de Tenerife, en unas declaraciones concedidas al periodista Lauis
Alvarez Cruz (23), dice que “con ello se trata de evitar los subterfu-
gios de todos conocidos para la obtencién de alumbramientos de aguas
sin el debido control, que al realizarse sin considerar los existentes,
podrian ocasionar perjuicios irreparables. Sin duda alguna —afade—,
creemos que tal estado de cosas se mejorara notablemente’’,

Nosotros también creemos esto: la finalidad es plausible, v seria-
mos desagradecidos si otra cosa dijéramos; y las cosas mejoraran —de
hecho ya han mejorado —con ello. Pero es lastima que el mismo acier-
to no haya acompafiado a la solucién buscada para resolver la verda-
dera naturaleza de las aguas, y la consiguiente restituciéon a su duefic
verdadero. Los argumentos que ya antes apuntamos, contrarios a Ia
transformacion de aguas privadas en prtiblicas, los damos aqui por re-
producidos. No se nos explica, ademas, en la ley de reforma, por qué
se adopta esta solucién y no aquella reclamada con rara unanimidad
por todos los preopinantes. Forzoso serd entrar en el terreno de Tas
conjeturas, sobre aquello que pudo querer el legislador. Suponemos
que el fundamento de tal destino se halla en las prevenciones del
articulo 39 de la Lev de Minas de 1944 y del articulo 128 del Regla-
mento para su aplicacién de 1946, que asi lo ordenan., Y que estos
preceptos, a su vez, se fundan en la consideracién (ue reina en la legis:
lacién de mineria de que el substelo de las fincas es del dominio eminen.
te del Estado. Presuncién que, como es sabido, va en contra de la que
prescriben, a efectos del alumbramiento de aguas, el Codigo civil y la
Ley de- Aguas de 1879, de consuno: «que estiman que el agua alum-
brada en el subsuelo de una finca pertenece al titular de ella.

Creemos (e, una vez dirimida —con acierto— la cuestion en favor
de la legislacién de aguas, dehid considerarse que los caudales alim-
brados serian de la pertenencia del duefio del subsuelo donde se hu-
bieran hallado. s decir, la solucion patrocinada recientemente nor el
1IT Consejo TFcondémico Sindical de Santa Cruz de Tenerife —marzo
1962—, a que ya hemos aludido. Postura que estimamos la mas justa
y atenida a las presunciones del Derecho civil.

Sélo en el caso de que el duefio del subsuelo donde se aliwmbrare
el agua decidiera no aprovecharla, estariamos ante un supuesto analogo
al contemplado por el articulo 2.°, va estudiado, v su solucién podria

(23) Publicadas en El Dia, viernes 25 de enero de 1963.
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ser similar: expropiacién del agua alumbrada, por interés piblico: o
constitucién de servidumbre forzosa de acueducto bajo de tierra, bien
en favor del solicitante, bien en favor del Estado; y en todo caso, tam-
bién con la justa y previa indemnizacién. Y esto nos lleva como de la
mano al estudio de una filtima cuestidn relacionada con este articulo,
que al exceder de un mero juicio o critica, estimamos requiere epi-
grafe aparte.

D) La servidumbre forsosa de acuediucto

Una de las enmiendas presentadas, la del sefior Vilalta Caralt, pro-
puso afiadir al articulo 3. un parrafo que dijera:

“Cualquier persona, natural, juridica o comunidad, que se pro-
ponga construir canales para la conduccién de aguas, podra solicitar
la servidumbre forzosa de acueducto sobre terrenos de propiedacd pri-
vada, sin (ue sea preciso que ostenite la posesion o pertenencia de las
mismas, ni de los terrenos que se vayan a regar. Otorgada que le sea,
con informe favorable de la Jefatura de Obras Pdblicas, la interposi-
cion de los recursos previstos en el articulo 78 de la Ley de Aguas no
producird el efecto de la suspensidn de las obras, sin menoscabo de su
demolicion y de la indemmizacién de perjuicios, si el recurso fuere
estimado.™

Tal enmiienda no prosperd: fué rechazada en el Informe de la Po-
nencia, por entender “que plantea cuestiones que desbordan al 4mbito
del articulo tercero”. Sin embargo, nosotros creemos (ue hay ue de-
tenerse a considerarla, pues ella plantea una cuestion que desde hace
afios se viene demandando en Canarias: la inclusion en la ey de
Aguas de la servidumbre forzosa de acueducto, prevista en el ecreto
de 19 de enero de 1934, que reglamenta la tramitacidn de los expe-
dientes de imposicién de la misma sobre los terrenos de propiedad
particular para objetos de interés privado, prevista ya en el articulo 77
de 1a Lev de Aguas.

Puede verse sobre el tema el reciente e importante trabajo de Mar-
tin-Retortillo (24), donde pone de relieve que la institucién estid poco
estudiada y su regulacion actual resulta deficiente y pide corregir y
rectificar la legislacion. Destaca su cardcter de servidumbre commple-
mentaria de un aprovechamiento principal, que es el agua., Alude al
precedente de Ia ley de 24 de junio de 1849, dictada siendo Bravo
Murillo Ministro de Comercio, Instruccion y Obras Pblicas. Para
coficluir con la urgente necesidad de modernizar su regulacion,

i1 Cuestionario del Instituto de Estudios Politicos, en su epigra-
e V. De lus servidumbres en materia de aguas. 12, preguntabac:
dado que seglin el articulo 1.2 de la T.ey de Iixpropiacion Forzosa de
16 de diciembre de 1934, las servidumbres administrativas pueden

24 Cirio Martin-RETORTILLO, La servidumbre forzosa de acueducto por
interés privado. Anvario pe Drrecro Crviw, julio-septiembre 1961, tomo XTIV
y fasciculo III, pag. 691.
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configurarse como una forma de expropiacién, :juzga oportuno que
se regulen en la Ley de Aguas las servidumbres en esta materia? i
la respuesta es afirmativa, ¢qué modificaciones deberan introducirse?

Fintre las diversas sugerencias formuladas, T omas Cruz, en su ci-
tado articulo, propone “‘reglamentar la concesion de la servidumbre
forzosa de acteducto en los términos sefialados en el Decreto de 19 de
enero de 19347,

Guillermo Cabrera opina que “las aguas alumbradas debieran tener
derecho a Ta servidumbre de acueducto sobre todos los terrenos y sin
limiite en cuanto a su extension v si en cuanto a que debe procurarse
disminuir al minimo los dafios v perjuicios en los cultivos que se rea-
licen. Claro es que ese derecho con las indemmizaciones correspondien-
tes”. Y més adelante afiade:

“&i se trata de servidumbre de acueducto y sobre terrenos culti-
vados o cultivables, se procurara que sea subterranea y a profundidad
que no perjudique a los cultivos, ello siempre (ue la naturaleza del
terreno lo permita, pues de lo contrario podra ser superficial.”

Y dicta a renglén seguido algunas reglas complementarias,
como que:

“Se comprendera como terreno afectado... el indispensable para
su posible construccién y una faja de terreno que permita el pase por
sus margenes.”’

Orozco también solicité la declaracién de la servidumbre forzosa
de acueducto, de conformidad con el Decreto de 19 de enero de 1934.

Ultimamente, el citado Consejo Econdémico Sindical pidio la eleva-
cién a rango de Ley el citado Decreto (pags. 95 y 97).

Por todo ello, quiza hubiese sido acertado aceptar la enmienda for-
mulada por el sefior Vilalta Caralt.

4) AuxiLios DEL [ESTADO PARA OBRAS HIDRAULICAS

A) Antecedentes

Siendo Ministro de Obras Piiblicas el diputado canario Rafael
Guerra del Rio, en el Gobierno formado el 9 de octubre de i933
—quien va lo era desde el anterior Gobierno, constituido el 8 de sep-
tiembre, y lo volveria a ser en el que le subsiguid, formado el 16 de
diciembre del mismo afio—, se dicta el Decreto de 8 de diciembre de
1933, por cl que se generalizan al Archipiélago canario ‘“‘adecuada-
mente a sus peculiaridades geograficas y sociales” los beneficios de las
leves de auxilio para obras de riego. Se trata, pues, de aplicar a Ca-
narias Ia Tey de Obras Hidraulicas de 7 de julio de 1911 y otras (ar-
ticulo 1.9). Se da entrada a los Cabildos Insulares, Ayuntamientos y
otras Corporaciones. T.os propietarios podrin adquirir el agua “por
unidad de volumen, con arreglo a la préictica insular” —fundamental-
mente, la asada en Gran Canaria, la pipa en Tenerife— y segtn tarifa
que al efecto, y siguiendo aquellas mismas précticas, se fija (art. 2.9).
Su importante articulo 8.° aplica esos auxilios incluso a “las ohras en
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curso de ejecucion, o realizadas parcialmente por entidades o particu-
lares sin auxilio del Istado desde la promulgacion de la Ley de 7 de
julio de 19117, con determinados requisitos. Y se dispone “la forma-
cion de un plan de Obras Hidraulicas insular, para la creacién de
nuevos regadios y niejora de los antiguos™ (art. 10) (24 bis).

Tal Decreto se aplicd a Canarias, y a su amparo se realizaron obras
de refativa importancia, hasta fecha relativamente reciente, segtn he-
mos de ver luego.

Ya con motivo de la publicacion del Cuestionario del Instituto de
Estudios DPoliticos, Tomas Cruz abogaba por *‘reglamentar la conce-
sidn de auxilios o ayudas estatales a entidades o a particulares, para
transformar los secanos en regadios o para mejorar éstos, en justa
reciprocidad a lo que contribuyen al fomento de la riqueza nacional”.

Guillermo Cabrera pedia exceptuar de tributacion las obras cue se
realicen, amén de disfrutar “de los auxilios o subvenciones (ue con-
cede el Istado, las aguas de las concesiones y licencias administrativas
de aprovechamientos o alumbramientos y sean publicas o privadas,
cuya exencion aleanzard a los capitales invertidos en sus obras y en
los depdsitos, canalizaciones o distribuciones’™.

En la ya citada Ponencia de Aguas de 1962 se hace eco de las as-
piraciones contenidas en diversos Congresos Sindicales anteriores,
entre las que destaca el Régimen de auvilios o las obras hidrdulicas,
gue pretende restablecer la vigencia del Decreto de 1933, que habia
sido suspendido en su aplicacion desde 1956 “a causa de que determi-
nado Departamento Ministerial - formuld ciertos reparos en cwanto a
su rango administrativo. Ello —prosigue—ha creado una situacién
de desagrado en el archipiélago, manifestada a través de mdltipies pe-
ticiones. I.a mds reciente, en el curso del afio actual, consiste en un
proyecto de ley presentado al Consejo Econémico Sindical de T.as Pal-
mas que se intenta presentar a las Cortes mediante la firma de vein-
ticinco procuradores, para dar rango y fuerza de ley al mencionado
Decreto”. Pero excluye la Ponencia su estudio porque ‘““no son mate-
ria de la Tey de Aguas”.

Ta Ponencia IIT del Consejo Fcondomico Sindical de Santa Cruz
de Tenerife, Seccion Obras Hidraulicas, pedia:

“Es absolutamente necesaria la ayuda estatal para mantener un
ritmo de desarrollo econdémico adecuado al aumento de poblacién y
elevar la renta media per capita, una de las mds bajas de Espafia. Con
tales miras, los Iixcmos. Cabildos Insulares de Tenerife y La Palma
han tomado la iniciativa redactando sendos Planes de Obras Hidrdu-
licas de las respectivas TIslas para proponer al Tistado su aprobacion
y conseguir posteriormente su auxilio econdmico.”

Y su conclusién cuarta, dice:

*“Se considera conveniente la promulgacion de disposiciones legales
que autoricen y faciliten el auxilio estatal a obras de regadio de ca-

e e ey

(24 bis) Es digna de leerse la exposicion de motivos del Decreto, publicado
en la Gaceta de Madrid del 10 de diciembre de 1933. ntni. 344,
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racter privado y actualizar la Ley de Auxilios a Obras Hidraulicas
del 7 de julio de 1911, admitiendo la colaboracion de Corporaciones
locales como entidades beneficiarias de los auxilios que se esta
blecen” (25).

By Legislacion vigente

La Ley de 24 de diciembre de 1902 recoge esta aspiracion de la
siguiente forma:

Predmbulo: * Por tltimo, ¢l estimulo de la iniciativa privada, debi-
damente dirigida por el lstado, debe encontrar también adecuada aco-
gida para su impulso y fomento en el sentido de hacer real y etectivo
el sistema de ayudas y subvenciones. Con tal propdsito. el Decreto

(25) En efecto, las tres principales han formulado ya sus respectivos Pla-
nes Hidraulicos.

En Gran Canaria, el Cabildo Insular edité6 en 1941 una Memoria sobre
Obrus hidriulicas, redactada por el que fué el Director de su Scecién de Vias
y Obras, poN SiMON BeNiTEz PapiLLa, con una justificacion previa del enton-
ces Presidente de dicha Corporacion, poN Marias Veca Guerra. En 1959 se
ha hecho una segunda edicién de la misma obra, bajo el titulo Gran Canaria
v sus Obras hidraulicas, Bases geogrdficas v realisacioncs técenicas, de la que es
autor don Simén Benitez Padilla, con un Proposito del sefior Vega Guerra,
considerablemente ampliada y enriquecida. Y desde agosto de 1961 se en-
cuentra cn marcha un ambicioso Plan hidraulico, en el que el Cabildo, bajo
la Presidencia de don Federico Diaz Bertrana, ha destinado durante ¢l afio
1962 la cifra de veinte millones de pesetas.

El Cabildo Insular de Tenerife, presidido por don Juan Ravina Méndez,
acordé en 1959 un importantisimo Plan de Obrus Hidrdulicas de la Isla de
Tenerife, que, redactado por los Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos
don Juan Amigé de Lara y don.Juan La Roche Izquierdo, fué aprobado
en 1960. Ha sido editado por Lit. Romero, Tenerife, en 1961.

El total del presupuesto asciende a la suma de 1.811.000.000 de pesetas,
distribuidos en la siguiente forma:

Canales ... oo cov cor e et ae e 267.900.000,00
Embalses ... oo cor cor eer vee wee oen v 1.323.600.000,00
Galerias ... «ov vir vir ven vie e e 149.500.000,00
Correccidén de cauces ... ... ... ... ... 50.000.000,00
Repoblacién forestal ... ... ... ... .. 20.000.000,00

1.811.000.000,00

Por dltimo, el Cabildo Insular de La Palma acordd también su Plan hidrau-
lico en 1960, que, redactado asimismo por el Ingeniero de Caminos don Juan
Amigé y cl Ingeniero don Aurelio Feliciano, fu¢ aprobado en 1961, Se cleva
a 632.000.000 de pesetas. Abarca un canal de circunvalacién y depésitos regu-
ladores, correccion de cauces y la indispensable repoblacién forestal, a saber:

Canales ... .o ver e v e e e 132.500.000,00
Embalses vov vvr ver vee ere et e aen eas 439.500.000,00
Correccion de cauces ... ... ... ... ... 20.000.000,00
Obras de abastecimiento ... ... ... ... 30.000.000,00
Repoblacién forestal ... ... 10.000.000,00

632.000.000.00



454 Marcos Guimerd Peraza

de 8 de diciembre de 1933 generalizé al archipiélago canario los be-
neficios de las Leves de Auxilios del Estado para la ejecucion de las
obras hidraulicas e regadio, beneficios que hasta dicha fecha wno ha-
biun podido aplicarse a las obras de las islas por las especiales carac-
teristicas concurrentes en ellas: por ello, la regulacion del citado De-
creto pretendin v consiguio generalizar tales beneficios adecuadamen-
te o sus peculiaridades geograficas ¥ sociales, procurando respetar
las prescripeiones de las leves de Auxilios atin vigentes. La aplica-
cion del citado Decreto hasta 1936 se tradujo en un buen namero
de obras relativamente modestas. pero, en cambio, de amplia signi-
ficacion economica: suspendida la aplicacion de cse Decreto porque
carccia del rango mecesario para recoyer la regulacion cn él conte-
wida. las obras hidrdulicas de regadios en las [slas Canaras han vicei-
to a verse privadas de los beneficios de los avilios del Estado, parali
sdndose la mavor parte de las aclividades en cse tinportantisinio sec-
tor. trascendental para el desarrollo econémico de las islas, precisa-
mente en un momento en el que aceleradamente se ha incrementado
la accion estatal en la peninsula.

“Alora Dbien, al volver a las formulas del Decreto de 8 de di-
ciembre de 1933. no parece ni légico ni conveniente proceder a su
total revalidacién en cuanto que es preciso adecuar las modalidades
en ¢ establecidas a las directrices ccondmicas del momento presente,
y en tal sentido deben.modificarse las soluciones presentadas en el
mino. en orden a dos puntos fundamentales. Todo el sistema de
ayudas y subvenciones que se fija se aplicard a todo tipo e obras
que en el futuro se realicen para la captacién y mejor aprovecha-
miento de las aguas: mo hay rasén alguna para recoger la especial
retroactividad que el Decreto de 1933 seiialaba en su articulo 3.°, -
cluyendo en ol cémputo de los awvilios y ayudas las obras va rea-
lisadas. in segundo lugar, se fija el sistema de ayudas de acuerdo
con una téenica diferenciada, de modo que si ha de recibirla nn Ca-
hildo Tnsular o una Comunidad de Regantes constituida para un
aprovechamiento de aguas ptiblicas. de acuerdo con la Tey de Aguas
de 1879. 10 serd como subvencién a fondo perdido: si se trata, por el
contrario, de ayudas a propietarios particulares, aisladamente o @
través de agrupaciones de interés privado, la ayuda tendrd cardcter
de anticipo reintegrable en el plazo que se sefiala. Facilmente se com-
prende Ta razon de esta diversidad si se considera que las obras a que
il de aplicarse este segundo sistema mantienen el caracter privado
a favor de los heneficiarios v van a traducirse cn una inmediata plus-
valia, en beneficio eaclusivo de los particulares solicitanies.

Articulo 42 *Se convalida a todos los efectos ¢ Decreto de 8
de diciembre de 1933 sobre ejecucion de obras hidriulicas en las
Islas Canarias con auxilio del Iistado, modificado en los términos si-
guientes:

@) Todas las ayudas, auxilios, subvenciones y anticipos que se
consignan en el referido Decreto se aplicaran exclusivamente a los
presupuestos de todo tipo de obras hidraulicas, principales o complemen
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tarias, que en el futuro se realicen para el alumbramiento, la captacion
y el mejor aprovechamiento de las aguas, sin que en ningan caso pue-
da inciuirse en ellus el valor de las obras ya realizadas.

b) Los auxilios establecidos en el Decreto citado deberan enten-
derse como subvenciones a fondo perdido hasta el 50 por 100 del im-
porte total de las obras si son realizadas por las Mancomunidades In-
terprovinciales, Cabildos Insulares o Comunidades de Regantes de
aprovechamientos de aguas pablicas, constituidas de acuerdo con la
Lev de Aguas. Podran acogerse a cste mismo régimen los Hereda-
mientos v Comunidades de Aguas comprendidos en la Ley de 27 de
diciembre de 1950 y Grupos Sindicales de Colonizacion que adscri-
vant el agua a la tierra y se estructuren con los mismos Organog y se
rijan de acuerdo con las normas que Ja ley de Aguas establece para
las Comunidades de Regantes de \guas Pablicas.

¢) Lin todos los demas casos el auxilio, que no podra sobrepasat
el 50 por 100 del importe total de las obras a cjecutar, se entenderd
como anticipo reintegrable en veinte anualidades calculadas 2 interés
compuesto del tipo legal v abonadas a partir del afio siguiente a la
puesta en explotacion.

d) Los Cabildos Insulares podran concertar con los particulares
y entidades concesionarias de aprovechamientos de aguas ptiblicas la
transferencia de las concesiones otorgadas y subrogarse en los dere-
chos y obligaciones de aquéllos, con la finalidad de realizar las obras
hidraulicas correspondientes, al amparo de lo que establece esta ley.

Los Cabildos se reintegrardn de la aportacion econémica que efec-
tiien por medio de las tarifas del riego que a tal fin sean aprobadas
poi el Ministerio de Obras Pdblicas y transcurrido el plazo de amor-
tizecion, pasard a la Comunidad de Regantes, que obligatoriamente ha-
bra de constituirse, el dominio colectivo de todas las obras, de acuer-
do con el articulo 188 de la Ley de Aguas. Ll Cabildo encomendard a
fa Comunidad de Regantes la explotacion y administraciéon del apro-
vechamiento en cuanto ésta quede constituida.”

Articulo 5° ‘Lo dispuesto en esta ley serd de exclusiva aplica-
cion a las islas del archipiélago canario.

Dadas las especiales circunstancias (e concurren en las islas de
Lanzarote, Fuerteventura, Gomera y Hierro, se atenderdn preferen-
temente los expedientes relativos a ellas, que al amparo de esta ley
se {ramiten.”

Nada diremos en comentario al articulo 5.°. centrando nuestro es-
tudio a los auxilios.

Iis de notar que el Proyecto <1, en el preambulo, fundamenta la
stuspension de 1956 “en evitacion de determinado abuso”. No hemos
podido saber a qué abuso se referirian los autores del primitivo pro-
yecto. Lo cierto es que ya esa frase no aparece en el Proyecto B, que,
en cambio, fundamenta la suspension del Decreto de Guerra del Rio
“porque carecia del rango necesario para recoger la regulacién en él
contenida” ; lo que, como hemos visto, paso a la ley, sin que pasara, en
cambio, lo del Proyecto A. Y esto fué, sin duda, lo del rango legis-

12
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lativo del Decreto de 1933, lo que motivé la suspension y sirvio de
fundamento a esta reforma, segin se demtiestra con los siguientes pa-
rrafos del discurso del ministro:

“El Ministerio de Obras Pdblicas, que no ignora que la justicia y
la legalidad no van siempre de la mano, viene tratando desde hace
cinco afos de resolver estos problemas del agua de Canarias, dentro
de sus lunitados medios econdmicos, v con el proposito de armwonizai
cott la justicia, una legalidad que no la servia con la finalidad apestecible.

" Asi, por lo que se refiere al auxilio del Fstado para realizar obras
hidraulicas v especificamente de riegos, se contaba solo con la legis-
lacion vigenie en toda Espafia que si no daba en Canarias mas frutos,
era por las especiales caracteristicas de sus aprovechamientos de aguas.
Otro instrumento legal creado como para adaptarse a tales caracteris-
ticas habia sido el Decreto de 8 de diciembre de 1933, que el Ministe-
rio de Obras Ptblicas comenzd a emplear con el mejor deseo. los re-
paros pucstos por los Servicios Juridicos, que impedian la interven-
cién ccondmica de los créditos, cerraron el paso a una huena disposi-
cion del Gobierno, con razones, que fuerza es reconocer, juridicamente
correctas. lista suspension de una accién administrativa por razones
estrictamente juridicas, era una muestra mds de las afortunadas ser-
vidumbres que a su Gobierno impone este Tstado de Derecho que es
el espafiol.

"Para ajustar a sus exigencias las necesidades econdmicas (ue se
estaban haciendo sentir con evidente urgenciz, se prepard un proyecto
de ley general de auxilios a obras de riego que actualizase Ia de
7 de julio de 1911, de aplicacién en toda lispafia, pero recogiendo en
la reforma normas adaptadas al caso especial de Canarias. T.a am-
plitud de este proyecto y, sobre todo, su relacidon con otros suptiestos
econémicos y sociales aconsej6 revisar el estudio efectuado, lo que su-
puso un sensible aplazamiento de unas medidas que eran absolutamen-
te indispensables para la economia canaria. Para acortarlo, se estudi6
entonces un proyecto de ley especifica para el Archipiélago, que al
revestir caracteristicas de ley especial permitia salirse del marco li-
mitado de la prestacion de auxilio que contemplaban las disposicio-
nes anteriores para tratar de resolver en la nueva otros prohlemas
tipicos de los aprovechamientos de aguas en Canarias.”

Hemos de volver mis adelante sobre otros puntos del discurso
del ministro de Obras Ptblicas en las Cortes.

Una vez publicados los proyectos, la opinidn se movid en torno a
dos polos: el primero, de aplauso por la decisién tomada de volver a
aplical los heneficios del Decreto Guerra del Rio, de tanta justicia
como necesidad ; el segundo, el lograr que la restauracion {uera mas
generosa. en el sentido de que comprendiera, si no todas las obras rea-
lizadas, como prevenia el articulo 8¢ del Decreto de 1933, al menos
si las obras que iniciadas al amparo de aquél se hubieran visto afecta-
das por la interrupcién —confesada~— de 1956, Porque, se argumentaba,
las razones que motivaron hace treinta afios la promulgaciéon de aquel
Decreto se seguian dando en el archipiélago canario; v porque ello
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supondria un justo premio a la enorme labor realizada por la inicia-
tiva privada, antes y después de esas fechas (1933/1936), en ¢l to-
mento de la agricultura en Canarias, alumbrando aguas en galerias
y pozos: v ello con su exclusivo sacrificio pecuniario.

También se solicité suprimir la alusion hecha en el predmbu-
lo de ambos proyectos a las ‘‘agrupaciones mercantiles” para de-
signar a los antiguos Heredamientos y modernas Comunidades, y pro-
poniéndose en su lugar la calificacion de “‘agrupaciones de interés
privado” o simplemente “agrupaciones privadas™, mds conforme con
la verdadera naturaleza de aquellas instituciones.

lin tal linea se situd la enmienda presentada por el sefior Vilalta
Caralt al pedir Ta extension de los beueficios a las obras “que hayan
sido iniciadas desde 1936 y las que en el futuro” se iniciaren. Mas
sobre todo destaca en esta enmienda un afiadido: al apartado &), des-
pués de los Cabildos Insulares v en sustitucion de las “Comuniludes
de Regantes de aprovechamientos de aguas publicas, constituidas de
actierdo con la l.ey de Aguas”, proptso:

“O Heredamientos o Comunidades de Aguas, constituidas legal-
mente .

Importante adicién, que colocaba en lugar de las Comunidades de
Regantes oficiales, apenas extendidas en Canarias por la inexistencia
practica de aguas publicas, a los Heredamientos y Comunidades de
aguns privadas, numerosos y realizadores de todas las obras de alum-
bramiento de aguas subterrineas en el archipiélago.

Por su parte, la enmienda presentada por el sefior Garcia Her-
nandez expone con una gran claridad la cuestion. En la que formuld
a la totalidad del provecto, pide la retirada de éste, para una regula-
cion completa y orgdnica de las aguas en Canarias. Y lo fundamen-
ta asi:

“Iin efecto, este proyecto ha surgido como consecuencia de la reite-
rada peticiéon canaria de que no se suspendiera la aplicacién del ré-
gimen de auxilios a las obras hidriulicas, que para Canarias fue es-
tablecido por el Decreto de 21 de noviembre de 1933.

?Dicho Decreto fue aplicado y hace afios suspendida su efectivi-
dad por haber surgido determinados escripulos en orden a su rango
v legalidad, Tal suspension ha afectado a las provincias canarias, en
las que, como es obvio, los dafios derivados de tal medida han sido muy
importantes, La justificacion de la publicacién de un Decreto-Tuey, por
razones de urgencia, en aquel momento hubiera evitado tales conse-
cuencias.

¥l proposito de tracr a las Cortes un proyecto en el cual se tra-
ten de regular las medidas adecuadas para establecer un régimen de
auxilios para las obras hidraulicas en Canarias es loable; pero no cabe,
a estas altvras, limitarse a reproducir la vigencia del Decreto de 1933
sin considerar todos y cada uno de los problemas que la realizacién
de tas obras hidraulicas, en la doble vertiente de la accidn oficial e mni.
ciativa privada, comporta, no ya en razén del tiempo transcurrido
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desde dquel entonces, sino de las peculiaridades evidentes de los pro-
blemas de las islas, que entre si, ofrecen indudables diferencias,

“Lin este aspecto, la regulacion es inadecuada e insuficiente, mas
atin cuando el articulo 4 del proyecto —tnico que se refiers a esta
cuestion— establece un tratamiento discriminatorio entre Jas Comu-
nidades de regantes de aguas publicas - -practicamente inexistentes en
Canarias, por su escaso ntmero— con las Comunidades de agnas pri-
vadas, reguladas en la Ley de 27 de diciembre de 1036,

YAunque la razon de ello os indudable yue se fundamentard eu
motivos directamente conectados con los valores que el agua alcanza
en el mercado, resulta cierto el que un régimen de auxilios para las
aguas en Canarias no puede seguir postergando el estimulo y fomenta
que debe otorgarse a la iniciativa privada, cuando clla, con todos sus
defectos, ha sido la que ha permitido una investigacion de las aguas
que ha facilitado el desenvolvimiento de la agricultura en el pais, sien-
do, ademas, paraddjico que mientras en otros aspectos, como el de la
colonizacion y ayudas para pequefins canalizaciones, se pueden obte-
ner créditos del Ministerio de Agricultura, se siga manteniendo en el
ramo de las Obras Piblicas un criterio distinto.”

Y en la enmienda presentada al articulado propons introducir en
el articulo 4.» varias modificaciones. Asi, en el apartado a), incluye,
al lado de la captacion de aguas, ‘el dlumbramiento, conduccién, re-
presamiento y, en general, el mejor aprovechamiento” de las mismas.
En el apartado b) propone incluir las Comunidades y Heredamientos
comprendidos en la Ley de 27 de diciembre de 1956, siempre que, res-
pecto a estos tltimos, destinen las aguas a su distribucién entre los
participes v no a su venta'. Y, por dltimo, le afiade al articulo 4.0
suatro apartados mas, letras ¢), d), ¢) y ). de los cuales logrd pasar
a la T.ey solamente el contenido en la letra f), que forma, con varian-
tes en su redaccion, el actual apartado d) del articulo 4.0

T.as enmiendas firmadas por los Procuradores de Santa Cruz de
Tenerife y Las Palimas propusieron afiadir al apartado o) analoga frase;
4l apartado b) afiadieron **las Mancomunidades Interprovinciales™ v la
ayuda a los Heredamientos o Comunidades de aguas “que destinen su
caudal a repartirlo entre sus participes o herederos con destino al riego
de terrenos y 1o a su venta”; y por tiltimo, propusieron afladir como’
parrafo ) el que luego fué en la ley apartado d).

Hagaos constar aqui que lo propuesto en las enmiendas analiza-
das nltimamente, al pedir sit extension a los [Heredamientos v Comu-
nidades de la-TLey de 1930, cra loable en su principio, y justo en su
control, como toda medida que tienda a revalorizar ol sentido reve-
rencial del dinero; aunque en la prictica podria ser de dificil ejecucion
tal medida de garantia. Pero puesta muy en Ty realidad. ademas, porgue
la mayoria de los herederos —y aun de los comuneros— destinan su
aguia a regar fincas de su propiedad o que llevan en arrendamiento,
la que suele ser, incluso, insuficiente.

Tomas Cruz ])1(110 la extension de los auxilios, subvenciones v antici-
pos a las obras *“‘que puedan ejecutar los Ayuntamientos”, necesarias



Auxilios a los aprovechamientos de aguas 459

para el abastecimiento de las poblaciones. Por lo que hace a los auxi-
lios en particular, los juzga insuficientes, sobre todo en comparacion
con el Decreto de 1933. Cabia esperar —dice-— ¢ue los auxilios fueran
excepcionales. Y pedia la ampliacién del plazo de un afio para comen-
zar a devolver el anticipo reintegrable a tres, por ser ese el minimo
para poner en explotacion una obra hidraulica.

l.a Ponencia, en su informe, recoge va la sustitucion de la irase
“agrupaciones mercantiles™ por las “agrupaciones de interés privado”,
con base c¢n las consideraciones expuestas por el sefior Vilalta. Y con
respecto al articulo 4.¥, propuso:

Jin cuanto al apartado a), después de recoger lo sugerido en las
enmiendas de] sefior Garela Hernandez y de los Procuradores de Las
Palmas v de Santa Cruz, le aflade que podran ser subvencionadas las
obtas “que hayan sido declaradas subvencionables durante el periodo
de aplicacion del Decreto™.

lin el apartado b) acoge la enmienda del sefior Garcia Herndndez
y, en sentido general, las de los sefiores Diaz Bertrana, Amigé de Lara,
Vilalta Caralt y Naranjo Hermosilla. Pero no acoge la del sefior Ya-
glie Yus, “ya que el plazo de cinco aflos que en ella se propone parece
innecesariamente largo, habida cuenta de que la rentabilidad de las
obras hidraulicas en Canarias se manifiesta de modo inmediato, dado
el alto valor del agua en las Islas™. Ni tampoco recoge la del sefior
Gémez de Aranda, ya que este precepto ‘“‘se refiere especificamente a
aprovechamientos para riegos y que, por otra parte, los Ayuntamien-
tos disponen de las facultades que les reconoce €l correspondiente De-
creto del afio once”. Por tiltimo, somete a la Comision el antiguo apar-
tado f). por ser extremo nuevo en relacion con el Proyecto.

Fl Ministro de Obras Pablicas, en su discurso, dijo especialmente,
et cuanto a este pumnto:

Y hasta el régimen de auxilios, que parece dictado exclusivamente
por consideraciones econdmicas, tiene una finalidad trascendente del
mismo signo. Ks cierto que, mediante ellos, la iniciativa privada, gue
tanto ha hecho por la prosperidad de Canarias, tendrd un estimable
apoyo financiero con los préstamos a largo plazo que se establecen, y
han de fomentar, indudablemente, la puesta en riego de las tierras isle-
flas, con las favorables consecuencias ya apuntadas.”

“Pero si, ademds, la iniciativa, por su origen o por bien entendida
gencrosidad, se eucamina a trocar el régimen de venta del agua por
el de adscripeidén del agua a la tierra, el préstamo se transforma en
subvencién, a fondo perdido, justificada por la consideracion del hien
comtn, réginen éste que se aplica a los Cabildos Insulares y a las
Comunidades de Regantes.”

C)  Critica

: Qué opinion nos merece y ha merecido la redaccién definitiva del
texto legal?

Tuan Amigo, en sus declaraciones antes citadas, emite juicin favo-
rable. T.iteralmente dice: '
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s sabido de iodos que en Canarias el valor del agua permite la
ejecucion de obras de elevado coste especifico para mejor aprovecharia,
pero ese mismo costo elevado no lo puede realizar el particular por
razones economicas. Por ello, al concederse préstamos hasta del 30 pos
100 del importe de las obras, no cabe duda que se estimulari econo-
micamente la iniciativa privada. Ademds, cuando la obra la ejecuta
un organismio local o insular, fa subvencion hasta del 50 por 100 es
a fondo perdido, con lo que el coste especifico de las aguuas aprove-
chadas se reduce a la mitad, permitiendo la realizacion de olras no
financieras sin la existencia de tal ayuda o auxilio.”

“Por ultimo, se pretende la constitucion de Comunidad de regan-
tes con el régimen definido en la Ley de Aguas, estimulando su orga-
nizacion mediante la concesién de auxilios también hasta un 50 por
100 a fondo perdido de las obras que se realicen para establecimiento
de regadios.”

Nuestra opinion va implicita, al menos en parte, en lo expuesto
anteriormente. lLa retroactividad solicitada era de justicia: el pream-
bulo de la ley lo sefiala —y nosotros lo hemos destacado en letra cur-
siva— al reconocer gue los beneficios de la legislacion general para
toda Ifspafia de 1911 “no habian podido aplicarse a las obras de las
islas por las especiales caracteristicas concurrentes en ellas”. A reme-
diar esta injusticia —la de privar a unas provincias espafiolas de los
beneficios que se dictaban para todas— vino el Decreto de Guerra del
Ric de 1933. De esa fecha a 1956 vino aplicindose el Decreto, v a su
amparo realizindose —y atin proyectandose— obras. Iin ese afio se
reconoce (ue por razones de rango legislativo se suspendio 1a aplica-
cion del Decreto y con ella la de los beneficios de ¢l derivados. Pues
bien, aquellas circunstancias que determinaron la promulgacion del
Decreto de 1933 siguen manteniéndose: luego la retroactividad pre-
vista en él deberia volver a darse, por lo menos para las obras com-
prendidas en ese periodo de 1956 a esta fecha. Asi lo vid también la
Ponencia, en su apartado a).

Por otra parte, si es cierto que las plusvalias se traducen en be-
neficio de los particulares, no lo es tanto (ue sea en heneficio exclusivo
de ellos; antes al contrario, revierte de inmediato en favor det lstado,
por medio de la contribucion territorial, entre otras. La tierra, hasta
entonces de secano, pasa a tributar por finca de regadio, con el enorime
aumento de base imponible que ello supone. Sin contar con que el
alumbramiento anima en seguida a los propietarios a *sorribar™ y
poner en cultivo tierras hasta entonces baldias. “valutas™ en la ter-
minnlogia local.

No 3¢ ha aclarado suficientemente qué deba entenderse por **pues-
ta en explotacion”. Suponenios que deberd entenderse por tal el ini
cio de las obras, no el alumbramiento del agua. Los gastos, enormes
por cierto, tienen que ser afrontados desde el comienzo —y aun an-
tes— de la iniciacién de las obras. No se puede esperar a recibir el
auxitio a que se alumbre el agua, cosa stempre incierta en el st v en
el cuindo, perfectamente aleatoria.
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Pero, sobre todo, es censurable que sigan considerandose a los
Heredamientos y Comunidades como entidades de lucro, pese la mo-
dificacién que se ha logrado introducir en el preambulo, sustitriyendo
el adjetivo mercantiles por el de nterds privado.

Iin efecto, una primera lectura del texto aprobado por las Cortes
hacia concebir esperanzas: las de ver incluidas en el grupo de enti-
dades que podian obtener subvenciones a fondo perdido a los 1lereda-
mientos y Comunidades de aguas de Canarias, junto a las Mancomu-
nidades, Jos Cabildos, fas Comunidades de regantes y los Grupos Sin-
dicales de Colonizacién. La condicion impuesta no afectaria mas que
a estos dltimos, los Grupos Sindicales, que se equiparan a las Comu-
nidades de regantes; equiparaciéon acertada, pues unos y otras. como
entidades de derecho piiblico que son, encajan bien en la prescripeion
de que “adscriban el agua a la tierra”. Por su parte, Heredamientos
y Comunidades no necesitarian asi mas que estar comprendidos en la
Ley del afio 1956, que los regula. Verian premiados sus trabajos. sin
mengua de sus especificas caracteristicas, (ue no podian ser descono-
cidas para los redactores de la Ley. Iisas instituciones darian a las
subvenciones que recibieran el destino adecuado; cosa, por otra parte,
de no demasiado dificil comprobacién.

Pero la propia redaccion del inciso en cuestion da margen a que
se entienda que la condicién abarca por igual a Heredamientos y Co-
munidades y a los Grupos Sindicales de Colonizacién. Las resefias pe-
riodisticas de la sesion de Cortes del 19 desvanecieron las esperanzas
que se pudieran haber formado. No conocemos el discurso del Presiden:
te e la Comisién de Obras Ptblicas, pero si el texto integro del pro-
nunciado por el Ministro de Obras Pdblicas, que hemos copiado en
buena parte anteriormente. De su. lectura se desprende claramente que
los Heredamientos y Comunidades canarios, para poder gozar de aque-
llas subvenciones a fondo perdido, necesitaran adscribir sus aguas a
la tierra que rieguen; v, ademas, estructurarse de la misma forma que
las comunidades de regantes oficiales. Es decir, que para poder gozar
de aquellos beneficios habran de variar radicalmente su naturaleza y
regulacién. Si no lo hacen, no seran acreedores a tales auxilios. Y esta
si que es criticable con todas nuestras fuerzas.

Si el derecho a ser repetadas han de volverlo a ganar las Hereda:
des transformandose ahora en Comunidades de regantes, j menguados
derecho y respeto son éstos! Si las Comunidades de regantes cuentan
con siglos en su haber, también las Heredades tienen su abolengo secu-
lar : pries, como es sabido, nacieron a raiz de la conquista de las Cana-
rias, y pueden situarse cronologicamente en los albores del siglo xvi
Es decir, toda nuestra historia. Y durante ella, a no dudarlo, han acre-
ditado también su eficacia.

La adaptacién a las normas de las Comunidades de regantes im-
plicaria un retroceso, un retorno a los afios alrededor de 1880, en
que es sabido que algunas heredades se transformaron en Comuni-
dades de regantes. Pero sin que perdamos de vista que va entonces
la Administracién, con fino instinto, rechazé en mis de un caso la
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aprobacién de las ordenanzas que se le sometian, “por tratarse de
aguas claramente privadas”. Nuestro sentir es ahora el mismo que
el ya expuesto, reiteradamente a lo largo de algunos afios, en dife-
retites trabajos sobre el tema. Insistir sobre esto seria repetir y re-
petirnos. T.os argumentos para la distincion entre Heredades v Co-
munidades de regantes; la critica a la transformacion de fines del
siglo X1, va aludida lineas arriba, con la fina ironia del “sabe tanto,
sabe tanto... jque estd cambiando las aguas privadas en aguas pu-
blicas!; todo ello conserva su validez v su vigencia. {.as Heredades
son unas de las pocas instituciones que pueden seguir siendo baluar-
tes del Derecho civil, “el mas puro v justo de los Derechos”, como
se ha dicho con frase feliz: la norma eterna del Derecho privado,
frente a los avances de la publificacién del Derecho.

Por tanto, si para obtener subvenciones a fondo perdido las He-
redades v Comunidades de Aguas de Canarias han de alterar su es-
tructura, adaptindose a las normas de Derecho piiblico de las Co-
munidades de regantes, deberan renunciar a ellas, conforméandose con
los préstamos previstos para particulares. Y quedando reservadas
aquellas subvenciones, exclusivamente, para las Corporaciones de De-
recho piblico.

Siendo también de advertir que los préstamos resultaran bastan-
te onerosos, ya que se conceden “en veinte anualidades calculadas a

interés compuesto del tipo legal®.

IV. l.as Comisarias DE Acuas pE CANARIAS

En otra parte (26) hemos destacado el error que ha supuesto la
reforma jurisdiccional realizada por el Decreto de 8 de octubre
de 1959 y sus Ordenes complementarias de 31 de diciembre de ese
afio v 16 de enero de 1960, al crear una sola Comisaria de Aguas en
Canarias, con jurisdiccion sobre las dos provincias de lLas Palmas
y Santa Cruz de Tenerife y capitalidad en T.as Palmas de Gran Ca-
naria; creacién paralela a la del Servicio de Obras Hidraulicas de
Canarias, con analoga jurisdiccion y capitalidad en Santa Criz. Sean
cuales fueren las motivaciones administrativas y aun funcionales (ue
hayan lievado a ello para la Peninsula, en Canarias supone una cen-
tralizacién incémoda y peligrosa, Incémoda, porque se obliga n toda
una provincia a acudir a ventilar sus solicitudes de alumbramiento
de aguas a la capital de otra provincia, haciendo viajar la documen-
tacion entre ambas ciudades, se ha dicho, jhasta 18 veces! Peligrosa,
porque ello estd contribuyendo manifiestamente a reverdecer antago-
nismos y pugnas interinsulares, que, st no habian desaparecido, al nie-
nos se habian atenuado desde la division del archipiélago en dos pro-

(26) Marcos GuiMERA Peraza, El derecho de subsuclo (Aguas subterra-
neas), ya citado, pag. 122, nota 1. Ver también mi Régimen juridico de las
aguas en Canarias. La Laguna de Tenerife, 1960, pag. 20, nota 38.
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vincias, en el afio 1927. Tales funciones venian atribuidas, hasta ahora
y desde entonces, a las respectivas Jefaturas de Obras Publicas pro-
vinciales, a satisfaccién de ambas partes; es decir, de todos. El estar
comptesta cada una de las provincias por islas complica atm mas la
cuestién; y ya que no pueda irse al desideratumn, que consistiria en
una desconcentracién total por islas, al menos deben dejarse las co-
sas como estaban; es decir, repartidas las funciones, en forma idéntica.,
entre ambas provincias, para que cada una pueda bastarse a si propia
en sus necesidades. Cosa andloga ocurrié con la supresién de los Tri-
bunales Provinciales de lo Contencioso Administrativo, que ¢l Poder
Central ha rectificado después, decretando la creacion de una Sala
lispecial en la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife
con independencia de la establecida en la Audiencia Territorial de
Las Palmas, que es la norma general para toda Hspafia. T.a ani-
ca solucién para que el pleito de la capitalidad no renazca es una
buena y auténtica divisién. Dos Comisarias de Aguas, dos Servicios
de Obras Hidraulicas, como dos Salas de Io Contencioso Administra:
tivo, contribuirfan grandemente a ello.

Haciéndose cargo de esta situacién, el procurador en Cortes, se-
fior Vilalta Caralt, present una enmienda, que en este punto dice:

Adicién al articulado : -

“T.a condicién insular de la region canaria puso de relieve los gra-
ves inconvenientes que una centralizacién de servicios entrafiaba prin-
cipalmente en lo que atafiia a la complicacién de los tramites adminis-
tralivos y retraso obligado en el despacho de los asuntos, con su inevi-
table secuela de suspicacias y fricciones que la realidad geografica
y fundamentalmente politica del archipiélago imponia.

”Desaparecidas desde hace casi treinta afios, tales dificultades, con
la division de aquél en las dos provincias que hoy lo integran, en-
tendemos que cualquier género de centralizacién, y como tal repu-
tamos la creacién de una sola Comisaria de Aguas v un tnico Servicic
de Obras Hidraulicas, con jurisdiccién sobre todo el conjunto insular
y capitalidad respectiva en Las Palmas de Gran Canaria y Santa Cruz
de Tenerife, respectivamente, sdlo vendria a resucitar una situacion
en buena hora superada y a enfrentarnos con problemas ue, a pesar
del poco tiempo de vigencia de la disposicién, la prictica ha venido
destacando en toda su crudeza.

”De aqui la necesidad de aprovechar esta coyuntura legislativa para
inciuir en el proyecto, cuya enmienda proponemos, la oportuna dis-
posicion  descentralizadora creando los dos servicios (Comisaria de
Aguas y Oficinas de Obras Hidriulicas) en ambas provincias, con
entera independencia de los unos con respecto a los otros.”

Afiadiendo el siguiente

Articulo quinto. “En cada una de las provincias de Santa Cruz
de Tenerife y Las Palmas existirin una Comisaria de Aguas v un
Servicio de Obras Hidraulicas, con jurisdiccién sobre cada mna de
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dichas provincias y capitalidad en Santa Cruz de Tenerife y Las Pal-
mag de Gran Canaria, respectivamente.”

Sin embargo, la Ponencia de 1a Comision de Obras Publicas, en
su informe, rechaza esta enmienda “‘porque plantea un problema de
organizacién administrativa ajeno por completo a la finalidad del pro-
vecto .

ixtrafia, en verdad, esta respuesta. Primero, porque si se trata
de un proyecto tipicamente administrativo —apenas contiene cosa al-
gunn de Derecho ciivl— en el gue tendrian adecuado encaje todas las
cuestiones de esa indole, como la (ue se proponia. Segundo, y sobre
todo, porque hasta leer la ley para ohservar la emorme importancia
(que se concede a la intervencidn de la Comisaria de Aguas. Asi, en
punto a distancias, el articulo 1.° previene el necesario informe que,
con el Distrito Minero, ha de emitir la Comisaria. [En punto a con-
flicto entre minas v aguas, el articulo 3. exige el dictamen de la Co-
misaria sobre las mermas producidas en los aprovechamientos pre-
existentes que hayan resuitado afectados por el alumbramiento hecho
en In mina. Y atm mias: los sobrantes de agua deberin ser vertidos a
catice piiblico “o puestos a la disposicién de la Comisaria de Aguas
de Canarias”. Y todavia, la Comisaria podra sancionar la sustraccion
de esas aguas con multas de 500 a 5.000 pesetas. Por lo que hace a
las prevenciones del articulo 1.°, relativas a Lanzarote, Fuerteventura,
Gomera y Hierro, se obliga a los iniciadores de Ia explotacién a co-
municario a la Comisaria.

Ante esta numerosa e importante intervencion, no cabe duda de
(que dehid meditarse mas en la necesidad antes expuesta. La presen-
cia de una Comisaria —al menos— en cada una de las dos provincias
se hace inexcusable. Y un huen momento para ello prdo haber sido
el de la elaboracion de esta lev. lisperemos. ahora, que en un plazo
no lejano el legislador resuelva esta cuestién, en bien de la paz v la
prosperidad de Canarias.
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NOTAS CRITICAS

<La doctrina de los actos propios.—Un estudio critico sobre la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo», por Luis Diez-Picazo
y Ponce de Leon.

o EU itéreoles siguiente a la festividad de San Raimundo de Pefafort del
afio 1962 fué un dia grande en el Seminario de Apuario de Derecho Civil,
reunido en torno a don Federico de Castro. El motivo de la alegria lo consti-
tuia ¢l hecho de que uno de sus mas conspicuos concurrentes, Luis Dicz-Picazo
Ponce de Leon, habia sido galardonado por la Academia de Jurisprudencia y
Legislacién de Barcelona y por ei llustre Colegio de Abogados de dicha crudad
cont el premio Raimundo de Abhadal y Calderd, brillantemente conseguido con
su monografia "la doctrina de los actos propios. Un estudio critico sobre la
judisprudencia del Tribunal Supremo™.

Mas de un ano después, y dado otro nuevo motivo de alegria al mismo Se-
minario por el propio Luis Diez-Picazo, al conseguir con el ndmero uno la
Catedra de Derecho Civil, me ha sido deparada la satisfaccién de ser vo quien
comente, para ANuario pe DerecHo CrviL, su premiada monografia.

“La doterine de los actos propios”, con sus cuidados indices, constituye un
volumen de mas de quinientas paginas, en el cual —ademas de la monografia
propiamente dicha— se recogen en un apéndice un repertorio de las 238 sen-
tencias del Tribunal Supremo que s¢ han referido al tema de los “actos pro-
pios”, todas finamente anotadas por el autor que en cada una de ellas busca
la verdadera ratio decidendi del fallo.

Este trabajo de recopilacion y andlisis, paciente, inteligente y riguroso,
unido a la amplia perspectiva histérica y comparatista que ofrecen los cuatro
primeros capitulos de la obra, y la labor de analisis, delimitacion y ordenacién,
verificada para precisar y sintetizar el contenido, fundamento, presupuestos y
consecuencias de la doctrina de los actos propios, constituye un magisterio
practico de método juridico-cientifico. -

Es muy signifiacativo el subtitulo de la obra: “Un estudio critico sobre Ia
jurisprudencia del Tribunal Supremo”. Veamos cémo nos lo explica el mismo
autor:

“Un ordenamiento juridico no puede quedar reducido a la pura expresionm,
abstracta y formal, contenida en las normas legales, sino que es, ante todo, una
realidad vital, algo que cotidianamente se realiza: en definitiva, una determi-
nada manera de ordenar heterogéneos conflictos de intereses que, entre los
hombres, produce su coexistencia en el mundo. El frio dogmatismo y el posi-
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tivismo legalista de nuestros esquemas conceptuales tiene que ser, de alguna
manera, revitalizado, Acaso no exista, para ello, ningln camino mejor que
estudiar v analizar criticamente la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Esta
¢l jurista tedrico” demasiado acostumbrado a operar sobre los preceptos legales,
casi exclusivamente, y a montar sobre ellos brillantes estructuras institucionales,
olvidando con frecuencia que tanto los preceptos como las construcciones rea-
lizadas sobre ellos no son otra cosa que instrumentos de que servirse para
resolver con justicia, en cada caso concreto, particulares conflictos de intereses.”

Y, unos parrafos después, prosigue:

“Mas si efectivamente esta jurisprudencia constituye una inacabable fuente
de ensefianza al mostrarnos un sistema juridico en su aplicacion y desarrollo,.
habremos de convenir igualmente en la necesidad de una labor de depuracion
y de elaboracion doctrinal sobre esta jurisprudencia, que no puede quedar re-
ducida al macizo ingente de los repertorios, n1 al menudeo detallista de las
anotaciones de los textos legales. Hay que acometer una labor detenida de in-
vestigacion y de andlisis critico para obtener, depurados y elaborados, unos
criterios basicos de interpretacion, utilizables tanto para entender como para
aplicar todo el sistema juridico.”

“He aqui, pues —prosigue—, cl propdsito que he querido subrayar: el analisis.
critico de la jurisprudencia del T. S. Tomar de la cantera jurisprudencial unos
materiales, tratarlos adecuadamente y obtener una doctrina elaborada, me parece
un deseo ambicioso. Ademas, poner en practica un método de estudio: la juris-
prudencia no puede utilizarse -—como frecuentemente ocurre entre nosotros—
cual mero dato de caracter erudito, cuando se cita una sentencia méds o menos
conocida; tampoco . puede utilizarse entresacando, en unas lineas, algunas de
las afirmaciones que hizo para fundar ¢l fallo. Una sentencia del T. S. es, ante
todo, una decisién sobre un caso concreto. La {mica manera rigurosa de recor-
darla es decir en sintesis lo que decidid. Un estudio serio de la jurisprudencia
tiene que contemplar ineludiblemente el conflicto concreto que se hallaba plan-
teado. la solucién a que los Tribunales inferiores le habian sometido y el
recurso de que fué objeto. Sélo asi estaremos en condiciones de calibrar lo que
verdaderamente nos interesa, que cs esto: cudl fué la decisién y cuales fueron
sus fundamentos (ratio decidendi), que debera scr cuidadosamente separado del
resto del contenido de la sentencia, de las afirmaciones hechas de una manera
incidental o a mayor abundamiento.”

Es decir, que Luis Diez-I’icazo rchuye todo positivismo, Tanto rechaza el
positivismo legalista —cada dia mas abandonado por la actual doctrina civilista
y refutado por la reciente Filosoffa del Derecho—, como también el positivismo
jurisprudencial —que aireado por el realismo angloamericano tiende a influen-
ciar <l Derecho continental curopeo—.

Valora Diez-Picazo debidamente los fallos jurisprudenciales, porque los va-
lora criticamente. No acepta aquella esceptica aftrmacion que hace  coincidir
¢l Derecho con los inapelables fallos de los Tribunales, v que considera que su
estudio no consiste sino en la previsidén del fallo, con lo cual nunca podria ense-
far al Juez cémo y qué debe fallar justamente.

Se trata, pues, de estudiar la jurisprudencia, pero de estudiarla criticamente:
v centrandola en su verdadera ratio decidendsi., .

También rechaza el método dogmatico hasado en los frios esquemas concep-
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tuales. Pero, tratando de revitalizar la labor cientifico-juridica, mtenta obtener,
en labur de investigacién y andlisis critico, “depurados y elaborados, unos cri-
terios basicos de interpretacion, utilizables tanto para entender como para apli-
car todo el sistema juridico™.

Jista es la mas moderna orientacion de la labor conceptual en ¢l campo ju-
ridico.

Asi, Coing ha distinguido, los conceptus generales cmpiricos, los cunceplos
esenciiles de vualorcs y los conceplos csenciales fenoménicos., Los primeros, que
pueden referirse a objetos y hechos importantes de la vida social (v. gr., predio,
casa, arbol, ete) o de tipo téenico juridico o coneeptos de ordenacion (v. gr., su-
jeto de derecho, ohjcto de derecho, derecho real, ete)), no pueden ser base para
deducir decisiones en cuanto carecen de puntos de vista valorativos. En cambio,
estan hasados en valores moriles (v. gr. lealtad, confianza, buena fe, seguridad
juridica, etc) los conceptos csenciales de wvalores, que pueden constituir el fun-
damento de decisiones, no mediante subsuncion logica, pero si casuisticamente
a través de una descripcion de valores, preguntandose por ¢l comportamiento
que exige wuna situacién dada. Y los conceptos csenciales  fenoménicos
(v. gr.,, esencia del matrimonio, propiedad privada, pesesién), tras los cuales
obra la supratemporal naturaleza de las cosas, y de los que pueden y deben
obtenerse consecuencias capaces de fundamentar decisiones, sin tratarse de una
mera deduccién y exclusién logicas, sino de una aclaracién de esencia.

Tal labor, después de una investigacién y anéalisis exhaustive de la juris-
prudencia espafiola y completa del Derecho histérico y el comprado, es la que
acomete Diez-Picazo acerca de la doctrina de los actos propios, a través de
conceptos esenciales de valores —en especial el de buena fe— y de conceptos
esenciales fenoménicos, utilizados con tanta precisién casuistica como elevacién
v sintesis cientifica.

Pero veamos ya cOmo trata el autor la doctrina de los actos propios, y para
ello vamos a intentar scguirle sintéticamente en su exposicion.

La regla “Adversus jactum suum quis venire non polesi” fué expresada por
la Glosa, aungue tiene viejas raices en el Derecho romano, en textos concretos,
que suministraron los materiales para su formulacién. En todos los pasajes,
estudiados por el autor, “la idea fundamental consiste en impedir un resultado
conforme al estricto Derecho civil, pero contrario a la equidad y a la buena fe”,
y el mecanismo utilizado consistia en conceder una “excptio” —con estrecho
parentesco con la excptio doli— frente a una “actio” civilmente fundada.

Azo, fundamentandolo en varios textos romanos, anuncié -—acaso por pri-
mera vez— este hrocardo, que fué recogido por Accursio y del que se ocuparon
mas tarde postglosadores —con Bartolo y Baldo al frente—, cononistas, prac-
ticos y también tratadistas de los siglos xV1 y AviL Dicz-1cazo resume su
investigacion diciendo que se trata de una abstraccidn o generalizacion de la
ratio de algunas particulares decisiones romanas que no tuvieron en ningin
moniento caracter universal. Generalizacién que estuvo falta de una clabora-
cién tedrica completa que permitiera diferenciar los supuestos en que la regla
se aplicaba de aquellos otros en que era excluida. Sin embargo, los autores, rei-
teradanmiente, habian sefialado dos excepciones: los casos de nulidad de un
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contrato por prchibicion de la ley (contra legem) y de entablarse la impugnacion
1o en interes del mpugnante, sino de lercera persona represeniada inmisterio
legis por el impugnante, Sohre esa bhase, del andlisis de estas excepciones,
Schacher, en el siglo xvir, intenté la primera elaboracion doctrinal del tema.

Préximo parentesco con nuestra regla tiene en el Derecho inglés la doc-
trina del estoppel —etimolégicamente: estorbo, impedimento, obstaculo, deten-
cion—, que téenicamente significa gue una persona dentro de un proceso esta
impedida para hacer una alegacién —aunque sea cicrta—que esté en contra-
diccion con el sentido objetivo de su anterior declaracién o de su anterior con-
ducta. Se trata de una creacion de la practica jurisprudencial, fundada c¢n de-
cisiones de los trihunales y no en la legislacién parlamentaria. Su mas pro-
funda raiz se halla en la proteceidn objetiva de la apariencin juridica. Se
trata —como ha observado Puig Brutau—de “situaciones juridicas cuya fir-
meza descansa en la proteccién concedida a la confianza en la apariencia™,
gque viene a consistir en una especie de sancién impuesta 4 una persona en
virtud de su autorresponsabilidad, derivada del sentido obictivo de su conducta
y de la confianza que ha podido suscitar en los demés. Dentro de un proceso
significa que una persona no puecde hacer una alegacion en contradiccion con
el sentido objetivo de su conducta anterior. No hay efectos sustantivos, pero
el resultado procesal puede llevar a igual resultado practico concreto. Hs un
arma estrictamente defensiva (segfin Cababe, no es una espada, sino un escudo).

En la doctrina alemana de primeros de siglo, son constatados los esfuerzos
de Erwin Riezle para construir como institucién auténoma la doctrina que
prohibe venir contra los actos propios. P'reocupacién que jposteriormente con-
tintan Walsmann, Heinrich Lehmann, Esser, Weber y Siebert. Por otra parte,
la jurisprudencia desarrollé la doctrina denominada del Verwinkung, caso es-
pecial de inadmisibilidad del ejercicio de un derecho por contravencién a la
bucna fe, o mejor de un especial abuso del derecho consistente en ejercitarlo
con un retraso estimado como desleal segiin de una valoracién ohjetiva de la
conducta del ejercitante.

La jurisprudencia cspafiola del Tribunal Supremo ha venido aplicada de
un modo constante y reiterado, desde hace mucho tiempo, la maxima confor-
me la cual “nadie puede ir validamente contra sus propios actos”. Diez-Picazo
explora la doctrina jurisprudencial, la analiza, matiza y clasifica cuidadosa-
mente, ordenando los materiales de trabajo, con los cuales acomete su labor
de fundamentar y delimitar dicha regla. Lo cual es objeto de la segunda parte
del libro, conforme scguidamente vamos a ver,

* k%

Se trata de una proposicién de légica juridica, pero jqué valor tiene? Se
T dicho que es una maxima, aforismo, apotegma o brocardo, que es un prin-
cipio general, que constituye una doctrina juridica. Su precision es procurada
meticulosammente por el autor. Su caricter de regula iuris poco dice, dada la
amplitud de la aproximacién. En cambio, su valor normativo de facto es evi-
dente, puesto que los tribunales la aplican. Pero ide qué tipo es?

I.as Sentencias del Tribunal Supremo han insistido reiteradamente en que,
en nuestro ordenamiento, dicha regla tiene caracter de principio general del
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Derecho. Afirmacion que revisa Diez-Picazo, observando que si fuese asi, las
acciones de impugnacion quedarian reducidas a piezas de cardcter excepcional
y, sin embargo, no es asi, sino que tienen fundamento en su propia ratio, como
situaciones de poder puestas por el ordenamiento juridico a disposicion de las
personas para resolver deteuminados conmflictos tipicos de intereses; que igual-
mente carccerian de caracter normal y tipico aquellos supuestos——que eviden-
temente lo tienen—en que es posible la revocacion o el desistimicnto unilate-
ral o el cambiv de parecer o conducta. Siendo asi, ¢qué generalidad puede atri-
buirse a la doctrina estudidat; y, si carece de clla, ;cdmo puede calificarse de
principio general de Derecho? Por ello, ¢l autor se resiste a admitir esa ca-
lificacion.

Tampoco se trata evidettemente de una norma legal, ni puede decirse que
se trate de una costumbre del lugar. Ni estima posible que se trate de una nor-
ma jursiprudencial, porque no es mision de los Tribunales crear “ex nikilo”
normas juridicas.

Por cilo, se inclina a creer que, si bien la inadmisibilidad de
factuin propium™ no es sostenible conio un auténomo principiv generai de De-
recho, es facilmente viable como derivaciéon necesaria e inmediata de un princi-
pio general universalmente reconocido: el de la huena fe, que impone un deber
de proceder lealmente en las relaciones de derecho. Este principio impile ejer-
citar abusivamente derechos subjetivos. Si no son ejercitados de buena fe, su
ejercicio se torna antijuridico y no es admisible. Y la buena le exige un com-
portamiento coherente con la confianza suscitada por los actos del autor.

Pero, para delimitar el objeto de su estudio, Diez-Picazo busca el acomodo
de la regla en nuestro sistema civil, después de separarla de otras afines, como
las de la eficacia vinculante del negocio juridico, de las declaraciones tacitas de
voluntad, de la prestacién hecha de buena fe, de la renuncia, la “cxceptio doli”,
la confesién extrajudicial y la preclusién. Aislada asi, trata de ver si es po-
sible catalogarla como una institucién especifica, concretada en la inadmisibili-
dad de la pretensién que sc ejercita en contradiccién con el sentido que, obje-
tivamente y de buena fe, ha de atribuirse a una conducta juridicamente relevante
y eficaz, ohservada por el sujeto dentro de una situacidén juridica concreta.

Tenive contra

* & X

Los presupuestos de aplicacion de esa forma, seglin el autor, son!

1° Que una persona haya observado, dentro de una determinada situacién
juridica, una cierta conducta juridicamente relevante, eficaz v vinculante.

2° Que posteriormentc esta misma persona intente ejercitar un derecho sub-
jetivo o una facultad, creando una situacién litigiosa y formulando dentro de
clla una determinada pretensidn,

3° Que entre la conducta anterior y la pretensiéon posterior exista una in-
compatibilidad o una contradiccién, segin el sentido que de buena fe hubiera
de atribuirse a Ia conducta anterior.

4° Que en ambos momentos, conducta anterior y pretensién posterior, exis-
ta una pearfecta identidad dz sujetos.

Este altimo requisito plantea la cuestién de la vinculacion de los herederos
por los actos propios de su causante. Hace unos afios, al tratar de la eficacia



470 Anuario de Derecho civil

de la enujenacién por el rescervista de bicnes reservables, si los reservatarios
llegaban a ser sus herederos, examinamos las opiniones al respecto de Rodrige
Suarez y de! portugués Alvaro Valasco. Diez-Picazo trata a fondo esta cues-
won, hoy enriguecida con los articulos 209 y 263 de la Compilacién del Derecho
civil especial de Cataluiia.

En el capitulo final analiza las consecnencias de la aplicacion de la doctrna
estudiadi,  Fundamentalmente, la sancién consiste en la inadmisibilidad de la
pretensién contradictoria, sea por el mecanismo de la exccpeidn opuesia, e in
cluso de oficio por el juez o Tribunal por el principio © iwre novit curia”.

Complementan esta magnifica obra, ademas del repertorio jurispruslencial a
que va nos hemos reicrido, dividido en una exposiciéon cronologica y ctra sis-
tematica de dicha jurisprudencia, completos indices: bibliograficos, de la juris-
prudencia y sistematicos,

Se trata, en suma, de una obra que hermana un alto valor doctrinal y un
concretisimo interés préctico. De tal modo, que su aportacién deberd ser nece
sariamente fenida cn cuenia, tanto por los estudiosos que cientificamente quie-
ran conocer a fondo el tema de la obra como por los abogados y jueces que se
‘hallen, en cualquier litigio, con un problema real de actos propios.

Jusan VavLer pe GOYTISOLO
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A cargo de José Marla AMUSATEGUL y José Luis LLORENTE

DERECHO CIVIL

ESTADO CIVIL: PRUEBA A FALIA DE INSCRIPCION: Se dirigen a los Encarga-
dos de los Registros Civiles instrucciones sobre prueba de nacimiento y
jilincién o falta de inscripcién (Resolucion de la Direcclén General de los
Registros y del Notarlado de 26 de marzo de 1963. B. O. del 17 de abril).

Medlante .a presente Resolucién (1), el Centro Directivo de referencia
ha venido a declarar, «con ¢l fin de que, #n su caso, se ilustre de ello a
los interesados», lo siguiente:

1° Que inscritc el nacimiento de una persona y salvo que por fuerza
mayor no pueda expedirse la certificacion, ésta es, en efecto, el unico me-
dio admisible de prueba.

2° Que no estando inscrito, y atn en el caso en quesla omision se deba
a culpa del interesado, deben admitirse otros mediog de prueba der hecho
del nacimiento, como son la part.da de bautismo, el parte facultativo del
alumbramiento o la declaracion de testigos, slempre que con ellos se pre-
sente: @) certificaciéon negativa del Reglstro Civil del lugar de: nacimien-
to; y b justificante de que se ha instado el vrocedimiento adecuado para
practicar en su dia la inscripcién.

3° Que en cuanto a la filiacion s6lo se exigira prueba cuando interese
conforme a las leyes el conocimiento de la relacion famiiar y entonces
—y sin perjuicio de la necesidad de presentar la certificacién y justificante
2 que se refieren los extremos a) y b) del parrafo anterior— la falta de la
correspondiente inscripeion podrsd suplirse con ofros medios de prueba.

La fillaciéon egitims podrs acreditarse probando, con los medios legal-
mente adm tidos, los supuestos de hecho de la misma, sin perjuicio de lo
especlalmente dispuesto para los sujuestos en gue no se goce de hecho
del estado de hijo legitimo. .

La filiacion natural puede probarse por cuslquiera de los ftitulos que
sean suficlentes para, en su virtud, practicar la incripelon de la misma.n

{1) En los «vistos» de la misma se citan los artfculos 53 a 355, 115,
116, 117, 118, 131, 135 y 327 del Cédigo Civil, segundo de la Ley del
Registro Civil v 41 y 339 del Reglamento del Registro Civil; a todos los
cuales se ajustan las Instrucciones contenidas en la resolucién que se
anota.

18
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OTRAS DISPOSICIONES

1. CO6DpIGO PENAL: TEXTO REVISADO: Se aprueba el «Texto revisado de
1963» del Cédigo Penal, en el que se comprenden todas las modificaciones
introducidas en dicho Cuerpo legal desde la promulgacién del Texto re-
fundido de 1944 (Decreto 631/1963, de 28 de marzo; B. O. de 8 de abriD.

La Ley numero 79,1961, de 23 de diciembre, establecid las bases para
una revision parcia. del Codigo penal auforizando al Gob.etmo para des-
arrollarias en el plazo de seis meses (1) y .ara publicar, en otro plazo
iguai, un nuevo texto revisado del mencionado Ccedigo cue recogiese las
modificac.ones introducidas en el mismo desde la promulgacion del texto
refundido de 1944, incluidas las de la propia Ley 79 1961.

Fruto de la primera de aquellag autorizaciones ha sido €l Decreto nu-
mero 168/1963, de 24 de enero que, en desarrollo de aquellas bases, da nue-
vy redaccion a los articulos afectados por la reforma contenida en las
mismas

Finalmente, el Decreto 691/1963 que ahora se anota, da cumplimiento
al segundo de los mandatos legislativos aludidos, aprobados el denomina-
do «Codigo Penal texto revisado de 1963» del cual interesa destacar la
incorporacién de las modificaciones contenidas en las bases de la Ley
79/1861 y desarrolladas por el Decrefo 168/1863. Prescindiendo de las in-
nocaciones de indole meramente sistematica, son dignas de anotar, entre
otras, las signientes nuevas meodalidades delictivag creadas por la ultima
reforma ;

a) El llamado intrusismo en sus respectivos agvectos de delito (ar-
ticulo 321) y de falta (art. 572, noms. 1° y 29).

B La ineficacia del consentimiento en determinados delitog de lesio-
nes (art. 425, parraco 2.°).

¢} La creacioh de un nhuevo caditulo referente a los delitos relativos
a la prostitucion (arts. 452 bis).

dy La acentuacion de .a incriminacion dolosa en las infracciones del
derecho de autor y de la propiedad industrial (art. 534).

¢) La introduccion de la figura del «alteradorn, dentro del grupo de
las falsedades (art. 283, num. 4.°).

f) La nueva figura punitiva del delito cometido con cheque sin pro-
vision de fondos (art. 535 bis)

2. COLEGIOS DE ABOGADOS: CONSEJO GENERAL: Se reorganiga, com la nue-
va denominucion del «Consejo General de la Abogacia Espafiolas el hasta
ahora denominado «Consejo General de los Ilustres Colegios de Abogados
de HEspafias, creado por Decrefo del 19 de junio de 1943 (Decreto 185/1963,
del 81 de enero; B. O. de 8 dg febrero).

3. COLEGIOS DE ABOGADOS: ESTATUTO GENERAL: Se modifican los articulos
11 y 48, numero 7° del apartado A) del Estatuto General de los Ilusires
Colegios de Abogados de Espafia, relativos al pago de las cuotas corpora-

(1) Plazo que fue prorrogado por otro seis meses a virtud del De-
creto-Ley de 19 de julio de 1962.
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tivas (Orden Ministerio de Justicia de 25 de enero de 1863; B. O. del 9
de febrero).

4. INDUSTRIAS EN GENERAL: LIBERTAD DE INSTALACION: Se autoriza Ila [i-
bre instalacion, ampliacion y traslado dentro del territorio nacional de
todae clase de industrias, salvo las comprendidas en los sectores que se de-
termiinan (Deereto 157,63, de 26 de enerc; B. O. del 29).

Se inserta la presente disposicién dentro de la reciente linea general de
liberalizac 6n de ia economia espafiola y tiene su antecedenfe inmediato
en el Decrebo 3.060/62, de 23 d2 noviembre, que establecié las directrices
y medidas preliminares del Plan de Desarrollo Econdmico. La Orden del
Min sterio de Indnstria de 22 de febrero de 1963 (B. O. del 28) ha venido,
a su vez, a fijar las normas de desarrollo y aplicacion del Decreto 157/63
que ahora se anota, dando cumplimiento a lo disruesto en el apartado a)
del articulo 4° de ia Ley de 24 de noviembre de 1939 (esta Ley exigia en
todo caso resolucion favorable del M.nistsrio ritado para instalar nuevas in-
dustrias o ampliar o trasladar las existentes)

5. INVERSIONES EXTRANJERAS: Se qutoriza en determinados sectores eco-
noémicos la inversion de capital extranjero en empresas espafio’as, en pro-
porcion superior al 50 por 100 (Decreto T01/1963, de 18 de abril; Boletin
Oficial del 19).

Mediante el presente Decreto se cumple el requisito exigido por el ar-
ticulo b.e del Decreto-Ley de 27 de julio de 1959, que, a su vez, habia de-
rogado los articulos 5.° y 6. de la Ley de 24 de noviembre de 1939 (que
limitaban la participacion exfranjera en empresas industriales espafioas
a la cuarte parte, como maximo, del capital social).

6. PROCEDIMIENTOS ECONOMICO-ADMINISTRATIVO: SEGUNDA INSTANCIA: Se
eleva ¢ 125000 pesetas la cuantia determinanre de lu procedencia de la
alzada ordinaria o segunda instancia en el procedimiento economico -ad-
ministratiwvo (Decreto 169/63, de 24 de enero; B. O. de 2 de febrero).

Mediante el presente Decreto se modifican los articulos 10, 11, 24, 123
y 127 del Reglamento de Procedimiento para las reclamaciones econo-
micc-administrativas de 26 de noviembre de 1959, dque habia fijado en
80.000 pesetas la cuantia de las resoluciones susceptibles de recurso de al-
zada.

7. URBANISMO: VALORACION DE TERRENOS EXPROPIABLES: Se desarrollan los
articulos 10, 2 y 3. de la Ley de 21 de julio de 1962, sobre valoracion de
terrenos sujetos a expropiacién en eiecucién de los planes de vivienda y
urbanismo (Decreto 343/1963, de 21 de febrero; B. O. de 2 de marzo).

8. VIVIENDAS DE PROTECCION ESTATAL: Se determina la responsabilidad
de los infractores de las normas de comstruccion de las viviendas de pro-
teccibn estatal, sefialando el procedimienio para hacerla efectiva (De-
creto 344,/1963, de 21 de febrero; B O. del 2 de marzo).

9 VIVIENDAS DE RENTA LIMITADA: Se dictan normas de rango legal para
la interpretacién de los articulos 28 y 30 de la Ley de 15 de julio de 1954
v 111 y 116 del Reglamento pare su aplicacién de 24 junio de 1955, rela-
tivos al precio de venta de la viviendas de renta limitada (Ley 38/1963,
de 2 de marzo: B. O. del 5).
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ANUARIO DE DERECHO ARAGONES. Tomo X. Homenaje al excelenti-
simo sefior don Miguel Sancho Xzquierdo. Consejo Superior de Investi-
gaciones Cientificas, 1959-1960; 533 pags. :

Se contienen en el presente tomo irabajos de varia indole, pero todos
allos con el denominador comun de represen'ar el homenaie -—carifio, res-
pete y admiracion— al que fue Rector Magnifico de la Universidad de Za-
ragoza y Cabedratico de su Facultad de Derecho,

Después de la Dedicaloria y de dos breves pero expresivas semblanzas
que bajo los epigrafes El sedior profesor y Sancho Izquierdo y el Derecho
qragonés nos ofrecen, respectivamente, Juan Gonzalez Irglada y Jose Cas-
con y Marin, se recogen los siguientes estudios: «La décentralisation. Poly-
morphisme ef unité fundamenta.e», por André Gervais.—«La ' Reversiin” en
Derecho suecesorio aragonésy, por Felipe Aragiiés Pérez.—«Glose juridique
sur le troubadour FPeiwre Cardsna.», . or Paul Ourliac.—«Le Droit naturel et les
coutumes juridiques des basques francais», por Etinne Dravasa.—«Le co-
laciéon de bienes en el Derecho foral navarroy, por Joaguin Abedia Esco-
la.—«F] acogimiento alto-aragonésy, por Joaquin Sapens Tomas—«La "Alia-
la” aragonesa en la Edad Mediay (Algunas notas :-ara su estudio), por José
Maria Iiacasa Coarasa.—«BEi articulo 39 del Apéndice aragonés y su derecho
de representaciony, por Jusn Cruz Martinez Moya.—«Huecos para luces y
vistas en pared propla, sobre suélo ajeno, en Aragén», por Fausto Nava-
rro Azpeitia—«Comunidad de bienes de origen comunal», por Cirilo Martin-
Retortillo.—«Inexistencia de "Substratum’ nacional en el Derecho civil de
Catalufiay, por José Maria Pascual Serres—«Refracto de aboloric en Ara-
gony, por Luis Bermudez Acero—«E! régimen familiar paccionado en Ila
comarca de Jacax», por Francisco Pala Med ano—«Les modifications récents
dans la reglamentation francaise des marchég publicsy, por Georges Pe-
quignot.—Lraplication en Prance de la lol étrangéren (Btat actuel de la
jurisprudence), por Jean Derrupé-—«Derecho de familia y Derecho de em-
presa», por Mauricio Serrahima.—«Ovientation agricole et structure des
exploitations ruralesy, por Henri Perret—«La legitima en Aragoény, por
Martin Ibarra Franco—~—«Una cuestion de Derecho historico en tema de
retracto gentiiicion, por José Luis Lacruz Berdejo~-«Liguidacion de los fru-
tos naturales = industriales en la extincion del usufructo vidualy, por Fran-
cisco de A. Sancho Rebullida.—La servidumbre de chimenea», por Enricue
Martjnez Isanta.—«Un punto de vista sobre el parrafo tercero del articu-
lo 12 del Cuaderno foral y la ley de 20 de diclembre de 1952», por Mariano
Alonso y Lambdn —¢Acciones de Socledades Anénimas y consorcio conyugal
aragonés», por Fernando Laguns Ibafiez.

Hl méas extenso de estog cstudlos es e! relativo al régimen familiar pac-
cionado en la comarca de Jaca, cuya caracterizacion, segun el sefior Pala
Mediano, es la de lograrse a través de una institucion hereditaria contrac-
tual, si bien quizd no sea demsasiado exacta la equiparacién de la «expec-
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tativar que tiene inmediatamente el herederc contractual a la de los hijos
adoptivos, sobre todo después de la reforma de 1958, nues la situacién
juridica de éstos creemos que tiene mas fuerza que la de una mera expee-
tativa. Aunque la cuestion es debatida, se inclina por la opinién de que en
la institucion hereditaria contractual no se opera la sucesién mas que en
el momento del fallecimiento del causante y a favor del desighado heredero
si sobrevive. Estudia los pactos mas frecuentes, como son el acogimiento so-
bre bienes, la dacion personal, €l de juntar dos casas y el pacto al mas
viviente, asi coino la significacion del patrimonio familiar y del grupo fami-
liar (refiriéndose, dentro de éste, a la situacion juridica de sus componentes:
los instituyentes, el heredero, su conyuge, los hiios no heredados y otras
personas), para terminar analizando la intervencion de la Junta de parien-
tes y «la Casan, que configura como institucién personal. Como Apéndice
inserta diversas escrituras, cuyas fechas van desde 1859 a 1957, en lag que
puede seguirse el desarrclio del régimen familiar a través de los pactos
correspondientes,
F. C. L

CAPPELLI, E.: «La legislazione europea sul credito agrarios. Dott. A. Griffré,
Editore 1960, XV .- 868 pags.

Con el subtitulo Saggio di una raccolta delle leggi fondamentali dei paesi
adelle Comunita economica europea, €l presente volumen aparece dentro del
marco de iniciativas del Istituto di diritto agrario internazionale e compa-
rate, de la Universidad de Florencia, baio la guia segura e incansable d:l
profesor (viangastone Bolla, y en este caso, ademas, bajo los auspicios de la
Associazione Nazionale per el Credito Agrario di Miglioramento.

Lia iniclativa de reunir el material legislativo relativo a la agricultura
en los paises europeos, ha querido empezar a actuarse reuniendo las nor-
mas que afectan al capital, desde el punto de vista crediticio, limitandose,
por el momeito, a los paises de la comunidad econémica europea.

La obra de recopilacion es tanto més preciosa si se tiene en cuenta
el papel decisivo de la comparacién juridica rara la «aproximacion de las
legislaciones», propuesta por el tratado de Roma (art. 3, H).

La meateria ha sido recoglda por paises, por orden cronologico de pro-
mulgacion, incluyendo a veces normas que sin referirse proplamente al
crédito agrario ofrecen interés a los efectos de su disciplina. El orden
por paises es el mismo de la firma del Tratado de Roma,

Las breves Introduclones al frente de la leglslacion de cada pais, pueden
ser utiles como guia para la consulta de la reglamentaciéon. Se ha creido,
ademas oportuno incluir la legislacidén Suiza.

El recopilador ha tenido el buen aclerto de publicar la legislacién re-
conilada, en su version original, acompafiada, a doble pagina, de su tra-
duccion italiana,

Cuidadisimos indices, cronolégico y analitico por paises, clerran la obra,
haciendola, mas manejable, especialmente teniendo en cuenta su conside-
rable volumen.
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Obra oportuna y util, que proporcicnando todo el material necesaric
para la comparacion juridica, habra de contribuir eficazmente a objetivos
de integracién que ya se estan actuando.

E. VERDERA.

CONDOMINES, F. y FAUS, R.: «Derecho civil especial de Catalunia (Ley
de 21 de julio de 1960 anotada)». Barcelona, 1960, Libreria Bosch. Un vo-
iumen de 426 paginas.

Los ilustres juristas Condomines y Faug Esteve han realizado una obra
que ellos, con modestia digna de eloglo, catifican de edicién anotada a la
Compilacion catalana. HEsta obra, ya divulgada y conocida en nuestro am-
bito nacional, no necesita ser presentada, sino recomendarla a los estudio-
s0s, pues les servird de un magnifico medio de conocimiento, de estudio y
de experiencia, ya que rebasa la meta que log propios autores se mar-
caron

Esta obra no estd concebida como un tratado de instituciones donde
se exponga y estudie su teoria, ni supone tampoco una historia o resurmen
de las fuentes historicas de las normag vivas o vigentes que se compilan;
cstamos, sin embargo, ante un estudio v.goroso de contenido, pleno de da-
tos y leno de invariantes y disquisiciones donde .os aubores con brevedad
magistral y rebosando conocimientos en la materia tratan de hacernos ver
v sentir la realidad y necesidad de su instrumentacion en la direccién lo-
grada por esta Compilacion. Se aporta no solo el fundamento juridico de
lag institucinnes, sino también sus motivaclones sociolégicas, las normas
éticas y la idiosincrasia de su razon de ser. Por eso, los propios autores no
nos ocit tan gue, con frecuencia resulta indicado e imprescindible hacer
alguna alusién a esas fuentes y sobre todo a la realidad de las costumbres
que guedan convertidas en leyes por medio de su Comgrilacion.

En definitiva, esta obra compone una aprefada sintesis que, como nos
aclaran los propios autores, con frecuencla contiene dentro del texto citas
ae docirina y jurisprudencia, cuidando de seleccionar ésta enfre la més
reciente, que haga facil la consu ta de otros texto y €l trabajo de investi-
gacion conducente a adecuar la norma al caso concreto contemplado por
el profesional del Derecho, aparte de una clerta referencia paralela a los
articulos del Codigo civil. Se trata, pues, de una edicién de a Compilacion
con un esbudio preliminar que contiene la2 historia de los trabajios que han
conducido haste su promulgacion como ley.

La autoridad clentifica de estos dos ilustres juristas y, concretamente
sU idgneidud como vocales ponentes de la «Comlisién de Juristass para la
redaccion del Proyecto, es, ademéas, de una garantia y solvencia para esta
publicacion, un punto de vista cualificado y de autoridad para una inter-
pretacion recta de las normas de la Compllacién que ha de tomarse muy
en cuenta. Pnr todo ello, esta obra de Condymines y Faus, ocupa un lugar
preferente para qulen aborde el estudio del Derecho especial de Cata-
iuna

Josft BONET CORREA
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GOMEZ YSABEL, Justo José: «Problemas fundamentales del ejercicio del
albaceazgo». Madrid, 1963. Instituto Editorial Reus. Un volumen de 432 pa-
ginas.

Ei presente estudio fue cbjeto de elaboracion para una tesis doctoral
que obtuvo la maxima calificacion en la Universidad de Madrid. Este solo
indice ¢s de por si revelador para medir el grado de preparacién del autor
y la calidad de esta obra realizada sobre el ejercicio del albaceazgo.

Pariiendo de un albaceazgo ya establecido, nos dice el propio autor
(a través de los dos momentos indispensables para la existencia del mismo:
deslgnacion de un albacea y aceptacion del cargo por parte del designado),
los problemas que se examinan hacen referencia directa e inmediata al
ejercicio del albaceazgo, no en lo aue afecta a su contenido, eg decir, a la
realizacion de las funciones gue integran la mision del albacea, sino forman-
do un ambito, en cierto modo, previo v fundamental en orden a la efectivi-
dad de dichas funclones. Bl significado del ejercicio, su obligatoriedad y
efectividad, los principios o lineas directrices de la realizacion, las formas
de actuacion y e tlembo que al albacea se concede para ejecutar su en-
cargo constituyen, en efecto, el contorno o presupuesto juridicos inmediatos
del ejercicio del albaceazgo, dotados de clerta fileza e invariabilidad, alre-
dedor de los cuales adquieren existencia las funciones que, en cada caso
concreto, determinan el contenido del cargo encomendado al albacea. Tal
es €] punto de vista que contiene esta obra.

GOMEZ YsaBeL sistematiza su estudio destacando el significado y obli-
gatoriedad de' ejercicio dei albaceargo y sus principios generales; expone los
modos de ejercicio y sus modalidades : la unidad y pluralidad de albaceas;
el tiempo y ejercicio del albaceazgo, fijdndose en el plazo de cumplimiento
del mismo; el analisis del plazo y su cémputo, asi como su extensién.

Hay que destacar el profundo analisis histérico y comrarado que el
autor hace Jel albaceazgo, el examen de los sistemas legislativos y las
opiniones jurisprudenciales; todos ellos son valores que acreditan esta s6-
Hda y concienzuda obra a la que se afadz una relacion bibliografica muy
vallosa sobre fuentes y autores, con un indice de las sentencias del Tri-
tunal Supremo y de la Direccion General de los Registros, para concluir
con otro indice sistematico de lag mater'as tratadas, Pelicitamos muy cor-
dialmente a nuestro compafiero y colega de seminario de estudios de De-
recho privade por su meritoria obra y la aportacion que redliza a esta
institucién que estaba necesitada de un tratamiento tan profundo como
éste,

J. BonET CORREA

KAGI, Walter: «Der Einfluss des Devisenrechts auf internationale schul-
drechtliche Vertrige. Winterthur, 1961. Verlag H. Schellenberg. Un volu-
men de XX -+ 183 pags.

Esta obra, que fue objeto de una tesis doctoral, frata el tema tan pal-
pitante como es la influencia que ejerce el ordenamiento de divisas en los
contratos obligatorios internacionales. Secuela de los nacionalismos econd-
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micos que trajeron consigo los dos conflictos mundiales bélicos de nuestro
siglo y de sus postguerras convalecientes, el control de cambios y divizas es un
sistema normativo que la Administracion del Estado extenderd a todas las rcla-
ciones econodmico-patrimoniales.

El aufor de este estudio trata de aportan los rasgos caracteristicos de
este especial ordenamiento de divisas que, a su juicio, va mas alld de los mé-
todos de proteccion monetaria, del control de cambios, sin llegar a iden-
tificarse con un abstracto Derecho econdémico. De aqui que su obra se cifia
al estudio del dinero en su consideracion de moneda extranjera en el Am-
bito de la administracion del Estado e internacional privado, asi como de
las disposic.ones que tienen una serie de contactos con el Derecho civil
clasico, especialmente en lo que atafie a las relaciones obligatorias.

El campo de estudio de esta obra tiene una doble vertiente: nacional e
internacional, y, contiene el estudio de las normas que hacen referencia al
control de divisas, al bloqueo, a los convenios de clearing, asi como a toda
la gama contractual de tipos estatales de pagos. De aqui que el autor, des-
pués de una introduccién, donde trata de caracterizar este dmbito juridico
(concepto y finalidad del Derecho de divisas), pase a exponer la materia
sobre la eficacia y validez de este ordenamiento. Su primera parte se re-
flere a ia anlicacion del Derecho de divisas respecto a los contratos in-
ternacionales obligatorios. La segunda parte —de interés preferente para
el civilista— trata la influencia del Derecho de divisas sobre dichos con-
tratos internacionales obligatorios; dentro de esta parte adquieren relieve
los temas sobre la libertad contractual, la imposibilidad de la presta-
cién en el cumplimiento del contrato, la nulidad contractual y las influen-
cias de los ordenamientos de divisas extranjeros.

Se trata de una obra llena de sugerencias para la problemitica del actual
Derecho patrimonial o econdmico-juridico, que comporta el Illamado De-
recho de divisas, donde el cruce e interferencias de disposiciones econé-
micas, administrativas, penales y civiles tienen una cualificacién especial
de las que no puede prescindir el jurista de hoy dfa. Lia obra es para el
civilista de gran interés y utilidad.

J. BONET CORREA

PASCUAL NIETO, Gregorio: «Legislacion de Arrendamientos Urbanoss, Agui-
lar; 759 pags. Madrid, 1963,

E] presente velumen es el fruto de una raclente y escrupulosa labor de
recop}la,ci()n, llevada a cabo por Gregerlo Pascual Nieto, pubicista ya co-
nocido por la acertada reallzaclon de obras anglogas. La presente recopila-
clon de la legislacion arrendaticls urbana se recomienda por su rlgurose
criterio sistematico de ordenacion de la materia, asi como por su caracter
exhaustivo ya que recoge lo clvil, lo procesal, lo administrativo, lo vigente
y lo derogade, sin olvidar curlosas nocrmas de erecho histérico y de los
Derechns forales. De ello deriva su utilidad, no s6lo para el jurista practico,
sino hasta para el investigador (en este sentido es muy ttil su catalogo
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de fuentes historicas del Derecho arrendaticio urbano anteriores al R. D.
de 21 de junio de 1920).

Creo que es un acierto la ordenscién sistemdtica, que agrupa la mate-
ria en cinco grandes apartados. El primero comprende la legislacion. espe-
clal de A. U. en donde se incluye el texto de la Ley vigente, con unas
concisas, aunque generalmente orientadoras, notas de comentario, al gue
se afade la Jjucisprudencia del Tribunai Su.remn y ——novedad encomia-
ble— la recaida en los recursos de suplicacion. Viene luego la legislacion
general contenida en el Coédigo civil v en la Ley de Enjuiciamiento civif.
En el apartado tercero y bajo la rubrica de «Legislacion especialisima
de A. Uy, se insertan fragmentariamente la relativa a las viviendas pro-
tegidas, a las viviendas de la Ley Salmon, a las viv.endas bonificables, a
lags de rents limitada, a las subvencionadas, concluyéndose con algunas dis-
posiciones del régimen del suelo que interesan en esta materia; el califi-
cativo de «especlalisimay de esta _egislacion hace relacion a la legislacion
comun o gensral, ya que en el articulo 1e, 3 de LAU vigente se les deno-
mina «leyes especialesy, viniendo o ser asi esta ultima una ley general para
las mismas. Ei apartado cuarto ofrece, quiza, menor cohesion interna, dada
la heterogeneidad de las normas legales que se inciuyen (desde el Canje
de Notas con Francia de 28 de febrero de 1933, hasta la suspension de lan-
zamientos en los municipios catalanes afectados por las inundacioneg de
1962). El ultimo apartado comprende la legislacionn derogada, dividida en
dos secciones: Derecho histérico y Legislacion moderna.

La obra ofrece la acostumbrada pulera presentacién de la coleccion de
«Teyes Usualesy de esta editorial, cuyo esfuerzo por lanzar al mercado en
breve lapsc de tiempo una completa edicion de textos legales, debe resal-
tarse.

G. Garcia CANTERO

SEMANAS SOCIALES DE ESPANA: «Una tarea Comiin: La elevacion del
campo espafiol»; XXI Semana Social, Valencia, 1962; 577 pags. Madrid,
1963.

Los cultivadores del Derecho agrario espafiol leeran con provecho e. pre-
sente volumen que contiene las lecciones y conferencias tenidas en la Se-
mang Social de Valencia en 1962. No es despreciable €l impulso que la Po-
[Atica agraria en Espafa estd reciblendo de la doctrina del catolicismo
socigl, ni minimc el papcl que la Enciclica Mater et Magisira puede des-
emperfiar en ja reforma de nuestras estructuras agrarias.

Me parece que para el jurista son del mayor interés las siguientes lec-
clones: Mons ™. Antonio Afoveros Ataun, «Doctrina de la Iglesia sobre
la, elevacion de. sector agrarion; D. Carmelo Vifias Mey, «La agricultura
espafiola, sector deprimido de la economia nacionaly; D. Fernando Mar-
tin Sanchez Julia, «L.a empresa agraria: sug caracteristicas y posibilida-
des en Espana»; D. Albertc Ballarin Marcial, «Las instituciones juridicas
en relacion con la empresa agrarian.
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Lag conferencias suelen tocar temas de mayor amplitud, relacionados
con _a Sociologia, la Economia mundial, etc. En este apartade considero
que al jurista pueden ser de utilidad laz siguientes: D. Miguel Siguan So-
ler «Principales caracteristicas de la vida rural modernay; D. Simén Cano
Denia. «La integracion de la Agricultura espafiola en el Mercado Comun
BEurcpea»; D. Vicente Martinez Uberos, «El campn =n Valencia: sus rea-
lizaciones y problemasy.

Bl volumen contiene también las conclusioneg generales de la Semana,
entre 'as cuales figuran algunas de acusado matiz iuridico (conclusién
cuarta b,: «ordenar juridicamente la propledad. rosesion y tenencia de la
tierra, asegurando eficazmente su debida subordinacién a la funcion so-
cial que le es intrinsecamente inherente e Impidiendo tanto la excesiva
concentracion, coms la atomizacion de los cultivosy: v c,: «Estructurar
la empresa agraria con vistas a multiplicar las empresas pequefias vy me-
d'anas de tipo famiilar y a difundir el sistema cooperativo en todos sus
grados, que les asegure las ventajas econémicas de la gran explotacion y
favorezca la creacion en ellas de un verdadero sentido de comunidady),
asi como las conclusioneg de los diversos Seminarios reunidos durante la
Semana, y las Comunicaciones rresentadas.

GABRIEL GARCIA CANTERO

SOTO NIETO: «Subarriendo y hospedaje (Su repercusion en la relacién de
arrendamiento)». Alcoy, 1962, Editorial Marfil, S. A. Un volumen de 324
paginas.

El especlalista en materia arrendaticia, el Juez Soto Nieto, continua
su tarea ahora en la distincion de dog figuras de gran importancia en ma-
teria locaticia: el subarriendo y ©. hospeda’e. Su obra estd dedicada a
hacer ver como la posicion del Codigo civil es de amplia liberal dad, donde
se oborga un margen de libre disponibilidad al arrendatario, si bien se
conciben posibles trabas limitativas emanadas del poder dominica (ar-
ticulo 1550 C C.) y se protegen los intereses del propietario (art. 1.551 y
1552 C. C.. En cambio, la legislacion especial surgida rara el arrenda-
miento urbanc adopta un criterio distinto respecto al subarriendo, mas Ii
mitado v testrictivo que en el drea comun: la prérroga forzosa ha
sido el motivo que determina un mayor rigorsmo de la ley y que cam-
bila la poslcion economica 3y obietiva del contrato, con el predominio
de su nota subjctiva o del elemento humano. No obstante, la legislacion
espeaial tenia que admitir el subarriendo, dada su utilidad, nor remediar
la penurin de locales y viviendas. Entonces, esta figura se lmpone, si bien
subordinandose a. consentimiento del arrendador y a través de una mi-
nuciosa regulacidén de los derechos y obligaciones.

E; contenido de esta obra se concreta en una introduccion sobre las
cuestiones generales que plantea el subarriendo, sobre el concepto que ad-
quiere, ast como las diferencias cue le separan del hospedaje. En sucesi-
vos apartados se anaden los requ'sitos legales para la constituciom del su-
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barriendo de viviendas (autorizacion y entrega de mobiliario adecuado),
las clazes de subarriendo, las rentas maéaximas exigibles en cada uno. la ac-
cion revisoria por renta excesiva, la accién revisoria por mobiliario insufi-
ciente e inadecuadds, la. prohibicion ol inquilino de ceder una gegunda
vivienda en subarriendo, et subarriendo parcial legalmente autorizado,
otros aspectos de subarriendo de viviendas (derecho de reduccion de la
renia, prohibicion de transformacion y prohibicion de ceder), el suba-
riendo de iocales de negocio, las causas de resolucion del subarriendo
y las orignadas por razéon de subarriendo, la diszosicion transitoria
cuarta referente al subarriendo y las diversas cuestiones de interés
para @ subarr.endo. Por ultimo, se expone lo referenfe al ejercicio de la
industria doméstica del hospedaje que se caracteriza, en lo esencial, en
que junto a la permisién del albergue en el inmueble, se complementa con
los diversos servicios que en el orden normal del desenvolvimiento de la
vida se precisan para su indispensable desarrollo, higiene y comodidad.
En la Ley de 1955 no se hace dascripcion de las caracteristicas propias del
hospedaje (como sucedié en la anterior respecto a la manutencién) afir-
mandose en general que «los precentos de esta seccién no seran aplicab’es
al inquilino que, al amparo de lo previsto en el parrafo primero del ar-
ticulo 4.°, =jerza en la viviends la industria doméstica de hospedaje». D s-
singue el caracter civil y mercanti. de la relacion de hospedaje, la pequefia
fndustria doméstica del hospedaje, el Derecho transiforio, los efectos eco-
nomicos y las causas de resoluciéon del arrendamiento por razén de hos-
pedaje.

Jost BonET CORREA



REVISTAS

A cargo de Carlos MELON INFANTE vy
José Maria DESANTES GUANTER.

I. DERECHO CIVIL

1. Parte General.

DE 1a MaRNIERRE, E, S.: Crénica de Legislceion Francesa, RIN, afio 11, mni-
mero 44, 4.° trimestre 1959; pags. 45-52.

La supresién del procedimiento parlamentario normal, y de los largos plazos
que en estas materias implica, han dado lugar, en el periodo de fines de 1958 a prin-
cipios de 1959, a una abundante Legislacién en Francia. Se indica la relativa a
cuestiones de Derecho Civil y Mercantil: tutela, adopcién, derechos sucesorios
del cényuge, sociedad entre esposos, cliusulas de estabilizacién, agentes de ne-
gocios, proérroga de sociedades, nacionalizacién de las mismas, publicacién de los
resultados, adaptacién de sociedades al Mercado Comfin.

MEYER-LADEWIG, Jens: Justizstaat und Richterrecht, ACP, tomo 161, num, 2-3,
junio 1962; pags. 97-128.

El estudio lleva por subtitulo “En torno a la eficacia vinculante de las insti-
tuciones de Derecho judicial”. Se comienza aludiendo a la posicién pre-
minente de los jueces en el Estado moderno, que sc ha llegado a llamar “Estado
de justicia”. El juez, juntamente con el legislador, contribuye a la creacién del
Derecho. Se origina asi un Derecho judicial que emana en suma de dos circuns-
tancias: ¢) la creacién judicial en y para el caso concreto; b) la fuerza institucional
de esta creacion, de acuerdo con el sentido moderno que se da al concepto “insti-
tucién”, entendido como una idea o postulado juridico concretado por jurispru-
dencia y doctrina v por el legislador. Misién de la doctrina en relacién con la
judisprudencia de acuerdo con esta idea de institucién. Aspecto fundamental de
la concepeién institucional del Derecho es el relativo a la cficacia vinculante de
las instituciones, que es preciso separar de la cficacia vinculante del precedente.
El problema de la fuerza vinculante de las instituciones de Derecho judicial no '
puede tener una solucién unitaria, ya que depende de las circunstancias que en
cada caso perfilan la institucién. Aspectos concretos de esa “vinculacién™: Minis-
terio fiscal, abogacia, administracién, 6rganos constitucionales, poder legislativo,
particulares. Vinculacién a los propios jueces.
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Pastry, Roberto S.: La «equityn en Derecho angloamericeno, RIN, afio 13,
numero 52, 4.° trimestre 1961; pags. 81-91.

La consideracién hist6rica tiene caracter imprescindible para comprender la
aparicién del sistema de la “equity” como cuerpo de principios distinto del
“Common Law”. No obstante la fusién de principios y de jurisdicciones con éste,
la “equity” seguira desempefiando un papel bésico en el Derecho anglosajon. De
cuatro formas esenciales influye en el mismo: @) ramas enteras del Derecho se
han formado en la “equity”; b) existencia de una competencia auxiliar; ¢) exis-
iencia de una competencia concurrente, especialmente en el 4mbito de las indem-
nizaciones de dafios; d) es la gran reserva de principios de justicia y moralidad
que influyen en el Derecho anglosajén y contribuyen a su desarrollo.

ROTELMANN, Wilhelm: Das Landwirtschafisrecht im Jahre 1960, MDR, afio
15, num. 2, febrero 1961; pags. 104-106.

Resefia de Bibliografia, Jurisprudencia y Legislacién correspondiente al De-
recho agrario en Alemania durante el afio 1960. Consideracién general y cues-
tiones concretas,

2. Derecho de la persona.

ALVAREZ ROBLES, J. M. Antonio: La seguridad en los negocios juridicos, RIN,
aho 11, nims. 42-43, 2.%3° trimestres 1969; pags. 23-82.

Con espiritu y finalidad puramente pragmaticos témanse en cuenta tres de los
factores que, a juicio del autor, constituyen posibles causas de inseguridad en el
negocio juridico, indicdndose la busca de los oportunos remedios. Los factores
que se analizan son: En el aspecto subjetivo el problema de la apreciacién y <a-
lificacién de la capacidad juridica, y mas concretamente el de la capacidad men-
tal, que s6lo es dable resolver con criterio humanista y filos6fico. En el aspecto
cbjetivo el problema de la inestabilidad del quale v del gquamtwm de las pres-
taciones, que sélo es posible atenuar con estipulaciones de equilibrio. En el aspecto
formal la desnaturalizacién del negocio juridico mediante su publificacién, cuyo
peligro sélo es posible conjurar mediante la reprivatizacién de la esencia del nego-
dio: renaturalizacién del negocio juridico.

Brrr, Hermann: A4bireibung und Schwangerschaftsuntérbrechung im Strafge-
setzentwurf 1962», EF, afio 9, nim. 10, octubre 1962; pags. 403-411.,

Consideraciones en relacién con la reglamentacién penal del aborto y de la
interrupcién del embarazo en el Proyecto de Cédigo Penal aleman de 1962
(88 140-145 y 157-159). Conceptos, tratamiento penal e hipbtesis diversas.
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CrspepEs Soro, Samuel T.: Dafio o lesidn sufride por um ser vigble antes de
nacer, como base Para ung accion d:z dafios y perjuicios: Galdon v. Hos-
pital Presbiteriano, RIN, afio 13, nim. 49, 1.°* trimestre 1961; pédgs. 51-55.

Al practicarse una operacidn cesirea se causa al feto un herida Después de
nacer, el lesionado pretende indemnizacién. No se la concede porque el Cédigo
Civil ¢e Puerto Rico no recoge el prinicipio “nasciturus pro jam...” y por tanto
¢l reclamante carecia de personalidad en el momento de la lesién. El autor critica
‘a postura jurisprudencial. Entiende que la omisién del principio indicado fue
debida a un olvido de la Comision de 1902, como lo demuestran otros preceptos
del Cédigo (el espafiol). La jurisprudencia de Estados Unidos también acepta el
principio “nasciturus...”.

DoBry, Georges: Interceptacion de las comunica~iones telefonicas (los cua-
dros de escucha). Estudio Comparado, RIN, afo 11, ntim. 41, 1.°" trimes
tre 1959; pags. 43-61.

El problema de la interceptacién de comunicaciones en Estados Unidos v en
¢l Reino Unido. Se hace sentir la necesidad de una Legislacién adecuada en
2quéllos; en éste la necesidad de un comtrol jurisdiccional sobre los procedimien-
tos de interceptacién utilizados por el Poder ejecutivo.

EsseR, Josef: Aufbau und Verzahnung des Richterrechis zu § 242 BGE im
Spiegel der Kommentierung, ACP, Tomo 161, ntims, 2-3, junio 1962; pé-
ginas 270-283.

Se trata de una nota critica sobre la configuracién y engranaje del § 242 del
BGB (clausula general de buena fe) por el “Derecho judicial”. La nota estd moti-
vada por la gigantesca obra de Weser “Treu und Glauben” (Berlin, 1961, 1553
paginas) que, formando parte de la 11.* edicién del Comentario de STAUNDIGER,
oeupa ella sola mas extensién que ¢l Comentario de toda la Parte General del
Cédigo Civil.

HeiMm, Johann Georg: Der Schuiz der Zivilbevdlkeruny im eurcpdischen
Kriegsrecht in der Zeit vom 17, Jahrhundert bis 2um ersien Wellkrieg, EF,
afio 9, ntm, 6, junio 1962; pags. 234-240.

Indicacién de las més caracteristicas tendencias que, en orden a la proteccién
de la‘ poblacion civil, ofrecen las normas del Derecho de Guerra Furopeo desde
ol siglo xvir hasta la época de la Primera Guerra Mundial,

KreEUTZER, Rudolf: Die Wehrpflicht der Minderjdhrigen, EF, afio 9, nim. 6,
junio 1932; pags. 239-243.

Referencia a determinados aspectos concretos de la I.egislacién alemana (Ley
de 21-VII-1956) sobre servicio militar obligatorio de los menores. El servicio se
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presta a los veinte afios, contrayéndose sin embargo la obligacidn a los dieciocho.
Exenciones, sumisién de exentos, servicio anticipado y retrasado, negativa de ser-
vicios de guerra, cuestiones de procedimiento.

LUTIER, Marcus: Die Zuldssigkeil wvol machilosen Handelns fiir Gemeinde
und dessen Genechmigung, MDR, afio 15, nim. 5, mayo 1961; pags. 361-366.

Enorpecimientos de caracter temporal son fundamentalmente la razén de que
en el trafico juridico-privado de los municipios sea cada vez mds corriente el fené-
meno de que negocios juridicos que requieren documentacion notarial sean con-
cluidos pur representantes sin poder, otorgindose con posterioridad la ratifica-
doén (88 177 y 184 BGB). LI procedimicnto tiene lugar sobre todo con referencia
a los negocios juridicos sobre fincas. Indicaciones relativas a la admisibilidad de
(sus negociaciones v a los requisitos de la posterior ratificacién de las mismas,
segin el tipo de negocio de que se trate (comsiderando en especial los negocios
sobre fincas).

POYRYKUS: Zur Er.duterung des Begriffs «Feilbieteny in § 4la GewO, MDR,
afio 15, num. 5, mayo 1961; pags. 366-368.

Sentido en que debe entenderse la prohibicién de venta de preservativos me-
diante la utilizacion de mAaquinas automaticas colocadas en determinados
lugares pablicos. El § 41 de la “ Gewerbeordnung " alemana (redacciéon de 1960)
no tiene el sentido absoluto que el Proyecto del Gobierno pretendia. Sobre el as-
pecto pemal de cuestién cfr. Porrykus, MDR, ntm. 7, 1961, pags. 559-561.

SAUTTER, Bruno: Die Pflicht zur Duldung von KO&)peruniersuchungeun nach
§ 3722 ZPO, ACP, tomo 161, nim. 2-3, junio 1962; péags. 215-269.

Kl § 3723, de la Ordenanza Procesal Civil alemana impone la tolerancia de
inspecciones corporales (en especial extraccién de sangre, cuando sea preciso
con el fin de constatar una descendencia o paternidad. Problematica civil, proce-
sal, penal y constitucional del deber indicado en el estado actual del Derecho
aleméan. Significacién del deber de tolerar la inspeccién, ambito de aplicacion
(objetivo y personal) de la norma, motivos de negacién apoyados en circunstan-
cias objetivas y personales, riesgo de persecucion penal (como motivo especial de
negacion, § 8la de la Ordenanza Procesal Penal).

SeELE, Ilans: Arteliche Aufk.drungspflicht, MDR, afio 15, num. 7, julio
1961; pags. 553-556.

Teniendo en cuenta gue lag intervenciones médices son “lesiones corporales”,
para su plena juridicidad y procedencia requieren el asentimiento del enfermo o
paciente. Segin el BGH este asentimiento s6lo es suficiente si se otorga con
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pleno conocimiento de la intervencién a realizar y sus posibles consecuencias,
estando el enfermo informado suficientemente por el médico. La juris-
prudencia, basandose en que la Tey Fundamental garantiza como derechos
fundamentales la libertad e inmunidad corporal, ha ido tan lejos en la
configuracién de este deber con claridad de los médicos en sus concepciones ame-
nazan producir el efecto contrario al pretendido por la Ley. Comentando critica-
mente un fallo que, apoyado en esta jurisprudencia, di6 lugar a una indemniza-
cién por sordera producida por uma operacién (dmico medio de salvar la vida
de un enfermo al que debido a su estado no se pudo advertir), entiende el autor
que en la relacién médico-enfermo hay aspectos en los que no deben entrar las

concepciones juridicas.

WeIMaR, W.: Fiir den juristischen Nachwuchs: Die Anfechtung wegen qrglisti-
ger Tduschung, MDR, afio 15, nim. 3, marzo 1961; pags. 204-205.

Agpectos fundamentales que presenta la facultad de impugnacién de una de-
claracién de voluntad por quien ha sido inducido a emitirla por engafio doloso
(§ 123, 1, BGB). Hipbtesis varias. Caracter de lex specialis del § 123 frente a
los §§ 134 y 138 del BGB; no excluye la nulidad de la declaracidn en base a estas
Gltimas disposiciones (atentado a una prohibicién legal o a las buenas costumbres).

3. Derecho de cosas.

DuRcA DAs Basu: Proteccion del derecho de propiedad en la Constitucidn
india, RIN, ano 11, nim. 41, primer trimestre 1959; pags. 197-200.

Aunque ciertas enmiendas a la Constitucién india inspiran recelo, es lo cierto
que en ella la propiedad estd tan protegida como en la Declaracién Universal de
los Derechos del Hombre. Tanto en lo que respecta al derecho de propiedad y a
tu disfrute como en lo tocante al derecho a no ser arbitrariamente privado del
derecho en cuestiéon. Indicacién de textos comparativos.

Imiav, Erich: Hoat der bedingle Eigentiimer eilter beweglichen Sache ein
Anwartschaftsrechi?, MDR, afio 15, nim, 3, marzo 1961; pags. 193-195.

Con motivo de haber afirmado una sentencia de BGH de 21-9-59 que los de-
beres funcionales de los agentes en las negociaciones de automdviles les incum-
bers también frente a los propietarios condicionales de los mismos (en el supuesto
de compra a plazos), se argumentan de nuevo sobre el llamado derecho de expecta-
tiva que les corresponde. Se considera semejante expectativa como un estadio
previo a la plena propiedad, gite en su significacién y eficacia se asemeja a un
verdadero derecho real limitado. La circunstancia de que durante la pendencia de
1a condicién se puedan reconocer dos propiedades condicionadas, no supone des-
conocer el sistema de numerus clousus en materia de titularidades. TInter-
pretacién de la voluntad negocial.
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TRURZUN CoIcoa, Domingo: La «cetio communi dividundo» como posible
juente de originacion y nacimients de la rropiedod horizontal, RIN, afio
11, nums. 42-43, 2.°-3.° trimestre 1959: pags. 83-107.

Manteniendo en el fondo conclusiones analogas a las que pueden extracrse
de Izs sentencias de 9 de julio de 1951 v 4 de diciembre de 1933, ¢l autor en-
tiende que en general la conversion de una comunidad corriente sobre un edi-
ficio en una situacion de propiedad horizontal sobre ¢l mismo ronstituye un me-
dio de alir de la comunidad vy un medio de “division™ que no contradice pre-
cepto legal alguno, Purtiendo del cardeter esencial del dominio exclusivo de los
pisos v del secundario del condominio de los clemientos comunes, cabe periee-
famente pues exigir la division de una comumidad corriente mediante su con-
version en propiedad  horizontal. Division imperiecta, pero division que, en
mmodo  alguno, entrafia subsistencia de la antigua comunidad.  (Advertencia:
Cir. hoy Ley de Propiedad Horizontal)

SENAY, Alphonse: La aviacion y €l derecho de Propiedad., RIN, afio 11, nu-
mero 42-43, 2.-3.c trimestre 1959: pags. 121-123.

La aviacidn vy sus exigencias significan continuamente una limitacion y 16-
gica atenuacién al principio de estension de la propiedad a lo que estd encima
y a lo que estd debajo del suelo (art. 414 del Coadigo Civil de la Provincia de
Ouchee). Jurisprudencia canadiense y de los Estados Unidos a titulo de ejemplo.

WEIMAR, W.: Fiir die juristischen Nachwuchs: Anpriiche des Jagdherrn on
den Wilddieb, MDR, afio 15, num. 2, febrero 1961, pags. 112-113.

Consideraciones, referidas a la Legislacion alemana, sobre las posibles pre-
tensiones que corresponden al titular del derecho de caza en un coto contra
el cazador furtivo, y en relacién con los animales ya apresados por él y yue
ain se enctientren en st poder. La circunstancia de que el titular de la caza no
¢s poseedor, excluye las acciones reales. Tampoco proceden las de enriqueci-
miento. Hay que exigir indemnizacion fundada en ol § 823 del BGB. El derecho
de apropiacion de la caza es “otro derecho™ de los que pucden lesionarse se-

gun ol precepto.

WEIMAR, W.: Fiir den juristischen Nachwuchs: Das Verdusserungsverbol,
MDR, afio 15, nam. 7, julio 1961: pag. 568.

Descripeién en esquema del mecanismo y vespectiva posicion juridica de los
interesados cn las prohibiciones de enajenar velativas en el Derecho aleman. Se
toma como ejemplo la venta a dos compradores. Norma bésica: el § 135 del BGB.
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1. Obligaciones y contratos.

BALTARIN MaRcrar, Alberto: El sistema espafiol en maleria de obligaciones
solidarias (Estudio de Derecho Comparado), RIN, afio 11, num. 41, 1.°7 txl-
mestre 1959; pags. 15-41.

En materia, especialmente, de solidaridad activa el panorama legislativo ofrece
dos sistemas: el sistema francés o de la mutua representacién y que arranca del
Code Napoleon y el sistema rigido o romano-espafiol. Descrito el primero, que
sUaviza enormemente el mecanismo de la solidaridad activa basado en que ofre-
ce pocas ventajas y gran peligro para los acreedores, se pasa al examen el
sistema romano-espafiol que acepta con todo rigor las consecuencias de la soli-
daridad activa. Se sefiala la antinomia entre los arts. 1.141 y 1143 y se consi-
dera la solidaridad como figura “a se stante” que entrafa una situacién fidu-
ciaria. Son rasgos de la solidaridad en el Derecho espafiol: unidad de vinculo,
cadem res debita, unidad de objeto e identidad de causa.

BAR, ROIf: El establecimiento de un derecho de suDerficie o de comprar
Jconstituyen casos de efercicio del derecho de Precomprar?, RIN, afio 18,
numero 52, 4.° trimestre 1961; pags. 13-26.

Sohre la base de fallos de los Tribunales suizos se examinan algunos supuestos
concretos de enajenacién que, a juicio del autor, pueden dar lugar al ejercicio
del derecho de precompra (derecho-de adquisicién preferente). El art. 681 del
Cédigo suizo sblo habla de venta, pero la jurisprudencia entiende la expresién
sinénima de enajenacién. Se niega haya lugar a la precompra cuando, en lugar
de vender, el propietario se limita a conceder a un tercero un derecho de com-
pra. Se admite, en cambio, en el supuesto de concesién de un derecho de super-
ficie que en el fondo encubre una verdadera venta.

BOEMER, Emil: Der Schlussatz des § 254 Abs. Z BGB bezieht sich nichi auf
unerlaubte Handlungen im Sinne des § 254 Abs. 1 BGB, MDR, afio 15,
num. 1, enero 1961; pags. 1-3.

El parrafo I del § 254 del BGB declara que se tenga en cuenta la culpa con-
currente del perjudicado en la indemnizacién de dafios. El parrafo II determina
que vale la misma regla cuando la culpa del perjudicado consista simplemente
en ngq haber avisado al deudor del riesgo de un dafio no corriente (que dicho
deudor no comocia ni podia conocer) o en mo haber evitado o aminorado
el dafio. Al final de este parrafo II hay un inciso que declara aplicable lo dis-
puesto en el § 278 (responsabilidad del deudor por la culpa de las personas
de que se sirve para el cumplimiento, como por la culpa propia). Se discute
el 4mbito de la remisién. El autor entiende, parece que con sobrado funda-
mento, que debe referirse sélo al parrafo II (del cual forma parte) y no al
parrafo I del § 254.
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BOuMER, Emil: Haftungserleichterung fiir Kraftfahrer nach § 708 BGR?, MDR,
afio 15, ntm. 1, cnero 1961: pags. 21-22.

Debe rechazarse una pretensién de indemmnizacién de un pasajero contra el
conductor de un automévil basada en culpa de éste por el hecho de que entre
conductor y reclamante, por el acuerdo de un viaje comim, gqueda concluido
un contrato de sociedad en el sentido del § 705 BGB y porque el socio, con-
forme al § 708, solo responde en el cumplimiento de sus obligaciones de los
cuidados que suele tener en asuntos propios. En tesis sostenida por una sen-
tencia del BGH de 17-V-60. El autor hace su critica, basado, sobre todo, en
que el § 708 BGB es norma de caracter dispositivo que puede alterarse por
pacto v nada impide que ese pacto pueda ser tacito.

BOHMER, Emil: § 989 RVO schliesst Anspriiche aqus § 847 BGBEB wnicht aus,
MDR, afio 15, ntim. 2, febrero 1961; pégs. 110-111,

Defiende ¢l autor la tesis de que la exclusibn de la responsabilidad por
dafios que prevé el § 898 de la Ordenanza Alemana de seguros no comprende
la responsabilidad por dafios no patrimoniales a que se refiere el § 847 BGB.
Entender lo contrario supone una concepcién “no social”.

BOEMER, Emil: Verletzung vertraglicher Treupflicht durch Geltendmachung
von SchadensersatzansDriichen gegen Dritte?, MDR, afio 15, nim. 3, mar-
zo 1961; pags. 202-208.

El empresario A estd ligado con un contrato de trabajo con el trabajador B
y con otro distinto, con el trabajador C. Si C causa un dafio a B (que nada
tiene que ver con la relacién contractual entre A y B) es evidente que B puede
entablar contra C la oportuna accién de indemnizacién. El hecho de que A es-
tuviera obligado a dejar indemne a C de las consecuencias de la reclamacién
de B (por tener que responder como empresario del dafio causado por C), no
supone una rotura del deber de fidelidad y buena fe hacia A (al entablar su
accion contra C).

BOHMER, Fmil: Ist ein Unfall durch Blitzschlag durch hihere Gewalt verur-
sacht?, MDR, afic 15, ntim. 4, abril 1961; pags. 288-289.

Un rayo cae en un poste de conduccién de hilos de alta tensién, rompe Ios
aisladores y el poste queda con corriente. Una mujer lo toca y muere. El Tri-
bunal de Oldenburgo (sentencia de 17-1I-60) entiende que no hay fuerza ma-
yor, puesto que la caida de rayos en postes de conduccion de electricidad no
puede estimarse acontecimiento desusado ni imprevisible. Se critica la tesis del
fallo, entendiendo dehid estimarse la fuerza mayor,

BouMER, Emil: Zum Begriff der «Verbindlichkeity im Sinne des § 278 BGB,
MDR, afio 15, nim. 7, julio 1961; pégs. 566-567.

Dice el § 278 del BGB que el deudor ha de responder, con el mismo dmbito
que de su propia culpa, de la culpa de su representante legal y de la de las per-
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conas de que se sirve para el cumplimiento de su obligacion. En el término
“obligacion™ que emplea la norma solo se hace referencia a la obligacion en
centido técnico-juridico: a la que el deudor tiene hacia un acreedor determi-
rado y concreto. No encajan en el término ~ohligacion™ del § 278 del BGRB
jos deberes juridicos hacia personas indeterminadas: de los municipios al buen
estado de las calles, de los ferrocarriles a la vigilancia de pasos u nivel, ete.
Fn estos casos la norma a aplicar no es ¢l § 278 del BGE, sino el 823.

Desiry, Robert: EL derécho de recobro de viviendas y la Prdctica notarial,
RIN, afio 13, nim. 50-51, 2.°-3.¢ trimestre 1961: pags. 119-124.

Permite la Ley francesa de arrendamientos de 1948 que ¢l propietario que
adquirié Ta vivienda hace més de cuatro abios recobre dicha vivienda para ocu-
parfa él o los miembros de su familia, con cxclusion de toda idea de cspeci-
qeidn. Mision del notario en la demostracion, dificil, de esta circunstancia.

IRURZUN Coicoa, Domingo: La cldusule resolutoria y el pacio comi'sorio (No-
tas Dara unm ensayo de su diferenciacién), RIN, afio 13, num. 52, 4.0 tri-
mestre 1961; pags. 27-58. Afio 14, nim. 53, 1.*" trimestre 1952; pags. 61-87.

El hecho de que la clausula resolutoria y ¢l pacto comisorio se  desig-
nen con frecuencia con la expresién comtm “pacto de lex comisoria” da lugar
2 quc ambas figuras, perfectamente diferenciables, sc confundan no obstante
su diversa significacion, Aumenta la confusion el hecho de gue fa clausula re-
solutoria v ¢l pacto comisorio puedan combinarse en un mismo negocio juri-
dico. Partiendo de que la clausula resolutoria implica una facultad de resolu-
cién del contrato, mientras que ¢l pacto conisorio supone un reforzamiento
de su finulidad normal, se estudian separadamente ambas figuras o su consi-
deracién general (concepto, historia, fundamento, efectos) y en sus aplicaciones

concretas.

KoORFF, Clemens: Die Altbaumietenverordnung (AMVO) in der Praxis, MDR,
afio 15, nim. 1, enero 1961; pags. 13-16.

Aspectos practicos de la Ordenanza alemana de 23 de julio de 1958 sobre
<] precio del arrendamiento de construcciones anteriores a 31-XI1-49. La dis-
posicion no da lugar a muchos litigios, contra lo que era de esperar, aunque
en clla hay puntos dudosos importantes: inerementos por mejoras, recargos por
a,»m»;ccluuuicuu) industrial de Ia vivienda, recargos por subarriendo, cuasi-

subarriendo, repercusion de gastos por  suministros, cte.

NomiEGa PEREZ, José Angel: Coniraio asociativo y contrato plurilateral, RIN,
afio 13, nim. 52, 4.° trimestre 1961; pdgs. 59-80.

No obstante la cuidadosa y reiterada claboracién de la doctrina, especial-
mente italiana, no estan hien delimitados los conceptos contrato asociativo y
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contrato plurilateral. Kl contrato asociative es sinalagmdtico indirecto, posee
wn fin comtn tlo cual no impide los intereses contrapuestos), entrafia una or-
eunizacion, permite diversidad de prestaciones, es un contrato abierto y suce-
sivo. La sociedad es un contrato asociativo. Puede el contrato en cuestion ser
hilateral o plurilateral. Este es siempre asociativo, El contrato plurilateral se
determina formalmente (mds de dos partes) o sustancialmente (fin comfin, crea-
ci6n de wna organizacion, caricter instrumental, cardcter sucesivo y abierto,
fosibilidad de diversidad de prestaciones).

ScHENEIDER, Egon: Die Geltendmachung von Heilungskosten im Haftpflichi-
rozess. MDR, afio 15, num. 2, febrero 1961; pags. 101-104.

Fun el Derecho aleman, doctrina y jurisprudencia han interpretado siempre
con gran amplitad el concepto de “gastos de curacion” a indemnizar en el su-
pesto de daflos a una persona: gastos que directamente tienden a la curacién
o que se hagan como consectencia de ella (desplazamientos, visitas, medios de
transporte, alquiler de una casa mas adecuiada para la convalecencia, juguetes
4 nifios lesionados, ete., ¢te.). No hay cuestién cuando el daflado hace en prin-
vipio los gastos de su patrimonio v luego exige la pertinente indemmizacién al
dafiador. En cambio, si los ha satisfecho un obligado a alimentos se duda si el
dafiado puede exigir por derecho propio la indemmizacion de las prestaciones
hechas por el alimentante. Se aducen convincentes razones en pro de la tesis
afirmativa, teniendo sobre todo en cuenta que la consideracién de que el dafia-
dor puede ser demandado dos veces (también cl obligado a alimentos puede
accionar contra él) es sdlo un riesgo teérico. Referencia al § 843, IV, BGB.

Hceonomia procesal.

VALLET DE GoyTisoro, Juan: La antitesis inflagion-justicia, RIN, afio 13, nu-
meros 50-51, 2.°-3.v trimestre 1961; pags. 47-111.

Considerada la inflacion en su aspecto moral vy en sus consecuencias so-
dales, se analiza [a repercusién de este “diabdlico fenémeno™ en la justicia
distributiva v en la conmutativa, pasindose revista a su incidencia, y a los
pretendidos remedios contra sus consecuencias, en determinadas relaciones juri-
dicas en las que, por intervenir el factor tiempo-moneda, se manifiesta la infla-
cion en todo su funesto mecanismo, Tanto en si misma como en sus preten-
didos remedios la inflacién conduce al sacrificio injusto de una de las partes
 Ja relacion juridica. Sélo cabe un remedio contra ella: la no inflacién. El
trabajo aparecio antes en la Rev. Jur. de Catalufia, septiembre-octubre 1960,
phgs. 531-582. '

WaLSER: Ersat der Ermiitelungs- und Anwaliskosten bei aussergerichiilicher
Erledigung von Schadensfdlien, MDR, afio 15, num. 5, mayo 1961; pagi-
nas 374-375.

Supuestos en que deben ser indemnizados y supuestos en que no ciertos

gastos accesorios (aseguramiento de prueha, asistencia médica, peritajes, etc.)
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en los casos de dafios resueltos por via extrajudicial. Posicion de los gastos
de asistencia de abogado. Estos tiltimos normalmente deben serlo.

WANGEMANN, R.: Wer frdgt den «Versteigerungsverlusty bei der Zwangsvoll-
streckung in Qie Abzghlungssache?, MDR, afic 15, nim. 2, febrero 1961;
pag. 111.

Se rebate la tesis de que en la cjecucion forzosa de cosa vendida a plazos,
v sobre la base del § 2 de la Ley alemana sobre negocios a plazos de 1894
{referente a indemnizaciones en caso de resolucién), la aminoracién del valor
por “pérdida de subasta” es de cuenta del comprador.

WEIMAR, W.: Die Aufhebung eines Mietvertrages wegen dringenden Eigenin-
teresses des Vermieters, MDR, afio 15, num. 1, enero 1961; pags. 23-24.

El § 4 de la Ley alemana de proteccidn al arrendatario consideraba como
mma de las causas por las que el arrendador puede interponer accién para la
mvalidacién del contrato su propia necesidad. La norma ha sido meodificada y
hoy, cn lugar de considerar como causa de invalidacién la propia necesidad,
alude al propio interés del arrendador: interés acuciante (dringendes Inte-
resse). En todo caso siempre que el interés del arrendatario y su familia en
la. conservacién de la vivienda no prevalezca la tal forma que no pueda impo-
nérsele la devolucién de la misma. Aspectos concretos en tortio al significado
del interés del arrendador.

WEeIMAR, W.: Bedarf der Vorvertrag zu einem langfristigen Grundstiicksmiet-
vertrag der Schriftform?, MDR, afio 15, niim. 4, abril 1961; pags. 289-290.

Venia generalmente entendiéndose que, no obstante estar sujeto a forma
escrita el contrato de arrendamiento de inmuebles por mas de un afio
(§ 566 BGB), no lo estaba el precontrato destinado a la ulterior celebracién
de ese arrendamiento. Comienza con razén a entenderse lo contrario, en base
a que la exigencia de forma del § 566 BGB no tiene por fin finico el “advertir®
a un comprador que se subrogaria en el arrendamiento la existencia del mismo.

WEIM:AR, W.: Filr den juristischen Nacwuchs: Die Mdngelhajtung bei den
typischen Vertrdgen des Alltags, MDR, afio 15, num. §, mayo 1961; pé-
gina 381-382.

Aspectos bhasicos de la responsabilidad por vicios en los contratos de la
vida diaria, segQin las disposiciones del BCB. Supuestos concretos y acciones
pertinentes.
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5. Derecho de familia.

BerG, J. F.: Die Behandlung der Unterhaltsanspriiche «republikfliichiigern
Kinder durch die sowjetzonalen Gerichie, EF afo 9, nim. 11, noviembre
1962; pags. 455-457.

Cuestiones generales en torno a cé&mo deciden los Tribunales de la Zona
soviética de Alemania las pretensiones de alimentos que los hijos huidos de la
misma y residentes en la Alemania Occidental entablan contra progenitores
atle siguen en la Repfiblica Democratica. En general, se deniegan siempre los
ulimentos en base al abandono ilegal del pais. Es curioso observar ¢émo las
decisiones se fundamentan en textos que son iguales que los de Alemania Oc-
cidental (en general los del BGB), pero interpretados con criterios “de partido”
(parteiliche Rechtsfindung). Algunas decisiones, para negar los alimentos, se
apoyan en el § 242 del BGB y en la institucién de la “Verwirkung”. La pre-
tensién se pierde (verwirkt sei) con la huida de la Repiiblica. El deudor de
los alimentos ya no puede esperar, en base a la buena fe (§ 242 BGB), que la
pretensién vaya a ejercitarse. La concepcién es, sin embargo, criticada.

BERGERFURTH, Bruno: Zur Erschwerung der Ehescheidung, EF, afio 9, nu-
mero 6, junio 1962; péags. 246-249.

El mayor porcentaje de divorcios lo dan los divorcios de mutuo acwuerdo,
en los que los cényuges simulan una causa para aducirla ante el Tribunal.
Es preciso dificultar el divorcio, para evitar el frecuente abuso del mismo.
Derecho alemin vigente y posibles reformas en el sentido indicado. Necesidad
o conveniencia de un plazo a contar desde la conclusién del matrimonio.

BERNHARDT, Wofgang: Uberblick iiber die Gestaltung des Unehelichenrechis
in den osteuropdischen Landern (mit Hinweisen auf das sowfetzonale
Recht), EF, afio 9, nUm. 6, junio 1962; pags. 225-232.

Examen de conjunto de las normas sobre filiacién extramatrimonial en los
vawes de Europa Oriental, con inclusién de la Unién Soviética y de la Zona
Este de Alemania. En las llamadas Democracias Populares no se siguen pos-
tulados uniformes en cuanto a la posicién juridica de los hijos no matrimo-
niales. Cabe distinguir en ellas, e incluso a veces con mas pureza que en Occi-
dente, los tres tipos basicos de regulacion que ofrece el Derecho Comparado:
A) Inexistencia de relacién juridica entre el padre y el hijo (Unidén Soviética).
B) Equiparacién con los hijos de matrimonio (Repfiblicas Populares europeas,
salvo la Zona). C) Paternidad extramatrimonial como simple “paternidad de
alimentos” (Zona soviética de Alemania, fiel casi al BGB en su redacciéon pri-
mitiva). Problematica concreta en los diferentes Estados.

Boscu, W.: Zur erweiterten Unterhaltspflicht des aussereh€lichen Vaters
(§ 1.708 I BGB n, F.), EF, afio 9, ntim. 4, abril 1962; péags. 137-139.

El nuevo § 1.708, 1, BGB (redaccién de la reforma de 1961) amplia de dieci-
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séis a dicciocho afios el plazo durante el yue el padre ha de prestar alimentos al
hijo no matrimonial, si hien, una vez que €l hijo ha cumplido los dieciséis
afos. pueden tomarse en cuenta sus ingresos si el padre lo solicita y ello esta
de acuerdo con la cquidad. No es correcta la posicién de ciertos Tribunales de
entender  que, inicialmente, en virtud de la norma indicada, los alimentos se
sefialan solo hasta los diciséis afios. Procede su sefialamiento hasta los dieciocho,
sin perjuicio de que, cumplidos los dieciséiz, ¢l padre use de la facultad que se¢
indica en el nuevo texto.

Boscy, W.: Ehescheidung gemdss § 48 EheG und missbrduliche Rechisaus-
iibung. EF, afio 9, num. 5, mayo 1962: pags. 182-184.

Comentario a la primera sentencia del BGH en torno al nuevo § 48, 11, de
Il Lev de Matrimonio de 1946 (cfr. su contenido en Mikar en esta seceion). No
cabe dar lugar al divorcio, a pesar de entender lo contrario la sentencia (de
9-11-62), cuando ¢l conyuge que lo solicita fue en principio culpable de la per-
turbacién matrimonial, atngue después tas circunstancias del desting hagan im-
posible el restablecimiento de la comunidad matrimonial. Esta es la tesis del
atttor, contraria a la de la sentencia. Iin ¢l caso concreto se trataba de un cén-
yuge culpable que después aprovecha el hecho de que cada uno de los cényue-
ges vive en una " Zona .

BoscH, W.: Fehlender Reformeifer im Bereich des UneheliChenrechts?, BF,
afio 9, nim. 7, julio 1962; pags. 292-294.

No se comparte, ni en su fundamentacién ni en sus resultados, la tesis de
WAGENBAUR (vid. en esta seccion) de que ¢l art. 6, V, de la Ley Fundamental
de Bomn (sobre equiparacion de los hijos no matrimoniales) es ya Derecho vi-
zente. Necesita ¢l principlo constitucional de su concrecién legislativa. Aspec-
tos del problema. Reformas de la Ley de 11 de agosto de 1961,

BricucLio, Marcello: Zum Recht des unehelichen Kindes in Italien, EF, afio
9, nums. 819, agosto-septiembre 1962; pégs. 342-345.

Aspectos de la filiacion no matrimonial en ¢l Derecho italiano, con unas
aclaraciones previas sobre filiacion matrimonial para delimitacion de la expo-
“ieion. Reconocimiento, declaracién judicial de la paternidad o de la maternidad,
fectos del reconocimiento o de la declaracion judicial, hijos no reconocidos y
no reconocibles. Termina ¢l trabajo con una breve referencia a la legitimacion
v o s diferencias con ¢l reconocimiento.

BRUHL, G.: Die Anfechtung der Ehelichkeit ab 1-1-1962, EF, afio 9, nim. 1,
enero 1962: pags. 8-14.

I.a Ley de reforma del Derecho de Familia de 11 de agosto de 1961 (vigente
desde 1 de enero de 1962) ha introducido algunas modificaciones en las dispo-
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<iciones del BGB relativas a la impugnacion de la legitimidad de Tos hijos. Es-
tado de la cuestion a partir de la fecha indicada, con arreglo a este esquema:
La hipétesis de la impugnacién, titulares y plazos, impugnacién personal por el
titular v por medio del representante legal, capacidad procesal, dmbito de validez
temporal de la reforma, procedimiento.

BuritTa, Josef: Die Dreimonaisfrist im Adoptionsvérfahren (§ 1.747 II BGB
n. F.), BF, afio 9, nim. 6, junio 1962; pags. 245-246.

La Ley de reforma del Derecho de [Familia de 11 de agosto de 1961 ha in-
troducido también modificaciones en las normas sobre adopeidn del RGEL i
nueva la norma que, con referencia al consentimiento de los padres para la
adopeion (o de la madre si de hijo no matrimonial se trata), establece que el
consentimiento sdlo puede otorgarse si el hijo ha cumplido los tres meses. Sur-
gen dudas en torno al consentimiento otorgado sin observancia de ese plazo
antes del 1 de enero de 1962 (fecha de entrada en vigor de la reforma), realizan-
dose la adopcién sin embargo con posterioridad a 31 de diciembre de 1961

CONRAD, Hermann: Die Stellung der unehelichen Kinden in der neugzeitlichen
Privatrechtsentwicklung Deutschlends, Frankreiahs, Osterreichs und der
Schweiz, EF, afio 9, ntums. 8-9, agosto-septiembre 1962, pags. 322-329

Estudio de conjunto de la posicién juridica de los hijos no matrimoniales
en la evolucion del Derecho privado de la FEdad Moderna con referencia a Ale-
manja, Francia, Austria y Suiza. la evolucién arranca de la casi carencia abso-
luta de derechos hacia un continuo mejoramiento de su posicion, tendente a la
equiparacion con los hijos matrimoniales. En el estudio se adopta este esquema:
Ideas fundamentales, relacién de los hijos con la madre, relacién con el padre,
legitimacién, relacién de los hijos entre si. Sigue una completa resefia hiblio-
grafica, que por si sola justifica el interés el estudio,

PAscHING, Hans F.: Ldsst 'das Csterreichicche Unehelichenrecht eine mehrja-
che Vaterschaft 2u?, EF, afip 9, nim. 4, abril 1962; pags. 134-137.

I.a frecuente imposibilidad de constatar con éxito la paternidad ilegitima
(hliga al legislador a constatarla a través de presunciones. Illo da lugar a que
a veees la presuncién afecte asi a varios hombres que cohabitaron con lu ma-
dre en el tiempo de la concepeion: K1 Derecho aleman admite fa crceptio plu-
rinm. No la admite ¢l Derecho austriaco, Puede asi originarse en éste un vinculo
maltiple de paternidad. Es la tesis de Stuinraer, que el autor comenta a la vez
aue ofrece una nota critica a la obra de aquél " Rechtsfragen der ausserchelichen
Vaterschaft™ (Graz-Colonia, 1961). Se toma como base en la tesis comentada
la significacién que el Derecho austriaco atribuye a la “paternidad juridica™,
que no eahe identificar con la “paternidad biolbgica™.
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GERNHUBER, Joachim: Elterliche Gewalt heute (Eine grundsdizlichen Betrach-
tung). EF, afio 9, nlim. 3, marzo 1962; pégs. 89-96.

Aspectos actuales de la patria potestad considerada a la luz de los princi-
pios fundamentales, que contribuyen a moldear upa nueva significacién de la
misma. Su encuadre en el sistema de los derechos subjetivos, cardcter en bene-
ficio del hijo, patria potestad y derechos fundamentales, injustificacién si con-
+iene elementos que contradigan su finalidad, derecho correspondiente a ambos
padres.

GLAsSING, H.: Kann der Vormundschfisrichter die Erstbestimmung der Reli-
gicn des Kindes vornehmen?, EF, afio 9, ntlims. 89, agosto-septiembre
1962: pags. 350-352.

A partir de la sentencia del Tribunal federal constitucional de 29-VII-59 se
entiende que el derecho de dltima decisién del padre en los asuntos de los hijos
es contrario al principio de equiparacion de marido y mujer. No habiendo pues
acuerdo entre ellos respecto a la religién en que debe ser educado el hijo (Ley
alemana de 1921) se plantea la cuestién ahora de si debe también en este caso
decidir el Tribunal de Tutelas. Como regla general opta el autor por la solu-
«<ibn negativa. En cuanto al primer hijo estima clara la cuestién; en cuanto a
los demis pudiera ser adecuado tomar en cuenta la conveniencia de una mis-
religién para todos los hermanos.

‘GOPPINGER, Horst: Irrungen und Wirrungen im Une€helichenrecht, EF, afio 9,
ntm. 11, noviembre 1962; pags. 449-451.

Si la Ley de reforma del Derecho de Familia de 8 de agosto de 1961 puede
considerarse como un primer paso hacia la definitiva reforma de las normas so-
bre filiacién no matrimonial, es lamentable que no hayan sido modificadas cier-
tas disposiciones que incluso ahora no encajan bien con las reformadas. Refe-
rencia a los problemas relacionados con los §§ 1.707, 1.709, 1.727, 1738 vy 1.747
EGB. Al mismo tiempo se hacen unas consideraciones en relacién con las de-
risiones del 44 Congreso de Hannover. (Vid. en esta seccién “Redaccion”.)

Hapscueip, Walter J.: Zum Verschulden im Eherecht, EF, afio 9, nim. 12,
diciembre 1962; pags. 504-507.

Comentario a una sentencia de divorcio, de 12 de enero de 1962, en la que
se¢ declara, con una argumentacion parccida a la penal de la actio libera in
causa, que es suficiente una falta matrimonial cometida con culpa si el conyuge,
al cometerla y dada su formacién, podia prever que la primera falta le lleva-
tia a la comisién de las demés. Se trataba de una mujer que se emborrachaba
¥ drogaha y, una vez en ese estado, cometia otras faltas que en si y cada una
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en particular podian dar lugar al divorcio. La “culpabilidad” de la primera es
suficiente,

HansMaNN, Klaus: Der Elternbegriff des Art. 6 Abs. 2 des Brundgeseizes, EF,
afio 9, num. 11, noviembre 1962; pags. 452-455,

Después de haber establecido en su parrafo I que el mairimonio y la fami-
lia estdn bajo la especial proteccién del Ordenamiento estatal, la Ley Funda-
mental de Bonn de 1949 afiade, en el parrafo II, que la asistencia y educacidn
de los hijos constituye un derecho natural de los padres y un deber que les in-
cumbe con caracter primordial. La disposicidén, especialmente por su relacién con
el art. 104, II, plantea la cuestién de determinar qué personas dehen compren-
derse bajo la expresién “padres” (Eltern) que emplea el texto del art. 6, TI.
Sélo los padres de sangre o también los padres juridicos (titulares del derecho
v del deber de educar en sentido amplio). Examinadas las distintas interpreta-
ciones, se sostiene la tesis de que la norma del art. 6, 1I, se refiere sélo a los
padres de sangre que viven o han vivido en un matrimonio protegido por el
articulo 6, I, de la propia Ley Fundamental.

HECKMANN, Arno: Der Name der fraz0sischen Ehefraw, EF, afio 9, num. 11,
noviembre 1992, pags. 458-459.

Como consecuencia de ser ya un uso consagrado antes del Code Civil el que
la mujer, al casarse, tomarad el apellido de su marido, los redactores del Cédigo
no dedicaron disposicién alguna al particular. Consuetudinariamente se mantie-
ne esta practica, perfilada y acentuada por la jurisprudencia. Con esta aclara-
¢ibén inicial se indican después los aspectos concretos del apellido de las muje-
res casadas en Francia: facultad y no deber de la mujer de tomar el apellido
del marido, conservacién del apellido de soltera, formacién de uno doble, ape-
llido de los hijos (el del padre), pérdida por divorcio. Referencia a los Proyec-
tos de reforma: facultad de cada cényuge de utilizar el apellido del otro.

Herolp, Hans: Die Zustimmung des andeéren Ehegatten beim Abschluss von
Abzidhlungskaufen und VorspArverirdgen nach dem mneuesien schweize-
rischen Recht, EF, afio 9, nim. 6, junio 1962; pags. 232-234.

En Suiza, con el fin de evitar los contratos a plazos que un conyuge puede
celebrar por la habil sugestion o captacion de los vendedores, estd previsto in-
troducir en el Cédigo de las Obligaciones un art. 226 a, en el que el contrata
de compra a plazos celebrado por un cényuge necesita para su validez el asen-
timiento escrito del otro, en caso de que los cényuges lleven una economia do-
mestica comin y la obligacién a contraer exceda de 1.000 francos. Vicisitudes de
la propuesta.
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HOBNER, Heinz: Eheschliessung und allgemeine Wirkungen der Ehe als dog-
matisches Problem, EF, afio 9, num. 1, enero 1962: pags. 1-8.

Desde la vertiente de la dogmatica del Derecho Civil se toma en considera-
¢ion la tesis dominante que concibe la conclusién del matrimonio como tn con-
trato. Indicado cémo histéricamente aparece la tesis contractualista, el hecho
de que, en cuanto tal, conduzca a consecuencias insostenibles hace que el Estado
haya de limitar las facultades dispositivas de las partes v sustraiga a la esfera
privada el fendémeno de conclusién del matrimonio. La conclusion del matrinionio
¢ pone siempre en estrecha conexién con la relacion matrimonial resultante. La
calificacién juridica del acto de contraer matrimonio requieve el examen de Tlas
posihilidades de la “configuracién contractual™ del concepto del matrimonio.
Parece adecuado calificar la conclusién del matrimonio de negocio juridico, o
si se quicre, de contrato sui yeneris. La limitacion del concepto contrato o nego-
cio juridico en relacién al acto de conclusién del matrimonio radica en que los
efectos de éste no pueden derivar sélo de un contrato.

KOnLER-BosCH: Die friihzeitige Leistungsklage bei der erweitérten Unierhalt-
splficht des ausserehelichen Vaters (§ 1.708 I BGB n. F.), EF, afio 9, nl-
merg 5, mayo 1962; pags. 185-186.

Consideraciones criticas de K&nrer a la posicion de Boscir en torno al sen-
tido en que dehe entenderse el nuevo § 1.708, 1, del BGB, en contra de lo
afirmado por una sentencia de 1-IT1-62 (vid. Bosci cn esta seccién). Contes-
tacién de Bosci a la tesis de KOuLER.

LACKNER, Karl: Fir und wider die Strafbarkeil des Ehebruchs, EF, afio 9,
num. 10, octubre 1962; pags. 411-413.

Ante la frecuente afirmacién de que la punibilidad del adulterio supone una
idea anticuada, medieval, barbara, falta de realismo y contraria al progreso
(fundamentada en la consideracion de que ¢l individuo de la sociedad moderna
puede hacer o dejar de hacer con su cuerpo lo que quiera), se estima necesario
una cuidadosa valoracién de los pros y los contras de la indicada punibilidad.
Aunque hay importantes razones en contra de la punibilidad, no se puede olvi-
dar: 1) que los Cédigos penales deben garantizar un minimo de exigencias
¢tico-sociales: 2) que ¢l matrimonio se estima fundamento de li ordenacion de
Ia vida social.

-
Langky, Ralph: Neue Abkommen zum internationalen Unterhalisrechi, EF,
afio 9, nums. 89, agosto-septiembre 1962; péags. 347-350.

Indicacién de los nuevos Convenios de La Haya en materia de alimentos:
Convenio sobre reconocimiento y ejecucion de decisiones en materia de obliga-
ciones alimenticias hacia los hijos (15 abril 1958); Convenio sobre la Ley
aplicable a las obligaciones alimenticias hacia los hijos (24 octubre 1956):
Convenio sobre el ejercicio de pretensiones alimenticias (20 junio 1956).
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LUTHER, Gerards Spannungen bei der Anwendung ilalienischen Familicnrechis
durch deutsche Gerichie, EF, afio 9, ntims. 89, agosto-septiembre 1962:
paginas 346-347.

Se trata de una nota que destaca los esenciales aspectos de la obra de Erik
Jayme, del mismo titulo que la presente nota (Bielefeld, 1961, ¥ en la que se
examina, con excepeitn de las miaterias referentes a la tutela, todo ¢l Derecho
internacional privado entre Italia y Alemania.

Lurrter, Marcus: Zum Umfeng des Somdergut, ACP, tomo 161, ntms. 2-3, ju-
nic 1962: pags. 163-174.

151§ L1417 BGHB, referente al régimen convencional de hienes en ¢l satri-
monio (comunidad de bicnes), deterining, en su nueva redaccion (reforma de
1957)), que <] “patrimonio especial ™ (Sondergut) esta excluido del " patrimonio
comimn’”  (Gesamigut), Como patrimonio  especial considera la norma los “ob-
jetos que no pueden ser transmitidos por negocio juridico™ EI precepto sdlo
es claro en apariencia. debido a la diversidad de supuestos que encajarian en
& por la exclusiva nota de la intransmisibilidad. Supuestos claros y dudosos.
Por una parte [a norma debe interpretarse restrictivamente, en cuanto que sélo
son patrimonio especial los objetos que son intransmisibles por su naturaleza
personalisima o por su especial configuracion legal; no lo son aquellos cuya
condicionada intransmisiblidad descansa en negocio juridico o Estatutos. Por
otra parte, la norma ha de entenderse exiensivamente, y considerar patrimo-
1o especial aquellos objctos que, siendo transmisibles, no pueden, sin embarge,
por su naturaleza couvertirse en patrimonio comtn (cuotas en sociedades per-
conales en ciertog casos, cualidad de miembro de asociacién).

MELON INFANTES, Carlos: El régimen matrimonial de bienes en el Derecho ale-
mdn (occidental) después de la reforma legislativa de 1957, RIN, afio 11,
num, 41, 107 trimestre 1959; pégs. 63-83.

Descripeion del régimen legal de bienes y del régimen convencional instau-
rado en Alemania por la Ley de equiparacion juridica de sexos de 18 de junio
de 1957, Como régimen legal se configura la “comunidad de ganancia”, en
virtud del cual el conyuge que ha obtenido durante el matrimonio wuna
ganancia mayor que el otro debe repartir con éste el exceso por mitad.
Esto cuando la comunidad termina por causa que no no sca la muerte de un
¢dnyuge. Terminando por muerte hay una regla especial, consistente en inere-
mentar fa porcidn  hereditaria  legitima  del  supérstite. Como  régimen  con-
vencional se mantiene fa comunidad de bienes, simplificando la reglamentacién
auterior v adaptandola al postulado de equiparacion.

MreZGER, E.: Der gegenwdrtige Stand des Rechts der unehelichen Kinder in
Frankreich, EF, afio 9, ntims. 89, agosto-septiembre 1962; pags. 329-336.

Estado actual del Derecho {rancés en la reglamentacion de la filiacién no
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matrimonial. La Ley de reforma en la materia de 15 de julio de 1955 ha dado
lugar a un aumento constante de los procesos de paterpidad, planteandose con
{recuencia ante los Tribunales cuestiones que antes no teniian un planteamiento
teérico. Examen de los aspectos concretos de la reglamentacion: definicién
de los hijos no matrimoniales, reconocimiento y significacion del “principio
del reconocimiento”, efectos, diferencias con el Derecho aleman, investigacién
de la paternidad y de la maternidad, mejora de la posicion de los adulterinos,
accién de alimentos y cuantia de éstos. Como conclusién se entiende que asi
como lo que ha sido obra del legislador en gran parte puede considerarse
ifrustrado, la obra de la jurisprudencia, en cambio, da lugar a configuraciones
satisfactorias del deber de alimentos.

MIKAT, P.: Rechisgeschichtliche und rechispolitische Erwidgungen zum Zer-
riitungsprinzp, EF, afio 9, nim. 3, marzo 1962; psags. 81-83. Num. 7, ju-
lio 1962; pags. 273-281. Num. 12, diciembre 1962; pags. 497-504.

En virtud de la Ley de reforma del Derecho de Familia de 11 de agosto
de 1961, se ha dado nueva redaccién al § 48, II, de la Ley de Matrimonio ale-
mana de 1946. En el indicado § 48 se recoge como causa de divorcio ejercitable
por cualquiera de los cényuges el hecho de que la comunidad doméstica entre
cllos esté suprimida desde hace tres afios y no se pueda esperar el restableci-
miento de una comunidad de vida adecuada a la esencia del matrimonio en
virtud de una profunda e insalvable perturbacién de la relacién matrimonial.
Esto es lo dispuesto en el § 48, I, que sanciona €l “principio de la perturba-
cién”. En virtud de la reforma, el parrafo II dice ahora que si el conyuge que
solicita el divorcio es culpable del todo o predominantemente de la perturba-
cién, no puede decretarse el divorcio contra la oposicién del otro, salvo que
falte a éste la vinculacién al matrimonio y una presumible disposicién para
continuar dicho matrimonio. La reforma da motivo al autor para unas am-
rlias consideraciones sobre el “principio de la perturbacién”. Notas histéricas
con finalidad de politica juridica.

MULKE, Horst: Zur Verwaltungsbeschrinkung des § 1.365 Abs. I BGB, ACP,
tomo 161, nums, 2-3, junio 1962; pags. 129-162.

En la redaccidén recibida en la reforma de 1957 (Ley de equiparacibn),
el § 1.365, parrafo I, del BGB determina que en el régimen legal de bienes
en ‘el matrimonio (comunidad de ganancia) cada cényuge sdlo puede obligarse
a disponer de su patrimonio como un todo con consentimiento del otro céuyuge.
Si se obliga sin asentimiento de éste, s6lo pucde cumplir la obligacion con su
consentimiento. Dudas doctrinales y jurisprudenciales en torno al precepto: pro-
blemas resueltos y por resolver, No estima el autor convincente la opinién do-
minante, que ve en la norma indicada una norma no de Derecho necesario. Su
esencial finalidad de seguridad de la base econdémica de la familia no parece
permitir esa concepcion.
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NEUHAUS, Heinrich: Um die Reform des deuischen intenationalen Eherechts,
EF, afio 9, num. 10, octubre 1932; pégs. 415-418.

La Segunda Seccién del Consejo Aleman para el Derecho internacional pri-
vado (Deutsche Rat fiir IPR) ha preparado un Proyecto de carécter privade
que contiene interesantes propuestas para la reforma del Derecho internacio-
nal privado alemén en lo tocante al matrimonio: conexion, limitacién de cldu-
sulas de reserva, simplificacién, autodeterminacién de las reglas de procedi-
miento.

PacmErco, Alberto: La sociedad conyugal en el Codigo civil y segin las re-
jormas de 81 de diciembre de 1956, RIN, afio 11, Nums. 4243, 2.°-3.° tri-
mestres 1959; pags. 109-119.

Aun no entrada en vigor todavia, esti proyectada una reforma del articu-
lo 3.012 del Cédigo Civil mexicano, en orden a exigir la inscripcién de la
sociedad conyugal en el Registro de la Propiedad, para que produzca efectos
contra terceros cuando se refiera a inmuebles. Examen de la situacién anterior
a la reforma y critica de ésta.

PIEGLER, Josef: Ehe und Familie in der Rechisbrechung des Osterreichischen
Obersten Gerichishofen im Jahre 1961, EF, afio 9, ntim. 5, mayo 1962;
paginas 177-182.

Orientaciones y aspectos esenciales de la Jurisprudencia del Tribunmal Su-
premo austrfaco, en forma de resefia sistematica, durante el afio 1961, en ma-
teria de matrimonio y familia: esponsales, obligacién de la mujer de seguir al
marido, alimentos, asistencia, divorcio, comunidad de vida, cuidado de la des-
cendencia, filiacién, adopcién y legitimacién. Comentarios breves en cada
cuestion.

Ramy, Thilo: Gleichberechtigung und Ehe- und Familienname, EF, afio 9,
numero 7, julio 1962; pags. 281-286.

El apellido matrimonial y de familia es, en el Derecho alemén, el del ma-
rido, si bien la mujer puede afiadir a él el suyo de soltera, declarindolo asi
ante el funcionario del estado civil. Es lo que determina el articulo 1.355
del BGB. No obstante haber sido redactado de nuevo el indicado precepto por
In Ley de equiparacién de 1957, se discute si estd o no de acuerdo con el pos-
+ulado constitucional de igualdad de sexos. No parecen convincentes los argt-
mentos de quienes entienden que si (la mayoria). Fstima el autor que la fnica
solicién correcta, en el marco de la equiparacién, serfa la de que los prome-
tidos eligieran el apellido, quedando limitada la facultad de eleccién a una de
estas dos posibilidades: apellido del marido, apellido de la mujer o formacién
de uno compuesto con ambos.
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REPACCION: Zur Reform des Unehelichenrechts. EF, afio 9, ntm. 10, octubre
1962; pags. 401-402.

El 44 Congreso de Juristas alemanes (Hanunover, 1962) estima urgente Ta
reforma de los preceptos relativos a la filiacién no matrimonial, poniendo la
Legislacion en armonia con el articulo 6. V7, de fa Ley Fundrmental. Indicacion
de las decisiones del Congreso et los aspectos esenciales del problema, en todos
fos cuales se impone un decisivo  mcjoramiento de la posicion juridica de
los hijos no matrimoniales. Entre otros temas, fueron abordados éstos: posi-
ciom juridica de la madre, apellido, parentesco, constatacion de la paternidad,
cxecptio plurium. cuidado de la persona del hijo. equiparacién de todos los
hijos no matrimoniales, trato personad con el hijo, alimentos, problemas suce-

st 1!‘i().\‘.

ReNauLT, Jean G.: Die Rechisstellung des unehelichen Kindes nach belgi-
schen Recht, EF, afio 9, nums, 89, agosio-septiembre 1962; 1rags. 336-342.

Tres Tases se distinguen en el Derecho belga en materia de filiacion no ma-
trimonial : «) Code Civil de 1804 v Leyes posteriores hasta 1958: ¢) Ley de 10
de febrero de 1958, La evolucion muestra una firme tendencia hacia el me-
joramiento de los hijos nacidos fuera de matrimonio, hasta el punto de que,
como la jurisprudencia no actfie con el maximo cuidado, la Ley de 1958 puede so-
cavar profundamente Ja estabilidad de la institucidn familiar.

RITTNER, Fritz: Der Gleichheitsgrundsatz im Osterreichischen Privatrecht,
EF, afio 9, nam. 7, julio 1932; pags. 287-289.

En general, no se atribuye eficacia derogatoria al principio de equiparacién
de sexos de la Constitucion austriaca. Se prepara un proyecto de T.ey sobre
cquiparacion, cspecialimente en ¢l ambito del Derecho de Familia, pero no se
he pasado de ahi. Con estos antecedentes se toman en consideracion los as-
pectos fundamentales de una ponencia de Byvoninsgy al Congreso de  Juristas
austrincos de 1959, Se examinan por separado el principio general de igualdad
de os particulares v ¢l problema concreto de cquiparacion de varon y mujer.
1on ol ambito el Derecho privado, ambas cuestiones. Propuestas en torno a:
derecho de decision, apellido, poder de la llave, régimen de hienes (eritica del

sistema aleman), normas sohre filiacion extramatrimonial, ete.

- .
RockE, Gerd-Wilhelm: Die Riicknehmbarkeit der Ehelarkennugserkldrung,
EF, ano 9, num. 10, octubre 1962: pags. 418-419.

lin Alemania, ¢l reconocimiento de “matrimonios libres™ de personas per-
seguidas por razones de raza o por motivos politicos produce el mismo efecto
que si s¢ hubiera celebrado un matrimonio de acuerdo con la Ley. Se otorga
por las autoridades administrativas. Por ello st anulabilidad o anulacién debe
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decidirse también con arreglo a criterios administrativos: la mera falta de
algtin prestpuesto del reconocimiento es motivo de anulacién de éste (en el
caso concreto la falta de voluntad matrimonial en el premuerto). No es pro-
cedente la utilizacién de criterios que gobiernan la Ley de Matrimonio para
decidir o no la anulacién del reconocimiento. Asi lo entendié el Tribunal Cons-
titucional Federal en sentencia de 14-VII-61, que el autor critica: no cabe
equiparar la falta de voluntad matrimonial, en el momento de la muerte, en el
reconocimiento de que se trata, a la reserva mental en la conclusién del ma-
trimonio.

SCHERER, Emil: Die Rechisiage bei Eintritt des gesetzlichen Giiterstandes
zwischen dem Verpflichtungsgeschdft iiber das Vermdigen im gamzen ung
sener Erfilllung (insbesondere =2u Fdllen zwischenzeitlicher Eheschlies-
sung), EF, afio 9, num. 10, octubre 1962; pags. 413415,

El nuevo § 1.365 BGB (redaccidn Ley de equiparacién de 1957), con vi-
gencia, desde 1-VII-58, determina que cada coényuge sbélo con asentimiento del
ctro puede obligarse a disponer de su patrimonio como un todo y si lo ha
hecho, sélo puede “cumplir” si el otro consiente. Es norma bésica en el régi-
men legal de bienes (comunidad de ganancia). Sobre la base del precepto hay
que distinguir entre el “negocio de obligacién” o el “negocio de cumplimiento”.
Celebrado el primero antes de la vigencia de la norma y producida después
ia “comunidad” por matrimonio, ni uno ni otro negocio deben resultar afec-
tados por lo que dispone el § 1.365. Por tanto, si una persona celebra un ne-
gocio de obligacién sobre su patrimonio y luego, por casarse, se produce la
comunidad antes de realizar el negocio de cumplimiento, puede llevar éste a
cabo sin consentimiento de su conyuge.

ScaMIpT-FUTTERER: Darf das uneheliche Kind im Namensinderungsverfah-
ren den Familiennamen seines Erzeugers erhalten?, MDR, afio 15, ntim. 3,
marzo 1961; pAgs. 192193, ‘

Conforme al § 1.706 del BGB, el hijo no matrimonial lleva el apellido de la
madre. Por excepcién, y aparte los supuestos de legitimacién o adopcidén, puede
a veces atribuirsele el del padre. No hay razén que lo impida estando clara la
paternidad. Presupuestos y circunstancias que condicionan esta atribucién,
Referencia a la Ley de modificacién del apellido de 5 de encro de 1938.

ScuwaRzHAUPT, Elisabeth: Die Familienrechtsinderungsgesetz von 1961. Teil
II: «Anderungen von Nebengésetzen und verfahrensrechtlichen Bestimmun-
gen, EF, afio 9, ntim. 2, febrero 1962; pags. 49-52.

Continfia la indicacién de las reformas que la Ley de 18 de agosto de 1961
ha introducido en el Derecho de familia alemin. En el presente niimero de EF
se alude a las reformas en la Ley de Matrimonio de 1946, en la Ordenanza

15
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Procesal Civil y en otras Leyes. Se alude al problema de la aprobacién del
Tribunal de Tutelas en el supuesto de internamiento del pupilo (§ 1.800,
11, BGB, nuevo texto). Cuestiones de Derecho de transicién.

SENAY, Alfonso: Influencia de lo tributacion en la elecaion de régimen mairi-
monial de bieles en el Canadd Francés, RIN, afio 11, 1.7 f{rimestre 1959;
paginas 191-195,

El Cédigo Civil de la Provincia de Quebec toma del Derecho Francés la
comunidad de bienes en el matrimonio, y del Derecho inglés la absoluta liber-
tad de testar. I.a comunidad de bhienes fué paulatinamente cediendo su puesto a
In separacidn de bienes a medida que la vida rural se va transformando en ciu-
dadana ¢ industrial. Actualmente razones fiscales son la causa de que la separa-
cion ya no presente tantas ventajas,

StERK, Ch.: Die rechiliche Stellung des unehelichen Kindes im niederldn-
discher Rechi, EF, aho 9, nim. 7, julio 1962; pags. 289-292.

Tras de indicar la clasificacién de los hijos en el Derecho holandés después
de la reforma de 1947, se estudia la posicién juridica que, segfin sus especies,
corresponde a los no matrimoniales, divididos en “naturales” (nacidos de rela-
ciones contrarias a la ley) y “overwonnen” (nacidos de relaciones contrarias a
las buenas costumbres: adulterio, incesto). Aspectos concretos de la reglamen-
tacién legal y breve referencia al Proyecto de reforma del libro T del Cédigo
Civil, debido a MevEers.

STREE, Walter: Deér Irritum des Tdters iiber die Angehorigeneigenschaft seines
Opfers, EF, afio 9, num. 2, febrero 1962; pégs. 55-60.

Con vistas a la planeada reforma penal alemana, se hacen unas considera-
ciones en torno al problema del error del autor de un delito acerca de la con-
dicién o no de “familiar” de la victima del mismo. Valoraciéon objetiva o stb-
jetiva de la situacion.

VALLET DE GoyTisowo, Juan: La mujer y los bienes gananciales después de la
reforma del art. 1.413 del Cddigo Civil, RIN, afio 11, nams. 42-43, 2.°-3.° {ri-
Inestre 1959; pags. 125-145.

Examen critico de la reforma que introduce en el articulo 1.413 del Cédigo
Civil la Ley de 24 de abril de 1958: necesidad del consentimiento de la mujer
para los actos de disposicién del marido sobre ciertos bienes gananciales (in-
muebles o establecimientos merci ntiles). Atendiendo a los fines perseguidos por
12 reforma y a los resultados conseguidos con la misma, merece ésta al autor un
juicio netamente desfavorable.
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WAGENBAUR, Ro.I: Zur Aktualisierung des Ari. 6 Abs. V GG durch die Rechi-
sprechung, EF, afio 9, nim. 4, abri]l 1962; pags. 129-134.

Aspectos de la realizacién practica por la jurisprudencia del principio fun-
damental contenido en el art, 6, parrafo V, de la Ley Fundamental de Bonn, se-
giin el cual ha de procurarse por la Legislacién a los hijos no matrimoniales
las mismas condiciones que a los matrimoniales para su desarrollo espiritual y
corporal y para su posicién en la sociedad. Reforma de las normas sobre filia~
ciébn no matrimonial. Significado del postnlado constitucional, como norma no
dirigida s6lo al legislador, sino también a los tribunales y a la Administra-
tracién, pero en cl ambito de la Legislacién vigente. Fundamento de la “actua~
fizacion” del principio y objeciones a la misma.

WiesNER, Karl: Noch einmal: Eine Gefahr fiir die verfassungsmdssige Ord-
nung (Zur einverstandlichen FEhescheidung), EF, aflo 9, num. 1, enero
1962; pags. 14-15.

Insiste el autor en el problema de los divorcios de mutuo acuerdo enmasca-
rados, como contrarios a la ordenacién legal y al postulado constitucional que
coloca al matrimonio y a la familia bajo la especial proteccién estatal. Posicién
del juez y del abogado ante la cuestion.

6. Derecho de sucesiones.

DE FARIA, Avelino: Testamento cerrado escriio po:r un tercero y firmado por
el testador, cuanto éste mo se halla imposibilitado para escribir, RIN,
ano 13, num. 49, 1.° trimestre 1961; pags. 177-178.

Rectificando su punto de vista anterior, entiende el autor, con respecto al
Derecho portugués (Codigo del Notariado, art. 175), que la buena doctrina debe
consistir en estimar valido el testamento escrito por tercero y sélo firmado por
el testador, aunque pudo escribirlo todo. La finica circunstancia a demostrar por
el testador ante el notaric es la de que “sabe v puede leer”.

JORDANO BaRmEa, Juan B.: La voluntad vcrdaderamente ultima del destador en
la teoria de la interpretacion del testamento, RIN, afio 13, nGm. 49, 1.°" tri-
mestre 1961; pags. 57-64.

Este articulo ha sido publicado también en la RDEA, nam. 23, pigs. 224-

233 y su contenido fue ya oportuntmente indicado en este Anuario (cfr. Tomo
X1V, fasciculo 2, pag. 480). Alli remitimos al lector.

Navarro AzpeiTa, V, Pausto: Sucesion de los hermanos naturales en EsDadia,
RIN, afio 13, num. 49, 1.°* trimestre 1961; pags. 177-178.

Breve respuesta a una consulta en torno a la sucesién de los hermanos na-
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turales en relacién a descendientes legitimos de su madre. Consideracién de los
articulos 943 y 945 del Cédigo Civil espafiol.

Puic BRUTAU, José: Iniroduccion al Derecho de Sucesiones por causa de
muerte, RIN, afio 11, nim. 44, 4.° trimestre 1959; pags. 63-76.

En materia de sucesiones donde se manifiestan las diferencias entre el civil
taw y ¢l common law de una forma mds acusada es en lo relativo al criterio de
ambos ordenamientos con respecto a las deudas del causante. Mientras que la
iradicién romanista funda el Derecho sucesorio sobre el hecho de que la posi-
cidn juridica del causante se mantendrd en lo posible inalterada a base de co-
locar en su lugar al heredero, el sistema angloamericano procede como si los
sucesores fueran meros destinatarios del remanente que quede después de la li-
quidaciéon de la herencia por un “ejecutor” que paga las deudas. Comparando
el heredero con beneficio de inventario (civil law) con el “heir at law” (common
law) se entiende que el Derecho de base romanista puede obtener del anglo-
sajén la ensefianza de la utilidad del “exccutor” en ciertos casos; éste de aquél
la ensefianza de que los propios beneficiarios de la herencia podrian a veces
ser sus liquidadores sin necesidad de “executor”.

Roca SastRE, Ramoén M.: Acrecimiénio propio e impropio. Derecho de repre-
sentacion en fideicomiso. Interpretacién de conjeturas, RIN, afio 13, nu-
mero 49, 1.°* trimestre 1961; pags. 159-173.

Consulta al autor en torno a un supuesto de acrecimiento y representacidn,
enlazado con sustitucién. En tornio al mismo caso emitié dictamen antes VALLET
pE Govrisoro en RIN, ném. 45, pags. 165-173. El aspecto fundamental de la
cuestién radica en lo siguiente: Cinco hermanos reciben, en partes iguales, una
herencia. Cada uno de ellos sélo podra disponer de su cuota si tiene descenden-
cia legitima. De no tenerla, dicha cuota acrecerd a los otros. Muerto uno de los
hermanos sin descendencia se pregunta si su parte sélo “acrecerd” a los her-
manos que quedan o a éstos y a los cuatro hijos de otro (por representacién).

El autor, en sentido distinto a VALLET, entiende lo primero.

SANCHO REBULLIDA, F. de Asis: Sobre la naturaleza y encuadre sistemdtico de
Wdo indignidad Para suceder, RIN afio 11, nim. 44, 4.° trimestre 1959; D&
ginas 203-206.

Kl trabajo se reproduce de la Revista “Temis™ (nfim. 1, pags. 153-155). Al
aparecer en ésta fue ya resefiado en este ANuario (cfr. XI, 3, 1958, 917), En
suma, trata de considerar presupuesto objetivo de la sucesion la dignidad o el
perddn de la indignidad, desconectando pues la indignidad del aspecto subjetivo
de la sucesién.
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ScHULTE, Max: Aktuelle Fragen des Hoferechts, EF, afto 9, num. 4, abril 1962;
paginas 139-141.

A la vez que se ofrece una nota en torno al libro de Lancewurrr “Hofeord-
nung...” (5.2 ed., Munich-Berlin, 1961) se indican los principales aspectos y
cuestiones planteados actualmente en materia de haciendas agricolas vinculadas.
1as normas sobre las mismas tienen el caracter de Derecho especial freate a los
principios generales del Derecho sucesorio y de familia, cuyos postulados tie-
nen por ello valor supletorio. El problema de la libertad de testar, la preferen-
cia del sexo masculino, inexistencia de sucesores, pactos sucesorios, pretensio-
nes de nivelacién de los coherederos, problemas de la repudiacién, aspectos de
Derecho de familia. Especiales dificultades derivadas de la comunidad de hic-
nes continuada. Preferencia adquisitiva.

1I. DERECHO HIPOTECARIO

Brittoir, R.: La reforma del régimen hipotecario en Argeliz, RIN, afio 13,
numero 52, 4.° trimestre 1961; pags. 95-99.

Extension a Argelia, con ciertas particularidades, del nuevo régimen hipote-
cario francés instaurado por el Decreto de 4 de enero de 1955. Pretende la re-
forma completar el imperfecto sistema de la publicidad personal con una publi-
cidad real. No existiendo en Argelia catastro no ha sido posible instaurar, como
en Francia, un “fichero parcelario”.

MONETA, Raul A.: La Ley Hibotecaria espafiola, RIN, afio 13, ntm. 49, 1.°* tri-
mestre 1961; pags. 141-143.

Palabras de homenaje y admiracién a la Iey Hipotecaria espafiola con mo-
tivo del cumplimiento de su centenario. Sus cualidades intrinsecas quedan de-
mostradas en su larga vigencia.

III. DERECHO MERCANTIL

1. Parte General.

De La MARNIERRE, E. S.: Cronica de Legislacion francesa, RIN, afio 11, nu-
ero 44, 4.° trimestre 1959; pags. 45-62.

En la presente cronica hay datos de interés para ¢l Derecho mercantil.
Cfr. en este ANUARiO, Seccién Derecho Civil, Parte General.

JUNCKERSTORFF, K.: Uber das Niederlassungsrecht im Europdischen Gemein-
samen Markt, MDR, afio 15, nim. 1 enero 1961; pégs. 11-13.

Los arts. 52 a 58 del Tratado de Roma, estableciendo la Comunidad Ece-
ndémica Europea, se ocupan del establecimiento de los empresarios en otros
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Estados de la Comunidad distintos del suyo. Supresién de limitaciones y ex-
cepciones admitidas. Sentido en que debe ser entendido el derecho de estableci-
miento para que las disposiciones del Tratado de Roma obtengan su pleno des-

arrollo.

2. Comerciantes y sociedades.

Nies, Ludwig: Kann einem Eigenhdndler der Ausgleichsanspruch des § 89b
HGB zustehen?, MDR, afig 15, ntim. 7, ju’io 1961; pags. 556-559.

Después de la reforma de 6 de agosto de 1963, en cl Codigo de Comercio
alemén se incluye un § 895, que concede al representante de comercio (clr. su
concepto en el § 84) una pretensién de nivelacidn en ciertos casos. Se discute
i dicha pretensién es también aplicable al comerciante en nombre propio Ila-
mado impropiamente *representante general” que con frecuencia (por cjemplo
en la venta de automdéviles) desempefia una funcién de mis importancia que la
del verdadero representante, De la sentencia del BGH de 16 de febrero de 1961
parece deducirse que la aplicacién indicada no puede sostenerse como regla ge-
neral, sino sélo en casos excepcionales en los que la relacidén del Eigenhind-
ler” estd configurada de tal forma que desde el punto de vista econdémico se co-
rresponde con la del representante y desde el juridico se asemeja a ella.

2, Cosas mercantiles.

PomsErni, Edgardo: Apunteés sobre lo reforma del servicio de Protestos cam-
biarios en Italia, RIN, afio 13, num. 49, 1.°* trimestre 1961; pégs. 13-14.

La propuesta reforma legislativa en materia de protestos trata de hacer
frente a ciertos aspectos que en la practica italiana se presentaban necesitados
de modificacién. El autor estima que el art. 12 del Proyecto de reforma no de-
hi6 prever sélo el supuesto de “cancelacion” del nombre del deudor que paga,
después del protesto, de las oportunas listas, sino también otras hipétesis en las
que la magistratura, previa apreciacién de las circunstancias, pudiera suspen-
der la publicacién del protesto.

FERREIRA, Waldemar: El Derecho cambiario brasilefio y la Ley Uniforme de
GZnebra, RIN, afio 13, nam. 50-51, 2.%-3.° trimestre 1961: pags. 15-46.

Comienza el articulo con umas notas en torno a la formacién histérica del
contrato de cambio. En Brasil se reglamentd primero en el Coédigo de Comier-
cio de 1850 y, después, en la Ley cambiaria de 31 de diciembre de 1908, que acu-
sa una fuerte influencia de la Ordenanza cambiaria alemana, aunque en modo
alguno es una reproduccién de ella. Se considera la letra como simple instru-
mento de obligacién, rodeada de rigurosas formalidades extrinsecas, libre de la
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necesidad de remesa de dinero de un lugar a otro y de la provisién de fondos.
Comparacién con la Ordenanza alemana y con la Ley Uniforme; diferencias
esenciales que se observan. Sigue en apéndice el texto integro de la Ley.

4. Obligaciones y contratos.

ScuMIDT-TOoPHOFF: Die Allgemeinen Deutschen Spediteurbedingunggen (ADSD)
in ihrer Bedeutung, Entwicklung und Wirksamkeit, MDR, afio 15, ntm, 3,
marzo 1961; pags. 185-188.

El contrato de expedicién tiene tma incompleta e insatisfactoria reglamen-
tacién en los §§ 407 a 415 del Cédigo de Comercio aleman. Iista reglamenta-
ciéon ha sido practicamente desplazada y sustituida por Yas minuciosas y com-
pletas reglas (65 paragrafos divididos en 15 sccciones) contenidas en las “Con-
diciones Generales Alemanas sobre la expedicién” de 1939. El autor alude a la
significacién, desarrollo y eficacia de las indicadas condiciones. Tienen cardc-
ter de normas contractuales que no han devenido Derecho objetivo, normas de-
venidas ineficaces por la Ley Fundamental de Bonn, obligacién de asegurar del
expedidor, liberacién de responsabilidad, etc.

5. Derecho maritimo y aeronautico.

Den HAGEN-SIEVEKING: Rechisprobleme im Zusammenhang mit dem Betriebe
von Atomschiffen, MDR, afio 15, num. 4, abril 1951; pags. 273-280.

Aspectos y problemas derivados de los riesgos que enirafia la navegacién
atémica. Proyecto elaborado en la Conferencia de Rijeka de 1959; referencia a
Ja Conferencia de Bruselas de 1961. En primer lugar se alude a los problemas
de responsabilidad por dafios emanados de la propulsién atémica de los bu-
aues, en el sentido en que han sido abordados en el Proyecto de Rijeka (con-
cepto de dafios y principio de la responsabilidad del “operator”). A continua-
cién se indica la problemitica que puede derivar de la colisién de otros conve-
rios con el indicado; especialmente la cuestion de la limitacién de la respon-
sabilidad derivada del Convenio de Bruselas de 1957. ’

IV. DERECHO NOTARIAL

ANTONIETTI, G.: De la identidad personal, RIN, afio 13, ntm. 49, 1.°° tritmestre.
1961; phgs. 67-68.

Severidad legislativa y jurisprudencia italiana en torno a la obligacién que
incumbe al Notario de comprobar la identidad personal de los sujetos. Propues-
ta de posibles reformas para atenuar el actual rigor.
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AvaNzZINI, Agostino: Nuevas disposiciones legislativas sobre la legalizacion,
RIN, afio 11, nim. 41, 1.° trimestre 1961; pags. 201-202.

Sentido y contenido del Decreto Italiano de 2 de agosto de 1957, introdu-
ciendo nuevas normas en materia de legalizacion.

AVANZINI, Agostino: Las Escuelas del Notariado en Italia, RIN, afo 11, ndm.
42-43, 2.°-3.°7 {rimestre 1959; pags. 205-208.

Suprimida en la época napolednica la filtima Catedra del Derecho Notarial,
han ido surgiendo después una serie de Escuelas del Notariado a las que el
autor se refiere. Aparecieron para colmar una necesidad innegable. La forma-
ci6n del Notario en el ®studio privado de otro Notario no es desde luego sistema
satisfactorio.

CARDINAL, Jean-Guy: Importancia de las Leyes Fiscales para el Notario, RIN,
afio 13, num. 50-51, 2.°-3.°7 trimestre 1961; pdgs. 115-117.

Dada la incidencia constante del Derecho Fiscal en todos los aspectos de la
intervencién del Notario, se sefialan las materias en que el Notario canadiense,
como guia y consejero de su cliente, debe estar plenamente impuesto.

CARUSINI Pietro: Falsedad en la legitimocion de la firma y oitros temas,
RIN, afio 13, mtim. 52, 4.° frimestre 1961; pags. 101-103,

Falsedad en la legitimacién de firma, comprobacién de firma y de identidad,
adveracién de firma. Derecho italiano, jurisprudencia. Proyectada reforma.

CONFERENCIA DE 1A HAvA: Amnteproyecio de Convencion para la sudresion de la
legalizacion de documentos eXtranjeros, RIN, afio 11, nam. 44, 4.° tri-
mestre 1961; pags. 17-20.

Anteproyecto de Convencidén de 5 de mayo de 1959 elaborado por la Comisién
Especial de la Conferencia de la Haya, y relativo a la supresién de la exigen-
cia de legalizacion de documentos extranjeros. Texto integro.

-
D'orazr FravoNr, Mario: La autcnomia del Derecho Notarial, RIN, afio 13,
num. 49, 1.°7 trimestre 1961; pégs. 69-1086.

Se analizan las tesis autonomistas y las contrarias a la autonomia del Dere-
cho Notarial. Presupuesto de las discusiones al respecto es la fijacibn de un
concepto o definicién de esta rama juridica, que, a juicio del autor, debe ence-
rrarse en una férmula susceotible de desarrollo. Considerado el Derecho Nota-
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rial como el complejo de normas que desenvuelven subjetiva, objetiva y funcional-
mente la instifucién notarial, se consideran los factores de su pretendida auto-
nomia: la diversidad de la materia, la normatividad tipica y los prinicipios pe-
culiares.

Dr VROE, Jean: Redaccion grdfica de los origitales y de las copias de los
documentos notariales, RIN, aflp 11, ntim. 44, 4.° trimestre 1959; pagi-
has 79-92.

Procedimiento de redacciéon manuscrita y mecanica de documentos notariales
en Bélgica, seglin la Ley de 1951. Procedimientos y aspectos varios en la redac-
¢ién de documentos y copias. Forma, papel timbrado, etc.

Disz GOMEz, Aurelio: La Grafia Notarial y el Decréio de 8 de agosio de
1958, RIN, afio 11, nim. 44, 4.° trimestre 1959; pags. 93-108.

El Decreto indicado permite el emplec de méiquina de escribir o de cualquier
ctro medio similar en las matrices de documentos notariales, con el fin de adap-
tar la legislacién espafiola a las orientaciones de los derechos extranjeros. Como
precedente al estudio del Decreto, que también se ofrece, se analiza antes la si-
tuacién anterior al mismo. Entiende el autor cabe distinguir tres periodos: época
del escribano, época del notario y época de los medios mecanicos de escribir.

GaRcia CowNi, Raul R.: La funcién Noiaricl y su protagonista, RIN, afio 13,
numero 52, 4.° trimestre 1961; pags. 105-115.

Fe ptiblica v notario. Funcién auténtica, asesora, conciliadora, configuradora,
antilitigiosa, antiburocrética y reguladora.

GRILLE GONZALEZ, Pedro: E! documento notarial e instrumento mnotarial
La verdad del documento notagrial, RIN, afio 11, num. 4243, 2.°-3.° fri-
mestre 1959; pags. 219-235.

Indicando previamente el concepto de documento y sus especies y centrado
después del examen en los documentos notariales y en la fe pliblica que entrafian,
ce analizan los aspectos relativos a la relacién de dichos documentos con Ia le-
gislacion penal: falsificacién, uso indebido, destruccién, etc.

GuasT, Alessandro: La Cooperacion de la Union del Notariado Latino para
la Unificacion de las Legislaciones, RIN, afio 11, num. 41, i.°* frimes-
tre 1959; pdgs. 89-113.

Aspectos en que la creada Comisién de Estudios Europeos dentro de la
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UINL puede y debe cooperar al movimiento de acercamiento y unificacion de las
legislaciones. Posicién y funcién del notariado en materia de tributacién, tratados
muttilaterales. Normas sobre sociedades, etc.

GuasTi, Alessandro: El Noiario y los problemas de la Europa Unida, RIN
afo 11, num. 42-43, 2.°-3.°* trimestre 1959; pégs. 159-168.

Aspectos esenciales del 57 Congreso de los Notarios de Francia (junio 1959)
en lo que puede interesar al notariado en general y al Movimiento Internacional
del Notariado Latino. Referencia concreta a: El Estatuto del Extranjero y el
Mercado Comfin, la Inmigracién y sus consecuencias econdémicas y sociales, el
estatuto civil del extranjero, el estatuto profesional del extranjero, el estatuto
de la sociedad extranjera. Especial consideracién de este altimo problema.

GuasTi, Alessandro: La Prevision Notarial én algutos paises de la Union
Internacional del Notariado Lotino, RIN, afio 13, ndm. 50-51 2.°-3.e7 tri-
mestre 1961; pags. 125-143,

Aspectos concretos de la prevision notaris] entre los paises adheridos a la
‘Unién Internacional del Notariado Latino.

HorrFMAN, Oscar Eduardo: Caracteristicas del Notariado Chileno, RIN, afio 11,
mim, 42-43, 2.°-3.°7 trimestre 1959; pags. 169-174.

Aspectos del Notariado y del ejercicio de la profesion notarial en Chile:
evolucién, organizaciéon y colegiacién, designacién y ejercicio. Caracteristicas
destacables. Enfoque latino.

Lorrae, Leén-Gerard: Deontologia Notarial, RIN, afio 11, nim. 41, 1. tri-
mestre 1959; pags. 115-131.

Deberes del Notario ante sus clientes. Deberes ante sus compafieros. Debe-
res ante la profesién.

LoussoUARN, Yvén: Informe de la Comision Especial al Proyecio de Con-
venio para suPresion de la legalizacion de documentos exlranjeros, RIN,
afio 11, nim. 44, 4.° trimestre 1959; péags. 21-43.

El Ponente al indicado Proyecto ofrece el Informe al mismo, presentado por
fa @omisién Especial nombrada para su redaccién. Analisis del Anteproyecto.
Proposiciones y votos.

MarriNngz URRUTIA, Luis: La Carrera Notarial Universitaria Argenting, RIN,
afio 13, num. 50-51, 2.°-3.° trimestre 1961; pags. 145-190.

En Argentina la profesién de escribano es conferida como titulo universita-
rio, por la Universidad. Es el sistema instaurado por la Ley 7.048 de 8 de agos-
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to de 1910. Toméndola por base se describen los estudios notariales en el pais
indicado.

MELENDEZ-VALDES GoLpe, Eduardo: Noilas sobre un documenio notarial de la
época Colombine, RIN, afio 13, ntim. 50-51, 2.°-3.°* trimestre 1961; pégi-
nas 191-201.

Examinado ya desde el punto de vista formal un documento notarial de la
Epoca del Descubrimiento (cfr. Diaz Gomez, RIN, nfin. 46 y 47), el autor ofre-
ce el examen del alcance material del documento en cuestién, en relacién con el
discutido pleito de Colén sobre la efectividad y estricto cumplimiento de las Ca-
pitulaciones de Santa Fe, Enfoque juridico del documento.

Mr1zaRA SAncHEZ, Feliciano: Dos Estudios, RIN, afio 13, num. 49, 1.°* trimesire
1961; pags. 107-129.

Se incluyen dos articulos del autor, relativo el primero al “Paso del Latin
al Castellano™ (Estilo Notarial en la Edad Media) y el otro referente al “No-
tariado Antiguo en Indias”.

MiLara SANCHEZ, Peliciano: Los Notarios en las Partidas y los Comenta-
rios de las Leyes de Toro, RIN, afio 13, ntim. 50-51, 2.°-3.* trimestre
1961; pags. 203-213.

Significado de la profesién notarial tal como resultaba conceptuada en las
Partidas y en los Comentarios sucesivos a las Leyes de Toro.

MiILiNE, Edwin .. El Notarigdo Escocés, RIN, afip 11, nim. 41, L.° trimes-
tre 1959; pags. 133-143.

Origen, admisién y facultades de los Notarios en Escocia. Planes de Estu-
dios, ingreso, facultades compartidas y exclusivas. El origen del notariado pro-
piamente escocés data del afio 1469, cuando el Rey Jaime confiscé los poderes
del Emperador romano para crear notarios en Escocia.

MoNETA, Radl A.: Influencia de la Union Internacional del Notariado Latino
en las Relaciones Comerciales, RIN, afio 13, num. 52, 4° trimestre 1961;
paginas 119-125.

Perspectivas de la funcién notarial en la Comisién integrada por notarios
de los seis paises que constituyen el Mercado Comén Europeo, formada como
dependiente de la UINL.
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NavarRRo AzpErTIA, V. F.: El Signo Notarial Espafiol, RIN, afio 11, niime-
To 44, 4.° trimestre 1959; pags. 121-125.

Significado e importancia del signo notarial espafiol como elemento que, jun-
to al sello y la firma, usan los notarios en la autorizacién de documentos, El
hecho de que el signo sea una particularidad espafiola no plantea problema al-
guno en relacién con el Anteproyecto de Convencién para suprimir la Legali-
zacién de documentos extranjeros. (Vid., Conferencia, en esta Seccibn.)

RiERA A1sa, Luis: Principios y Notas del Derecho Notarial, RIN, afio 11,
numero 42-43, 2.°-3.° trimestre 1959: pags. 175-204.

Es decisivo en la reafirmacién del concepto y autonomia del Derecho Nota-
tial el III Congreso Internacional del Notariado l.atino. Se estima el Derecho
Notarial como el conjunto de disposiciones legislativas, reglamentarias, usos,
Jdecisiones jurisprudenciales y doctrinas que rigen la funcidon notarial y el ins-
trumento péiblico notarial. Sin conceptos universalistas ni limitaciones injusti-
ficadas, el Derecho Notarial refine unas notas, caracteres y principios que tipi-
fican su contenido y justifican su razén de ser.

RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio: La Prohibicion del éntérlineado en las mairices
mecanografiados, RIN, afio 11, num. 44, 4.° trimestre 1959; pags. 107-119.

El Decreto de 8 de agosto de 1958, que permite la mecanografia en las ma-
trices (cfr. Dirz GOMEZ, en esta Seccién) presenta a juicio del autor el grave
defecto de prohibir el interlineado en las matrices mecanografiadas. Se estima
en el estudio que, no obstante la prohibicién, el interlinecado no produce nuli-
dad del resto de la matriz ni, quiza, del interlineado misto. Se trata sélo de una
falta reglamentaria.

Van NEs, T. H. J.:. Algunos aspectos de la simplificacion o de la supresion
de la legalizacion y de los Problemas que de ello se derivan, RIN, afio 11,
numero 42-43, 2.°-3.° trimestre 1959; pags. 147-156.

Conio cuestion previa al problema de la eficacia del documento notarial en
las relaciones internacionales se cxaminan algunas de las propuestas, formula-
das Yen ¢l V Congreso de la UINL (Roma, 1958), en torno al problema de la
legalizacion de documentos. Sistemas, posible simplificacion, conexion con los
trabajos de la conferencia de La Ilaya de Derecho Internacional Privado,
de 1956.
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VY. DERECHO PROCESAL

¢,

4. Parte General.

BAUR, Fritz: Zivilprozessuale Fragen =um Gleichberechtigungsund z2um Fa-
miliendnderungsgesetz 1961, EF, afio 9, num. 12, diciembre 1962; pagi-
nas 508-514.

Cuestiones procesales que plantea la Ley de equiparaciéon de 1957 y la Ley
de reforma del Derecho de Familia de 1961. Aspectos concretos en relacién
con la potestad de la llave, con el régimen legal de hienes, con la comunidad
de bhienes como régimen convencional, con la filiacién matrimonial y extrama-
trimonial, con la adopcidén, con los procesos matrimoniales y con la introduccién
de pupilos en casas de salud.

FURTINER, Georg: Die Erledigung der Haupisache im Rechismittelverfahren,
MDR, ano 15, nim, 3, marzo 1961; pags. 188-192,

Ademas del supuesto de impugnacién por una de las partes, el Tribunal
que conoce el recurso ha de decidir la cuestién principal cuando las circunstan-
clas decisivas se hayan producido después de dictarse el fallo. Es preciso dis-
tinguir segtin que las indicadas circunstancias tengan lugar después de la sen-
tencia de primera instancia o después de la recaida en apelacién. Referencia
al problema en la apelacién y en la revisidén en el sistema procesal aleman.

HasscuED, Walther J.: Probleme der Teilklage, EF, afic 9, num. 89, agos-
to-septiembre 1962; pags. 354-356.

En una sentencia del BGH de 14 de febrero de 1962 se ha mantenido la te-
sis de que la firmeza de la sentencia en la que se dicidié en torno a la peticién
de una mujer divorciada contra su antiguo marido para que se le atribuyera la
copropiedad de una finca impide una nueva accién para la atribucién de una
cuota complementaria. Queda asi planteado el problema de la “accién parcial”,
cuya naturaleza, admisibilidad y ambito de la cosa juzgada comenta el autor,
entendiendo se mezclan en la sentencia consideraciones materiales y procesales.

OcHOTECO, Félix: El abogado ante la colegiacion obligatoria en Estados Unidos
Yy Puerto Rico, RIN, afio 11, nlins. 42-43, 2.°-3.°" trimestre 1959; péginas
209-217.

Significado de la “colegiacién integral” de los abogados en los Estados Uni-
dos, que consagran dicho sistema. Perfecta constitucionalidad del mismo. Vici-
situdes del Colegio de Abogados de Puerto Rico, antes y después de independi-
zarse de la soberania espafiola,
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REDACCION: Zur Reform des Revisionsrechi, EF, afio 9, num. 10, ociubre
1932; pag. 402.

Propuestas del 44 Congreso de juristas alemanes (Fannover 1962) en torno
al recurso de revisién en el sistema procesal aleméin, equivalente en gran parte
a nuestra casacion. Ambito de procedencia, admisibilidad por el Tribuanl ¢ quo,
cuestiones de procedimiento.

SCHNEIDER, Egon: Uber die Interventionswirkungen im Folgeprozess, MDR,
afio 15, num 1, enero 1961; pdgs. 3-8.

Los §8§ 72 y siguientes de la ZPO alemana se refieren a la litis denunliaiio,
produciéndose la llamada “eficacia de la intervencién” cuando una de las par-
tes denuncia a un tercero el proceso, y siendo indiferente que éste entre o no
en dicho proceso. La eficacia de la intervencién en el proceso subsiguiente (el
de una de las partes con el tercero) serd sin embargo distinta, seglin que el ter-
cero haya o no entrado en el proceso anterior. En el primer caso el tercero pue-
de puede alegar en su heneficio los efectos del proceso anterior por el tiempo
posterior a la intervencién; en el segundo caso no puede. hacerlo.

SCHNEIDER, Egon: Die dussere und die innere Form von Gutachien und Ur-
teil, MDR, afio 15, nuim. 4, abril 1961; pags. 283-286.

Destinados a los “Referendare”- (pasantes en periodo de practicas) se ofre-
cen unas indicaciones en torno a lo correcto y lo no cotrecto en relacién con la
forma externa ¢ interna de dictimenes y sentencias.

ScHNEIDER, Egon: Kostenrechtliche Probleme bei der Klageriicknahmé, MDR,
afio 15, num. 7, julio 1961; pdgs. 545-550. Num. 8, agosto 1961; pags. 643-649.

Debidamente sistematizados y con minuciosidad en la consideracién de los
Cistintos problemas practicos se analizan los diversos aspectos que presenta la
cuestién de las costas en los casos de desistimiento de la demanda. Después de
unas consideraciones de tipo general se alude a las decisiones inadecuadas y de-
fectuosas en materia de costas, al ambito de aplicacién del § 271, I1I, de la ZPO,
¢1 supuesto de reconvencién y a los casos de litis consorcio. Numerosos cjem-
plos ilustran la exposicién.

-
3. Procesos especiales.

AHLERS-BEHR-BULL: Nochmals: Riickwirkung der Anderungsklage (§ 323, IlI,
IV, ZzP0O)?, EF, afio 9, nim. 5, mayo 1962; pags. 186-188.

Nuevas consideraciones sobre la admisiéon o no de eficacia retroactiva de
las acciones de modificacién de condenas a prestaciones reiteradas para el fu-
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turo (§ 323 de la ZPO). Apostillas de AHLERS a un escrito de Burr (EF. 1961,
518 sigs., resefiado en este ANUARI0, XV-3, 1962, 784-785). Ocasiones concretas
en que la no retroactividad da lugsr a “durezas” dificilmente comprensibles.
BEHR estima se trata simplemente de un problema de interpretacién de la ley
en el que caben muy diversas soluciones. Palabras finales de BrrL proponiendo
la reforma del § 323 de la Ordenanza Procesal Civil.

ALTENHAIN, G. A.: Unterliegt der Staatsanwa’ als «defensor matrimoniiy
nach § 607 ZPO dem Lagalitdtsprinzip? EF, afio 9, nim. 11, noviembre
1962; pags. 430-462.

La intervencion del ministerio fiscal en los procesos matrimoniales estd des-
tinada a la proteccién del matrimonio (§ 607 ZPQO). Actha coma defensor de
éste, sin que esté sometido al prinicipio de legalidad en el sentido del proceso
penal. El que la norma que prevé la intervencién indicada apenas se aplique,
no es motivo para que se pretenda su derogacién. El uso o no uso de un pre-
precepto nada significa respecto de su necesidad o conveniencia desde el punto
de vista de la politica juridica.

AWURENS, Peter: Die Befugnis des Revisionsgerichi im Zivilproress 2ur Ent-
scheidung in der Sache selbst, ACP, tomo 161, ntms. 2-3, junio 1962;
pags. 177-214.

En el sistema procesal civil alemin (ZPO §§ 564, 565) la regla general es
que el Tribunal de revision (el BGH actualmente), si estima ésta fundada, ha
de invalidar la sentencia impugnada y remitir al Tribunal ¢ guo el asunto
para ulterior examen y decisién. Sin embargo, el Tribunal de revisién ha de
decidir sobre el fondo mismo: cuando la invalidacién de la sentencia se reali-
ce s6lo a causa de infraccion de la ley al aplicarla a la relacién constatada y
el asunto esté listo para ser decidido; cuando la invalidacién de la sentencia se
realice a causa de incompetencia del Tribunal o de improcedencia de la via
juridica. Entiende el autor que ampliar los supuestos en que el Tribunal de
revisién decida el fondo no es incompatible con la esencia de la revisién, muy
distinta de la casacién del Derecho francés.

ARNDT, Gottfried: Ensteht bei Pfindung schuldnerfremder Sachen ein Pfén-
dungspfrandrecht?, MDR, afio 15, nim. 5, mayo 1961; pags. 368-371.

Conforme al § 804 de la ZPO mediante ¢l embargo adquiere el acreedor
un derecho de prenda sobre los objetos ecmbargados. Es de enorme trascenden-
dencia practica determinar si este derecho nace también en el supuesto de que
los objetos embargados no pertenezcan al deudor (embargo de un objeto ad-
quirido con reserva de dominio, concurso del adquirente y consiguiente dere-
cho de separacién del vendedor, ;ejecucién separada o no del embargante?).



518 Anuario de Derecho civil

Examinase la naturaleza del derecho de prenda surgido del embargo y se afir-
ma no nace sobre cosas no pertenecientes al deudor.

BERGERFURTH, Bruno: Die einstweilige Anordnung im FEheproress (Verfah-
rensfregen), BF, aio 9, nim. 2, febrero 1962; pags. 52-55.

El § 627 de la Ordenanza Procesal Civil alemana permite que el Tribunal,
en los procesos matrimoniales, dicte medidzs provisionales si ello se solicita.
La enorme trascendencia practica de las mismas contrasta con su escasa re-
gulacién. Estudio de sus aspectos procesales: generalidades, procedencia, be-
neficio de pobreza, duracidn, costas.

BuLL, Hans Joachim: Unierhaltsanspruch und Armenréchi: ein Dilemma,
EF, afio 9, niim. 6, junio 1962; pAags. 243-245.

La circunstancia de que el marido haya de prestar alimentos a la mujer
depende con frecuencia de la afirmacién de ésta de que aquél estd en condi-
ciones de prestarlos. Con ello la mujer pierde su beneficio de pobreza en cuan-
1o que implicitamente estd sefialando un demandado obligado a anticipar gas-
tos procesales (que forman parte de los alimentos). La mujer pues se encuen-
tra ante un dilema, cuyo absurdo se pone de manifiesto.

GOPPINGER, Horst: Offentlichkeit oder Nichitdffentlichkelt des Verfahrens in
Kindschafts- und Unterhallssachen, EF, afio 9, nim. 12, diciembre 1962;
pags. 507-508,

Consideraciones sobre la publicidad o no publicidad de los procesos de filia-
cién y alimentos, teniendo en cuenta el insatisfactorio, desigual e injustificado
estado de la practica alemana al respecto. La jurisprudencia entiende, sin ra-
zon a juicio del autor, que en los procesos indicados nada apoya la no publi-
cidad. No hay que olvidar lo que disponen los arts. 1 y 2 de la Ley Fun-
damental de Bonn.

MEzIER, FErncst: Erfolgreiche Umnterhalisklage des unehelichen Kindes-trote
JAbweisung setner Statusklage, EF, afio 9, nim. 7, juio 1962; pag. 294,

No se opone a la condena a alimentos ¢l que no haya podido quedar fijado
el status de un hijo no matrimonial. Nuevas y breves consideraciones sobre la
independencia y relacién de las acciones de alimentos y las de constatacién de
un status. El legislador, cuando aborde la reforma total de las normas sobre
filiacién no matrimonial, deberd decidir si es procedente o no el manteni-
miento de esa “doble via”.
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‘MEessER, Herbert: Das rechiliche Interesse amn der leugnenden Abstammungs-
klage, wenn der Kldger bereits rechiskriftig sur Zahlung von Unierhalt
verurieilt ist, EF, afio 9, nim. 10, octubre 1962; pdgs. 410-421.

Los §§ 640 a 644 de la ZPO relativos a la constatacién de la relacién ju-
ridica entre padre e hijo (status) han sido modificados por la Ley de reforma
del Derecho de Familia de 8 de agosto de 1961. 'Es especialmente importante
la nueva redaccion del § 644, en cuya virtud el padre condenado ya a alimen-
tos puede entablar una accién para que sea constatada la no paternidad. Cabe
en ello un légico interés juridico: mediante la sentencia negatoria del status
ponier fin a los efectos de la anterior condenatoria a alimentos. A juicio det
autor ¢l interés dehe ser juridico-personal y no sélo de tipo econémico. El
§ 644 es una norma de transicion en tanto, de una vez, se aborde la necesa-
ria v esperada reforma de las mormas sobre filiacién no matrimonial.

MonNz, Heinz: Die Frage der Anwendbarkeit der §§ 926, 936 ZPO bei der einst-
weiligen Verfiigung nach 1.716 BGB, MDR, afio 15, nim. 2, febrero 1961;
pags. 106-108.

Segiin el § 1.716 del BGB ya antes del nacimiento de un hijo no matrimo-
nial, a peticién de la madre, puede ordenarse por disposicién provisional que
€l padre haya de satisfacer a la madre o al tutor, inmediatamente después del
nacimiento, los alimentos de los tres wvrimeros meses, consignando para ello,
antes del alumbramiento, la suma pertinente. Debido al especial caracter de
.esta norma no pueden oponerse a la peticién de la madre las disposiciones de
los §8 26 y 36 de la ZPO (obligandola a interponer la cuestién principal en
un plan determinado). Tesis de la jurisprudencia, elogiosamente comentada.

RoTE-STIELOW, Klaus: Zum Zwiespalt 2wischen Unterhalts- und Abstamimungs-
urteil (Die Riickwirkung des § 644 Abs. II 1 ZPO n. F. dber den 1. Januar
1962 hincus), EF, afio 9, nim. 3, marzo 1962; pags. 96-99.

En el Derecho aleman debe rechazarse una accién de alimentos del hijo no
matrimonial si no se prueba la relacién del demandado con la madre en el
tiempo de la concepcién o si dicho demandado aduce la exceptio plurium. El
resultado es que a partir de la firmeza de la sentencia no cabe una ulterior
condena del demandado al pago de alimentos en base a nuevas -o mejores
pruebas. Semejante situacién valia incluso si el hijo por una sentencia de status
obtenia constatacién de la paternidad. Situacién absurda que remedia el nuevo
texto de los §§ 640 y siguientes de la ZPO: separacién entre sentencias de
alimentos y sentencias de status. Posible cficacia retroactiva de la reforma
(Ley de 11 de agosto de 1961),

Sromer: Dinglicher Vollstreckungstitel bei Zwangsversteigerung mit dem
Rang einer Zwangssicherungshypoiek, MDR, afo 15, num. 1, enero 1961;

pags, 17-19.

Fn contra de la opinién dominante dos sentencias recientes (Tribunal de

16
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Colonia y Tribunal de Oldenburgo) han estimado que el acreedor que dispone
de wna hipoteca legal de seguridad no necesita, para la ejecucidon forzosa de
la finca gravada con el rango del derecho (Ley de ejecucion {orzosa),
de un titulo real de ejecucién especifico. Se hace una critica de la tesis de
was sentencias, defendiendo la tradicionmal. Necesidad del titulo real de ejecu-
cién para la subasta forzosa con el rango de una hipoteca legal de seguridad.

1. Jurisdiecion voluntaria.

HawmpeL, Herbert: Zur Pflegersbestellung im vormundschaftsgerichtlichen Ge-
- nehemigungsverfahren nach § 1.800 1 BGB, EF, afio 9, nuim. 12, diciem-
bre 1962; pags. 514-516. ’

El § 1.800, I, BGB determina que ¢l derecho y deber del tutor de velar
por la persona del pupilo se regula segin las disposiciones que valen para la
patria potestad. En virtud de la Ley de reforma del Derecho de Familia de
1961 se aflade al § 1.800 BGB un parrafo II, en el que se establece que el in-
ternamiento del pupilo que imponga una privacion de libertad sélo es admisi-
ble con aprobacion del Tribunal de Tutelas, oyendo al pupilo. Se confirma asi
¢l criterio que adopté al respecto el Tribunal constitucional federal en sen-
tencia de 10 de febrero de 1960. El autor entiende que, como regla general,
en el procedimiento para obtener la aprobacién del Tribunal de Tutelas no.
hay que designar un curador, si bien ha de tenerse en cuenta el § 1.909 BGB.

«n el supuesto de que el pupilo np esté en condiciones de expresar claramente-
su voluntad.
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RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de ANTONIO DE LEYVA Y ANDIA
Registrador de la Propiedad

DERECHO-CIVIL

1. LA SUSTITUCION PREVENTIVA DE RESIDUO EXIGE, CONFOR-
ME A LA COMPILACION CATALANA, QUE CONSTE DE UNA MA-
NERA CLARA Y EXPRESA LA AUTORIZACION DEL TESTADOR
PARA QUE SE PUEDA DISPONER LIBREMENTE POR ACTOS
“MORTIS CAUSA” DE LOS BIENES DE LA HERENCIA

A) En ocasiones puede ser finalidad del fideicomiso de residuo: de
una parte, la proteccién al cényuge viudo para que pueda subsistir dig-
namente mientras viva, vy de otra, evitar que a su fallecimiento puedan
ser transmitidos, a personas distintas de las que el testador desea, los
bienes hereditarios de que no se hubiera dispuesto, por lo que el articu-
lo 210 de la Compilacién de Derecho Civil de Cataluiia confiere al fidu-
ciario la facultad de libre disposicién por actos intervivos y llama a Ios
sustitutos fideicomisarios para que reciban “eo quod suprert” al tiempo
del fallecimiento.

B) Segiin el articule 675 del Cédigo Civil y constante jurisprudencia
del Centro directivo, establecida sobre interpretacion de las disposicio-
nes testamentarias, deberan éstas entenderse en el sentido literal de sus
palabras, a menos de apreciar claramente que fuera otra la voluntad
del testador, en cuyo caso se observari lo que aparezca mas conforme
a su intencién segin el tenor del testamento y teniendo en cuenta el
conjunto de sus disposiciones y la relacién que guardan entre si para
deducir por su examen la auténtica voluntad del testador.

C) En el presente expediente no parece pueda darse a la expresién
“a sus libres voluntades”, empleada por el testador al instituir heredera
a su esposa, el sentido de la nota del Registrador, puesto que la susti-
tucién preventiva de residuo exige, conforme a la Compilacién Catalana,
que conste de una manera expresa y clara la autorizacién del testador
para que se pueda disponer libremente por actos “mortis causa” de los
bienes de la herencia, por todo lo cual es indiferente respecto de estos
bienes que la viuda haya podido otorgar testamento, ya que escapaba a
su disposicién al tener un destino fijado de antemano (Res. de 29 de no-
viembre de 1962. B. O. del 18 de diciembre).
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2. LA VENTA CONJUNTA, POR AMBOS CONYUGES, DE UN BIEN
GANANCIAL, SUPONE POR PARTE DE LA ESPOSA LA INTER-
VENCION QUE EXIGE EL ARTICULO 1413 DEL CODIGO CIVIL.
LA HIPOTECA CONSTITUIDA SOBRE EL MISMO INMUEBLE POR
EL COMPRADOR, EN GARANTIA DEL PAGO DEL PRECIO APLA-
ZADO, ES UN DERECHO REAL DE CARACTER IGUALMENTE
GANANCIAL, SIENDO INDIFERENTE QUE EL CREDITO HIPOTE-
CARIO APAREZCA ADQUIRIDO POR UNO O POR LOS DOS ES-
POSOS

A) En la disposicién de los bienes gananciales en el derecho caste-
llano se ha ido evolucionando desde la concesién de plenas facultades
al marido que podia enajenar libremente tales bienes, hasta llegar a la
reforma del articulo 1.413 del Cédigo civil, que ha conferido una mayor
intervencién a la mujer al establecer que siempre que se tratara de in-
muebles o establecimientos mercantiles se precisaba su consentimiento.
En el mismo sentido, los articulos 95 y 96 del Reglamento Hipotecario,
al adaptarse a la nueva situacién creada, establecen que la adquisicién
se insecribird a nombre de ambos esposos, cualquiera que sea el adqui-
rente, siempre que no se haga declaracién alguna sobre la procedencia
del precio, ¥ en caso de hacerse se acreditari esta cireunstancia sin que
se prejuzgue la naturaleza del bien, inscribiéndose a nombre del adquirente,
quien podri disponer del misnioc con el consentimiento del otro esposo.

B) La reforma del articulo 1.413 del Cédigo civil ha suscitado una
serie de cuestiones, entre las que cabe destacar la referente a la natura-
leza del consentimiento que debe prestar la mujer en la disposicién de
los bienes gananciales realizada por el marido, que ha dado origen a una
copiosa literatura, pero cualquiera que sea la tesis sustentada, bien se
trate de un denominado negocio de asentimiento, bien de un auténtico
consentimiento necesario para el acto dispositivo, es lo cierto que en la
escritura calificada se cumple tal exigencia, incluso con exceso, pues tra-
duce que ambos cényuges estdn de acuerdo en la realizacién de la venta
de la fineca, que por la presuncién del articulo 1.401 del Cédigo civil per-
tenece a la sociedad de gananciales y disponen de la misma, por lo que
no puede sostenerse, como afirma la nota calificadora, que no aparece
prestado el consentimiento por la mujer.

C) Tampoco cabe admitir el segundo defecto de la nota, pues dada
la naturaleza ganancial del inmueble, puesta de relieve por los propios
asientos registrales, es indiferente que el crédito hipotecario aparezca
adqulirido por uno o los dos esposos, va que con arreglo al art. 1.401-1.20
del Coédigo civil, seran bienes gananciales los adquiridos a titulo oneroso
durante el matrimonio a costa del caudal comin, bien se haga la adqui-
sicién para la comunidad, bien para uno sdélo de los esposos. (Res. de 1
de marzo de 1963. B. O. del 14 de marzo.)

Con igual supuesto y en el mismo sentido, la Resolucién de 2 de mar-
zo de 1963. (B. O. del 19 de marzo.)
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DERECHO HIPOTECARIO

1. NO ES INSCRIBIBLE UNA ESCRITURA DE PRESTAMO CON

GARANTIA HIPOTECARIA QUE RECAE SOBRE UNA FINCA QUE

APARECE GRAVADA CON LA OBLIGACION DE NO PODERLA

ENAJENAR LOS HEREDEROS DURANTE UN PLAZO DE DIEZ

ARNOS, EN VIRTUD DE LO ORDENADO POR LA CAUSANTE EN
SU TESTAMENTO

A) Las prohibiciones de enajenar. por las que se limita la libre dis-
posicién de los bienes, son tratadas con disfavor por las disposiciones
legales, en cuanto que si en glgunas ocasiones aparecen justificadas para
el logro de ciertos fines licitos, al sustraer a la circulacién los inmuebles
afectados, los hace poco aptos para el crédito territorial y crea, de otra
parte, situaciones confusas. Por eso, el articulo 26 de la Ley Hipotecaria,
en su parrafo tercero, establece que se haran constar en el Registro de
la Propiedad sélo las impuestas en testamento y demds actos a titulo
gratuito, siempre que la legislacion vigente reconozca su validez.

B) EIl articulo 117 de la Compilaciéon del Derecho Civil Especial de
Catalufia, concorde en este aspecto con el Derecho comin, regula las
prohibiciones de disponer con un caraicter restrictivo "por implicar un
cercenamiento de la facultad dispositiva de los bienes, salvo que sea otra
la voluntad del testador”, segtlin expresa el ultimo parrafo de dicho pre-
cepto, y por ello, sélo serdn eficaces si tienen un cardcter temporal,
responden a una razén licita y no traspasan los limites establecidos para
1o sustitucidn fideicomisaria, pues, en caso contrario, constituyen tan sélo
una mera recomendacién.

C) Toda disposicion testamentaria ha de entenderse, conforme al
articulo 675 del Cddigo civil, con arreglo a la voluntad real del testador,
segin el tenor de su udltima voluntad, y al haber establecido el causante
que la finca discutida no puede ser vendida hasta transcurridos diez afios
a partir de su defuncién, tal limitacién impide a los herederos realizar
actos de esta clase durante el plazo sefialado y obliga a examinar si la
hipoteca constituida se encuentra dentro de esta misma prohibicién.

D) Si bien dentro del concepto de venta no se comprendé el de cons-
titueién de hipoteca, toda vez que, conforme declaré la Resolucion de 18
de abril de 1952, en este ultimo derecho, el “ius distrahendi” tiene lugar
Unicamente en el caso de que se incumpla la obligacién asegurada, en pre-
visién de esta posibilidad, acreedor y deudor habran de convenir subordi-
nar su ejercicio hasta que el dominio de la finca quede libre de la traba
impuesta por el causante, pues, de otra forma, se lograria por via indi-
recta burlar la prohibicién impuesta al no conservarse los bienes dentro
del patrimonio durante el plazo sefialado y quedaria desvirtuada la vo-
luntad del testador, por lo que, al no reunir el préstamo hipotecario con-
cluido las anteriores condiciones, existe un obstdculo registral que impide
su inscripeién. (Res. de 18 de enero de 1963. B. O. del 6 de febrero.)
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2, INOBSERVANCIA DE FORMALIDADES REQUERIDAS POR EL.

VIGENTE ESTATUTO DE RECAUDACION QUE IMPIDE LA INS-

CRIPCION DE UN INMUEBLE ADJUDICADO EN SUBASTA COMO
CONSECUENCIA DE PROCEDIMIENTO DE APREMIO

A) Conforme a lo dispuesto en el articulo 127 del Estatuto de Re-
caudacién, para que el expediente de apremio, en cuanto a wnotificacién
y publicidad, se ajuste a las previsiones de dicho precepto, es inexcusa-
ble que el deudor se halle en alguna de las circunstancias previstas, es
decir, que se trate de forastero sin haber sefialado punto de residencia o
persona que lo represente, o, en todo caso, deudores de paradero ignorado-
o desconocido, extremos no acreditados debidamente en las actuaciones,
de las que, por el contrario, resulta que la deudora tiene la cualidad de
vecina de Madrid, segdn consta tanto en el asiento de inscripeién en el
Registro como en la escritura de venta del inmueble, a que se reflere
el expediente calificado.

B) El Estatuto de Recaudacién, a fin de salvaguardar en lo posible
los derechos del deudor apremiado, establece en el articulo 126 la notifica-
cién personal o directa al mismo, y sélo en el supuesto de que no pudie-
ra practicarse, habrd de acudirse a la notificacién por edictos, regulada
en el articulo siguiente, sin que del examen del expediente y especialmen-
te de la diligencia que ha servido de base para dictar la providencia que
ordena la tramitacién, con arreglo al articulo 127, aparezca igualmente:
que fueron adoptadas las garantias debidas para que resulte justificado el
hecho de ser desconocido el domicilio de la deudora.

C) Es facultad reconocida a los Registradores de la Propiedad por
ls jurisprudencia del Centro directive en su funcién calificadora, la de
examinar los tramites y diligencias en los expedientes de apremio admi-
nistrativo, a fin de que, como dice la Resolucién de 5 de marzo de 1953
queden garantizados en lo posible los derechos de los interesados, evi-
tando que éstos se vean privados de inmuebles, maxime si como sucede
en el caso debatido, con la calificacién no queda obstaculizada la normal.
actividad de la Administracién, puesto que una vez subsanada la omisién
padecida y acreditados los pertinentes extremos contemplados en el Es-
tatuto, se alcanza el fin pretendido. (Res. de 8 de febrero de 1963. Bole-
tin Oficial del 23 de febrero.)



JURISPRUDENCIA
I SENTENCIAS COMENTADAS

Ineficacia civil de matrimonio por vinculo precedente

(Notas a la sentencia del Tribunal Supremo dec 29 de mayo de 1962)

ENRIQUE LALAGUNA

ANTECEDENTES

Por escrito de fecha 29 de agosto de 1955, dofa R. H. P. dedujc ante el
Juzgado de Primera Instancia numero 3 de los de Granada demanda de
juicio declarstive de mayor cuantia sobre efectos civiles de matrimonio
canoénico contra doia M. A. H. y don R. A. L.

La actora contrajo matrimonio canonico en Malaga el dia 9 de abril
de 1916 con don J. A, A, con qulen btuvo una hija (demandada) el 22 de
enero de 1917. Don J. A. A. continud viviendo en Malaga con la actora.
y su hija hasta 1919, afic en que se ausentd del domicilio conyugal y se
marché a Argelia, donde antes, en la villa de Tiaret (Oran), el 17 de julic
de 1909, habia contraido matrimonio, civil y candénicamente, con doia
M. L. G., de nacionalidad francesa, naciendo de este primer matrimonio
en 1918 un hiio (demandado). Por sentencias de fecha de 9 de noviembre
de 1927 y 1 de junio de 1932, el Tribunal de Primera Instancia de Tiaret
declard, primero. la separacion de los conyuges del primer matrimonio,
con la correspondiente liquidacion de la sociedad de gananciales, y después,
al transcurrir mas de tres afios, el divorcio vincular, quedando el hijo
vajo la potestad del padre, como conyuge inocente. Don J. A. A. falleci6 en
Bordeau (Departamento de Argel) el 26 de diciembre de 1950. La actora
promovié en 1952 ante el Tribunal de Primera Instancia de Tiaret demanda
contra los hijos de éste, para que, reconociéndose que el segundo matri-
monio celebrado con ella, aunque nulo en su origen, producia efectos a
su favor, se procediera a la liguidacion y particién de los bienes gananciales
y a la sucesion del difunto, dictandose sentencia de acuerdo con la de-
manda, luego recurrida por el demandado, y revocada por el Tribunal de
Apelacion de Argel al juzgar que no es competente un Tribunal francés para
conocer de la nulldad y caracter putativo del segundo matrimonio, por
haberse celebrade en Espafia y ser ambos contrayentes de naclonalidad
espanola. La actora interpone nueva demanda ante el Juzgado de Primera
Instancia numero 3 de los de Granada. en que suplica que se dicte senten-
cla declarando que el matrimonio contraido celebrado por ella con J. A. A,
ya fallecido, aunque nulo por hallarse éste ligado en matrimonio anterior,
produce efectos civiles o fuvor de la actora y de la hiia habida de aguella
union, condenando en costas a los demandados que se opusleren a la
demanda.

Emplazados los demandados. se persond en autos doha M. A. H. al
solo efecto de evitar que se declarase en rebeldia, allanandose y declaran-
do que al haber vivido hasta los guince afios al lado de su madre habia po-
dido apreciar de manera directa cémo ésta ignoraba la existencia del pri-
mer matrimonio asi como ¢l dolor y sorpresa que le produjo su noticia.
Don R. A. I. se opuso a la demanda alegando principalmente que la ac-
tora tenia conocimiento del primer matrimonio de su marido.
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El Juez de Primera Instancia dicto sentencia por la que, estimando la
demanda, declaré que el matrimonio celebrado entre la actora y don
J. A. A., va fallecido. produce efectos civiles a favor de la primera y de
hija comun, dofia M. A. H. sin imposicién de costas. Apelada la sentencia,
fue confirmada por la Audiencia Territorial sin hacer exnresa condena de
costas en ninguna de las instancias.

Se interpuso recurso de casacion por los motlvos que se reflejan en los
considerandos que se transcriben.

SENTENCIA

Kl Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el magis-
tradc don Pablo Murga Castro, declara haber lugar al recurso interpuesto
por ¢l demandado, revocando la sentencia pronunciada nor la Audiencia
Territorial y dictando segunda sentencia en la que abgsuelve al demandado
‘de lu pretension de la demanda en base a las sigulentes consideraciones:

I. Que declarado por el Tribunal de instancia, confirmando la senten-
-cia pronunciada por el Juzgado gue conocidé en primer lugar de este proceso,
‘que €l segundo matrimonio, celebrado el dia nueve de abril de mil nove-
cientos dieciséis, en la ciudad de Mslaga, entre la actora dofia R H. P. vy
el ascendicnte del antes demandado y ahora recurrente, agquél don J. A. A,
debia producir efectos civiles a favor de aquélla y de la hija, habida entre
ambos, también demandada, contra dicho fallo, se alza el presente recurso
y en el unico motivo de que consta, se denuncia al amparo del numero
primero del articulo mil seisclentos noventa y dos de la Leyv de enjuiciar
la, infracecién del articulo cincuenta y uno del Cédigo Civil, nor el concepto
-de inaplicacidon, asi como la violacion, por falta de aplicacién, de la doctrina
legal que se establece en la sentencia dictada por este Tribunal Supremo de
diecinueve de enero de mil novecientos veintisés, que fiié el alcance que debe
«darse el articulo cincuenta y uno-antes mencionado, donde se niegan efec-
tos civiles a los matrimonios. cuando cualquiera de los conyuges estuviera
va casado, de modo legitimo, con anterioridad.

JI. Que comprendidos los articulos cincuenta y uno y sesenta y nueve
del Codigo Civil en el mismo titulo, el cuarto del libro primero, bajo el
epigrafe «Del Matrimonio», encuadrado aquél en la Seccion segunda que
lleva Ja rabrica de «Disposiciones comunes a las dos formas de matrimo-
nioy, y encerrado éste. en la quinta, que se ocupa «De los efectos de la
nulidad del matrimonio y los del divorciop, facilmente se alcanza, que al
hacer relacion el primero a un caso especificc —el matrimonio celebrado
por uno de los conyuges, cuando en época anterior estaba ya casado legi-
timamente—, su aplicacion sirve a las dos clases, segun la terminologia del
articulo cuarenta y dos, atendida la reforma introducida por la Iey de
veinticuatro de abril de mil novecientos cincuenta y ocho, Ley que se ha
preocupadc unte todo del aspecto personal, para consagrar, como se dice
en la exposicion de motivos que le precede, un mayor respeto a la libertad
«de contraer matrimonio, derivando de ella una mayor responsabilidad, y
en virtud de lus categoricos términos en que esta concebida su redaccién,
tal preceptn debe gozar de nricridad sobre los demads, y el matrimonio
contraido bajo el inpedimento de ligamen, ya se mire baio el prima de la
legislacion de este orden, articulo cincuenta y uno ya indicado, o se enfo-
que con sujeclon al eclesiastico. canon mil sesenta y nueve del Cédigo de
Derccho Canonico, no puede prevalecer, por no ser tal impedimiento dis-
pensable, ul ser de derecho natural; y acreditando el anterior no puede
coexistir con él, el posterior, por cuanto no puede engendrar dudas, de de-
recho ni de hecho, ni ser objeto de la invalidacion o Inhabilitacion a que
se refiere el canon quince, por cuanto, como se afirma en el sexto, hay
que partir de la base de que éste no contiene una legislacion nueva, sino
una modificacion del derecho antiguo, conservandose en é1 las de caracter
general estando en estas incluidas aquellas & que hace relacion la prohibi-
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cion, absoluta, rotunda y terminante, de contraer matrimonioc nuevo a
quien esta aun ligado por vincule dz otro anterior.

III. Que al no entenderlo asi la Sala sentenciadora. y haclendo aplica-
cion al caso somefido a su enjuiciamiento de determinados criterios ex-
puestos por algunos autores y de reglas de equidad, en pugna con el pre-
cepto contenido en el articulo cincuenta y uno del Codigo Civil v en ccn-
tra de la opinion sustentada por otros tratadistas, llega a la conclusion, re-
flejada en el fallo dictado de generalizar, ampliandolas, las normas previstas
para casos distintos, las estatuidas para la nulidad, sin ser preciso en aguél
esta orevia declaracion, como se dijo en la sentencia de esta Sala de die-
cinueve de enero de mil novecientos veintiséis, sino tan solo que s¢ acredite
el hecho de estar casado legitimamente cualquiera de las hersonas que apa-
recieron celebrando el matrimonio posterior, siendo de tener en cuenta que
en el que se discute concurren hiioz del primero, los que deben, juridica-
mente, ser objeto de proteccion, por lo que es visto que al darse, en €l caso
que se exarnina, las infracciones que en el recurso se denuncian, falta de
aplicacion del articulo cincusnta y unc e indebida aplicacion del sesenta y
nueve, procede la casacion de la sentencia recurrida.

IV. Por otra parte, y a mayor abundamiento, que si nos detenemos
en el estudiv de la categoria de invalidez que corresponde al matrimonio
contra’do por persona ligada por este vinculo, y con fecha anterior, es
forzoso incluirla en el supuesto de nulidad radical que la Ley nrevé, por
cuando ésta impide los normales efectos queridos por los contrayentes, a los
que, sin embargo, no alcanza su eficacia por la declaracién legal que lo
impide, al serle de anlicacion los rigidos mandatos del articulo cuarto del
Codigo Civil, y como la salvedad que en éste se contiene no se da en el
caso actual, cual acontece en el articulo cincuenta, y el sesenta y nueve
no puede ofrecerle liberacion al matrimonio del bigamo, por existir pre-
capto especifico que sanciona su prohibicién, como es el cincuenta y uno,
ya que si el legislador hublera querido extender los efectos de aguél no lo
hubiera Incluido en su texto, es obligado deducir, en este otro aspecto que
se examina, que procede también, en virtud de este razonamiento, Illegar
a la misma conclusion, estimando el recurso interpuesto.

V. Que & esta consecuencia no se opone la apreciacion hecha por el
Tribunal a quo de la buena fé a favor de la demandante, tanto por ser
una derivacion de preceptos que al no ser aceptados, no deben regir en la
cuestion debatida, cuanto por que, no puede, en verdad, ser nor ella am-
parada ya que si bien es cierto que, en general, la buena fe, es una cues-
tionn de hecho y corresponde valorarla a la Sala de instancia, envuelve, en
ocasiones, como en el caso actual, un significado juridico ——sentencias de
diez de abril de mil novecientos cincuenta y seis v veinticuatro de abril
de mil novecientos sesenta y dos— que permite ser modificada, como se
dijo en la de veintiséis de junio de mil novecientos doce, cuando se de-
muestre que a ella se ha llegado con infraccion de ley o de doctrina.

INTERES DE LA SENTENCIA

Nuestra jurisprudencia se ha ocupado en varias ocasiones de los pro-
blemas que se debaten en el campo de aplicacion de los articulos 51 y 69
del C. c¢. Sin embargo, nunca se habia enfrentado tan abierta y directa-
mente como en la sentencia que motlva estas notas con la pugna entre
ambos preceptos (1)

(1) Cfr.: sentencias de la Sala primera del T. S, di 19-I-19206,
12-1T1-1942, 12-V-1944, 16-XTIl-1960; sentencia de A. T: de. Pamplona de
21-VII-1936. firme por Auto del T. S. de 11-V-1957 (inédita), A. T. de
Madrid de 23-I-1957 —«Revista General de Derechon, XIII (1957),
pags. 233-234—, A. . de Oviedo de 4-V-1960 —«Revista General de De-
rechon, XVII (1961), pags. 85-86; sentencia del Juzgado de Primera Ins.
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En la solucidén a esta antimomia, unas veces rehuida y otras abandonada
a las inclertas posibilidades de un trato judicial equitativo, ha cifrado tods
su suerte —repunciando a cualquier otro enfogue— la parte recurrente (2.

Hay en la sentencia transcrita, ademias del interés que pueda suscitar
la novedad de su doctrina en Casacion o la posibilidad —e! riesgo, me
atreveria a decir— de su aplicacion en supuestos aniglogos, una circunstan-
cia peculiar que la hace merecedora de viva atencion.

El recurzo se orienta, por el cauce procesal del nimero 1 del articulo
1.692 de la L. E. 0, en términos muy generales, asociando en nrecisa ecua-
cion la solucion de la litis al resultado de una labor puramente exegélica
(3). El Tribunal Supremo ha aceptado este planteamiento. De tal modo.
se hace posible una extension de la docirina de la sentencia a supuestos
distintos del enjuiciado.

La antinomis entre los articulos 51 y 69 del C. c. se ha venido tratando
como un problema de exclusion de uno de los términos en pugna por la
prevalencia del otro. Asi, se reconocia ya en el punto de partida de tal ac-
titud metodologica que la antinomia es irreductible., En este sentido, no
exagera Jordano cuando afirma qgue la cuestion de si el articulo 51 del
C. c. excluye el régimen del 69 «atormenta a la doctrina y a la jurispru-
dencia espafiolas» (4). Quiza la causa de esta tension critica se halla en
naber querido tratar como unica cuestion lo que era densa problematica,
plagads de muiltioles cuestiones reciprocamente implicadas entre si. Lejos
de mi, complicar vanamente un prcblema que con todo el esquematismo

tancia namero 1 de Bilbao de 30-I-1959 (inélita) ; resoluciones de la D. R.
de 11-X1l-1948, 23-1V-1049, 6-VI-1950, 14-Ill-1951, 26-111-1951, 3-X-1952,
14-V1I-1953.

(2) In la exposicién del motivo unico del recurso de casaciéon se afir-
ma, con los propios términos de la sentencia recurrida, que el problema
planteado ¢n la litis se reduce «a dcterminar la procedencia de los efec-
tos civiles del matrimonio candnico contraido con impedimento del li-
gamen ignorada por uno de los contrayentes la existencia de tal impedi-
mento, y mds generalmente si la cxistencia de dicho impedimento obs-
tard a la aplicacién del articulo sesenta y nueve del Codigo civil, que viene
a consagrar la institucién del matrimonio putativo, en aras de la buena
f2 de uno de los contrayentes —en ¢l caso de autos la de la mujer, va
estimada probada—; que no ignora el recurrente que al plantear asf la
cuestién litigiosa, se cierra una puerta, la de impugnar la apreciacién de
la buena fe de la demandante, que la Audiencia da por probada, sin duda
al aceptar el segundo considerando de la sentencia del Juzgado que as{
lo estima, apreciando en su conjunto la prucba practicada v con arreglo
a las normas de la sana critica; y lo hace con plena conciencia porque
no ignora tampoco cuén dificil es combatit en casacién semejante apre-
ciacidn, aunque se base en la prueba conjunta, practica condenada por
viclosa en muy reciente jurisprudencia, por no existir documento unido a
los autos que merezea la calificacién de auténtico a los efectos de eviden-
ciar el error del juzgador de instancia» (Resultando VII).

(3) Renunciada expresamente la posibilidad de impugnar la buena fe
de la demandante, se afirma: «queda as{ planteado <l problema on los
puros y estrictos términos de si al supuesty de autos ¢s aplicable el ar.
ticulo cincuenta y uno del Cédigo civil ¢ lo es ¢l sesenta y nueve del pro-
plo Cuerpo legal; la Sala ha entendido que debe aplicarse o] sesenta y
nueve ; el recurrente entiende que debié -aplicar el cincuenla v uno y de
ahi que se acuse la infraccidn por falta de aplicacidn del aludido arteu-
le cincuenta y uno y la infraccion por indebida aplicacidn dei arliculo se-
senta y nueve, ambos del Cédigo civiln (Resultando VII). Me¢ he permi-
tido subrayar la idea que preside toda la argumentacién del recurso, sus-
tancialmente acogida por la sentencia.

(4) Jorbano Barea, J., El matrimonio putativo como apariencia ju-
ridica matrimonial, «Anuario de Derecho civiln, XIV (1961), pag. 349.
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que se quiera nunca ha dejado de ser arduo. Aqui la primera tarea —la
principal dificultad.— estriba en delimitar las varias cuestiones anudadas
en el contexto sistematico de los preceptos en pugha, y determinar en
funcion de clerto criterio sus conexiones y limites. A este proposito, pare-
ce lo méas adecuado {ratar, siguiendo el plan de exposiciéon de la sentencia,
de los puntos siguientes: 1) Planteamiento critico de la cuestion estu-
diada; 2 Delimitacion del ambito de aplicabilidad de los articulos 51 y
89; 3) Apariencia juridica y declaracidon de nulidad del matrimonio; 4) Inac-
cionn del impedimento de vinculo y «bigamia legaly; 5) Determinacion y
aplicaciones de los conceotos de ineficacia, nulidad e inexistencia en ma-
teria matrimonial; 6) Tratamiento del caso cnjuiciado.

I. PLANTEAMIENTO CRI{TICO DE LA CUESTION ESTUDIADA

La interposicion del recurso se basa en la infraceion del art‘culo €9 por
aplicacion indebida y en la infraccion del 51 por falta de aplicacion (5).

Hstos preceptos, a la letra y en toda su extensién, no cubren un mismo
campo dc situaciones juridicas. El articulo 51 se refiere textualmente a
fodas las situaciones posibles de doble matrimonio. El 69 se refiere a los
supuestos de matrimonio «declarado nulo», expresion que, con independen-
cia de su significado para la intrinseca virtualidad del precepto, marca el
ambito de eficacia normativa del propio articulo en la extension fiiada
por otras disnosiciones del Codigo civil —principalmente el articulo 101 (6)—
o del Codigo de derecho candnico, segin la clase de matrimonio de que se
trate. Con particular referencia a la problematica de doble matrimonio,
queda asi limitado el ambito del articulo 69 a un numero determinado de
supuestos: aquellos en que el segundo matrimonio pueda ser declarado
nulo () por causa del impedimento de ligamen (8). Precisamente y sélo
en cstos supuestos se enfrentan en liza literal los articulos 69 y 51 (9).

(5) A la denuncia de esta doble infraccién se afiade en la motivacién
del recurso la wviolacidon por falta de aplicacién de la doctrina legal, ex-
puesta en la sentencia que se cita [de 19 de enero de 1926], que fijé el
alcance y contenido de dichos preceptosn.

(6) La tesis de que el articulo 101 del C. c. contiene una enumera-
cién taxativa de las causas de nulidad de matrimonio, mantenida por
nuestro ‘Tribunal Supremo (sentencias de 13-VI-1917, 25-1-1956, 26-1-1956,
7w-VII-1956), estd rectificada por jurisprudencia mds reclente (senencids
de 21-X-1959. 12-XI-1959, 16-1l-1961). No obstante, se mantiene todavia
dentro de los Hmites de 1a regla pas de nullité sans texte. En la doctrina
se propone una orientacién mds realista. Sobre el tema: PESa BErRNALDO
pE QUirGs, M., Los matrimonios civiles contraidos por catdlicos durante
la wigencig de la l.ey de malrimonio civil de 28 de junio de 1032 (Notas
a la sentencia del T. S. de 25 de enero de 1956), «Anuario de Derecho
civiln, X (1957), pags. 253 ss., esp. pag. 262; Furnmavor CHampiy, A.,
El sistema nalrimonial espaiol, Madrid 1959, pdg. 25; Garcia CanTERO,
G., El vinculo de matrimonio civil en el Derecho espafiol, Roma-Madrid
1959, pAgs. 227-228; Lapacuna, E., Estudios de Derecho wmatrimonial,
Madrid 1962, pigs. 224-227.

(7) s claro que tal calificacién (basada en ¢l impedimento de liga-
men) se deberd excluir cuando el primer vinculo es nulo. Cfr, NAVARRO
AMANDI, M., Cuestionario del Cédigo civil reformado, Madrid 1889, 1,
pag. 180y Varveror, C., El articulo 69 del (édigo civil, «Revista de los
Tribunalkesn, NXXVIIT (1804), pag. 719. Advierle IFuinmavor, A., El dere-
cho sucesorio del comyuge pulativo, «Revista General de Legislacién y
Jurisprudencian, CLXX (1941, 1), pAg. 451, como «pueden producirse, en
ocasiones, los efectos del matrimonio legitimo sin llegar a cor}stituirse el
vinculo entre los contrayentes: lal ocurre en caso de matrimonio putativo,
pues nunca puede alegarse éste como fuente de 1r,n.ped1mento de liga-
men que se oponga a un matrimonio posterior legftimamente celebrado



032 Anuario de Derecho civil

Como se ve, hay en la problematica de doble matrimonio una zona de
friceion entre los articulos 51 y 69, y ctra solo cubierta nor el articulo 51.
Creo que no ge ha destacado suficientemente en nuestra doctrina cientifica
este hecho: la antinomia de los articulos 51 y 69 es parcial.

Dejemocs por un memento el problema del campo de actuacion de una
y otra norma rara destacar sus diferencias intrinsecas. A primera vista
se aprecian dos importantes diferencias de régimen: @) diversidad de pre-
supuestos especificos de aplicacion: b) distinta gravedad de la sancién
de ineficacia.

Son suticientes estas consideraciones para plantear la cuestion funda-
menta! dei recurso: aplicacién indebida del articulo 69 v falta de aplica-
cion debida del 51. Adviértase que no se trata de cuestiones correlativas,
de tal modo gue una de ellas pudiera ser resuelta por la ofra. Se trata
de dos cuestiones diferentes a las que hay que dar solucion por distintos
caminos. Es obvio, en buena logica, que para prosperar el recurso en los
términos en que se propone habria que demostrar la doble infraccién que
denuncia., Con demostrar que se aplico indebidamente el articulo 63 no
sc postula una aplicacion necesaria del 51; y, vor otra parte, demostrar
que debi¢ aplicarse al articulo 51 no bastaria para excluir la aplicacién
del 69.

Decidir gqué norma debe prevalecer en el tratamineto del caso enjuiciado
impone una doble tarea: a) delimitar el ambito de aplicabilidad de los
articulos 51 y 69: b) determinar si el precepto considerado de correcta y
posible aplicacion puede ser oportuna y efectivamente aplicado en las con-
diciornes que ofrece la (ifis en ultima instancia.

No es posible, sin incurrir en una peticion de principio, pretender acotar
el 4mbito de actuacion de las disposiciones en liza tomando como punto de
partida los presupuestos especificos de aplicacion de una de ellas, ya que
entonces estariamos suponiendo a priori su extrinseca aplicabilidad, oue es
precisamente lo que se trata de dilucidar. Ldgicamente, la antinomia se debe
abordar desde un frente comin a ambos articulcs, en una perspectiva sis-
tematica donde ningunc de ellos se pueda erigir en regla de exclusion del
otro.
por uno de los supuestos conyugesn, La jurisprudencia italiana se ha
ocupado del tema en fallos recientes. Cfr. Sentencias del Tribunal de Mi-
lan de 11 de junio de 1959 -—«Rivista di diritto matrimoniale ¢ dello stato
delle personen, 1959, pag. s71— y de 16 de abril de 1950, con nota de
(. Pacano -—«Giurisprudenza italianaw, 1960, pag. 629—.

(8) El impedimento de vinculo deriva de la condicion de validez del
matrimonio. Pero ésta, como es obvio, no comporta una aplicacién nece-
saria de aquél. Esto sc debe tener en cuenta particularmente cuando se
trata «e proyectar el impedimento en el dmbito de un ordenamiento dis-
tinto de aquel del que recibe su fuerza impeditiva e invalidante, como
neurre en ¢l marco de las relaciones propias del Derecho internacional
privado, del Derecho intertemporal y del Derecho eclesidstico del Iistado.
En esta perspectiva, parece aconsejable mantener la  distincidn téenica
enfre cualidad causativa del impedimento (validez del matrimonio), con-
diciones de aplicacion (subsistencia def vinculo vdlido, celebracién de ul-
terior anatrimonio), reconocimiento en ¢l Ambito del ordenamiento en que
hasde operar, v elicacia —impeditiva o invalidante—, T.a historia de nues-
tro Derecho matrimonial nos ofrece algunas situaciones on que por razo-
nes polfticas o téenicas quedan disociadas la validez del matvimonio y la
virtualidad del impedimento. Asf, por cjemplo, en la aplicacion del ar.
ticulo §, ndm. 2.° de la ley de 1870 hasta la Orden de zo de junio de 1874,
y en el supuesto de la resolucidn de 14 de julio de 1953.

(9) En general, hasta fecha reciente, no se reconocié asf ni en la doc-
trina ni en la jurisprudencia, sin duda por considerar que el articulo 51
respondfa al propdsito de extender el impedimento de vinculo {en sentido
vropio) a hipdlesis no previstas en otros lugares del Cédigoe.
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II. AMBITO DE APLICABILIDAD DE LOS ARTICUS 51 ¥ 69

Se afirma en el Considerando segundo de la sentencia que «comprendi-
dos los articulos 51 y 69 del Codigo civil en el mismo titulo, el 4» del
libro 1», bajy el epigrafe 'Del matrimonio’, encuadrado aquél en la Sec-
cion segunda que Illeva la rubrica de ‘'Disposiciones comunes a las dos
formas de matrimonio’, y encerrado éste en la 5., que se ocupa 'De los
efecos de la nulidad del matrimonio y los del divorcio’, facilmente se al-
canza, que al hacer relacion el primero a un caso especifico —el matrimonio
celebrado por uno de los conyuges, cuando en época anterior estaba ya ca-
sado legitimamente, su aplicacion sirve a lag dos clases...» Se hace mérito
del mismo articulo 51, destacando «los categoricos términos en que esta
concebida su redacciony, para concluir que «tal precedto debe gozar de
prioridad sobre los demasy.

E! clanteamiento estd, como se ve, polarizado radicalmente hacia una
absoluta prevalencia —no fundamentada— del articulo 51 sobre el 69.

Ciertamente, el articulo 51 viene comprendido bajo la rubrica de la
Secciéon segunda «Disposiciones comunes a las dos formas |hoy, clases]
de matrimonio». Sin embargo, las disposiciones de esta seccién no son
las 1nicas de aplicacion comun a las dos clases de matrimonio. Tanto
la. seccion segunda como la, quinta, donde se contiene el articule 69, vienen
encuadradas en un mismo capitulo —Capitulo I, Titulo IV, Libro I—, apli-
cable a ambas clases de matrimonio. De ello da razon su epigrafe —«Dis-
posiciones generalesy—, en contraste con las rubricas de los capitulos es-
pecialmente dedicados, como de aplicacion exclugiva, a cada una de las
clases de matrimonio: «Del matrimonio canodnicop (Capitulo II), «Del ma-
trimonio civily (Capitulo III).

El articulo 69 es aplicable también al matrimonio canénico, aunque en
esta ocasion no haya reparado en ello nuestro primer érgano jurisdiccional.
Nadie hasta ahora ha negado este dabo, si bien, como Jordano ha hecho
notar recientemente, «no siempre se tiene en la debida cuenta que dicha
norma es una disposicion comun a las dos clases de matrimonio» (10).

En el mismo Considerando segurndc se subraya el término «nulidad»
al enunciar el epigrafe de la Seccidon quinta («De los efectos de la nulidad
del matrimonio y los del divorcio»), donde se incluye el articulo 69.

Hs verdad que el articulo 51 no habla de nulidad sino de que «no pro-
ducirs efectos civiles el matrimonio..» Pero esta diferencia terminologica
no responde a una eventual necesidad de aplicar alguna norma —en hi-
potesis, el articulo 51— al matrimonio contraido con impedimento de vincu-
lo en tanto no ha sido «declarado nuloy —caso en dque entraria en juego el
articulo 69 (11)—, sino precisamente en la imposibilidad de aplicar a uno
de los supuestos de doble mabrimonio —del que se tratara mas adelante— el
régimen del articulo 69, por no mediar en este especifico supuesto el im-
pedimento de ligamen y no ser posible por consiguiente en tal caso hablar
de nulidad. Por esto el articulo 51 habla solo de ineficacia, y solo para esto
—exclusivamente para combatir esa situacion de bigamia, sin encaje posible
en el régimen del articulo 69— se dio el articulo 51 (12).

(10) JowrpaNo, El malritnonio putativo, cit., pag. 340.

(r1) Ll articulo 51, segin esto, tendrfa un cardcter de prohibicién,
con la consiguiente sancién de ineficacia, sin prejuzgar su aplicacion la
ulterior declaracién de nulidad, momento on que entrarfa en juego el 6g.
La antinomia se resolveria ast en una aplicacion sucesiva: del artfeulo 51
antes de producirse la declaracién de nulidad ; del 69, una vez declarado
nulo el matrimonio. De hecho, es posible esta aplicacién sucesiva. No
vale, en cambio, como tesis para la solucién de la antinomia,

(12) Con la extensién debida he tratado del tema en El articulo 51 del
Cédigo civil y los conflictos de doble matrimonio, «Anuario de Derecho
civiln, XIV (1961), pags. 384-399, v Estudios, cit., pags. 16-41.
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Vengamos ya a la determinacion de las situaciones juridicas en que se
enfrentan con pretension de aplicacion excluyente los arficulos 51 y 69.
Mucho mas amplio el ambito de aplicacién de éste, es claro que la tarea de
fijar los limites de la antinomia debe comenzar por el examen de las si-
tuaciones en que opera el precepto del articulo 51.

Teoricamente se contemplan en esta norma todas las hipotesis posibles
de doble matrimonio: «no producira efectos civiles el matrimonioc cano-
nico o civil cnando cualquiera de los conyuges estuviese ya casado legiti-
mamentey. Por «casado legitimamente» se ha venido entendlendo en la
doctrina y en la jurisprudencia «estar casado conforme a nuestra ley civil
o conforme a la ley canodnicay, en base a que el articulo 42 del C. c. reco-
noce ambas clases de matrimonic (13). Con esta precision se entlende que
en el texto del articulo 51 se comprenden cuatro hinotesis de duplicidad
de nupcias, segtn que la primera y la segunda union sean de la misma
naturaleza —dcble matrimonio civil, doble matrimonio candénico— o de na-
turaleza distinta —primer matrimonio candnico y segundo civil, primer
matrimonio civil y segundo canénico--.

'l articulo 69, como se apuntd anteriormente, es aplicable en supues-
tos de matriiponio nulo t14). Segun el articulo 101, namero ls, C. c. es
nuio el matrimonio «contraido vor las personas a que se refiere el articu-
lo 83, numerc 3.9», que prohibe el matrimonio civil (15), a «los que se
hallen ligados con vinculo matrimonialy. ¥ como agui no se dist'ngue, se
suele entender gue el vinculo precedente gue se protege con la prohibicién
del articulo 83 y la sancion de nulidad del 101 es tanto el civil como el
canénico (16). Asi, el articulo 69, por su concordancia con estos preceptos,
podra aplicarse en los casos de doble matrimonlo civil y en los de matri-
monio civil contraido por la nersona ligada candnicamente. También el su-
puesto que doble matrimonio candnico encaja, a los efectos civiles, en el
marco de aplicac’on del articulo 69, en base a la relaciéon sistematica de
&ste con los articulos 756 y 80 (17). El matrimonio cendnico declarado nulo
por la jurlsdiccion eclesiastica gozara, en tesls general, del mismo trato
beneficioso que el matrimonic civil (declarado nulo) de los supuestos an-
teriores.

Queda por ver el caso de matrimonio canénico contraido por la persona
casada civilmente. En principio, este supuesto aqueda fuera del area de
aplicacién del articulo 69. En cuanto el primer matrimonio (civil), valido

(13) Cfr. Sentencias de 12-111-1942, 12-V-1944, 14-VII-1953, 16-111-1960 ;
Puic PEfa, F., Traiado de Dervecho civil espasiol, 11, I, Madrid 1953,
pég. 153. Hoy, de acuerdo con su significacién originaria (como se verd
mas adelante) el término «legitimamenten se deberd considerar referido con
exclusividad, segtin el contexto sistemético del articulo 51, al matrimonio
civil. Al concepto de 'egitimidad —coincidente con el de validez (real o
aparente)—, se anuda directamenie la sancién de ineficacia del segundo ma-
trimonio. I.a mediacién ligica del impedimento de vinculo (cfr. nota 8) es
necesaria sélo para la declaracion de nulidad

(r4) Tl articulo 69 habla de «matrimonio declarado nulon. Hay en esta
expresién un riesgo de equivocidad que se denuncia mas adelante. Para una
comprensidn cabal del precepto . en la zona de friccion con el articulo g1,
comviene hablar, como se hace en el texto, de wmatrimonio nulon.

(15) Precisién que impone ¢l enclave del artfeulo 83 en el Capftulo de-
dicado al matrimonio ¢iwil.

(16) Cfr. Rovo MarTiNuz, M., Derecho de familia, Sevilla 1949, pag. 72;
FuenMmavor. El sislema matrimonial, cit., pAg. 85; Sancrio Rrynvrniy, F.
de A., El sistema matrimonial en la reforma del Cédigo civil. Publicaciones
del Seminario de Derecho civil de la Universidad de Zaragoza, 1938,
pasg. 44.

(I7)Ar Sobre el alcance de las diferencias entre la formulacién derogada
v vigente de estos dos preceptos, vid. FurNMmavor, El sistema, pags. g5 ss.
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conforme a la ley espafiola, es inexistente ante la ley eclesigstica (18), el
wlterior (canonico) no podrs ser declarado nulo —en razon del vinculo
previo (19)-— por la tunica jurisdiccion comnetente en el orden juridico
espaficl (20), al no constituir el mairimonio meramente civil imrzedimento
de vinculo pars ¢l canonico (21).

T. confrontacién gramatical de los textos obliga a rectificar el punto de
vista tradicional en la problematica de doble matrimonio. La antinomia
entre ios articulos 51 y 69 es parcial (22). En el caso de matrimonio cané-
nico contiaido por la persona casada civilmente podri ser aplicado el ar-
ticulo 51 sin contradiccién con el 69. Volveremos sobre este supuesto.

Importa ahora puntualizar antes de abandonar este planteamiento pu-
ramente literal, qué se debate en el fondo de la antinomia, en la que cae
de lleno el caso de la sentencia.

Fl articulo 51 se refiere al ovden de la eficacia juridica, negandola si
consta que alguno de los contrayentes estaba ya legitimamente casado.

Al mismo orden de la eficacia juridica se refiere el articulo 69, reco-
nociéndola, en contraste con el 51 y en un campo mas limitado —supuestos
en que media impedimento de vinculo—, a favor de los conyuges en 12
medida de la buena fe, y en todo caso a favor de los hijos. Adviértase que
la Seccién en que se acoge el articulo 69 lleva por titulo «De los efecios
de la nulidady. La nulidad, propiamente, viene tipificada por otros pre-
ceptos (arts. 83, num. 5¢, en relaciéon con el 101 num. 12, del C. c.; y canon
1.069 del C. c. en relacion con los arts. 75, 80 y 82 del C .c).

T.a antincmia se nos ofrece con perfil definido: referida textualmente
en el area de aplicacion de ambas normas a tres situaciones juridicas, y
limitada dentro de un plano normativo comun a ambos breceptos al orden
de la eficacia juridica del matrimonio. La eficacia civil que atribuye al

(18) Tal calificacién se refiere con exclusividad al supuesto —casuisti-
camente dominante— de que los conirayentes estuvieran obligados a ob-
servar la forma candnica de celebracién,

(19} Si el vinculo previo no es inexistente ante la ley canénica, no se
dara practicamente la hipétesis ahora considerada, en cuanto la unién civil
s6lo constituye impedimento de vinculo respecto a una ulterior unién cané-
nica : a), cuando el matrimonio es legftimo en el sentido del canon 1.015,
§ 3; b), cuando es canénico por la condicién de stibdito de alguno de los
contrayentes. En ¢l primer caso cabe la disolucién por privilegio paulino,
expresamente reconocido a los efectos civiles en los artfculos 8o y 82 del C. c.
En el segundo caso {matrimonio canénico en forma civil) la hiptesis se
debers tratar a efectos civiles, de acuerdo con la interpretacién que permi-
te ¢l nuevo régimen matrimonial (Cfr. Fuenmavor, £El sistema, cit.,
p4gs. 94 ss.) como situacion de doble matrimonio canénico.

20. iTras la reforma operada en nuestio Cédigo civil por la ley de 24
de abril de 1958, se ha hecho notar en la doctrina el cardcter de exclusi-
vidad con que se reconoce en la nueva redaccion dada al artfculo 8o
la compelencia de la jurisdiceién eclesidstica en las causas de nulidad del
matrimonio candnico. Cfr. Fuenmayor, El sistema, cit., pag. o7.

(21) Cabe, sin duda, en este caso una declaracién de ineficacia civil
del matrimonio candnico por parte de la jurisdiccién estatal, como sugiere
CasTAN, Derecho civil espariol, V, I, 8.* ed., cit., pag. 677. Lo que no cabe,
en mi opinién, es homologar esta declaracion de inelicacia civil con la de-
claracidn de nulidad requerida para aplicar el artfculo 60. Cfr. JorDANO,
El malrimonio putativo, cit., pag. 330, nota 34 bis, y la objecién que he
expuesto en Estudios, cit., pig. or.

(22) A partir de 1941, sc viene admitiendo con FuENMAaYor, frente al
planteamiento tradicional, que la antinomia es parcial, En este sentido, re-
cientemente : SANCHO REBULLIDA, El sistema, cit., pag. a4; CasTAN, De-
recho civil, V, I, 8.5 ed., cit., pag. 677: Jorpano, Kl matrimonio putativo,
cit., pag. 349; etc.

17
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watrimonio e articulo 69 en lus tres situaciones juridicas indicadas, se la
niega en las mismas situaciones el articulo 51.

Cabe. fuera de estos términos. otro posible enfoque, a partir precisa-
mente del punto en que el articuio 51 entra en juego sin friccion literal con
el 69. Ya se apunto antes. que éste no alcanza en su ambito de aplicacion
al supuesto ce matrimonio canonico contraido por la persona casada ci-
vilmente. Supuesto que, en cambio, queda dentro del ambito del articulo 51.

Si por hipotesis se admite que este supuesto constituye la ratio legis del
articule 51, se podria considerar resuelta la antinomia, fuera ya de los
estrechos limites de una interpretacion puramente gramatical, en el sen-
tido de limitar la aplicacion del articulo 51 a ese supuesto, y aplicar el 69
» los restantes. Pero puara prevalecer esta tesis habra que demostrar que
el articulo 51 se propone efectivamente como fin unico sancionar tal su-
puesto. Dejemos de momento la antinomia para precisar la finalidad y
alcance del articulo 51 en su contexo sistematico.

De nusstro sistema matrimonial se ha dicho con razdn que constitu-
ye «la cuestion legislativa mas espinosa entre todas las planteadas en
Espaha a lo largo del siglo xtx» (23). Al fin, en 1889, después del fracaso de
varios intentos a lo largo de casi un decenio, es ahrobado en ambas Cama-
ras colegisladoras ¢l Codigo civif, en cuyo articulo 42 se vierte casi lite-
ralmente y con toda la densidad de su motivacion politica la féormula tran-
saccional de la base 3.2 de lu ley de 11 de mayo de 1888. El articulo 42,
en su significacion zenuina (24), autoriza el matrimonio civil a los subditos
obligados a la observancia de la forma canonica de celebracion. Admitida
egta posibilidad, quedaria ab’erta una brecha en el sistema de no introducir
una norma encaminada a sancionar 1a bigamia legal (25) que se produce
al confraer cualquiera de los conyuges ulterior matrimonio canénico, valido

(23) Fuenmavor, El sisiema, cit., pag. 104.

(24) Creo que puede considerarse zanjada definitivamente la discusion
¢n torno a la naturaleza de nuestro sistema. Es cosa clara que ¢l cardcter
subsidiario del matrimonio civil no tiene en nuestro Derecho (si se exceptia
al perfodo de vigencia de la Orden de 10 de marzo de 1941) un alcance ab-
soluto —en plena correspondencia con las cxigencias del Derecho canoni-
co—, sino un alcance relativo, definido con sufictente precisién por la le-
gislacién posconcordatoria.

(25) Lin rigor cabe hablar de «bigamia legaly sélo cuando un ordena-
miento consiente la posibilidad de bigamia como antecedente o como resuil-
tado de una solucidn juridica en ¢l tratamiento de una situacién de doble
matrimonio. En este sentido se puede decir que el Derecho italiano per-
mite la posibilidad de bigamia legal al considerar vélido €l matrimonio con-
traido por el conyuge del declarado fallecido cuando resulte probada la
muerte del ausente aunque el fallecimiento hubiere ocurrido en fecha pos-
terior a la celebracion del segundo mairimonio, siempre que los contrayen-
tes hubleren cbrado de buena fe (art. 68 ¢. ¢, italiano), Cfr. Jemoro, A. C.,
Il matrimonio, 3.% ed., Torino 1957, pag. s00. También se pucde hablar de
bigamia lcgal» con referencia a ciertas situaciones del Derccho aleman, in
terpretado por una jurisprudencia reciente, que reconoce en principio la pro-
cedencia de la declaracidn de nutidad del segundo matrimonio en razdén del
vinculo precedente, pero rechaza de plano la accidn, por ejercicic abusivo,
cuando al interponerla se habla disuclio el primer matrimonio. Cfr. Bomnx-
MER, (., Rechismissbriuchliche Iirhebung der Nichtikeitsklage bei Doppe-
lehe, " Neue  Juristische  Wochensehrif ™, XII (1950), pdgs. 2185-2180, bn
nuestro Derecho no se puede hablar con propiedad de «bigamia legal», La
expresién se emplea con otro significado. Las exigencias de los principios
de confesionalidad y de tolerancia que presionan sobre el legislador espa-
fiol, no se pueden conciliar con perfeccidén. Nuestro legislador se ve obli-
gado, por fucrza dei principio de confesionalidad, a reconocer sin excepcio-
nes en el orden civil la validez del matrimonio canénico (art. 75 C. ¢.), v,



Jurisprudencia 337

con arreglo a la ley cclesidstica, en cuanto la primer'a union, inexistente
para esta ley, no constituye impedimento de ligamen. De aqui la necesidad
del articuio 51: la sancidén de ineficacia del segundo matrimonio (ecanodni-
co) respalda la proteccidn debida a la eficacia civil del primero, en un des-
arrollo -—hasta las ultimas consecuencias— de! principio de tolerancia. El
articulc 51 tiene, ademas de su especifico significado normativo en las
situaciones concretasg de «bigamia I-zaly, y con Indezendencia de su «va-
ior moralizadory (26) y de su «valor politico» (27), un gran valor sistema-
tico, sin el cual quedaria frustrada Ia orientacién folerante a que en
parte responde el articulo 42 (28).

Tras el paréntesis de vigencia de la Orden de 10 de marzo de 1941 (29)
~durante la cual se cortan de raiz las rosibilidades de matrimcnio civil
«toleradon, quedandc asi despojado el articulo 51 de su primitiva ratio legis
130)—. recobra el sistema codificado su antiguo caracter. aunque ahora con

por otra parte, por la actuacién del principio de tolerancia, se ve forzado
a permitir la posibilidad de matrimonios civiles candnicamente inexistentes,
protegiéndolos —hasta las Gltimas consecuencias— en el ambito de los efec-
tos civiles. Esto lleva: 1), a establecer en el orden civil la sancién de in-
eficacia del matrimonio canénico contrafdo por la persona casada civilmen-
te (art. 51 C. c.), sin negar la validez {art, 75 C. ¢.) v los efectos civiles con-
siguientes compatibles con la plena eficacia de la primera unién ; 2), a man-
tener en el orden penal la posibilidad de que se aprecie y sancione con refe-
rencia a la conducta del cédnyuge binubo el delito de bigamia. No serfa justo
tildar de contradictorio este comportamiento de nuestro legislador, que
extrema su respeto al ordenamiento canédnico al admitir la validez y toda la
eficacia civil que le es dable reconocer en situacién tan espinora al ma-
trimonio candnico, y proteger, por otra parte, con toda la amplitud de-
bida, el matrimonio civil de los apéstatas (una vez puesto en juego <l
principio de tolerancia). Por lo demas, la pcsibilidad de que se aprecie el
delito de bigamia en nada roza a la institucién matrimonial canénica, ya
que la pena no sanciona la situacién matrimonial creada sino la conducta
delictiva que enfrafia crear esa situacién, forjada sin arte ni parte del
legislador. En rigor, la contradiccién la introduce el cdnyuge binubo, en
cuyo favor se tolera por e] ordenamiento ¢ matrimonio civil, por lo que
es légico que la reaccién penal —frente a una conducta que demuestra
no merecer la actitud legal de tolerancia— se torne contra él. Sobre los
efectos civiles del segundo matrimonio, més adelante.

(26) DrL Amo, L., Los matrimonios civiles y el delilo de bigamia, «Re-
vista espafiola de Derecho canénicon, X (1955), pag. 295.

(27) Aparte de inadecuado técnicamente, hubiera resultado impolitico
para las relaciones con la Santa Sede aplicar un término como el nulidad
al matrimonio candnico valido.

(28) Después de deslindar los diferentes planos dogmaticos en que ope-
ran los artfculos 51 y 76, afirma FurNMAYOR : «todo ello es consecuencia ine-
vitable del criterio tolerante que ha inspirado la reciente reforma del art. 42»
(Kl sistema, cit., pag. g1, nota 128).

(29) Se cierra este paréntesis con el Decreto de 26 de octubre de 1956.
Una visién panordmica del desarrollo de la reforma posconcordatoria y un
cstudio de los aspectos mds destacados de la nueva legislacion en el traba-
jo (citado) de Sanciio ResurLipa, El sistema matrimonial en la reforma del
Cédigo civil. Con posterioridad, la monograffa (citada) de Garcia CanTERO,
Kl vinculo de malvimonio civil, v la magnifica sintesis de Wayers., H. L.,
Die Eheschliessung nach spanischenn Rech:. Karlsruhe 1960, )

(30) Su antigua finalidad se hubiera podido mantener sélo para las si-
tuaciones de Derecho transitorio heredadas de 1a legalidad republicana, pero,
como he apuntado cn ofra sede, tal designio especifico hubiera requerido
una adicién o reforma del texto del artfculo 51 o bien una disposicién que
definiera su vigencia extracodicial.
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uns precisa estructuracion téenica que elimina practicamente su anti-
gua pioclividad al sistema electivo (3. De nuevo. los articulos 42 y 51
vuelven a ser, como en su originaria significacion. las coordenadas del
sistema.

Queda un punto por aclarar. Si el articulo 51 obedece exclusivamente
al designio de sancionar el segundo matrimonio en la hipotesis de «bigamia
legaly, ¢por qué se le dio tan amplia formulacion? -~

Tiene esta pregunta una tespuesta clava en el contexto historico y po-
Litico de nuestro sistema (32

E] articulo 51 responde a la misma finalidad del ariculo 38 del Proyec-
to del Libro I del Codigo presentads al Senado en 1882. Esta disposicion
venia redaciada. de acuerdo con su concrete finalidad, en estos términos:
«No producirda efectos civiles el matrimonio canonico contraide cuando
sualquiera de los conyuges estuviese casado conforme a las disposiciones
del Codigoy. En la primers ediciéon de nuestro Codigo —tal como se apro-
bo en las Cortes—, el articulo 51 reproduce el texto anterior, con la Unica
particularidad de introducir una referencia al matrimonio civil. En la se-
gunda edicion se modifica 1a expresion «conforme a las disposiciones del
Codigos bor la de «legitimamentey», y esta es —abarcando cuatre posibles
situaciones de doble matrimonio—, su version actual.

El sistema facultativo del Proyecto de 1881 fracasa. La formula de Alon-
so Martinez, de 1887, que servirg de texto a la base 3.2 de la ley de 1888 y
al articulo 42 del C. ¢., establecers un sistema de matrimonio civil subsi-
diario que a fuerza de equilibrios se abre paso en el ambiente parlamenta-
rio. La diferencia fundamental entre el Proyecto de 1882 y el que se aprueba
en 1887, es la mayor aproximacién en éste a las exigencias de Derecho ca-
nénico. Con todo, la formula de Alonso Martinez viene concebida con sufi-
ciente amplitud para llegar practicamente a los mismos resultados del sis-
tema elective (33). De aqui que, ante la posibilidad de «bigamia legaly, se
hiciese necesario conservar la disposicion ideada para el sisterma de 1881.
Empero, la presencia de esta norma en el Proyecto de Codigo de 1888-89,
hubpiera denunciado su oculto parentesco con el sistema facultativo, causa
del fracaso de los Proyectos anteriores (34).

Para evitar un ataque por este flanco al nuevo Proyecto, ya lograda tras
una dificil negociacién (35) la «concordiay con la Santa Sede sobre el texto
Jel articulo 42, se acogels en el 51, infroduciendo una discreta interpola-
cién, la formula del 38 del fracasado Proyecto. Las variaciones que se
aprecian entve ambos textos responden al des'gnio, puramente politico, de en-
cubrir el caracter tendencigslmente facultativo del sistema matrimonial co-

(31) En este sentido, vid. ¢l citado trabajo de FurNmavor sobre ¢l sis-
tema matrimonial, donde sc hace un cotejo de los textos del régimen de-
rogado y vigente con un estudio critico de las precisiones que introducen la
reforma del Cédigo y disposiciones complementarias. Posteriormente, Es-
cupEro Escorza, F., Disposiciones vigentes actualmente en Espana sobre
el matrimonio de los apdstatas de la Fe Caidlica, «Temisn, 1601, nim. 1o,
pags. 63-84.

(32) K1 articulo 31, cit., «dnuario de Derecho civile, NIV (1901),
pags. 396-399. 422-527, v FEstudios, cit., pigs. 3640, ~8-85. '

(3}) En primer lugar, por virtud de la naturaleza propia del sistema
(Cfr. supra, nota 24), y en segundo lgar por su tendencial aproxima-
cion al sistema clectivo.

(34) Apunta ya esta explicacion FALCON, M., Exposicién doctrinal del
Derecho civil espanol, comin y foral, 1, 5. ¢d,, Madrid 18g7, pig. o1.

(35) Cfr, Lscupiro Escorza, F., Matvimonio civil de los apdslalas en
Espana (Negociaciones enire Espaia y la Sania Sede en 1887 sobre legis-
lacién matrimonial), «Cuadernos de Historic Diplomatican, vol. TV, Za-

ragoza 1958, pags. 79-119.
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duicado. Con esta conclusion, suficientemente fundada (36). se recorta cler-
tamente la letra del articulo 51. pero el fin especifico del precepto, queda
claramente precisado. conforme a su ratio legis objetiva.

T.a Orden de 10 de marzo de 1941, al interpretar el articulo 42 de C.c. en
perfecta armonia con el canon 1099 det C. 1. ¢, elimina practicamente (37) la
posibilidad de «bigan:a legaly. El articulo 51 queda gin virtualidad. Su subsis-
tencia en el Codigo, llevara a la doctrina a asignarle otro cometido. Redu-
cido el ambito de aplicacion del articulo 51 a las mismas hipotesis en que
opera el articulo 69, se idea enfonces para explicar su forzada vigencia la
tesis de su caracter prevalente, vcomo norma especial sancionadora de una
radical ineficacia (inexistencia). frente al régimen general de ineficacia 1i-
mitada (nulidad) del articulo 69.

con la reforma del Codigo en 1958, se reconduce el régimen de las si-
tuaciones de doble matrimonio —con las rectificaciones y precisiones téc-
nicas oportunas— a su antiguo cauce. En los ultimos estudios sobrza el tema
se conviene en admitir que los articulos 69 y 51 cubren hoy situaciones di-
ferentes: el primero, los supuestos de doble matrimonio en que media im-
pedimento de wvinculo; el segundo el supuesto de «bigamia legaly, donde
el impedimento de vinculo no actua (no existe nracticamente) (39).

Segun esta delimitacion, unica valida —pvor las fechas de celebracion
de uno y otro matrimonio—, para la situacion enjuiciada en la sentencia
de 29 de mayo de 1962, no parece fundado afirmar, como afirma la Casa-
210n, gue en Primera y Segunda Instancia se dejo de aplicar indebidamente
el articulo 51.

Hasta agui se ha intentado filar los limites extrinsecos de aplicabilidad
de los articulos 51 y 69. El campo de accion d: cada una de estas normas
se determina en funcion de sus respectivas concordancias: el del articu-
lo 69, por su conexion inmediata con los articulos 83, num. 5.2, 101, nume-
ro 1., de un parte, y 75, 30 y 82 de C. c., en relacion con el canon 1069 del
C. i. ¢, de otra; el del articulo 51, por su radical vinculacion sistematica
con el 42 del misnmwo C. c.

Fijados los limites de aplicabilidad entre los dos preceptos, cab2 va pre-
guntarse por sus especificas condiciones de aplicacion.

III. APARTENCIA JURIDICA ¥ DECLARACION DE NULIDAD DEL MATRIMONIO

Si es cierte que el articulo 69 es en principio aplicable al supuesto en-
juiciado -—doble matrimonio candnico—, de ello, sin embargo, no se sigue
de manera inmediata que deba ser efectivamente aplicado. Habra que ver

(36) Asi lo entiendo a la vista de los estudios que se han dedicado al
tema <n la linea de la ¢xégesis iniciada por FUENMAYOR en EI Derecho suce-
sorio del cényuge putativo.

(37) Después de esta disposicion ministerial, subsistieron en teor{a cier-
tas diferencias entre ol Derecho espafiol y el canénico en materia de capaci-
dad y consentimiento, que hubicran podido dar lugar a la situacién de «bi-
gamia legaln. Con mds extensién trato de este punto €n El articulo 51,
cit., § 9. Al parecer, no se derivé de tales diferencias ninguna consccuen-
cia practica.

(38) Con ello, picrde su motivacion historica y sus presupucstos l6gi-
cos la tesis de inexistencia, mantenida sin una previa revisién después de
la reforma posconcordatoria en un sector de la doctrina: Garcia  CANTERO,
El vinculo, cit., pAgs. 231, 247-248; CasTan, Derecho civil, V, 1, 8. ed,,
cit., pags. 084-685, 711 v 077: Wrvers, Die FEheschliessung, cit.,
pé4gs. 1oo-101. En el régimen actual no parece fundada ni viable esta
solucién.

(30) Cfr. Jorpano, EI matrimonio putativo, cit., pags. 349-350. He
hecho una revisién amplia del tema (coinciciendo con la conclusién de
JornaNo) en El articulo 51, cit., § 12.
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si en el caso concurren los presupuestos especificos que para su aplicacion
requiere esta norma.

La aplicacion del articulo 69 presupone: o) gue el supuesto en cues-
tion tenga cualidad de matrimonio aparente; b), que, como tal matrimonio
aparente, se haya declarado nulo.

El primer requisito entrafia la existencia de un titulo causativo de una
relacion matrimonial inicialinente dotada de eficacia juridica.

En general, se entiende gue el titulo fundante de la apariencia se cons-
tituye por la observancia de la forma de celebracion (40) legalmente pres-
crita, (41). Asi, en principio, se puede sostener para el matrimonio civil.
Tratandose de matrimonio canénico, se habra de tener en cuenta que, ademas
de la celebracion, en foima ordinaria o —en su caso— extraordinaria, equi-
vale al titulo la dispensa de forma y la convalidacion, simple o radical (42).

En cuanto a la relacion matrimonial, ha de estar inicialmente dotada de
eficacia juridica tipica, ya que precisamente lo que se propone el articu-
o 69 es, consagrar una situacidon juridica revestida de la apariencia de le-
gitimidad: mas concretamente, mantener la eficacia iuridica de la relacién
matrimonial nacida de un titulo en anariencia valido, luego revelado nulo.
No se da esa eficacia juridica inicial cuando al tiempo de la celebracion del
matrimonio se duda fundadamente de la concurrencia de log requisitos
de validez del titulo legitimador. La eficacia se sigue cuando el titulo nulo
se tiene y opera en apariencia como valido. No hay lugar, por tanto a la
proteccion de la apariencia, cuando el titulo creador de la relacion matri-
monial aparenfe no comunica esa eficacia juridica inicial (43).

(40) Junto al régimen de forma del articulo roo, se deberd tener cn
cuenta, en principio, el régimen de forma prescrito por otras legislacio-
nes, incluso —con determinadas reservas— cuando alguno de los con-
trayentes tenga nacionalidad espafiola. He tratado con amplitud de este
tema en Malrimonio de espaiioles celebrado en el extramjero en la forma
de la «ex locin, «Anuario de Derecho civils, XII (1900), pags. 88141 ; ¥
FEstudios, pags. 9g-200.

(41) A este respecto no parece necesaria una Integra observancia del
régimen de forma, Puede servir de tftulo constitutivo de la apariencia una
observancia incompleta, e incluso presunta, como la que se infiere de la
prueba del matrimonio por la posesién de estado {art. 54 C. ¢.). Garcia
CanTERO, 0p. cit., pag. 257, entiende que «no hay un principio de cele-
braciénn... «en los casos calificados por la doctrina de inexistencia». En-
tiendo que no es Ja calificacién de inecxistencia lo que excluye el concep-
to de celebracién, sino la falta de celebracion lo que determina —segun
<] pensamiento dominante en la doctrina cientffica— una posible califi-
cacién de inexistencia. Por lo demds, as{ entendida, la inexistencia cs
una nocién empirica, no juridica. En cuanto al caso de identidad de sexo
todavia considerado por un sector de la doctrina como un supuesto claro
de inexistencia, creo que debe ser revisado. e acuerdo con JorDANO
(loc. cil., pag. 351, mota 38), entiendo que el caso de identidad patente
-—con la falta de seriedad que supone su simple cita— es puramente aca-
démico. Ll caso de identidad encubieria encaja con mejores razones que
otros  supuestos —como el de impotencia absoluta— en la categoria de
nuliddd. Cfr. Lurzesco, (., La bonne foi et le wmariage inexistent, Da-
rls, s. d., pag. 39.

(42) lle destacado estas diferencias en Kl matrimanio como acto juri-
dico forinal, en Estudios, pig. 231-254.

(43) Asl ocurre en ¢l matrimonio civil en peligro de muerte y en ol
contrafdo por espafioles en el extranjero en la forma de la lex loci en tanto
no se acredite ante el funcionario espafiol competente la acatolicidad de
los contrayenties, como he sostenido en Mairimonio de espafioles, cit.,
ANUvaRIO D IDERECHO CiviL, XIIT (1960). pags. 4134-o41, v Estudios,
pags. 184-196.
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Respecto 2 la buena fe, por parte al menos de uno de los contrayentes,
.generalimente considerada como condicion del matrimonio nutative, creo
gue se debe excluir de los presupuestos de aplicacion del articulo €9. Aun
cuando se deba tener en cuenta & la hora de respetar o neutralizar efectos pro-
ducidos, no constituye una exigencia necesaria bara la aplicacion del articu-
10 69. Puede este precepto entrar en juego, aun en el caso de mala fe bilate-
ral. con el fin de mantener los efetcos producidos en favor de Ios hijos
(arf. 69, parrafo 4.9).

La buena fe opera en la mecanica de aplicacion del articulo 69, no como
cxigencia previa, sino como criterio funcional de extension de los efectos
2n relacion a los conyuges (44).

La condicién de aue el matrimonio aparente sea «declarado nulo», que
-clertamente constituye presupuesto especifico de aplicacion, requiere algu-
nas precisiones

Hay en csa expresion del articulo 69 una doble exigencia: a), que el ma-
trimonio sea nulo; b), que la nulidad se haya declarado judicialmente.

La exigencia de la declaracion responde a una actitud de respeto ante
la apariencia juridica, cuya proteccién se propone, en el orden matrimonial,
cl articulo 69. La fuerza creadora de la apariencia juridica consiste concre-
tamente en dotar a la situacidn creada por el titulo aparente de la misma
-eficacia juridica que le daria un titulo valido. Tal situacion, precisamente
porgue reviste la misma firmeza juridica que la fundada en el titulo valido,
goza en principio de respefo y proteccion en el orden juridico, que es, en
su realidad mis inmediata, un «orden de avarienciasy. Efectivamente, la
primers realidad que encontramos en ung situacidon juridica es la realidad
-de su apariencia juridica material: lo que parece valido se toma como Vva-
lido, mientras no se declare por un 6rgano competente como cosa mas cierta,
como realidad méas patente, que es nulo (45).

La apariencia juridica impone como exigencia de certeza —como criterio
~de verdad juridica— la necesidad de una critica, es decir, de un juicio de
valor —de verdad—, que es lo que en definitiva ge requiere comc presupuesto
de aplicaciéon del articulo 69 del C. c.: «declaracion de nulidad» —juicio de
valor negativo—. Desde este punto de vista parece claro que la situacion
creada, en tanto se muestra como realidad juridica, es lo que funda la exi-
gencia de un juicio para poder concluir la condicion aparente de la realidad
enjuiciada (declaracion de nulidad).

En cuanto al alcance de la declaracion de nulidad, en correspondencia
a una predeterminadea valoracion normativa, la actitud del ordenamiento se
puede orientar en dos direcciones: una, tendente a destruir la eficacia ju-
ridica que hasta ese momento ha producido la situacion aparente; otra,
pronta a respetar en principio esa eficacia en la medida en que la aparien-
cia ha operado como realidad juridica.

La proteccion de la aparicncia juridica se lleva a cabo en nuestro Dere-
cho matrimonial, manteniendo o rectificando la direccion favorable de los
efectos producidos, segin un criterio de imputabilidad de la situacion juri-
dica basica y de las relaciones juridicas subordinadas a ellas. Se comprende
asi, por una parte, el mantenimiento de los efectos en favor de los hijos
(fuera del radio de Imputabilidad), y, por ofra, la proteccion de los terceros
—en el ambito de las relaciones subordinadas—, asi como la admisién y ex-
tension de los efectos respecto de los conyuges en la medida en que inter-
viene buena fe.

Si 1la declaraclion de nulldad es efectivamente un presupuesto de ac-
tuacién del articulo 69, ello se debe entender estrictamente en funcién de su
finalidad protectora de la apariencia juridice. Asi, si tal apariencia no se
llega a constituir juridicamente —como ocurre en las situaciones de inefi-

(44) Jorpano, El Matrimonio putativo, cit., pag. 352.

(45) Estimo que, en este sentido, la apariencia jurfdica matrimonial se
debe distinguir de la denominada «apariencia de legalidad», que también
-es apariencia jurfdica, pero formal, no material. Como manifestaciones de
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eacia inicial (46—, o sl una vez constituida se debe destruir en base a un
juicio de plena imputabilidad, la aplicacion del articulo 69 determinara
(para la relacion matrimonial) s6lo consecuencias negativas (47) Se entien-
de de este modo que la declaracion de nulidad no comporta por si misma
necesariamente un mantenimiento de efectos. Sélo cuando vaya referida a
una apariencia juridica intmpuntable se mantendran en todo o en parte,
los efectos tipicos.

Cuando se trata de los presupuestos de aplicacién del articulo 69, se
plensa con frecuencia en una efectiva aplicacion de su régimen -—de efica-
cia, 0 de ineficacia, segun resulte del criterio de imputabil’dad—. Asf se ol-
vida que tales presupuestos juegan también, con una significacion negativa,
una discreta bero Importante funcién protectora de la apariencia juridica.
wue se aplique el articulo 89 de acuerdo con sus bresupuestos especificos,
importa tanto como que no se aplique cuando esos presupuestos fallan. Esto
es claro. La aplicacion del articulo 69, si por una parte implica —en el
mejor de los casos— el reconocimiento de la eficacia juridica de que viene
dotada la relacion matrimonial aparente hasta el momento en aue la nu-
lidad se declara, por otra parte comporta la ineficacia futura de la relacion
a partir de ese mismo momento.

Por consiguiente, se debe entender que el presupuesto de la declaracion
de nulidad responde a su finalidad de proteccion, tanto mediante una fun-
cion activa ---poniendo en juego el articulo 69— como limitativa -—exclu-
yendo ia aplicacion del articulo 69—. En el primer caso, somete la situacion
juridica nacida del titulo nulo —declarado nulo— a un régimen beneficioso,
protector de Ia aparieneia juridica matrimonial (inimputable) hasta el mo-
mento en que la nulidad se declara. En el segundo, aleia la situacion juri-
dica aparente del régimen de ineficacia que —aunque sélo para el futuro—
comporta la nulidad, en tanto que, con referencia a tal situacion, no se de-
slare nulo el matrimonio. El resultads de esta inaccion del precepto es posi-
tivo: en tanto l1a nulidad no se declare el matrimonio se presume valido y
-—-en principio-- eficaz.

En el caso de la sentencia comentada no se ha producido, hasta el mo-
mernto de la interposicion del recurso, la declaracion de nulidad del segundo
matrimonio. Por aqui parece en princinio correcta la tesls de Casacién de
que el articulo 69 ha sido indebidamente aplicado por &l Tribunal a quo. La
primera consecuencia ds esta conclusion es que el matrimonio goza —en tan-
to su nulidad no se declare— de la eficacia juridica propis del matrimonio
valido. Pero no es ésta la finalidad a que apunta la argumentacion del Tribu-
nal Supremo. El Considerando tercero se refiere a la declaracion de nulidad
-ausente en el caso enjuiciado— no para justificar la proteccién del segundo
matrimonic -~respetandc la eficacia juridica que impone su apariencia—, sino
precisamente para dar entrada —destruyendo la apariencia con una sancion

«apariencia de legalidady, cita D CastrO, F., Derecho civil de Espasia, 1,
3.2 ed., Madrid 1955, pag. 0or1, la inscripcién en un Registro publico, la
intervencion de funcionario publico, la posesién de estado! I.a apariencia
de legalidad no postula una exigencia general de respeto ni una proteccidn
dirceta de la situacion jurfdica «legalizada», en tanto que la apariencia juri-
dica malerial impone el respeto v la proteccidén de la situaciéon juri-
dica aparente. La apariencia de legalidad protege la fe pablica. De
esta proteccidén pueden resullar beneficiadas clerfas situaciones carentes de
tegitimidad, s1 bien de una manera indirecta v accidental. De aquf 1a con-
veniencia de una declaracién de npulidad que «destruya erga omnes» 1al
apariencia fegal, La apariencia jurfdica material inviste a la situacion de
una firmeza tal que hace necesaria la declaracion judicial de nulidad para
que se Je retire la proteccitm que Ia acompaifin,

(46) Cfr. nota 43. .

{47) La declaracién de nulidad, fuera del 4mbito de proteccidn del ar-
ticulo 69, se traduce en tal caso, por su contenido, en declaracién de inexis-
tencia (en el sentido que se precisa mds adelante).
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de ineficacia— al articulo 51, por entender gque este no reguiere para ser
aplicado el presupuesto de la declaracion de nulidad. Se incurre asi en una
confusion de los limites de aplicabilidad entre los dos preceptos. Es clerto
que la aplicacién del articulo 51 no estd condicionada por una previa de-
claracion de nulidad. Pero esto es asi, no porgue tal declaracién -—siendo
posible— resulte innecesaria, que es la idea que preside este pasaje de 1a
sentencia, sino precisamente contando con ocue la declaracion de nulidad
no puede darse. No puede darse porque el matrimonio que sanciona el ar-
ticulo 51, en la situacicén especifica a que se contrae su aplicacion —«biga-
mia legal»—, es un matrimonio valido (48).

La radical imposibilidad juridica de declarar nulo un matrimonio valido
-presupuesto especifico de aplicacion del articulo 51— se ha venido a con-
Tundir cou la eventual qusencia de una posible declaracion de nulidad del
matrimonio aparente. En el ambito de aplicabilidad del articulo €9, la falta
de declaracion de nulidad lmpide la aplicacion del precepto, pero no exclu-
ve la posibilidad de su aplicacion futura.

IV. INACCION DEL IMPEDIMENTO DE VINCULO Y (BIGAMIA LEGAL)

] articulo 51 contempla, segun quedo expuesto, una situacion de «bi-
gamia legaly, posible de hecho como resultado ultimo del principio de tole-
rancia No media en esta situacién el impedimento de vinculo La mera po-
sipil'dad de una declaracién de nulidad basada en la existencia del vinculo
precedente excluye la aplicacion del articulo 51 (49).

La inaccion del impedimento de ligamen explica, por una parte, la posi-
bilidad juridica de un doble vinculo valido («bigamia legaly), y condicio-
na por otra parte, como exigencia negativa, la virtualidad del articulo 51.

Se afirma en la senfencia que es nreciso «tan so6lo que se acredite el
hecho de.estar casada legitimamente cualquiera de las personas que apa-
recieron celebrando el matrimonio posteriors (Considerando tercero).

Si esta fuera efectivamente la tunica condicién, habria que considerar
como normas supcrfluas las dedicadas en otros Iugares del Codigo a tipi-
ficar y sancionar (o a reconocer, tratandose de matrimonio canonico) el
impedimentc de vinculo. Asi, resultaria excluida la aplicacion de! articu-
lo 69 en todo caso de doble mafrimonio. Pero los preceptos estan ahi, y
1a pretension de una eficacia ftipica temporal para los matrimonios nulos
por impedimento de ligamen, en virtud del articulo 69, es tan fundada pon lo
menos como la pretension de ineficacia amparada en la letra muerta del
articulc 51. Si no se admite la reduccion literal de esta norma conforme
a su ratio legis, en los términos qgue resultan de su interpretacién histo-
rico-sistemadtica, se habri de demostrar, por una parte, que es ociosa la
presencia en el Codigo del numero 5.2 del articulo 83, en relacién con el
namero 1c del 101, y, por otra parte, que en clerta medida son Inoperantes
fos articulos 75, 80 v 82 del Codigo civil en relacion con el canon 1069 del
C. i e ,

La senfencia da por supuesto que el articulo 51 consagra el impedimen-
to de vinculo, enfrentédndolo asi, sin vosible solucién para las situaclones
(48) Cfr. Romugo Virrez, M. A.,  Las normas del Derecho malrimo-
mal promulgadas por el nuevo [Fstado espanol «Revista de Derecho Pri-
vadon, XXV (1g41), pdg. 183, nota 49: Fuunmavor, El derecho sucesorio,
cit., pags. 461-462 1 Kl sislema, cit., pags. go-a1; Rovo MarTiNEz, Derecho-
de familia, cit., pAg. 73; CAsTAN, Derecho civil, V, T, 8. ed., cit., pag. 677.
Con todo, en esta corriente de opinién no se ha destacado que la va-
lidez del segundo matrimonio es no sélo validez candnica sino también va-
lidez civil.

(49) Cabe una declaracidn de ineficacia civil (cfr. nota 21), aunque tam-
bién cabe —y esta parece ser la solucién mdés realista— una declaracién de
inaeficacia civil que defina el grado v los limites de la ineficacia.
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de doble matrimonio, con el 69 y concordantes. En este punto importa re-
cordar que el articulo 51 no opera en la misma linea del impedimento.
Es mas, presupone su Iinaccion., Solo asociada a esta exigencia negativa
es exacta la alinmacién del Considerando tercero de que para aplicar el ar-
ticulo Bl basta (como exigencia positivamente necesaria), «que se acredite
el hecho de estar casada legitimamente cualquiera de las personas que
aparecieron celebrando el matrimonio posterior» (50).

Quiza por tratarse de un sunuesto de doble matrimonio candnico se ha
introducids en la argumentacion de la sentencia —en pro de la tesis del
cariscter prevalente del articule 51-- una glosa al canon 1069 del C. i. c.
Esta referencia parece en principio acritica para el objeto de la litis. Por
dos motivos: a). el canon 1069 opera con eficacia autonoma en el ambito
de la jurisdiccion eclesidstica a efectos canodnicos, y lo que se plantea
ante nuestro primer organo jurisdiccional es una cuestion de efectos civi-
les. D), el canon 1069 puede operar con eficacia refleia en la jurisdiceion
secular, una vez puesto en juego por la jurisdiccion eclesiastica, condicién
qgue no se ha dado en el caso de la sentencia de Casacién y que de ha-
berse producido hubiera servido sélo de punto de partida para la ejecu-
cion de la sentencia eclesidstica en el orden civil, donde no importa la
significacion del precepto canonico sino simplemente el hecho de haberse
aplicado en su propia sede jurisdiccional, para fundamentar —ya en el
campo de la jurisdiccion estatal— la aplicacion de los articulos 80 v 82
del Codigo civil.

Por lo demas, el canon 1069 distingue culdadosamente la prohibicion de
contraer nuevo matrimonio antes de la declaracion de nulidad del primero,
ligando a su infraccion una simple sancién de ilicitud (8 1), y el impedi-
mento de vinculo, que en su incierta existencia justifica la necesidad de
aguella, prohibicion. y en su existencia probada determina la nulidad del
matrimonio (§ 2). Nu se ve por donde la invocacién del canon 1069 se pue-
da conciliar con los presupuestos o la sancion del articulo 51 del Codigo
civil (51). .

El articulo 51 establece sin duda, aungue sin enunciarla, una prohibi-
clon, @ la que se liga la sancion de imeficacia (de la relacion), pero no de-
line nj presupone el impedimento de vinculo (52), que, caso de existir,
determinaria por aplicacién de otros preceptos (va ecitados) una sancidn
de nulidad (del acto).

El impedimento de vinculo en sentido técnico juega alternativamente
en un doble momento: antes de contraerse el matrimonio, con fuerza impe-

(50) Este pasajc s¢ ha tomado a la letra de la sentencia de 1g de enero
de 1926, pero la cita que hace ahora nuestro Tribunal Supremo en la sen-
tencia comentada no recoge la motivacién de tal doctrina en su sede origi-
nal : el artfculo 51 «dados los términos del precepto, al referirse exclusiva-
mente a los efeclos civiles, no exige para que los Tribunales de este orden
y jurisdiccién puedan hacer lag declaracion que de su texto se desprende,
que previamente sc haya declarado la nulidad del matrimonio a que se
refiere, sino que basta que ante ellos se acredite ¢l hecho de esiar casa-
do, etc.n (Subrayado por mi).

(51) Sobre la diversa funcién que cumplen la prohibicién v el impe-
dimento de vinculo, tralo en Estudios, cit.. pags. 275-276.

(32) Advierte Rovo Martinuz, Derecho de familia, cit., pég. 73, que
wel artfeulo 51 no dice que no podran contraer matrimonio’, ni que ’esté
prohibido el matrimonio’, ni que ’serd nulo ¢l matrimonio’, sino simple-
mente que ‘no producird efectos civiles’». Y mis adelante, que «el artfcu-
lo en cuestién se limita a denegar efectos civiles al matrimonio canédnico
cuando uno de los cdnyuges estuviese ya casado civilmente» (Subrayado por
mi). En el mismo sentido hace notar SaNcrno ResuLLIDA, El sistema, cit.,
PAg. 44, que al Derecho civil le importa sblo «resolver la eficacia y forma-
lidades de tales matrimonios [canénicos contrafdos por persona casada ci-
vilmente] va autorizados por la Iglesiar.
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ditiva. paralizando la celebracion; después de contraerse el matrimonio,
con fuerza imvalidante, fundamentando la nulidad del matrimonio cele-
brado. El «impedimento» del articulo 51 juega técnicamente solo después de
celebrado el matrimwonio, porque no puede actuar antes (53). Por eso es
inejor, con referencia ai articulo 51, hablar simplemente de prohibicion,
que pol su naturaleza —ya que no ror la extensién y gravedad de la san-
cion gue la acompafia— se dzberia estudiar al lado de las prohibiciones
reguladas en los articulos 45 a 50, como sugeria NAVARRO AMANDI & Taiz
de la promulgacién del Codigo (54).

cQué se ha pretendido en el Considerando segundo al situar el articu-
1o 51 al lado del canon 1069 del Cédigo civil? Si lo que se buscaba era una
aproximacion conceptual de la privacion de efectos civiles del articulo 51
con la carencia de efectos canonicos que se sigue de la nulidad por ligamen
prevista en el canon 1069, se convendrs en la inutilidad de este empefio. El
paralelismo no puede llevarse muy lejos: el canon 1069 consiente el posi-
ble reconocimiento de efectos candnicos tipicos cuando el segundo matri-
monio es putativo.

V. DETERMINACION Y APLICACIONES DE LOS CONCEPTOS DE INEFICACIA, NULIDAD
E INEXISTENCIA EN MATERIA MATRIMONIAL

El Tribunal Supremo trata de precisar en el Considerando cuarto de la
sentencia la naturaleza de la sancion establecida en el articulo 51, problema
que por espinoso se soslaya en el planteamiento del recurso (55)

Congsidera nuestro mas alto Tribunal que «si nos detenemos en el estu-
dio de la categoria de invalidez que corresponde al matrimonio contraido
por persona ligada por este vinculo .,y con fecha anterior, es forzoso incluir-
la en el supuesto de mnulidad radical que la ley prevé, por cuanto ésta
impide los normales efectos queridos por los contrayentes, a los que, sin
embargo, no alcanza su eficacia por la declaracion legal que lo impide, al
serle de aplicacion los rigidos mandatos del articulo cuarto del Codigo
civily.

No parece que este problema se pueda tratar correctamente con inde-
pendencia dei ambito de aplicabilidad en que se proyecta la sancion de
ineficacia

El término ineficacia se emplea en la doctrina y en la jurisprudencia
en una doble acepcion. En un sentido amplio se acoge bajo tal nombre una
gama variada de conceptos heterogéneos o afines —como invalidez, nuli-
dad, anuiabilidad, inexistencia y otros— sin otra razon en comun que la de
igrﬂficar en mayor o menor grado una posible o actual carencia de efec-

5.

Pero, en ofro sentido, se emplea ma4s precisamente el término de inefi-
cacla —y entonces se habla de «ineficacia en sentido estricto» (56)— para
designar un clerto modo de ser de la relacién juridica creada o afectada

(53) Lo que, naturalmente, no excluye la significacién preventiva que
I confiere al precepto ¢l hecho de su vigencia. Pero tal significacion hay
que situarla fuera de la explicacién téenica del precepto, en su motiva-
cién politica, en su «valor moralizadors y, en dltimo término si se reco-
noce una fuerza cfectiva a ese designio legislativo, en el dmbito de los
wefectos reflejosn de la norma.

(54) Navarro AmanDI, M,, Cuestionario del Cddigo civil reformado, 1,
Madrid 188g, pidg. 102.

{55) Torque estima que os «diffeil, por no decir imposible, saber den-
tro de nuestro Cddigo civil donde empieza v dénde términa cada uno de
dichos conceptos [inexistencia, nulidad, anulabilidad]» (Resuliando sép-
timo).

(56) Trato aqui de precisar este concepto en un sentido distinto del
generalmente aceptado por la doctrina italiana.
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por un acto o negocio, sin prejuzgar —y por ello la calificacion de inefi-
cacia se refiere especificamente a la relacion— la condicion (de validez
o de nulidad) de ese acto o negocio. En este sentido estricto, como califi-
cacléon especificamente referible a la relacion negocial, la nocion de ine-
ficacia, se caracteriza, como contraria a la de eficacia, por dos notas:
tipicidad y temporalidad. La ineficacia en sentido estricto comporta: al.
privacién de los efectos tipicos, propios de la relacion a que se ordena el
acto con funcién creadora, modificativa o extintiva; »), privacién tem-
poral de las manifestaciones concretas de eficacia —tivica— que normal-
mente despliega la relacion en un momento determinado. En este sentido,
los conceptos de eficacia e ineficacia son compatibles indistinfamente con
log de validez y nulidad dei acto de que deriva o derende la relacion Juri-
dica. Con particular referencia a nuestro Derecho, puede servir este esque-
ma para explicar y tratar correctamente las situaciones juridicas de apa-
riencia matrimonial v las de colision de intereses en supuestos de doble
matrimonio.

Epn las situaciones de apariencia juridica a que apunta el articulo 69.
se nos ofrece una relacion, dotada de efectos tivicos aunque nacida de un
acto nulo. Es claro que este fenomeno juridico se mantiene sélo mientras
ia nulidad del acto permanece encubierta, o lo que es lo mismo, mientras
el acto goza de validez anarente. El articulo 69, en tanto la relacion sea en
un cierto gradc inimputable, viene a consagrar —consoliddndolo— el feno-
meno juridico de eficacia. En cuanto la apariencia juridica desaparece
por la declaracion de nulidad, la situaciéon se somete al régimen del esque-
ma clasico quod nullum est nullum ejfectum producit. La construccion del
matrimonio putativo como matrimonio «valido ad tempus» explica la me-
canicu de cste fenomeno juridico sin tener en cuenta su fundamento nor-
mativo (la fuerza creadora de la apariencia Inimputable), con el doble
riesgo de confundir, por una parte, los criterios normativos de valoracién
de los actos juridicos con las consecuencias que determinados actos intro-
cucen en la realidad juridica como simples hechos juridicos, y de oscurecer,
por otra parte, las diferencias axiologicas a que responden en un plano
normativo los términos «validezs» y «nulidad» —referidos a la estructura
de los actos— frente a los de «eficaciay e «ineficacian» —referidos a la fun-
cion de los actos en el ambito de la relacién— (57). Por lo demas, la teoria
del matrimonio valido ad tempus solo se prorone explicar la situacion de
matrimonio putativo. La problematica de nuestro Derecho matrimonial
es bastante mas amplia. Aqui, trataré tan solo, para no rebasar los limi-
es del comentario, de los dos problemas que afronta el cuarto Consideran-
do de la sentencia: la naturaleza de la sancion del articulo 51 y, conexa
con ella, la cuestion de la inexistencia.

La s'tuacion juridica contemplado por el articulo 51 es inversa a la del
matrimonio aparente protegido por el articulo 69. Agui se “tiene un acto
matrimonial nulo del gue, por intervencion de la apariencia, se origina una
relacion juridica eficaz. En el articulo 51, tal como quedd antes precisado
su Ambito de aplicacion, se tiene un acto valido del que surge una re-
lacion juridica inicialmente ineficaz. En este sentido, con la autoridad
de CastAN, parece hoy afianzarse una corriente doctrinal iniciada hace
veinte anns. Dice CAsTAN en la ultima edicién de su obra: «Es aplicable,
ademas, al matrimonio canonico lo dispuesto en el articulo 51 del Codigo
civil, conforme 2l cual el matrimonio candnico contraido ror personas,
una de 1as cuales o ambas, estuvieron casadas civilmente con pnersonas dis-
tintas, no producira efeclos civiles. Es verdad que tal matrimonio no podre
ser declarado nulo ni por la jurisdiceion eclesiastica (va que canénicamente
dicho mulrtronio es valido) ni por la iurisdicclon civil (a la que no com-

(37 Hay cen esta formulacién, aparte de la correspondencia termino-
logica, una cierta afinidad conceptual con la distincién expuesta por Dr Cas-
TRO en sus explicaciones de Catedra entre ineficacia esiructural e inefica-
da funcional.
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pete 1a declaracion de nulidad de los matrimonios candnicos: art. 82), pero
podra ser declarado civilmente ineficaz por la jurisdiccion del Estadoy (58).

No se comprende gue uu acto valide —de cuya validez real no se pue-
da dudar fundadamente— nazea radical e irremisiblemente condenado
o una total ineficacia. Hasta en las situaciones excepcionales en que la va-
jidaz del acte uames con fuerza limitada por un plazo de caducidad, como
ocurre en algunos testamentos (arts. 689, 703, 19, 730, C. ¢.) existe, cuando
menos, una eficacia virtual. )

1.a sancion del articulo 51 tiene el caracter temporal propio de la inefi-
cacia en sentido estricto. Bl segundo matrimonio, valido civilmente por
fuersa del articulo 75 C. c., contiene una virtual eficacia, presta a manifes-
tarse —a actualizarse— en cuanto el vinculo previo —cuya eficacia plena
y actual se trata de proteger— desaparezca.

No es radical la ineficacia del articulo 51. El juego de los articulos 75
vy 76 -—completando el régimen aplicable al segundo matrimonio-— define
jos trazos de esa ineflcacia: propia de la relacion (58), tipica (60), limi-
tada en el tiempo (61), relativa (62).

58) CasrtdN, Derecho civil, V, 1, 8.= ed., ct. pég. oy7 (subrayado por mi).
Anteriormente : FUENMAYOR, RoMero ViefTkz, Rovo Martinez, etc. (luga-
pes citados en nota 48).

(s9) Se deben distinguir los efectos propios de la relacion (a los que se
contrae la nocién de eficacia en sentido estricto) de los efectos que se si-
guen de la conclusién del acto juridico. Efecto inmediato o primario del
acto juridico es la constitucion del vinculo o relacidn matrimonial, cuya
sola existencia es la realidad jurfdica radical del matrimonio. A la mera
existencia juridica del vinculo se anuda una seric de efectos ex lege,
exirinsecos gz la relaci6n, tendentes por lo general a proteger o reforzar su
natural estabilidad o a asentar sobre bases firmes su normal desarrollo :
nacimiento del impedimento de’ vinculo y del impedimento de afinidad;
modificacién del estado civil de los contrayentes, que por la constitucién del
vinculo adquieren la condicién juridica de conyuges ; emancipacién por ma-
trimonio 3 adquisicién de la nacionalidad del marido por la mujer ; etc.

(60) La sancién de ineficacia del articulo 51 implica privacion de los
efectos inherentes a la relacién de manera tipica. Considero efectos tpicos
aquéllos a que se prdena el matrimonio en razén de su fin y naturaleza.
Por via de ejemplo se pueden indicar como efectos no tipicos (por tanto, no
excluidos necesariamente por la sancién de ineficacia del art. 51) los s~
guientes : a) ciertos efectos penales conexos en una necesaria referibilidad a
determinados aspectos del acto juridico (como el delito de bigamia, referido
a la existencia del vinculo ; el delito de parricidio, referido a la cualidad de
cényuge) o de la ‘relacién juridica (delito de abandono de familia, referido
al deber de convivencia j delito de adulterio, referido al deber de fidelidad);
b) ciertos efectos de cardcter civil, asociados al aclo juridico (emancipacion
por matrimonio, adquisicién de la nacionalidad del marido por la mujer,
etcéteral), o a la relacién juridica (posibilidad de legitimacién presunta de
hijos concebidos antes de la celebracion del matrimonio conforme al articu-
lo 110, 1.2, C. c., siempre que ol conyuge binubo no sea la mujer ; prohibi-
cién a la viuda o a Ja mujer cuyo matrimonio hubiere sido declarado nulo
de contraer mievo matrimonio durante los irescientos dfas siguientes a la
disolucién o a la declaracion de nulidad, o antes de su alumbramiento st hu-
biere quedado encinta). -

(619 lLa ineficacia que se viene definiendo es femporal. El artfculo g1
impide la eficacia actual del matrimonio canénico. No impide la idoneidad
del matrimonio canénico (valido) para producir ulteriormente sus efectos
tipicos una vez removido el obstaculo que supone la existencia del matri-
monio civil anterior.

(62) La aplicacién del artfculo 51 al matrimonio candnico de la per-
sona casada civilmente le priva temporalmente de aquellos efectos civiles,
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Cabe, sin duda. que la ineficacia. estrictamente referida a la relacion
matrimonial, se extreme gradualmente hasta radicalizarse por completo.

Estc ocurre unas veces cuando a la inicial ineficacia de la relacién se
anade sin sclucion de continuidad la ineficacia fubura que comporta la
declaracion de nulidad del acto. Otras veces, por el simple juego del ar-
ticulo 69, cuandc ne se deriva del vinculo matrimonial una relacion de
filiacion, y se prueba, por ofra parte, la mala fe bilateral de los conyu-
ges en la celebracign del matrimonio. En ambos casos se llega a un re-
cultado de Inexistencia juridica: en el pirimero. poraue el régimen del ar-
ticulo 69 no tiene campo para desplegar su cometido —al no existir una
apartencia juridiea que proteger-—-; y en el segundo, porque el articulo 69
opera con tendencia destructiva, en base a un resultado de plena impu-
tabiiidad --porque entonces la apariencia juridica creada no es prote-
gible.—.

La nocion de inexisltencia se revela asi como simple desenlace de un
fendmenc juridico resuelto por un juego de normas de Derecho matrimonial.
Se trata de una nocion funecional —no aprioristica—, a la que s2 llega por
Ia conjuncion de la inicial Ineficacia de la relacién con la ineficacia ul-
terior que, sobre la misma situacion juridica, acarrea la declaracion de
nulidad del matrimonio. Este mismo caracter funcional se puede recono-
cer en la inexistencia que resulta de la destruccion de la apariencia ju-
ridica, aungue la mecanica ror la que se produce el resultado #s distinta
(retroactividad de la declaracion de nulidad).

S1 el conzepto de ineficacia en sentido estricto se refiere propiamente
o la relacién juridica, el concepto de inexistencia, como derivacion exten-
siva de aquel, se deberd referir a una situacién juridica mas amplia, don-
de la relucion aparece vinculada con el acto qus la genera. En este sen-
tido, la inexistencia no es oftra cosa que el maximo grado de extensién
del conceplo de ineficacia en sentido estricto.

Es de notar como esta nocion funcional de Inexistencia se mantiene
dentro def marco del Derecho matrimonial sin contaminacion con el ré-
gimen de ineficacia del articulo 4° del C. c.

La inmision del articulc 4° en el campo de aplicacion del b1 —con-
tando incluso con que el ambito de éste fuera el que indica su tenor li-
teral--- afianza con tendencia generalizadora una doctrina jurispruden-
cia —a mi juicio, confusa— en materia matrimonial (63).

Con referencia al caso que nos ocupa, no parece que la cuestién del
significado y alcance del articulo 51 se pueda resolver, fuera de la pers-
pectiva sistemnatica del precepto, con una norma, como la del articulo 4o,
tan necesitada en si de precisiones y tan dependiente en su generalidad
de los buenos oficios de la prudencia (64).

dpicos, propios de la relacién, que son incompatibles con la plena efica-
cia del primer vinculo. Esto dltimo es lo que se quiete decir al calificar de
relativa la ineficacia que prevé el artfculo 51. Asi, por ejemplo, en cuanto
no implica incompatibilidad con la eficacia de la primera unién, parece
que deberd reconocerse la eficacia (irrevocabilidad) de la donacién por razén
de matrimonio hecha por un tercero a los contrayentes de la unién candnica.
Por el mismo principio, debe admitirse el llamamiento —como descenden-
tes legitimos— dc los hijos macidos e la unidn canénica a la sucesién intes-
thda o legftima del progenitor no binubo ; ete.

(63) Cfr. sentencias de 21-X-1959, 12-XI-1980, 16-IT-1961. Con referen-
cia a la hipétesis de infraccién del artfeulo g2 C. c., se invocan para fun-
damentar la invalidez, los articulos 4.° y 101, ntm. 4, del C. ¢. La invo-
cacién conjunta de estos dos preceptos. al menos con referencia a esa hipd-
tesis, parece contradictoria, por cuanto planiea , sin solucién posible, una
cuestién de grado de ineficacia del matrimonio declarado nulo en los tér-
minos que expongo en Estudios, cit., pags. z27-229.

(64) Ejemplo muy significativo de esa necesidad son las varias distincio~
nes y precisiones que se han ido introductends por la jurisprudencia y por la
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En todo caso, como se advierte en la doctrina (65), el articulo 4.° tiene
un Ilimite de aplicacion en las situaciones de ineficacia reguladas, con
alcance definido, por preceptos especiales (66). El propio Tribunal Su-
premo se ha hecho eco alguna vez de esta actitud al advertir que el ar-
ticulo 4~ nc puede prevalecer contra lo dispuestc en preceptos especia-
les (67).

Ei articulo 4° se refiere expresamente a los actos, no a las relaciones
juridicas. El articulo 51, en cambio, refiere la privacion de efectos civiles
& la relacion. sin afectar al acto, precisamente para no prejuzgar su va-
lidez o nulidad (68).

Adviértase que en una de las sifuaciones del articulo 51 —«bigamia le-
galy— el acte es valido, no so6lo, como quedd apuntado, canénicamente
sino también civilmente. De ofro lado, en las restantes situaciones —en
que segun la letra del precepto quedaria privado el matrimonio de efectos
civiles —viene tlpificada la nulidad, con referencia al acto, por otras
normas.

El mismo articulo 69 presupone esta tipificacion de la nulidad del acto en
otros lugares del Codigo al ocuparse tnicamente «de los efectos de la nu-
lidady.

La distincion entre nulidad e ineficacia vreside la elaboracion de la fi-
gura de inexistencia en nusstra doctrina desde 1941, hasta hoy (69). Cuan-
do la Orden de 1941 eliminé para el futuro la posibilidad de «bigamia legaly,
los articulos 51 y 69 quedaron enfrentados con pretension de aplicacién ex-
cluyente en las tres restantes hipétesis posibles de doble matrimonio.
Y entonces, cn un giro de Ila interpretacion forzado por el cambio
de sistema que opera la Orden de 1941, y por contraposicién al acto nulo
productor en su apariencia juridica de efectos civiles, se calificé de inexis-
tente el mafrimonio nulo por causa de ligamen para significar —operando
con exclusividad el articulo 51— que tal matrimonio quedaba despojado de
eficacia civil. Con ia nocion de inexistencia, forjada por yuxtaposicion de
ia declaracién de nulidad de un acto juridico con la inicial ineficacia de la
1elacion correspondiente, se trataba de designar tan sélo un grado maximo
de ineficacia, no una nocién sustancialmente diversa de la nocién de nu-
lidad. Entre nulidad e inexistencia no hay diferencia esencial. Desde el pun-
to de vista de la estructura del acto, tan invalido es el matrimonio nulo
como el inexistente (70). La distincion sélo se puede mantener, con referen-

doctrina en la interpretacién del articulo 4.°. Gfr. De Castro, op. cif., I,
3.* ed., pags. 597-6o1.

(65) Cfr. Dr CasTrO, 0p. cil.,, 1, 3.5 ed., pag. 599.

(66) ILa aplicaciéon del articulo 4.° huelga, por su generalidad, cuando
existe una sancién especifica. Porque : a) si la sancién del artfculo 4.° coin-
cide con la del precepto especifico, su alegacién es redundante; b) si Ia
sancién del precepto especifico es de distinta naturaleza (ilicitud), o de la
la misma naturaleza pero de menor extensién (como la +del art. 6q), o,
por ultimo, de distinta naturaleza y extensién (como la del art. 1), en-
tonces la invocacién del articulo 4.° es improcedente —conira legem—, dada
la voluntad explicita del legislador de reaccionar contra el acto jurfdico con
una norma especial dotada de una sancién de inferior alcance v menor gra-
vedad que la establecida en ¢l artfculo 4.°

(67) Sentencia de 13-VI-1047.

(68) Por cuanto ¢l conocimiento de la validez o nulidad no corresponde
—-tratdndose de matrimonio candnico— a la jurisdiccidén del Esrado. En
este sentido se orienta precisamente Ja motivacién de la sentencia de 16-
N1l-1960.

(60) Cfr. indicaciones bibliograficas de la nota 48.

(7o) Desde este punto de vista hace notar Esrin CAnovas, D., Wa-
nual de Derecho civil espasiol, Madrid 1956, pag. 98, que la declaracién
de nulidad «produce la desaparicién del matrimonio que aparentemente
existia, de tal forma que en adelante no puede considerarse como tal, y en
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sia a determinadas situaciones juridicas, en tanto significativa de una di-
ferencia de grado en la extension del concepto de ineficacia.

Tsto se debe tener en cuenta, esbecialmente, cuando se trata de engra-
nar la norma del articulo 4 en el régimen matrimonial.

Los articulos 4 y 69 pueden conducir en teoria a un mismo resultado de
ineficacia total (tipica). Pero no siempre se dara en la prictica esa even-
tual coincidencia.

La Jjuriprudencia mas reciente sobre nulidad de matrimonio civil por
confesion catolica de alguno de los contrayentes, ha encuadrado certera-
mente esta causa de nulidad —no tipificada no manera exdresa— en el mar-
co del articulo 101, num. 4°, aungue, acaso por entender que este cauce era
poco seguro, ha traiado de reforzar la fundamentacion legal con la invo-
cacion del articulo 4 (71). Asi se ha introducido una confusion cogmatica
que seria imenos lamentable st no acarreara una serie de dificultades en la
practica. Porque la nulidad del articulo 101 no sélo consiente, sino que sirve
da presupuesto al régimen de eficacia tipica temporal del articulo 69, mien-
tras que la nulidad del articulo 4 es radical (72) e ipso fure, y la ine-
ficacia que de ella se sigue, total.

La presencia del articulo 4 en la perspectiva del 51 siembra una confu-
sion critica de grandes proporciones por cuanto afecta en toda su extension
7 este precepto para propagarse luego desde su contexto sistematico a todas
la normas con €l relacionadas, entre ellas la norma clave y fundamental
del regimen de ineficacia del matrimonio en todos sus frentes de aplica-
.cién : el articulo 69

VI. CONCLUSION

La falts de una previa delimitacion del campo en que operan los ar-
ticulos 51 y 69, v la confusion de sus respectivos presupuestos de aplicacion,
ha desplazado el caso en litigio desde su propio ambito legal —el ambito del
articulo 63— a la esfera de actuacion del articulo 51. Por aqui se ha llegado
a una declaracién de ineficacia civil —radicalizada luego con una aplica-
clén no Pfundada del articulo 4—. De haberse deslindado previamente el
campo de aceion de cada precepto, se hublera podido mantener el hecho
enjuiciado en la perspectiva critica del articulo 69. Con ello, dadc que no
se habia pronunciado por la jurisdiccion competente en el momento de la
interposicion del recurso la declaracion de nulidad del segunde matrimo-
nio, la inaplicacion del articulo 69 habria obligado, por fuerza de la apa-
riencia juridica, a respetar la eficacia actual del matrimonio en cuestion,
dejando abierta la posibilidad de un futura sancion de ineficacia en base
a ulterior declaracién eclesisstica de nulidad.

Al terminar estas notas queda pendiente una cuestion que no parece co-
rrecto abordar en este comentario.

«cuanto al pasado hay que estimarlo como si no hubiesc existidon. Y mads
adelante : «no se itrata propiamente de la extineién de un vinculo existen-
te, sino de la constatacién de la inexistencia de un vinculon. Ll autor deja
a sglvo la posible aplicacién de la doctrina del matrimonio putativo.

{71) Planteando con ello un nuevo problema (cfr. nota 63).

(72) Sentencias de 19-X-1944, 4-I-1947, 8 1V-1958. Por otra parte, en rela-
cidn con esta doctrina, téngase en cuenta que los Tribunales pueden y deben
apreciar de oficio la ineficacia de los actos radicalmente nulos conforme a lo
establecido en el artfculo 4.0 ((sentencias de 27-V-1949, 20-X-1949). Para
la declaracién de nulidad del matrimonio se requiere en todo caso instan-
cia de parte {(art. 102 C. c.), y en ciertos casos que la accién se ejercite
por pe:;sona determinada (art. 101, mums, 2. 3.° en relacién con 102,
par. 2.9).
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El objeto de la litis que resuelve la sentencia se refiere a una situacion
de doble matrimonio canénico. Después del fallo del Tribunal Sunremo, que-
da abierfa la via de la jurisdiccion eclesiastica para una posible declara-
cion de nulidad del segundo matrimonio por impedimento del vinculo. En
tal caso, los articulos 75, 80, 82 y 69 del C. c., podrian servir de cauce a una
posible ejecucion de la sentencia eclesigstica en el orden juridico del Esta-
do. Esta es la duda: la sentencia de 29 de mayo de 1962 ies, a efectos civiles,
la ultima palabre para la situacion enjuiciada?

18



II. SENTENCIAS

A cargo de Alberto BERCOVITZ, Justino F. DUQUE, Gabriel GARCIA
CANTERO, Antonio IPIENS, Rafael IZQUIERDO, José M.* PENA,
José PERE RALUY, José¢ PEREZ VEGA, Ricardo RUIZ “ERRAMALERA
y Urbano VALERO con la direccién de Manuel PERA,

DERECHO CIVIL

I. Parte general

1. PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO: FUENTE SUBSIDIARIA: Los principios
generales de derecho, como fuente subsidiaria que son, después de la Ley y
la Costumbre, Uunicamente cabe alegarlos exPresando su estricta necesidad amte
la deficiencia del ordenamiento juridico escrito ¥y consuetudinario.

Cosa JUZGADA: REVISION: Contra la presuncion de que la cosa juzgada es
verdad, solo es eficaz la sentencia ganada en juicio de revision.

RECURSO DE CASACION: CUESTIONES NUEVAS: No cabe plami€ar con éxito, en
casqcion, cuestiofes nuevas. [8. ¥ de diciembre de 1962; no ha lugar.]

Nora: Esta sentencia se dicté en recurso interpuesto en juicio declarativo
de mayor cuantia por el que se pretendié: una declaracién de nulidad de
unla sentencia de desahucio, por falta de pago, de un iocal de negocio, de cuyo
arrendatario decian ser acreedores los actores del declarativo, y la del dere-
cho de uno de éstos a subastar los derechos arrendaticios del deudor. Las
dos sentencias de instancia desestimaron la demanda con base en el argu-
mento relativo a la cosa juzgada, aceptado por el Tribunal Supremo, e indi-
cando que los peticionarios de la nulidad de. desahucio no fueron partes en
el mismo, sino s6lo acreedores del arrendataric. (J. P. R.)

2. COSTUMBRE (PRAETER LEGEM» PERIODO DE LA MONTANERA: En defecio de
ley, v de pacto exPreso, la duracion de la montanera en las dehesas boyales
en la comarca de Alcdntara, cuando el suelo estd dividido del vuelo, se de-
termina Por la costumbre del lugar —del pueblo o de la ti€rra-—, que no es
otra que la general de la comarca, ¥ que se erxtiende desde el 8 de septiembre
hasta el 8 de enero.

PRUEBA: CONOCIMIENTQ DIRECTO POR EL TRIBUNAL: La Prueba de la costum-
bre se hizo por observacion directa de los hechos por parte de la Sala, co-
rroborada por la prueba documental aportada. [S. 24 de febrero de 1962; no
ha lugar.]
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Se considera por la doctrina que para que la alegacidn de la costumbre
tenga éxito ante los Tribunales, se requiere: 1.°) Alegar, junto a la existencia
de la costumbre, la falta de ley aplicable al caso; 2.°) Arreditar debidamente
1a existencia de la costumbre mediante la prueba la discusién correspondien-
te, y 3.°) Tener los requisitos necesarios para constituir Derecho (DE CASTRO,
Derecho Civil de Espafia® I, p. 402 s.). Ia sentencia anotada reitera la doc-
trina tradicional acerca de la necesidad de probar la existencia y alcance de
la costumbre, asi como las facultades soberanas del Tribumal para valorar
1a prueba:; pero junto a estas declaraciones admite la prueba por conocimien-
to directo del Tribunal. Parece tratarse de una aplicacién del principio «iura
novit curia», que no desvirtia la doctrina tradicional. (G. G. C.)

3. ABUSO DEL DERECHO: La institucion del abuso del derecho trafa de re-
mediar el agravio a intereses patrimcnicles que no gocen de proteccion juri-
dica. [S. 28 de enero de 1963; no ha lugar.]

4. TiTULOS NOBILIARIOS: PREFERENCIA PARA EL TITULO AL FALTAR Ia LiNEA
DESCENDENTE: Si bien para sucesion de los descendienies Drocede que se en-
tiendan llamados los hijos, ¥ los hijos de éstos que sucederdn por derecho
de represeniacion, con exclusion de los demds parientes, aunque sean mds
préocimos en grado, cuando se extingue la linea descendefie la dignidad ha
de corresponder «al mds Droxrimo Porientes con cardcter general y exclusivo,
estimando que la Proximidad en el grado, séan agnados o cognados, ¥ no g
linea es la que Gebe presidir la Provision. Todo ello de acuerdo con los arts. 1
y 5 del Decreto de 4 de julio de 1948.

CARGA DE LA PRUEBA: El art. 1.214 del C. ¢. np puede servir de base segin
constante jurisprudencia, debido a que se limite a regular el problema del
«onus probandin y no el de valoracion de las pruebas. Pero ello no es obs-
tdeulo para que su aplicacién indebida pueda alegarse cuando la Sala senten-
ciadora ha fundado su fallo en el principio de lo carge de la prueba. [S. 16
de noviembre de 1961; no ha lugar.]

5. REGISTRC CIVIL: RECTIFICACION DE LA INSCRIPCION DE NACIMIENTO: A 10
poderse ordenar la rectificacién procedentie, por no ser congruénte con lo pre-
tendido por la demandante, es correcto remitir las actuaciones @l Ministerio
Fiscal para comseguir la integra rectificacion. [S. 14 de noviembre de 1962;
no ha lugar.]

La actora y recurrente pretendia que desapareciera la consignacién de su
maternidad de uns inscripcidén de nacimiento en la que ella aparece como
madre y crsada con el que figura como padre y declarante. En realidad eHa
estaba casads con otro. En seatencia de Instancia se da por probado que ella
es la madre.

El Tribunal Supremo funda su doctrina por tratarse de «problemas que
sobrepasan el interés privado, por referirse directamente a la familia y al
estado civil de las personas, cuya proteccién compete al Estado, y cuya se-
guridad y certidumbre es probada por las Actas del Registro Civily.
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6., ENRIQUECIMIENTO INJUSTO: El Principio segun el cual «nadie puede en-
riquecerse s$in causa a Costa de otros, estd recofocido Por ung copiosq juris-
prudencia, ¥y en nuestro ordenamiento tiene la significacion de un principio
general de derecho aplicable como fuente de derecho subsidiario.

DESPLAZAMIENTO PATRIMONIAL DIRECTO: Existe un enriquecimiento directo, y
no indirecto, Yy estd bien aplicada la docirina del enriquecimiento sin causa,
cuagndo el demandado, utilizando como Prelexto la constitucion de una em-
presa, consiguio obtenér una cantidad de dinero a través de un intermediario,
¥ que luego fue ingresada en su patrimonio particular, empobreciéndose en
la misma suma el patrimonio del actor.

DOCTRINA LEGAL: SENTENCIA N0 PUBLICADA: No Puede saberse si la doctrina
que establece una sentencia fue violada si no aparece publicada oficialmente.

DeFECTOS FORMALES DEL RECURS0: La doble invocacion, no subsidiaria, de
una doctring legal, como violada y como indebidamente aplicada, se opone a
e claridad y precision con que se debe formalizar el recurso. [S. 22 de
diciembre de 1962; no ha lugar.]

7. CALIFICACION DEL CONTRaTO: Lo calificacion juridica que debe darse a un
contrato puede sometlrse a censura en casacion impugnandp PDreviamente
por el cauce Procesal adecusdo los hechos que el juzgador sienia como Sso-
Porte de su criierio. [S. 25 de enero de 1963; no ha lugar.]

8. INTERFRETACION DE 10S NEGOCros JURInicos: La interpretacion de los ne-
gocios juridicos es faculted privativa del Tribunal de instancia, cuyo criterio
debe mantenecrse en casacion, salvo exégesis desorbitadas o arbitrarias que
pugne con la l6gica y el sentide de los texios somelidos a la inierpretacion.

CrAUSULA «REBUS SIC STANTIBUS»: Se requiere una mulacion imprevisible
e inesperada de las circunstancias de hecho tenidas en cuenta por las partes,
para poder aplicar la docirina de la cldusula «rebus sic staniibusy.

Actros PROPIOS: Para que los actos Propios vinculen a su agenie es necésario
que envuelvan verdaderas declaraciones de voluniad en orden a créar, modi-
ficar o extinguir relaciones de de€recho.

RECURSO DE CASACION: NORMAS ADMINISTRATIVAS: Las normas de cardeier
administrativo son inidoneas, en geferal, para basar en ellas un recurso de
casacion por infraccién de ley.

CoSTAS PROCESALES: En materia de costas procesoles, a falia de preceptos
esPecificos, rige el principio del art. 1.902 del C. c.; pero esta norma, utilizada
con frecuencia por los Tribungles ante la laguna procesal, es facultaliva y
entra, Por tanto, en sus fecultades discrecioncles sobre la aPreciacidn de s
conductas de las partes en el desarrollo de la litis —dolo, temeridad y ne-
gligencia—. [8. 12 de diciembre de 1962; no ha lugar.]



Jurisprudencia 559

9. PRUEBA DE PRESUNCIONES: Del hecho de que unos documentos presen-
tados -aparezcan los dos apellidos del padre, y de otros sélo el primero, no
puede deducirse que se refieran al hijo, por lo que dicha DPresuncion
carece de los reguisitos eTigidos por el articulo 1.253 del C. c. al faligr
el enlace preciso y directo con arreglo a los mormas logicas del criterio
humano. [8. 14 de febrero de 1962; ha lugar.]

10. Cosa JuZeapA: Para deéterminar si existe, debe confroniarse 1o re-
suelto por la sentencia que se imvoca con lo pedido en el Posterior juicio,
o fin de determinar si por aquélla fué decidida la cuestion de€batida en
este, de tal manera que un nmuevo Pronunciamiento seria incompatible con
el Cnterior.

No es obstdculo pora su proceédencie la alusion a disposiciones de cardcter
administrativo posteriores a la primera seNiencia, ya que en modo alguno
pueden alterar el «status quon Dor ella establecido al resolver una cuestion
de cardcter meramente Civil. [S. 19 de diciembre de 1961; no ha lugar.]

11. EXCEPCION DE COSA JUZGADA: CAMBIO DE CIRCUNSTANCIAS POR EL TRANS-
CURSO DE TIEMPO: Lg senténcic que resuelve, unicamente, que mo ha Yegado
aun la fecha de cumplimiento de una obligacion a plazo y remite la erigi-
bilidad de la pretension al «dies ad quem», no Produce la ercePclon de
cosa juzgada en otro proceso iniciado tras el transcurso del tiempo Tecesaro.
[S. 16 de febrero de 1963; no ha lugar.]

12. PRESCRIPCION; INTERRUPCION: Para estimar que se ha interrumpiio
el plazo de prescribcion de wuna docion determinada, es indispenszble que
se hayoa ejercitado o misma accidon, no oira que con ella tefige Mayor o
menor aqnalogia, [S. 6 de diciembre de 1962; no ha lugar.]

Nora: Se trataba de si una accion de nulidad de una particidén, puede
estimarse que interrumpe la prescripcidn de la accién de rescisién por causa
de lesién en las operaciones particionaies. El T. S. sienta la dcctrina rese-
fiada. (J. M. P.)

II. Derechos reales.

1. ACCION REIVINDICATORIA: NULIDAD DEL TiTULO: INSCRIPCION: Aunque com-
forme a reiterada jurisbrudencia, ejercitdnfose la accién reivindicatoria es
necesario pedir y obtener la nulidad del titulo que ostenta el poseedor déman-
dado, en el presonte caso en que el Ayuntamiento demandado inscvibid su do-
minio en el Registro de la Propiedad, al amparo del articulo 206 L. H. (cer-
tificacion de dominio), no era precisa dicha solicitud con indePendencia de lo
de inscripcion, que fué pedida y obtenida, ya que, segin se desprende de ésia
el dnico titulo Para la inmatricu’acion gque alegé dicho Ayuntamientio fue la
posesion inmemorial que al ser ccnircdlicha en la sentencia por estimar el
mismo titulo en los actores, lleva implicito la nulidad del correspotdiente gl
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Ayuntamiento, ya que la posesion no puede ostentarse simultdneamente por ame
bas partes.

COMUNIDAD DE VECINOS: Acciondndose a favor de una comunidad de vecinos
para que se declare el dominio de un monie a favor de la misma, estd correc-
tamente designado el titular que reivindica Yy no es Necesaria Iz ¢ita expresa
y formal de cada uno de aquellos, puesto que su derecho dimana de ial ce-
rdcter, siendo por tanto suficiente la referencia al mismo. [S. 22 de enero
de 1963; no ha lugar.]

2. ACCION REIVINDICATORIA: DOBLE INMATRICULACION:; TERCERO HIPOTECARIO:
Al estdr la finca reivindicada comprendida dentro de la del demandanie y
ambas inscritas, existe una doble inmalricu'acion que debe resolvérse con-
forme a los titulos civiles y, por tanto, en el presente caso, a favor de dicho
demandante, con titulo de dominio e inscripcion registral mds antigua,
mdxrime si se tiene en cuenta que la resolucion del derecho del demandado,
adquirente q titulo onfroso y con buena fe, se deriva de causas que comstan
en el Registro mismo, cual es la inscripcion a favor del demandoante. [S 17
de enero de 1963; no ha lugar.]

3. COPROPIEDAD: APROVECHAMIENTO DE PASTOS Y LENAS: Son figuras distintas
la coprobiedad y el simple aprovechamiento de pastos y lefias en comunidad,
que incluso puede responder al contenido de una serdidumbre personal.
[S. 26 de octubre de 1962; no ha lugar.]

4. PROPIEDAD HORIZONTAL: NO NECESIDAD DE INSCRIPCION SEPARADA DE 108
PpISOs: Para que los diferentes pisos o partes de piso, suscepiibles de apro-
vezechamiento independiente, sean objeto de proviedad separada -—fantas
propiedades como pisos o Partes de éstos— MO es necesario que esién inscri-
tos en folios independientes, pudiendo estarlo bajo una sola inscripcion; no
solo porque la inscripcion de ese modo constituye una circunsigncia obfe-
tiva de indole estrictamente personal, sino porque asi estd autorizado por
el articulo 8, 4.° L. H. tal como quedd redactado por lo Ley de 21 de julio
de 1960.

PROPIEDAD HORIZONTAL SOBRE VARIOS PISOS: NECESIDAD DE PACTO EXPRESC PARA
CONSTITUIR UNA SOLA COMUNIDAD SOBRE EL CONJUNTO DE ELLOS: Si el causanie
tenig varias propi€dades sobre diversos pisos o Partes de estos suscePtibles
de aprovechamiento tndependiente y los herederos quieren constifuir una
sola comunidad sobre el conjunto es preciso que lo Pacten asi de una ma-
nera clara, pues en oiro c2so, al adjudicdrselos proindiviso surgen tantas co-
munidades como pisos. [S. 21 de febrero de 1963.]

Nota: Es interesante la doctrina de esta sentencia respecto a 1a no nece-
sidad de inscripeidn separada de los diferentes pisos para la constitucién del
régimen de Propiedad Horizontal,

A nuestro juicio la doctrina es correcta. Desde un punto de vista registral
la constitucion en régimen de P. H. no impone la apertura méis que de un
solo folio en el que se descubren todos los pisos, ademds del inmueble en su
conjunto, y en el que se puede reflejar toda la vida del inmueble y de los pisos.
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Fl sistema es, desde luego, oscuro. Pero ha existido siempre en nuestro
Derecho y la Ley de 21 de julio de 1960 lo ha consagrado en el art. 8.0, 4.°
ILey Hipotecaria. Por otra parte, el sistema no es cerrado, pues el num. 5.°
del art. 8 L. H. permite la apertura de folios independientes para cada piso.
(J. M. P.)

5. FEQUIDAD: APRECIACION DE LA SEMEJANZA ENTRE SIGNOS DISTINTIVOS DE LA
PROPIEDAD INDUSTRIAL: «La propia desestimacion de las Preténsiones de la par-
te actora, por no darse la razén de identidad o semejanza entre los signos dis-
tintivos que se discuten, haria, en todo caso, por imperativos de equidad, des-
estimable la pretension reconvencional, Puesto que si se entiende que las de-
nominaciones adoptadas por la demandada no pueden perjudicar al actor, en
razon a ofrecer la necesaria Yy Precisa distincion, no cabe adcoPior oriterio di-
ferente en cuanto al rétulo inscrito a favor del actor, cuya nulidad interesa
ls propia demandad?, que aparece absuelia resbecto al uso de aquellas deno-
minagciones.n

PROPIEDAD INDUSTRIAL: PRIORIDAD DE USO: «No ti€ne el cardcier de «p@rie
intereésaday, exigido por el ariiculo 218 del Estatuto de lg Propiedad Indus-
trial, quien carece de la Precisa legilimacion registral, pues si bien es cierto
que en el Estatuto se menciona la prioridad de uso como Pposible generadory
de derechos amparados por los precepios del mismo, no lo es menos, que el
ultimo pdrrafo del articulo 14 previene que, para lograr dicho amparo, pre-
cisa log oblendion del corerspondiente certificado de inscripeion regisiral.n

NOMBRES COMERCIALES: SEMEJANZA: CUESTION DE HECHO: «Son cuestiones de
hecho el parecido 0 seméjana enire nombres comerciales o la distincidn de
las denominaciones de caPricho o fantasia respecto de otro mombre comer-
cial 0 marca aniériormente registrados (supuestos contempladcs en 1os apGr-
tados a) y c) del articulo 201 del Estatuto de la Propiedad Indutrial). En
cugnto tales cuestiones de hecho, son de la libre avreciacion del Tribunul de
instancia, @ no ser que ésta se impugne por la via Unica que ofrece el nimero
7.0 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.y

NOMBRE COMERCIAL: NULIDAD: ARTICULO 198 DEL ESTATUTO DE LA PROPIEDAD
INDUSTRIAL: «La sancion de nulidad del Regisiro del nombre comercial por
incumplimiento de lo dispuesto en el pdrrofo 1.0 del articulo 198 del Estatuto
de la Proviedad Industrial sélo podria, en su caso, impetrarse al amparo del
precepio legal amplisino que se contieNe en el articulo 4.° del Cdodigo civiln

ROTULO DE ESTABLECIMIENTO: NULIDAD: ARTICULO 210 DEL ESTATUTC DE LA FPRO-
PIEDAD INDUSTRIAL: «Parg que la infraccion de lo dispuesto en el articulo 210
del Estatuto de la Proviedad Industrial fuera, por si causa de nulidad de ia
inscripcion del rétulo de establecimiento, habria que poner el precepto en
relacion analogica con el mimero 2Zr° del articulo 216, aplicable, segin su
ultimo pdrrafo, al registro de los rétulos, y entender que el articulo 210 se
refiere al comercianie individual, ¥y el mimero 2° del 216 a las Sociedades,
pero, en tal caso, entrg en juego la disposicion del artioulo 218, que clara-
mente establece que esa segunda causa de nulidad, aplicable por igual al nom-
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bre comercial ¥ a los rotulos de los establecimientos, ha de ser declarada,
incluso de oficio, por el Propio Registro de la Propiedad Industrial.»

MARCAS: COMPETENCIA PARA DECLARAR SU NULIDAD: ARTICULO 163 DEL ESTATUTO
DE La PROPIEDAD INDUSTRIAL: «EI articulo 163 del Estatuio de la Propiedad In-
dustrial, al referirse en su nimero 3.° a lo anulacion de las marcas Por senten-
cia firme de los Tribunales, no estGblece minguna reg.a especial de competien-
cie a javor de los mismos, por lo que hay que acudir a los p.eceptos de cardc-
ter general de los Grts. 13 y 268 del Estatuio, como €ntiende la Suala senten-
ciadora, gl considerar limitada su competencia a las acciones propiamente ci-
viles o cuiestiones sobre propiedad y dominio, en relacion con las distintas
modalidades de la Propiedad industrialy [S. 16 de febrero de 1963; no ha
lugar.}

Hecmos: El actor, titular de la marca «Palmaw, habia solicitado la nuwi-
dad de las inscripciones de los nombres comerciales «Calzados y Curtidos-
La Palma-M. Cholvi y Cia., Sociedad Regular Colectivan y «Calzados y Cur-
tidos Cholvi-Palma», asi como de la marca «Cholvi-Palma». La demandada,
titular de los signos distintivos impugnados, formulé reconvencion, suplican-
do se declarara la nulidad de la inscripcion del rétulo de establecimiento
«Calzados Lo Palmaw, inscrito a favor del actor.

6. REGISTRO DE LA PROPIEDAD: RECONSTITUCION: PLAZO: Habiendo expirado
el plazo que de conformidad con el art. 2.° de la Ley de 5 de julio de 1938
sefialo para la recomstitucién de determinado Regisiro, 0] igual que su
prorroga, no debio verificarse la reinscripcion al amparo de dos escrituras
de ‘constitucion y cancelacion de hipoteca, por lo que recobré su pléna vi-
gencia el art. 228 L. H. de 1909, que exigia Dara la primera Enscripcion un
documento de «traslacion de propiedad» y la inscripcion reclizada ningin efec-
to Puede Producir, infringiendo lo sentencia gue se lo alribuye los precepios
mencionados y también el art. 38 L. H. que no podia por ello aplicarse. [S. 2
de diciembre de 1961; ha Iugar.] '

7. DERECHOS DE LABOR Y PASTOS: CERTIFICACIONES CATRASTRALES: VALOR: La
certificacion relativa a la inclusién de un bien o de un derecho en un Catas-
tro, Amillaramiento o Registro Fiscal, solo es un indicio de que el objefo o
derecho inserito, puede pertenecer a Quien figura como titular, que unido «a
otras pruebls, incluso puede llevar al juzgador a tal convencimiento, pero no
puede constituir por si sola un justificante de tal dominio. [S, 21 de noviem.
bre de 1962; no ha lugar.]

8.‘ SERVIDUMBRE DE PASO: POSESION INMEMORIAL: Demostrada su posesion
inmemorial que data desde ant€s de regir el C. c., se rige por lo Ley de Par-
tidas que regula su adquisicidn por el transcurso de tiempo inmemorial, por
lo que queda dem~siratda su legitimidad y vigencia al tiempo de présentarse
le demanda. [8, 15 de febrero de 1963; no ha lugar.]

9. PROCEDIMIENTO ART. 41 L. H.: FRUTOS: COSA JUZGADA: El triunfanie en
dicho procedimiento, puede Pedir en juicio ordinario el réintegro de los fru-
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tos percibidos por el defentador, ya que Mo es esencial en diCho proceso es-
Pecial un pronunciamlento genérico sobre devoluciéon de frutos, sin que el
silencio del titular registral significase renuncic a los mismos, o implicase
preclusion de su derecho, ademds de que la seniencia recgida mo produce
excepcion de cosa jurgada, lo que permitiria en fodo caso reproducir la pe-
ticion.

IUuRa NOVIT CURIA: INCONGRUENCIA: E! respeto a los hechos no impide la
aatuacion del jurgador en la esfera del derecho, pudiendo aplicar las normas
juridicas que estime procedenies, aunque sean distintas de las alegadas por
los litigantes, e incluso rectificar errores de técnica juridics en que aquellas
hayan incurrido sin que ello suponga incongruencia.

PRUEBA PERICIAL: Es posible, y no subone infraccion del art. 565 L. E. C.,
basarse en ung Prueba pericial Dracticads en distinto Droceso (en este caso,
el especial del art. 41) y que ha sido aportada al que resu€lve lo sentencia
recurrida como prueba documental. [8, 19 de diciembre de 1961; no ha lugar.]

Seguido un proceso del art. 41 L. H. con éxito para el que lo inicid, sc
entablé después por éste demanda en juicio ordinario declarativo de mayor
cuantia solicitando el reintegro de los frutos percibidos por el detentador
desde ja fecha del ejercicio de la accidn real hasta aquella en que se le dié
posesion de la finca, pronunciamiento éste gque no habia contenido la senten-
cia dictada en aquel proceso. Estimada la demands en ambas instancias e
interpuesto recurso de casacion por el demandado, €1 Tribunal Supremo de-
clara no haber lugar a él con fundamento en la doctrina que ha quedado ex-
tractada, En el considerando 2.°, después de aludir al fundamento del proce-
dimiento establecido es el art. 41, dice: «a consecuencia procesal légica es
que el titular registral que pretenda la efectividad de su derecho inserito,
puede lograrlo mediante el ejercicio de la accidn real, en la fase procesal de
ejecucion, sin otra incidencia posible de contencidn que la fundada €n causas
taxativas, con la particularidad de que el opositor se convierte en demandante
vy que para oponerse ha de prestar caucidn para responder de la devolucién
de irutos, indemnizacion de dafios y perjuicios y pago de costas, caucién que
tiene su finalidad en constituir un freno a una posible oposicién infundada,
amparada en que el opositor contintia poseyendo durante la sustanciacién del
proceso, si es que el titular no estd suficientemente garantido con las medi-
das precautorias o de seguridad que puede solicitar, dado que la caucién sélo
debe cubrir todo cuanto no esté protegido por las citadas medidas precauto-
rias, y de aqui el que se pueda renunciar a ella y el que, a pesar de exten-
derla a la indemmizacién y a las costas, no presupone que necesariamente
haya de ser condenado al pago de la una y al de las otras el opositor, ni que
los frutos haya de reclamarlos en este proceso, en el que sélo se persigue
cl dar efectividad al derecho real inscrito.»

Izquierdo
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10. ALTERACION Y CAMBIO DEL RANGO: POSIBILIDAD: Por iralarse de intereses
netamente privados y derechos dispositivos (derechos-poderes en beneficio
exclusivo de su titular) puede licitamente pactarse la alteracion y cambio del
rango hipotecario, en cuanto no se halla toxctivamente prohibido en la le-
gislacién espafiola, y al amparo del arf. 1.255 y concordantes del C. c.; ¥ ast
lo dan a eniender los arts. 420 y 426 R. H., sin que los arts. 2¢ y 25 L. H.
que determinan la prioridad de las inscripciones tengan uma consistencia tan
rigide que los cologue en el drea del «ius cogeus» inderogable por la voluniad
de las partess siempre, claro estd, que no se lesionen los intereses de lercero.

NORMAS ADMINISTRATIVAS ¥ FISCALES EN CASACION: Las normas administrati-
vas y fisaules no pueden servir de base a un recurso de casacion por infrac-
cién de Ley, segin reiterada jurisprudencia. [S. 25 de enero de 1963; no ha

lugar.]
J. M. P.

III. Derecho de obligaciones

1. INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACION: INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS:
Infringe los arts. 1101 y 1.106 C. c. la sentencia que Dartiendo de la simple
violacién o incumplimiento de unas obligaciones, condena a una indemmniza-
cion de dafios Y Dperjuicios a determinar en efecucion de sentencia, sin eI-
presar su realidad, ni las bases para su determinacion, toda vez que diche
responsabilidad no se Geriva del simple incumplimiento, sino de lo realidad
de los dafios ¥ Perjuicios que éste causa. [S. 20 de abril de 1961; ha lugar.]

2. RESOLUCION FPOR INCUMPLIMIENTO: SENALAMIENTO DE PLAZO: INCONGRUEN-
cra: Si las partes expresaron su conformided en que el plazo de la obligacidn
habia vencido, incide en incongruencia la Sala sentenciadora que aplica el ar-
ticulo 1.128 C. c.

Dafos Y PERJUICIOS: El simple ifncumplimienio de una obligacidn reciproca
no da lgar al resarcimiento de dafios y perjuicios, Para lo cual hay que jus-
tificar la realidad del quebramnto patrimomni@l causado al otroc Contratante, asi
como el nexo de causalidad; y en cuanto « las ganancias dejadas de obiener,
no puéden deducirse de un subuesto meramente posible y de resultados inse-
guros, mi de la utilizacion de los efectos sobre que recaiga el contrato, que
no siempre produce beneficios. [S. 25 de octubre de 1962; ha lugar.]

Esta claro el vicio de incongruencia en que incidid la sentencia de la Au-
diengia, ya que €l demandado no invoco el art. 1.128 ni pretendidé que el Tri-
bunal fijase un plazo de cumplimiento, sino que alegd que, por su parte,
habia cumplido periectamente el contrato. Aunque, como declaré la senten-
cia de 13 de abril de 1950 (ADC. III-2, 604), cuando no existe una deliberada
voluntad rebelde a la ejecucion de lo convenido la jurisprudencia tiende a
mantener el vinculo contractual evitando la resolucidn, parece que en este caso
€l Tribunal no puede hacer uso del par. 3.° del art. 1.124 concediendo un pla-
z0 al demandado. (G. G. C.)
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3. CLAUSULA «REBUS SIC STANTIBUS) FUNDAMENTO: Tiene su fundamenio én
la voluntad de las Paries.

CrAUSULA «REBUS SIC STANTIBUSY: PRESUPUESTOS: Unicamente es aplicable
esta cldusula a los coniratos a largo plazo ¢ de tracto sucesivo y de ejecu-
cion diferida.

CLAUSULA (REBUS SIC STANTIBUS»: CARACTER EXCEPCIONAL: La meéncionada
cldusula debe ser acogida con gran cautela, cuidando de gue, por falia de
prudencia en su aplicacidn o por una eFcesiva Yy cmormal generalizacion, Du-
diera Padecer la seguridad juridica, lo gue no obste a que pueda ser declor
rada en casos excepcionales, mitigando el excesivo rigor con que era aplicado
el cldsico Principio tradicional «pacta sunt servanda».

CLAUSULA «REBUS SIC STANTIBUSH®: ALCANCE: SOlo Dermite la révisidn del
contreito, permitiendo modificar equitativamente lcs pactos de aguél; pero
nunca la resolucion o rescision.

REVISION JUDICIAL DEL CONTRATO: LA «BASE DEL NEGOCIOn: Fijada uma renta en
pago de la cuote usufructaria del conyuge viudo (838 C. c.; hoy 839) én fun-
cién del precio de los frutos y Drevia estimecion de las rentas del caudal
relicto, y alterado este precio €xcepcionalmente por circunstancias imprevi-
sibles, es posible la revisién judicial de aquél contrato, Pues la «base del
negocion sufrié una grave y excepcional alteracion, en conira de lo que las
partes podian «presuponers, guedando afectado profundamente el elemento de
justicia objetivo implicito en la exigencia de «causa» en los coliiratos y en la
«equivalencia de las prestacionesy.

REVISION JUDICIAL DEL CONTRATO: LA «BUENA FE»: Es justa consecuencia de
i buena fe, en sentido objetivo (a la que alude €l 1.258 C. c.) el restableci-
miento de lo base contractual con reciprocidad real y equitativa de las obli-
gaciones. [S, 23 de noviembre de 1962; no ha lugar.]

COMENTARIO:
A. Son hechos probados los siguientes:

1. En 1939 se celebré un contrato entre los herederos y el cényuge viudo,
al amparo del art. 838 (hoy 839) del C. c, en el que se convino asignar a
1a viuda unsa renta vitalicia de 7.200 pesetas anuales.

2. Que esta renta fue convenids en funcién de los frutos y previa situa-
cién de las rentas efectivas del caudal relicto.

3. Que la equivalencia de las prestaciones quedé rota con posterioridad,
pues permaneciendo imalterable la renta anual convenida, el preccio de los
frutos y productos de los bienes hereditarios aumentd, segiin prueba docu-
mental, en el orden del cuatrocientos al quinientos por ciento para los frutos
v del seiscientos al ochocientos por ciento las rentas, en la fecha de la inter-
posicion de la demanda.
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4. Que ese extraordinario aumento «no se debi¢ al imponderable alza nor-
mal y presumible de toda contratacién», sino a las graves repercusiones que
los notorios acontecimientos bélicos y postbélicos mundiales tuvieron en la
economia patria, imposibles de prever por los contratantes en la fecha de la
celebracion del contrato.

B. El Tribunal «a quo» accedié a la revision del contrato solicitada, por
entender aplicable al caso la clausula «rebus sic stantibus», fijando la can-
tidad de renta gue estimé procedente y adecuada. La Audiencia confirmé
esta sentencia.

El T. 8., en la sentencia que comentamos, no da lugar al recurso de casa-
cién. Como fundamento, se apoya en la desaparicion de la «base del negocion,
v en la «buena fe», aludiendo & la «presuposicién», a la «equivalencia de las
prestaciones», y a que queda afectada la «causay. Pero aungue llcga al mismo
resultado que el Tribunal «a quo» no se basa en la «cldusula rebus sic sta-
tibus», por entender que no procede su aplicacion en este caso concreto.—
Dice que el que no procediera la aplicacion de la mencionada cdusula, «no
quiere decir que el fallo no esté ajustado a derecho, puesto que el recurso de
casacion se da contra la parte dispositiva de la sentencia» y no contra los
considerandos.

La razén de que no estime aplicable la clausula «rebus sic stantibusy,
aunque no se dice, quizd sea el entender que aquélla se proyecta no sobre
el que ha de recibir la prestacidn, sino sobre el que ha de realizarla o cum-
plirla, siempre que la excesiva onerosidad del cumplimiento haga aconsejable
Ia revisidn, o sea, que sélo es aplicab’e en beneficio del deudor. Tiene en
cuenta el cardcter excepcional de dicha clausula que aconseja no generali-
zarla. Pero el resultado a que llega es el mismo que si la ap’icara.

Conviene destacar cémo esta sentencia recoge como base de la posible
revision de los contratos gran parte de las construcciones doctrinales a este
respecto: la de la desaparicion de la «base de! negocion, la «buena fe», la
«presuposicidny, «equivalencia de las presfaciones» y «la causa».—De la sen-
tencia se deduce que es preciso, para que sea posible la revisidn (en ningin
caso €s posible Ia rescisién del contrato) los siguientes requisitos:

1. Que se trate de un contrato de tracto sucesivo.

2.° Que se produzca posteriormente algin acontecimiento imprevisible y
extraordinario, en contra de lo que las partes podian presuponer.

3.° Que debido a ello resulte el contrato extremadamente gravoso para
alguna de las partes, rompiendo el equilibrio de las prestaciones.

J. M. P.)

-

4, PRECONTRATO: PROMESA DE VENTA: E] C. c. espafiol sepavindose en €ste
punio del francés y del aforismo «pactum de vendendo esi vcndilios, re-
gula por separado €l contrato de comPra-venia y la promesa de venila, ésia
en el articulo 1451 entendiendo gue en ella, aunique los €lemenios sean idén-
ticos o los de aquél, cosa y precio, los coniratantes no han querido otor-
gar una compravenia, $io sélo un contrato de promesa o promesa de contrato,
sin que quepa confundir sus efectos con los de la compraventa.
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PRECONTRATO: EFECTOS: Origina para los coniratantes la obligacién de des-
envolver 0 complementar las basés de! mismo, desarrollcndo la actividad
precisa, pudiendo en caso de incumplimiento suplirla el Juee, siempre que
sea fungible o sustituible ¥ en el Dreconirato se hayan establecido las bases
Ffundamentales del conérato futuro, cunque otros detalles ccniractuales no
se hayan especificado, sin gque sea Preciso seguir dos pleitos, uno Parc
desenvolver el confrato y otro Para exigir su cumplimiénto, pudiendo el Juer
cudndo en el precontrato ya constan las lineas bdsicas, dictar semfeficia de
condena cuidando en el fallo o en trdmites de ejecucion del mismo de
desarrollarlas.

INDETERMINACION DEL OBJETO: Existe si al ofrecer en venta un piso no
se especificaron en el precontrato los elementos comunes y la cuota de par-
ticipacion, lo que impide el cumplimiento del Dreconirato, sin que quepa
sustituir la voluntad del obligado por la del Juez, ya que itendria que hacer
una declaracion de voluntad que no consla hubiese gquerido por las Dartes.
[S. 5 de octubre de 1961; ha lugar.]

5. RETRACTO DE COMUNEROS: CONOCIMIENTO DEL RETRAYENTE: Del hecho
de la existencia de gestiones encaminallas a iransigir un ltigio y de ave-
nirse, el ahora demandado, a vender sus Partes indivisas, al que ya tenia
adquirida una tercera Parte por el Precio en que las hubire comprado, no
se deduce que subiera el precio y todas las demds cons€cuencias de ial
comproventa y este conocimiento completo y cabal es el que exige la Ley
para que empiece a carrer el computo. [S. 22 de marzo de 1962; no ha lugar.]

6. RETRACTO DE COLINDANTES: CALIFICACION DE 1A FINcA: La preponderancia
que edificado sobre el terreno dedicado a cultivo, asi como el cardcter acce-
sorio de las tierras que forman parte de la finca, inducen o considerar la
finea como urbana. [S. 15 de noviembre de 1961; no ha lugar.]

7. RETRACTO DE COMUNEROS: COPROPIEDAD DE MODELOS DE UTILIDAD: El ariicu-
lo 11 del Estatuto de Propiedad Industrial establece que cuando sean varios
los poseedores de un modelo de utilidad, la indivisibilidad se regird por las
disposiciones del C. c. sobre la comunidad de bienes. Cabe dn consecuencia
el retracto.

RENUNCIA TACITA AL RETRACTO: La cldusula Pactada en la escritura origen
de la situacion de comunidad, por viriud de la cual se quioriza a coda uno
de las partes a ceder su derecho o transmitirlo, no supone una renuncie al
ejercicio del derecho de retracto,

DEMANDA NO ACOMPANADA DE LA CERTIFICACION DEL ACTO DE CONCILIACION: Lg
demanda de retracio presentada dentro del término legal, sin la certificacion
del acto de conciliacion, pero con los demds requisitos legales, de celebra-
cién posterior de dicho acto no afectas a la caducidad de la accidn por ha-
berse ya ejercitado. [S. 21 de diciembre de 1961; no ha lugar.]
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8. DoNACION: CAUsA: No eviste donacion si falta el «animus donandis.

DoNACION: CAUSA: CARGA DE La PRUEBA: Lo prueba de la existencia de la
causa mo especificada en el confrato, corresponde a quien la alega. [S. 2 de
febrero de 1963; no ha lugar.]

Nora: Se trataba de unsa cantidad de dinero depositada a nombre de A.
siendo el dinero de B. Fallecido éste, sus herederos reclaman a A y este alega
que es suyo, por habérselo donado B.

9. CONTRATO DE OBRA: APROBACION DEFINITIVA: A QUIEN COMPETE: La aPro-
bacién o recevcion de la obra la ha de efectuar la entidad propietaria cuando
expresamente no se ha remitido este extremo a un tercero, y aunque es na-
tural que aquélla oiga v tenga en cuenta el diatamen u opinion de su arqui-
tecto, la resolucion definitwa no puede quedar al arbitrio exclusivo de éste.

CERTIFICACIONES PARCIALES: FINALIDAD: La designacidn del arquitecto direc-
tor vare autorizar por mensualidades las certificaciones de obras realizadas,
tiene Por unice finalilad la de abonar Parcialmente el imporie de la obra al
contratista a medida que ésta se realiza, para aliviar su economia en relacion
con los anticipos y devengos que se ve obligado « realizar, sin esper@r al
término de la ejecucion de toda la obra contraicda.

PLIEGO DE CONDICIONES: INTERPRETACION: Corresponde, en primcipio, a la so-
berania del Tribunal de instancia, ¥y soélo Puede contradecirse en casacion
cuando cparezca un claro ¥y manifiesto error, prevaleciendo, e caso de duda,
lg realizada por el Tribunal «a quox. [S. 4 de octubre de 1962; no ha lugar.]

10. CONTRATO DE OBRA: INCUMPLIMIENTO DEFECTUOSO: ART. 1.124: Conformes
las partes en que lo concertado por ellas fue un contrato de obra consistetiie
en la reparacion de un camién, y declardndose por lao Sala que el actor la
realizé de modo deficiente, no puede invocarse la infraccion del art, 1.124
cuando no se Pide la subsistencia del conirato ni su resolucion.

CUESTION NUEVA: Al basar el recurso en la faculiad resolutoria tdcita del
articulo 1124 del C. c. se introduce una cueslion nuva que cae fuera del
ambito de la casacion a tenor del art, 1129, nim. 5° de L. e. ¢. [S. 14 de
noviembre de 1962; no ha lugar.]

11. ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS: DIFERENCIA CON EL CONTRATO DE SOCIEDAD:
Mientras que en el arrendamienty de servicios las Part€s estdn perfectamente
diferenciadas, obligada une a prestar los servicios y la olra a retribuirlos
mediante un Precio cierto, cuya certeza ha de admitirse st aungue no esie
fijado el numerario es sucebiible de precisién, en la sociedad, contrato de
union, gmbes partes quedan vinculadas parejaménile, sin que POr su comun
finalidad de obtener ganancias, aun cuando éstas no es logren queba que la
participacion de una de ellas, sea una remuneracion perfectamete precisada.

ARRENDAMIENTOS DE SERVICIOS: PARTICIPACION EN LAS GANANCIAS: Si la remu-
rerocion del demandante, Patrén de Ppesca, consistia en un tanto por clenio
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del importe o producto de la pesca, sin distinguir si era de lo capturada o de
la vendida, no puede reclamar dicha particibacion respecto de la que se per-
dié en el naufragio ¥ que por ello no se convirtic en valor écondmico aPio
para fijar el porcentale. [S. 15 de febrero de 1961; mo ha lugar.]

12. SOCIEDAD CIVIL: ELEMENTOS: APORTACION SOCIAL: Hay que agregar o los
elementos comunes de todo contrato, la intencion de constituir sociedad («af-
fectio societatis»), la constitucién de un fondo comun con las aporiaciones de
los socios y la intencion de obiener un lucro comun partible, debiendo los Tri-
vunales, cuando los socios no han expresado clarG@mente su voluntad respecto
a la aporttcién social, determinarla, interpretando la voluntad de 1@s paries,
conforme a las reglas del C. c., ¥ teniendo también en cuenta 1Gs circunstancias
de hecho que acompafian al coniraio.

SOCIEDAD IRREGULAR: Se caracieriza por la fa’to de formalidades en su cons-
titucion y desenvolvimiento, ligando no obstanie a los socios el pacto vdlido
al amparc de lo Gutonomia de la voluntad. [S. 23 de mayo de 1962; no ha

lugar.]

13. ARBITRAJE DE EQUIDAD: PRORROGA DEL PLAZO PARA EMITIR EL IAUDO: No
se prevee en la Ley de Arbitrajes de Derecho Privado de 22 de diciembre de
1953, la posibilidad de prorrogar dicho plazo por la voluntad concorde de los
compromitentes, pero al no estar Prohibida dicha Prorroga, se puede ad:ni-
tir, siendo para ello imprescindible, como en toda modificacion del compro-
miso, que el acuerdo de los interes@dos adobte las mismas formalidades que
dicha Ley seficla Dara el otorgamienio de tal compromiso, como son la es-
critura piblica (arts. 5 y 16) y sefialamiento de! plazo o término (art. 17,
nimero 4), no ajustdndose a dicha docirina la ampliacion Por ccuerdos de
las Corporaciones locales interesadas, protocolizados motarialmente y siendo
nulo el laudo emitido. [S. 3 de noviembre de 1962; ha lugar.]

14. RESPONSABILIDAD CIVIL FOR DELITO: RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA: Habien-
do sido condenado por delito de estupro un menor de edad a doit%r a la ofen-
dide y alimentar a la prole, por su insolvencia no es posible obiener de los
Tribunales Civiles ante los que se demanda al padre del menor, la declara-
cion de su responsabilidad subsidiaria por tales comceptos, ya que conforme
al art. 1.092 C. c. queda dicha resPonsabilidad civil, como substdiaria de la
penal, sometida a la jurisdiccién de este orden, sa'vo los supuestos de abso-
lucidn, sobreseimiento, muerte o rebeldia del inculpado o cuando al perjudi-
cado le queda reservada la accion, sin que por 1Anto se hayan infringido los
articulos 1.902 v 1.903 C. c., al no poder la jurisdiccion civil suplir deficien-
cias 0 rectificar omisiones que hayan podido cometerse en procedimientos de
otra. [S. 9 de febrero de 1961; no ha lugar.]

15. INDEMNIZACION POR DANO: CULPA EXTRACONTRACTUAL: Si la senfencia penal
absolutoria no declaro la no existencia del hecho, sino la no concurrencia en €l
de la tivicidad y Punibilidad penalmente exigibles, dicha seniencia no vincula
a los Tribunales de lo Civil y, por tanto, no se ercluye la eristencia de la
culpa civil que aprecié el Tribunal a quo.
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‘RESPONSABILIDAD CIVIL: COSA JUZGADA: PROCEDIMIENTO PENAL: Aungue se¢ haya
seguido anteriormente un procédimiento penal, no surge la excepcion de cosa
juzgada, Yo que un Mmismo hecho puede ofrecer aspecto Y valoracién juridica
distintos, uno de orden penal y otro de orden estrictamente civil, determindn-
do la falta de identidad de la causa petendi en los dislinias jurisdicciones.
[S. 10 de marzo de 1962; no ha lugar.]

Se solicitaba en la demenda una indemnizacién en concepto de dafios ¥
perjuicios por la muerte de un hijo del actor, ocurrida durante una carrera
ciclista en la que tomaba parte, y causada por Ui coche acompafiante a la
carrera. La parte demandads se opuso alegando que en sentencia dictada por la
Audiencia Provincial sobre estos mismos hechos, fue absuelta al no estimar
culpa en el conductor del automévil, calificando el hecho como caso fortuito.
Estimads la demanda en ambas instancias e interpuesto recurso de casacidn,
el Tribunal Supremo, declara no haber lugar.

16. CULPA EXTRACONTRACTUAL: ART. 1.902: APLICABILIDAD EN NAVARRA: Los
preceptos del C. c. relativos a las obligaciones que nacen de culpa o negligén-
cia son aplicables a todas las regiones espafio’as segin la doctrina mds gene-
raiizada, [S. 5 de febrero de 1963; mo ha lugar.]

IV. Arrendamientos de cosas

1. ARRENDAMIENTO DE MINAS: SUPUESTA COMPLEJIpAD: La circulistancia de
que un arrendamiento verse sobre explotacion de minas no basta para alie-
rar lo naturaleza del conirato, pues su Peculioridad consisie, solo, en su pbje-
to. Para la comstruccion juridica del arriendo de minas se parte de doble
ficcion consistente en suponer: a) Que los mincrales son frutos naturales de
lo cosa arrend2da que Ppuede exiraer y beuneficiar al arrendatlrio y b) que
dichas minas, con esas exiradcciones, no se agoton y Permanece inalterable el
objeto arrendado; con cuya doble ficcién se salva el obstdculo de la obliga-
cion de devolver la cosa arrendada tal como se recibio. No desvirtia el co-
rdcter de arrendamiento simple, ni supone compiefidad, el pacto de una renia
que aumentaria en Proporcién al mineral extraido, ni el hecho de que el mis-
mo dia del arrendamiento se haya concertado un contrato de futura sociedad,
supeditada al desenvolvimiento normal del arriendo durante los diez afios con-
venidos.

PAGO DE LA RENTA: DESAHUCIO POR FALTA DE PAGO: JUSTIFICACION DEL IMPAGO.
El impago de la renta, cuando no se acredila la comCurrencia de circumstan-
cias que lo justifiquen, es cousa de desahucio. Por muy complicadas que sean
las cldusulas yurtapuestas, subsiste la obligacién de pago.

ERROR DE HECHO: DOCUMENTO AUTENTICO: NO tiemen el cardctér de documen-
to auténtico una Certificacion de una Hermandad de labradores, otra de un
Municipio ¥ otra de un Observatorio, por las que se prelende demostrar las
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circunstancias climatoldgicas de excepcion que, segun el recurrente, constitu-
yeron la circunstancia de fuerza mayor fjustificativa del imPago de rentas.
[S. 21 de febrero de 1963; no ha lugar.]

2. ARRENDAMIENTO DEL APROVECHAMIENTO DE RESIDUOS CARBONQOS0S: DESAHU-
CIO POR FALTA DE PAGO: Si lg renta se compotne de una cantidad fije y de oira
variable, proporcional a las toneladas extrgidas en el mes anierior, el arren-
datario que incumple la obligacion contractual de hacer la liquidacion y pre-
sentarla a aprobacién anies del dia 10 de ocada mes, incurre en causa de
desahucio.

NovaciON MODIFICATIVA: No constituye novacion del contrato en cuanio a
la forma de pago de la renta, la aceptiacion por el arrendador, en dos ocasio-
nes, del abono del canon después de su vencimiento, si lo hace por mera
condescendencia o tolerancia.

COMPLEJIDAD: No hay complejidad cuando la rénia se compone de una can-
tidad fija y olra variable en proporcion Gl niumero de toneladas exiraidas.
[S. 21 de marzo de 1963; mo ha lugar.]

Cabrian algunos escrupulos doctrinales a la hora de calificar la certeza y
determinar el canon arrendaticio consistente en una cantidad fija adicionada
por un porcentaje sobre el producto extraido. FusINi, El conirato de arrenda-
miento de cosas, Madrid 1930, pag. 315 y 325, opinaba, de una parte, que el
precio no puede consistir en una cuota parte de los productos del fundo
arrendado, y, de otra, que su determinacién no puede dejarse al arbitrio de
una de las partes, 1o que, en cierto modo ocurre, cuando la renta es propor-
cicnal al producto obtenido por el arrendatario. Sin embargo, la jurispruden-
cia ha interpretado con gran amplitud el requisito de la certeza del precio del
arrendamiento; asi la sentencia de 16 de mayo de 1947 declaré que la califi-
cacion de arrendamiento puro y simple no puede desvirtuarse por la circuns-
tancia de que el precio esté constituido, ademnas de por una cantidad fija
esencial, por otra accidental y variable, cual la de un tanto por ciento de
la recaudacion del negocio arrendado, cuando la misma excediere de cierta
suma. (G. G. C.)

3. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO CON ELEMENTOS COMPLEMENTARIOS:
El arrendamiento que comprende, ademds de los edificios llamados almace-
nes, el terreno circundante para el servicio de trdfico y carge y descarga
Y la utilizacion de la via, apartaderos y casa del guarda mecesarics para el
mejor aprovechamiento de los locailes no es un simple arriendo de almacén
sino de los regulados en el articulo 5 de la LAU de 1946 —articulo 3, abar-
tado 2 de la LAU vigente— al que es aPlicable la disposicidn transitoria 13
¥y no la 11 de la LAU.

RECURSO.DE CASACION: INFRACCION DE PRECEPTO GENERICO: No cabe la caso-
ciom con base en la infraccion de un precepto genérico como el articulo 1.248
«in finey del C. c.

19
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RECURSO DE CASACION; DOCUMENTO AUTENTICO: No es documento auténtico,
a ejecto de casacion, el reconocimiento judicial. el contrato de arrendamiento
ni ung carta.

RECURSO DE CASACION: FORMALISMO: Son requisitos del recurso ia claridad
¥ la precision. Falte la indicacion precisa del concepto de la infroccion si se
aleg-n conjuntamente: violacion, interpretacidn errogea vy aplicacion in-
debida. [8. 7 de enero de 1963; no ha lugar.]

4. EXTINCION DEL USUFRUCTO: EFECTO EN LOS ARRENDAMIENTOS OTORGADOS POR
EL USUFRUCTUARIO: LAU: El fallecimiento de! usufructuario\arrenda-:lor. ocu-
rrido tras lc vigencia de la actual LAU, no provoca la extincion del arren-
damiento regido por dicha Ley. El articulo 480 del C. c. ha dejado de ser
aplicable al insertarse una norma especifica en ¢l articulp 571 de la LAU.
[S. 15 de febrero de 1963; no ha lugar.]

5. ARRIENDO CONCERTADO POR MANDATARIO: AUTORIZACION DE TRASPASO: Pue-
de concerias un arrendamiento el mandalario con poder general otorgado
por el propietario, sin que el recomocimiento del derecho de traspaso conce-
dido por el mandatario, implique extralimitgcion del mandato. [S. 9 de enero
de 1963; no ha lugar.] \

6. RETRACTO ARRENDATICIO: COMPUTO DEL PLazo: No basta lo mera noticia
del auto traslativo, sino gue es Preciso que el retrayenie conozca todos los
pactos y condigionss esenciales -de la transmision a través de la notifica-
cién mnotcrial correspondiente.

CONSIGNACION DE RENTAS: No es mecesaria la consignacion, Pues lo orde-
nado en el articulo 148 de la L. A. U. s0lo es aplicable a [0s récursos que
se interpongan contra las Sentencias en que se decrete la resolucion del
contraty de crrendamiento o impliquen el desalojo de la cosa arrendada.
[S. 24 de enero de 1962; no ha lugar.]

7. RETRACIO ARRENDATICIO: PLAZO DEL COMPUTO: Se empieza a contar des-
de la notificacién notarial de haberse realiza®o la enajenacion del piso.
[S. 12 de enero de 1962; no ha lugar.]

8. RETRACTO ARRENDATICIO: DERECHO TRANSITORIO: La aplicacion del ar-
ticulo 64 de la L. A. U. de 1946 presupbone: vigencia del coniraio de arren-
damiento, cardcter de arrendatario del retrayente y que la consumacion del
contrato treslativo de dominic a favor del adquirenie tuwifre lugar bajo el
imperio de aquella Ley.

AGRUPACION Y VENTA DE DIVERSOS PISos: Cuando no liene por finalidaa
defraudar al arrendatario, falta la base para que se ejercile el retracto. Tal
ocurre cuando lo vendido lo es por cesion en pago de un crédito hipcie-
cario que afeataba ¢ la totalidad del inmueble, de! que se transmite la parle
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alicuota correspondiente al vendedsor en dos pisos. uno de los cudles no
estaba arrendado al aator. [S, 16 de octubre de 1961; no ha lugar.

9. DERECHO DE ARRENDAMIENTO: NATURALEZA: INTRANSMISIBILIDAD «MORTIS
cAUsA: El derecho crrendaticio no puede sér-objelo de itranmision «moris
causan. El coniratc de arrendamiento engendra un derecho de¢ naturaleia
esencialmenie personal y que Se extingue, Por lo tanto, con la muerie. La
LAU no admite otra modalidad de continuacion (mortis causa) del arren-
damniento, que la subrogacion Previsia en los articulos 58 y siguientes. sin
distinguir entre si el fallecimiento del titular ocurrié duranie lu vigencia
del contrato o duranie la prorroga legal.

SUBARRIENDG DE LOCAL DE NEGOCIO: SUBROGACION: No es aplicable al su-
barriendo de local de mnegocio, el régimen de subrogacion «mortis causa»
previsto en la LAU. |S. 6 de marzo de 1963; no ha lugar.]

Ncra: Una vez més se lee en una sentencia del Tribunal Supremo la afir-
macién de que el derecho arrendaticio se extingue con la muerte del arr:n-
datario; tal afirmacion se halla en contradiccién, no soélo con las rotun-
das afirmaciones de la mas autorizada doctrina espafiola (véase, por todos,
CASTAN en Derecho Civil Espafiol, T ed. IV, pag. 267, Puric PeRa en Tra-
tado de Derecho civil, ed. 1951, IV, 2.°, pag. 216, PEREZ y ALGUER €n notas
al Tratado de Enneccerus, 1.» ed. II, 2.°, pag. 186)’ sino con declaraciones
de caracter general de la propia jurisprudencia (como la de la S. de 12 de
mayo de 1959 en la que se dice que las obligaciones nacidas de vinculos
contractusles, salvo los supuestos de ser perscnalisimas y de prohibirlo
el pacto o la ley, se transmiten a los herederos de los contratantes) y con los
principios generales que informan el derecho sucesorip y el arrendaticio.
En efecto. el arrendamiento engendra un derecho que, segun la opinidn ma-
yoritaria de la doctrina es personal —no faltan valiosas aportaciones doc-
trina’es en favor del cardcter real del arriendo como la notable monogra-
fia de Vallet sobre la Hipoteca del Derecho arrendaticio—, pero que nadie
se atreve a considerar como personalisimo, y sabido es gque todos los dere-
chos meramente personales—, es decir, ng vinculados a un sujeto especifico
por razdn de cualidades peculiares del mismo que no admiten su sustitucion
por otra persona por otorgarse precisamente en consideracién a una per-
sona determinada— son susceptibles salvo prohibicién legal de transmisicn
hereditaria; los artfculos 1.112 y 1157 C. c¢. son decisivos al respecto. Por
¢l'o es inaceptable esa corriente jurisprudencial que iniciada en S. de 25 no-
vicmbre de 1950 implica una manifestacion mas de esa tendencia limitativa
de los derechos del arrendatario que viene caracterizando a una gran parte
de la doctrina jurisprudencial de los ultimos afios, en contraste con las
exigencias sociales de nuestro tiempo y con el espiritu y letra de los tex-
tos legales. En el Derecho arrendaticio ccmin ¢s indudable Ila transmisibi-
lidad mmortis causa del derecho arrendaticio, sin perjuicio de que en el
campo arrendaticio de la LAU la transmisidon mortis causa sc rija por las re-
glas especiales de la misma; y aun cabria dizcutir si en el rarco de la
LAU hay que distinguir un doble régimen: el de Ia sucesion mortis causa
ordinaria (aplicable al arriendo ¢n su fase contractual) y el de la subro-
gacion especial de la LAU (con proyeccién al fallecimiento del inquilino
o arrendatario acaecido durante el periodo de prérroga forzosa), o bien,
debe ccnsiderarre que, en todo caso, la sucesidn en el arriends se rige
por las reglas especiales de transmision de la LAU. 8i bien desde el punto
de vista puramente técnico-juridico la primera solucién gpudiera parec:r
mas correcta, quizd sea més plausible la segunda que tienz en su apoyo la
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forma indiscriminada en que se pronuncian los articulos 58 y siguientes de
ia LAU, vy la conveniencia de no diferenciar excesivamente el régimen del
arriendd en su doble fase «contractualy y de «prérrogan. tanto mas cuanto
que nuestro ordenamiento, a diferencia de alguno de los extranjeros ha
tendido a minimizar las diferencias de régimen juridico en ambas fases
J. P. RO, .

10. ARRENDAMIENTOS URBANOS: CODIGO CIVIL ¥ LAU: El Cddigo civil y la
LAU obedecen o distintas directrices del ordenamiento juridico, difiriendo
por e.lo en muchos Dreceptos en la regulacién de 10s instituciones.

‘T ACITA RECONDUCCION Y PRORROGA FORZOsA: En el C. a. toda reconduccion,
aun la tdctica, se subording a la voluntad de los coniraianies, mieniras en
la LAU se prescinde de la voluntad del arrendcdor, imponiéndole la pro-
rroga. La tdcita reconduccion del Derecho comun y la prorroga forzosa
de lo LAU son instiluciones incompatibles que se ercluyen muluagmente.

EXCEPCIONES DE LA PRORROGA: Las circunstancias que determinan las excep-
ciones a lo prorroga forzosa operan automdticamente como Causas de resolu-
cion incorporadas al articulo 114 de la LAU.

DENEGACION DE PRORROGA POR CIERRE: JUSTA Causa: Si el cifrre del local
se debe o lg imposibilidad de continuar la explotacicn de la indusiria en él
radicada, mo cabe invocar, en justificacion del cierre, la expectativa de obie-
ner un traspaso, convirtiendo a éste en Tuente de especulacion con bienes
ajenos.

RECURSC DE INJUSTICIA NOTORIA: ERROR bE HECHO Y ERROR DE DERECHO: El
error de derecho en la aPreciacion de la prueba ha de encouzarse por la caus®
3+ del art. 133 de la LAU. La causa 4. solo se refiere al error de hecho.
{S. 14 de diciembre de 1962; no ba lugar.]

11. INDUSTRIA AGRICOLA: NECESIDAD DEL PROPIETARIO: La Proteccion espé-
cijica que la LAU otorga en el @rt. 62, nim. 1, en relacion con el art. 70, no
resulie aplicable al arrendador dedicado a la industria agricola, pues mien-
fras en ésta el campo de operaciones estd constituido psr el agro lgborable,
el num. 3 del art. 70 condiciona la causa de ercepcion a la prorroga que re-
gula, al hecho de que el reclomante se halle establecido con un afio de ante-
lacion, vy como por establecimiento se entiende el lugar en donde habitual-
mente se ejerce la indusiria, comercio o profesion, parece claro que ha de
referirse a actividades que se desarrollan en edificcciones urbanas, lo que mo
es p‘/-opio de la agriculfura, aunque Pueda serlo dz actividades de industria o
comercio de aquella derivadas. [S. 11 de diciembre de 1962; no ha lugar.]

12. EDIFICACIONES PROVISIONALES A EFECTOS DE LA LAU: Si la edificacion es
buena y de solida construccion, adecuada al fin para que se construyé y lugar
de emplozamiento, en un barrio indusirial donde no desdice de ctrgs cons-
trucciones, es acertado considerarla como edificacién definitiva y no pro-
visional.



St

Jurisprudencia Tt

FORMALISMO DEL RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: El englobar en un solo
motivo dos infracciones de distinta clase —error de hecho y error de dere-
cho— es Causa de inadmision y desestimacion del récurso. [S. 19 de diciembre
de 1962; no ha lugar.]

13. ARRENDAMIENTO URBANO:. OBRAS DE REEDIFICACION : REQUISITOS DE GARAN-
TiA DEL ARRENDATARIO: Prazo: Es condicion esencial para que se produzca la
denegacion de prorroga establecida en el caso 2.° del articulo 62 de la LAU,
que la negativa de desocupacion por parte dei arrendatario se produzca cucm-
do el arrendador haya contraido el compromiso de que las cbras de reedifi-
amcion se realizardn en el plazo que previamente deberd ser sefialado por la
Autoridad gubernativa; no teniendo velor el fijado de forma indeterminada
por los propietarios, ya que de esta forma los arrendalcrios mo tiemen garan-
tia alguna, como exige la Ley especial de Arriendos, para que las obras se
verifiguen. [S. 23 de noviembre de 1962; no ha lugar.]

14. DERECHO DE RETORNG: COMUNICACION DEL DOMICILIO DEL ARRENDATARIO!
La exigencia del articulo 105 de la LAU de 1946 de comunicar un domicilio
para oir las notificaciones, puede hacerse en cualquier momento hasta antes
de que se terminen las obras y quede el nuevo locl apto para ser reocuPado
sin que sea mecesario hacerlo constar en el mismo momento de el gbandono
del local. [S. 29 de marzo de 1961; no ha lugar.]

Concordancics: Sentencias 25 de abril de 1959 y 20 de abril de 1960.

15. DENEGACION DE PRORROGA POR CIERRE: JUSTA CAUSA: IMPEDIMENTO Fi-
SICO TEMPORAL: Es causa justificativa del cierre, la amputacion treumdtica
de dos falanges sufrida por la arrendataria y lo pleuresia supurado padecida
ulteriormente por la misma que no producen impedimenio definitivo para
el ejercicio de lo industric y que es de esperar mejoren ¢n breve tiempo
hasta permitir la reanudacion de la octivided en el local, por parte de la
arrendataria o sus dependienies.

FLECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: FORMALISMO: El recurso cn que se alegd
la infraccién de una morma, invocando conjuntamente su «wviolacion, inter-
pretacion errénea y ablicacion indebida» incide en defecto de dlaridad y pre-
cision causante de inadmision y desestimacion. |S. 30 de noviembre de 1962.]

16. DENEGACION DE PRORROGA ARRENDATICIA POR CIERRE. JUSTAS CAUSAS?
El hecho de estar prohibida indefinidamente la publicacion de un periddico
que el arrendatario habia venido iwprimiendo en el local, no es por si solo
cawsa que justifique el cierre del mismo, desde 1953 —en que se restituyo
el local ol arrendat@rio-- hasta 1959, en que se abrio de Tuevo Con mego-
cio distinto. Entender lo comirario. suPonRdria admitir el cierre indefinido
de un local al no estar permitido el ejercicio de una determinada Cctividad
negocial. Es aplicable a la resolucion por cierre la disposicion transitoria
92 y no la 15.» de la LAU.
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CosTas: No eriste vencimiento total si. aun declardndose la resolucion
pedida, no se realiza la declar@cion a rartir de la fecha pedida. |[S. 13 de
diciembre de 1962; ha lugar.]

7. IDENEGACION DE PRORROGA POR TENENCIA DE VARIAS VIVIENDAs: Procede
la denegacion de prorroga del arriendo de dos viviendas, si el arrendatario
de éstas dispone en una cooperativa de comstruccion de otras dos, de ca-
rasteristicas andlogas a las crrendadas. «pias para sus ncoesidades de vi-
vtendas y de rrofesion libera! y la disposicion de ambos grupos de vivien-
das mo resulia necesario, sino tan so!o comoda o conveniente. [S. 21 de
marzo de 1963; no ha lugar.]

18. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR CESION: LEGITIMACION PASIVA: Pre-
cede la absolucion en la instancia, por defecto en la constitucion juridico-
procesal, si lo demanda por cesion ilicita se dirige, sO6lo conira el actual
ocupante del local y no contra el arrendatario coniractual; el defecto puede
apreciarse de oficio. .

DEPOSITO PARA RECUBRIR EN JUSTICIA NOTORIA: DEVOLUCION: Procede la
devolucion del depdsito, aunque el recurso se desestime, si las dos sen-
tencics de instancia no fueron plemamente conformes —la primera desestimo
la demanda en cuanio ol fondo y la segunda absolvié en la instancia. [S. 23
de febrero de 1963; no ha lugar.]

19. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR CESIGN: Constituye cesion la di-
solucion de una sociedad y adjudicacién a uno de los socios, del megocio
redicado en el local arrendado.

RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: FORMALISMO: INTERPRETACION: No cabe
plantear problemas de interpretacion al amParo de la causa 4 de las de
injusticia motori®, causa reservada al error Qe hecho que resulie acreditado
por documentos o pericia que lo ponga de relieve sin necesidad de inter-
pretacion, por el coniraste claro y manifiesto entre la prueba y la senfencia,
no pudiendo servir, al efecto, el contrato objeto de iNterpretacion. [N, 8 de
febrero de 1963; no ha lugar.]

20. PRESCRIPCION: Si en 1943 el arrendatario cedio la finca a un ler-
cero, creando una situacion ilegitima en su origen, ésta no puede quedar
legitimada Por el transcurso del tiempo 5i en 1957 aparece el primer titular
comp parte activa cn un expediente contradictorio de ruina de la finca.

DISFOSICION TRANSITORIA 4."; No DPuede aplicarse la disposicién transito-
ria 4. de la cctual LAU a una situacidon nacida bajo su vigencia y sancio-
Nada por lag wisma. [S. 22 de diciembre de 1962; no ha lugar.]

21. RESOLUCION POR CESION O SUBARRIENDO: INTRODUCCION DE TERCERO: PER-
SONA EXTRANA: HERMANO DEL ARRENDATARIO: Es doclrina de la Sala Primera que
la introduccion, en un local arrendado. de un iercero, persona individuc! o
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juridica. sustituyendo al arrendatario o compartiendo con éste el local, es
sujiciente para estimar la resolucion del conirato, al tener a aquel ocupgaie
comno persong exirafia; el hermano del arrendatario ha de aonsiderarse per-
sona ajena ¢ la familia de éste.

RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: FORMALISMO: ERROR DE HECHO: La causa 4.
de injusticia notoria solo Tuede invzcarse cuando se denuncie erro; de hecho.
Es defectuosa la formalizacion del recurso en el que 2o se citan los documen-
tos en gue se cpoyan las alegaciones del error de hecho, limitdndose el re-
currente a remitirse a una relacion global, abstracta e imprecisa de los mis-
mcs realizada en los antecedentes de! esarito de formalizacion.

CUESTIONES NUEVAS: No cabe planiearlas en el recurso de injusticia noto-
ria. [S. 15 de febrero de 1963; no ha lugar.]

Nora: Se trata de un arrendatario que habia asociado a su negocio a un
hermano. La sentencia viene a considerar como extrafio a cualquier pariente
en quien concurra la nota de completa independencia econdomica respecto
al arrendatario. (J. P. RJ)

29. RESOLUCION POR CESION: ARRENDATARIO INDIVIDUAL O ARRENDATARIO SO-
CIAL: FORMALIZACION DE SOCIEDAD ULTERIOR AL ARRIENDO: No procede la resolu-
Gién por cesion si se Gcredita que el local se arrendd, no a dos personas indi-
vidualmente, sino a la entidad comstituida por ellas para la explotacion de
una industric y €llo aunque la sociedad irregular Que formaban se estruc-
turara, posteriormente, en forma. mediante la elevacidn a escritura piblica.

PRINCIPIO DE ROGACION: Por ser rogada la jurisdiccion civil. los Tribunales
no pueden resolver mds cuestiones de hecho que las que las partes sometan
a su conocimiento, planteadas, discutidas y fijadas en los escritos fundamen-
tales Jde las paries.

PRINCIPIO DE CONGRUENCIA: La congruencia no subone que el Juzgador haya
de atenerse literalmente a las erpresiones que oconstituyen los pedimentos de
tas partes, sin conexion con las alegaciones de las mismas.

RFQUISITOS FORMALES DE LA DEMANDA: No basta que en las demandas se fije
con claridad y precisién lo que se pide, sino que es necesario erponer, sucin-
tamente nmumerados, los hechos vy fundamentos de derecho que sirven de
base a la peticion. [S. 27 de febrero de 1963; no ha lugar.]

Nora: Fl confrato de arrendamiento se habia otorgado en favor de A y B,
Impresores; con posterioridad se formalizd, por A y B, la constitucion de la
sociedad «Imprenta Palmesana de A y B. Sociedad Regular Colectivan. Xl
Tribunal Supremo con acertado criterio  que contrasta con el riguroso de
tantas otras resoluciones— entiende que los antericres hechos no suponen
cesion.

23. REGIMEN FISCAL Y DERECHOS CIVILES; PRUEBA DE TITULARIDAD DOMINICAL:
Segin reiteroda doctrina de lo Sala 1.2 el régimen fiscal no atribuye. por si
facultades dominicales mi afecla en esencia a los derechos civiles. La certi-
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ficaciones tributarias no son indiferentes como elementos de juicio sobre per-
tenencia del objeto sobre el que pesa la coniribucion, pero Mo son decisivos
y pueden ser enervados Por otros que i1os coniradigamn.

RESOLUCION POR TRASPASO O SUBARRIENDO: PRESUNCIONES: Para demcsirar
el error de la Sala que niega el cambio de titular del negocio instalado en un
local, no es suficiente el hecho de figurar como abonado al servicio telefo-
nico persona distinta del arrendatario —el hijo de éste— y el alta tributarig
de dicha persona y baja del arrendaiario. [S. 18 de febrero de 1963; no ha
lugar.]

Nora: Adviértase el relativismo que informa la apreciacidn de la prueba
en orden a la presuncicn de traspaso o subarriendo; es satisfactorio, sin em-
bargo, observar, que parece tenderse a exigir un mayor rigor probatorio y a
abandonar las faciles presunciones que han llevado a tantas resolucionss de
contrato por supuestos traspasos o subarriendos entre padres e hijos ¥ pro-
ximos parientes en general.

24. RESOLUCION POR TRASPASO ILEGAL: LEGITIMACION PASIva: La accion reso-
tutoria basada en traspaso ilegal ha de dirigirse, necesariamente, contra la
parte que cometio lg infraccion denuncida, sin que baste demandar a la
sociedad cesionaria en su calidad de continuadora de la cedente.

DiISoLUCION DE SOCIEDADES: Es doclring reitercda, que la disolucidén de las
Compadiias mercantiles no lleva consigo su inmediata extincion, sino el co-
wienzo del periodo de liquidacion, durante cuyo transcurso estd represéntada
por la comision liquidadora hasia que queden finelizadas las operaciones pen-
dientes, porque en otro caso se defraudarian los derechos de Ics acreedores.
[S. 22 de marzo de 1963.]

Norta: En realidad las sociedades supuestamente cedente y supuestamente
cesionaria eran una misma sociedad que se habia limitado a cambiar de
forma —M. S. L. se coavirtié en M. S. A— continuando abierta la hoja de la
sociedad primitiva, habiéndose practicado en el mismo folio sucesivas ins-
cripciones con las transformaciones. Por ello el arrendador se, crevs sin
duda excusado de demandar a la sociedad supuestamente cedente y suficiznte
dirigir su pretensién contra la continuadora que era. en realided, la misma
soriedad en forma diversa, pero idéntica personalidad. La dcctrina jurispru-
dencial que considera supuesto de cesidn la transformacion social, prescin-
diendo de si ha existido o no verdadero cambio de personalidad, conduce a
peregrinas sifuaciones enfre ellas, por lo visto, la necesidad de demandar por
doble a una mising persong con dos nombres sociales. Las paraddjicas con-
clusiones a que conduce la doctrina que admite la cesidn a los supuestos (n
que realmente se opere la transferencia del local de una sociedad a otro
ente juridico diverso, excluyéndola en todos aquellos casos en que se haya
operado simplemente un cambio de forma o nombre social o de las personsas
de log socios, pero sin que ello haya implicado un cambio cn la personalidad
del ente (Vid. ANnvuaRro pr DErRecHo CiIviL, 1959, pdg. 623). (J. P. R.)

25. RESOLUCION, POR SUBARRIENDO, DE ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO:
REQUISITO LEGAL DE AUTORIZACION ESCRITA: Si la qutorizacion para subarrendar
ha de concederse necesariamente, segin la LAU, en forma escrita, el documen-
o en que dicha autorizacion se comsigne, serd lo idnica pruebo posible de su
realizacion y existencia. [S. 9 de febrero de 1963; no ha lugar.]
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Nota: Ciertamente, la LAU, con un rigor de todo punto censurable, exige
que la autorizacion del subarriendo se preste en forma escrita; sin embargo,
es dudoso que dicha norma pueda prevalecer sobre el principio, de Derecho
natural, de respeto a los actos propios ¥ que uxn arrendador que haya prestado
en otra forma su consentimiento para el subarriendo pueda, luego, volvién-
dose contra sus propios actos impugnar un acto por é1 autorizado. aunque
sea en forma distinta de la prevista en la Ley. La necesaria subordinacién de
preceptos que puedan conducir a una vulneracion del Derecho natural. (J.P.R.)

26. TRASPASO DE LOCAL DE NEGOCIO: AUTORIZACION DEL ARRENDADOR, ANTERIOR
A 1A LAU: La autorizacion del arrendador para gue el arrendaiario pudiers
traspasar, concedida con anterioridad a la LAU, dispensa a las paries del
primer traspaso del complimiento de los requisitos establccidos en la LAU
para la eficacia de dicho acto. [S. 19 de enero de 1963; ha lugar.]

Nora: La sentencia hace perfecta aplicacién de la DT, 6.2 de la LAU dis-
tinguiendo en los supuestos de atorizacidon del traspaso concedida con ante-
rioridad a la LAU, Ia primera transferencia del derecho arrendaticio que,
por realizarse con base en la autorizacion contractual, se halla regida por ésta
vy dispensada del cumplimiento de los requisitos —notificaciones, compromiso
de arraigo, etc. del art. 32 de la LAU— y las ulteriores, basadas en la exclu-
siva voluntad del arendatario cedente y sometidas a dichos requisitos. (J. P. R.)

27. CARACTERISTICAS DEL DERECHO ARRENDATICIO URBANO: EI Derecho de
arrendamiento de edificaciones urbanas —se refiere al de lo LAU— es un de-
recho normado, en el que la Ley impone a las partes elementos esenciales
como propios de su contenido.

TRASPASO LEGAL Y TRASPASO CONVENCIONAL: La Ley reconoce el arréndatario
de local de negocio el derecho de trasvaso supeditado al cumplimiento de de-
terminados requisitos; el arrendador puede liberar al arrendatario de lales
requisitos en forma pura o condicionada. El arrendalario puede optar entre
el traspaso legal sometido a los requisitos de la LAU o el autorizado por el
arrendador con sumision a las condiciones impuestas por éste; no puede rea-
lizar el traspasc con base en una autorizacion condicional del arrendador, sin
dar cumgplimiento a la condicion. [S. 25 de enero de 1963; no ha lugar.]

28. ARRENDAMIENTOS URBANOS: LOCAL DE NEGOCIO: TRASPASO: FACTOR MER-
CANTIL: Ng puede estimarse le existencia de fraspaso si no ha habido frans-
jerencia en el uso o disfrute del local, a! estar acreditado que la presunia
cesionaria cctuaba al frente del negocio del arrendatario como apclerada del
mismo, con el cardctér de fActor mercantil. |S. 21 de mayo de 1962; ha lugar.]

24, RESOLUCION POR SUBARRIENDO: PRUEBA: Cuando se alega un subarrien-
do inconsentido. no es precisa la Prueba plena y total de las circunsiancias
en €&l concurrentes, pero si lo es, que se acrediten unos hechos que lleven a
une conviceion, en cierto modo segura, de la realidad de la imfraccion.

FORMALISMO DEL RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: Procede denegar el recur-
so interpuesto por quebrantamiento de formalidaedes si no se ‘cila el precepto
que se reputa infringido vy -si, basdndose en la denegacion de prueba en la



576 Anuario de Derecho civil

ceguniq instancia. la propuesta no era reproduccion de la pedida en primera
instancia. [S. 8 de marzo de 1963; no ha lugar.j

30. RESOLUCION POR CAMBIO DE DESTINO: El cambio de dectino de la cosa
arrendada es irrelevante a efectos resolutorios si mo implica la traysjorma-
cion de vivienda en local de negocio o viceversa.

ESTADO ARRENDATARIO: CAMBIO DE OCUPANTF DEL LOCAL ARRENDADO: Siendo
arrendatario el Estado. el hecho de que cambie 18 clase de dependencia esta-
tal ocupante del local no es comstitutivo de cesion o traspaso.

RESOLUCION POR CAMBIO DE CONFIGURACION: No cabe hablar de vbras incon-
sentidas si en el contrato se faculta al arrendatario ¢ hac®r las modificaciones
que estime mecesarias.

ACTAs NOTARIALES: Las declaraciones de testigns no picrden su caricter
por constar en acta notarial.”

RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: QUEBRANTAMIENTO DE FORMALIDADES: NO cab?
invocar con éxito el defecto de prdctica de determinadas pruebas, si la parte
recurrente omitio las peticiones necesarias para su Prdctica. [S. 15 de di-
ciembre de 1962; npvha lugar.]

31. CLASES DE CONTRATOS POR RAZON DEL OBJETO: Paru la LAU no hay mds
gque contratos de arriendo de vivienda, y de local de negocio.

RESOLUCION POR CAMBIO DE DESTINO: No es caqusa de resolucidn el hecho de
que el arrendatario de un local de megocio con viviends deje de habitar en
el local y dedique la parte destinada a vivienda a oiros usos.

RESOLUCION POR CAMBIO DE CONFIGURACION: PRUEBA: No prueba el €rror de
hecho de una sentencia que estima no probado el cambio de configuracion, un
dictamen pericial que acreditq un cambio de ventanas, Pero no precisa ni la
fecha del aambio, ni si éste enirafic o no apertura de los huecos.

RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: ERROR DE HECHO: Para que el error pueda
acreditarse por un documento, precisa que éste diga lo contrario de lo que el
juzgador afirmo. para acreditar el error de hecho es inndmisible la alegacicn
del propio documento controvertido. [S. 19 de diciembre de 1962; no ha lugar.]

32. CONCEPTO DE CONFIGURACION: CALIFICACION: El Tribunal suDremo ha sen-
tadg la doctrina de la circunstancialidad del concepto de configuracion. alen-
dides§ las caracteristicas de la cosa arrendada y la finalidad del arrendamien-
to, para apreciar si he habido variacion estimable en la disposicion de los
vlanos y elemsntos arquitectonicos que delerminan el objeto arrendado. |8.
7 de noviembre de 1962; no ha lugar.]

33. ARRENDAMIENTO URBANO: OBRAS CONOCIDAS Y NO CONSENWTIDAS: E! conoci-
miento y la tolerancia de los conduedios mientras las obrQs se readlizaban, no
es bastante para presumir el consentimieNto. La eristencia de una gutorizdcion



Jurisprud?uicia 2T

expresa se debe deducir de un colljunte de cirCunsiancias en gus se con-
jugan: la interrretacion de las cldusulas del contraio. la firma de la pelicion
de licincia municibal por Parie de uno de los copropietarios, etc. IS, 7 de
diciembre de 1962; no ha lugar.j

34. OBRAS CONSENTIDAS: Son obras consentidas las realizadas con ante-
rioriaad al otorgamiento del gontrato y con pleno conccimiento por parie
del arrendador. aungue modifiquen la configuracion de la cosa arrendada.
[S. 28 de noviembre de 1962; no ha lugar.]

35. OBRAS INCONSENTIDAS: CARGA DE LA PRUEBA: Conforme a io disbuesio
en €l artficulo 114, causa 1.* de la LAU, en relacton ccn lo prevenido en el
articulo 1,214 del . c., incumbe al arrendador probar que el Grrenddiarto
ha ejecutado obras que modifican lo configuracion de la vivienda o l:ocal de
negocio, y a este ultimo demosirar que los ha llevado a cabo con el consen.
timiento del arrendador, asi como la fecha en que efectuzron, en el caso
de que oponga la prescripcion o e. haberlas ejecutado bajo el imperio de
la legislacion anterior a la LAU, de 31 de diciembre de 1946.

MODIFICACION ESENCIAL: Las obras consistenites en la superposicion de un
pavimento nuevo scbre el antiguo, comn las caracleristicas de elevacion de
5 em. y superficie de 40 m? son Dor si solas, determincnies de la resolu-
cién contractual, al producir un cambio esencwal y sensible en la configura-
cion de lo arrendado. [S. 17 de diciembre de 1962; no ha lugar.]

43. OBRAS INCONSENTIDAS: CARGA DE LA PRUEBA: En virtud del articulo
1.214 del C. c., que regula el principio de la carga de la DPrueba, cirresponde
al arréndador demostrar que se ha Producido un cambio en la conlfiguracion
de la cosa arrendada. [S. 23 de noviembre de 1962; no ha lugar.]

37. OBRAS AUTORIZADAS: INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: Si la autori-
acion se concede al arrendatario para «efectuar las obras que estime ne-
cesarias, siembre que las mismas no debiliten la naturaleza y resistencia
de la finc@y», foreoso serd admitir que, sea cua! fueren las obras efectuadas,
interin una prueba pericial no acredite que se han debililado la naturalezo
Yy reswistencis de la Jinca, hdn de entenderse. indas protegidas por el per-
Miso clorgudo, aum cuando pudiera decirse que podian per]’udz'car—al duefio
oel predio conliguo,

En la wierpretacion de los dereciios y obligaciones de los contratos ha
de atenderse tanto a (2 qeepcion gramatical de las palabras que en éstos
aparezca, como al espiritu que las informa ¢ intencion que lus inspire, a
fin de deducir ¢! propdsito que Ios coniratantes se propusieron al redoCtar
la convencion ecstablecida. [8. 12 de diciembre de 1962; no ha lugar.]

38. OBRAS CONSENTIDAS: Para determinar aual es la extension de la aulo-
rizacion concedida, hay que enjuiciar el conjunto de las obras realizadas
en la cosa arrendada y no solo parte de ellas, por lo que se considera que
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estdn comprendidds en el principal Dpermiso cquellas cuya ejecucion ma-
terial sean consecuencia de las evpresamente gutorizadas. [S. 7 de noviembre
de 1962; no ha lugar.]

39. RESOLUCION POR EJERCICIO DE ACTIVIDADES INMORALES: PRUEBA: La ceér-
tificacion relativa a diligencias policiales acreditativa de la admision, en el
riso de qutos, de una pareja de ambos sexos, sin que conste en aquella, ni
quién la admitio, ni en qué se basa la Gfirmacion hecha en las di'lgencias
sobre [0s propdsitos deshonestos de la pareja. no es bastante para acreditar
el error que se alribuye @ la Sala «a quo» que absolic de la demanda re-
solutoria por ejercicio de actividades inmorales. [S. 7 de febrero de 1963;
no ha lugar.]

Nora: En la certificacion se hacia constar que la inguilina habia sido
sancionada con multa de 1.000 pesetas por los anteriores hechos; la S. del
Tribunal Supremo parece exigir —cuando menocs implicitamente— la mota de
habitualidad como requisito de la causa resolutoria al contraponer «el
hecho insdlito ¢ circunstancialy a la «habitualidad en la realizacién de acti-
vidades que de modo notorio resultaren inmorales».

40. RENUNCIA DE DERECHOs: Si son renumnciables los derechos subjetivos
que la Ley reconoce con cardcter absoluto, lo son igualmente los derechos
que la sentencia declara aplicables a un caso particular. Las declaraciones
de la sentencia pueden quedar sin efecto por la voluntad de los particulares.

REVALIDACION DE SUBARRIENDO: PRECARIO: Si con posterioridad a dictarse
la sentencia resolutoria del crriendo, que mno llegd a ejecutarse se siguio
disfrutando el loctl subarrendado y Pagando el subarrendaiario la subrenia
hasta la revalidacién de su conirato, es evidente que en tal periodo, 7o
puede hablarse de precario ¥y que la posesion Se realizé en virtud del mismo
titulo locativo.

RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: ERROR EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA:
No puede servir para demosirar el evidente error en la apreciacibn de la
prueba, la alegacion del propio coniraio que ha tenido que ser objeto de
interpretacion.

RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: INTERPRETACION DE CONTRATO: Tratdndose
de problema de interpretacion de contrato el recurso debe fundarse en la
infraccion de los articulos 1.281 a 1.289 C. c. I8, 6 de diciembre de 1962;
no ha lugar.]

Nora: Antes de ejecutarse la sentencia resolutoria del contrato de arrien-
do, arrendador y arrendatario concertaron un nuevo contrato en nelacidn
a la cosa arrendada, declarando que este nuevo vinculo sustituia y novaba
plenamente al antiguo: poco tiempo después, el arrendatario, en calidad
de subarrendador y ¢l subarrendatario, suscribieroa un documento en que se
reputd rescindido el anterior contrato de subinquilinato, si bien immediata-
ments declararon revalidar dicho subarriendo elevando la renta del mismo.
Surgia asi la cuestion de determinar si el segundo subarriendo suponia,
tan s6lo una novacién modificativa dei primero y por consiguiente ambos
habian de considerarse como un solp contrato o, si por ¢l contrario,
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habia que atribuir caricter extintivo a la novacion, cuestion de gran tras-
cendencia, pues en el prirher supuesto la fecha inicial del subarriendo por
remontarse al afio 1943, determinada la atribucién al subarrendatario del
derecho de prérroga forzosa. Tanto la sentencia resolutoria del recurso, como
las de instancia, entendieron, acertadamente, que no cabia establecer
una solucién de continuidad entre los dos subarriendos y que lo que apa-
reatemente era un segundo vinculo subarrendaticio no suponis, sino la pro-
longacién del primero. El término rewvaltdar utilizado por los contratantes,
ponia claramente de manifiesto que la voluntad de éstos --decisiva para
determinar si una novacién tiene caracter extintivo o meramente modifi-
cativo— tue la de prolongar la primitiva relacion juridica con simple mo-
dificacion de la reinta. Frente a tal conclusién, no cabe oponer el argu-
mento esgrimido por el arrendador, segin el cual la resolucién judicial
del arrendamiento provocd la automatica extineién del subarriendo, ya
que aun sin tener en cuenta la tesis mantenida por la S. del T. S. de 1 fe-
brero de 1928, segin la cual «las sentencias de desahucio hasta que no
se ejecuian no producen efecto alguno» es patente que el efecto extintivo,
respecto al subarriendo de la resolucién del arriendo no es en modo al-
guno automstico y sélo se produce en tanto que como consecuencia de
dicha resolucidn, el arrendatario-subarrendador se halle imposibilitado de se-
guir cumpliendo su prestacién y en el caso de autos no dejé de cumplirla
en ningtn momento manteniéndose, sin solucién de contmuidad la posesion
subarrendaticia del demandado (J. P. R.).

41. ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: Duracion del arrendamiento no fijada
contractualmente. EL articulo 1.571 C. c. establece que el plazo de duracion
del arrendamiento ristico cuando no se hubiere fijado su duracion, se en-
tenderd hecho Dor todo el tiempo necesario para la recoleccién de los fru-
tos que la finca diere en un afio o pueda dar por una sola vez si se pre-
cisare un afic o tiemPo superior para obtenerlos, Pero como Normalmente
los wroductos agricolas se producen dentro del ciclo anual, es la parte
contraria @ quien corresponde probar que la produccion de Ios frutos se
realiza en un plazo superior al afio.

Casacion por infraccion de precepios relativos a la prueba. Cauce Dro-
cesal, El cauce procesal Dara el recurso de casacion por interpretacion erro-
nea y aplicacion indebida de los articulos 1249 y 1253 C. ¢, no es el
numero 7 del articulo 1.692 L. E. C., sino el numero 1 del mismo articulo.
[S. 19 de diciembre de 1962; Sala 1.2.]

42. ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: DESAHUCIO: DEFECTOS FORMALES DEL RECURSO:
Es motivo para desestimar el recurso de casacion el citar como injfringidos
los preceptos contenidos en un capitulo del Codigo civil y los que con ellas
concuerdan, de forma global, pues es mecesario expresar con claridad y Pre-
cision el precepto que se considera infringido.

NATURALEZA JURIDICA DE UNA FINCA: La naturaleza juridica de unag finea
asignada por acuerdo administrativo y precepio legislativo, no puede ser
modificada por convenio de las Partes contratanies.

FINCAS EXCEPTUADAS POR EL ARTICULO 2, APARTADO A) y C) DE 1A LEY DE
15-3-1935: La legislacion aplicable a los arrendamientos de fincas compren-
didas en los apartados A) y C), del criiculo 2 de lo Ley de 15-3-1935, y
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en los numerocs 1 y 3 del apartado primero del ariiculo 2 del Reg amento
de 29.4-1959 1o es ia especial de Arremdamientos Risticos, sino la ordinaria
del Derecho comun,

VALCR DE LAS SENTENCIAS DE 1A SALs DE LO SOCIAL: No tieme el cardcter
de docirinag legal la sentencia de 15 de octubre de 1952, dictada por 1@ Sala
de lo social. ’

VALCR LE LAS RESOLUCIONES LE LA DIRECCION (RENrRAL DE LOS REGISTROS:
Estas Resoluciones no constiluyen Ley ni doctrina legal al efecto de poder
amparar en el as los recurscs de casacion.

LEGISLACION APLICABLE A 1.0S ARRENDAMIENTOS. L~ legislacion aplicable a
un contrato de arremdamiento no se altera, aunque se hubiera modificado
la. renta basdndose en las normas esPeciales establecidas legalmente para
determinada clase de arrendamwientos. [S. 22 de marzo de 1963; Sala 1.%.]

43. CONCEPTO DE (ONTRATO DE ARRENDAMIENTO: A los efectos de la legisla-
cion especial, tendrdn la comsideracion de arrendamiento ristico todos los
actos y contratos. cualquiera que sex su denominacion, por los que volunia.
riamente una de las partes cede a la otre el disfrute de una finca ristica.
[S. 17 de diciembre de 1962; Sala VI.]

44, TRRENUNCIABILIDAD DEL DERECHO A REVISAR LA RENTA: E! derecho de
revisa- la renta poctada y que Se. fije la que en lo sucesivo se ha de pagar, es
un derecho emineniemente social, como encaminade a lograr la equidad
en las rentls, en los contratos de arremdamientos riusticos, en beneficio Du-
blico, de cardcter necesario, y por tanto, como todos los de su clase irrenun-
ciable sa'vo si se hace la renuncia después de incorporado al patrimonio re-
nunciante.

REVISION DE RENTA: La correccién de errores aritméticos en la determina-
cicn de la renia no implica revision de la misma. [S. 16 de enero de 1963;
Sala VI.]

V. Rerecho de Familia

1. FILIACION NATURAL: RECONOCIMIENTOS: El art. 35 C. C, lp admitc de
mudo expreso o tdcito, derivando el sequndo de hechos que sirven para de-
dmcir ta! condicion, justificada por actos directos del Tardre que acrediten
con evidencia el cjerciciv de la autoridad y funcioncs propias de la paterni-
dad, gomo lo son, en este caso. el interesarse por el modo de vivir del pre-
sunto hijo, calificindolo epistolarmenic como tal hacerle regresar d€l eviran-
jero, proporciondndole ya en Espafia medios de vida ¢ instituyéndole legata-
rio de fincas de immportancia.

FOTOCOPIA TE CARTA PROTOCOLIZADA NOTARIALMENTE: No es rcquisito inex-
cusable presentas con la demanda el propio doCumeni)y original referente
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al reconocimiento, pudiendo ser sustituido por unz folocobia, udornada de
los requisitos necesarios, con la fe del Notario y que fue objeto de combul-
sa en la jas:z probatoria.

RECURSO DE CASACION: DEFECTOS FORMALES: No pu€den comprenderse en el
mismo motivo dos o mds de los supuestos que se comsignan en el art. 1.692
L. E. C., por ser ello cpuesto a la precision y claridad erigidas en el re.
curso de casacion.

RECURSO DE CASACION: PRUEBA PERICIAL: Es la atribucion exclusiva de [0s
Tribunales, su calificacién y andlisis, no procediendo recurso alguno contra
su apreciacion y sin que los dictdmenes periciales tengan eficacia para de.
mostrar en casacion los errores de hecho. [S. 27 de septiembre de 1962;
no ha lugar.]

2. FILIACION NATURAL: RECONGCIMIENTO: La filiacion natural a diferen-
cia de la legitima, no se presume nunca, debiendo mediar el oPoriuno re-
caocimiento en alguna de las formas gue establece el art. 131 C. c., sin que
la merc referencia que haga el director del establecimienfo donde tenga
lugar el nacimiento, pueda suPlir dicho reconocimiento, ya que Su cOMUN-
cacion u oficio a lo sumo reflejard unas manifestaaiones hechas ante él.

PRESUNCIONES: El reconocimiento de lo paternidad natural, sélo puede
imponerse en [0s supuesios exhaustivos que menciona el art. 135 C. c¢., siéndo
ineficaz cualquier presuficion que en su lugar se trate de deducir st mo se
asients en alguna de las Pruebls que tal precepto establece. |S. 31 de enerc
de 1963; no ha lugar.]

3. FILIACION ILEGITIMA NO NATURAL: RECTIFICACION DE LA INSCRIPCION: Fi-
gurando en el Registro Civil como naturales los hijos de un hombre casc-
ro, infringe el art. 18 de la Ley de 17 de junio de 1870, la sentencia estima-
toria de la demanda, deducide por la esposa del Padre, que declarz. nulas
18s inscripciones, ordenando se proceda a unas nuevas por las jormas estable-
cidas en I Legislacion del Registro Civil para las inscripciones fuera de
plazo, ya que lo procedente ccn arreglo a tal precepto era ertender un mue-
vo gsiento con cancelacion del anierior, y teniendo en cuenia le verdadera
filiagion. de los inscritos, o sea, conforme ¢ los arts. 119, pdrrafo 2.° y
139 C. c¢. con desaparicion de los aPellidos de los progenitores.

INCONGRUENCIA: ORDEN PUBLICo: La forma de hauer constar en el Regis-
tro Civil una indicacion tan suctancial de la inscripeion como lo es la filia-
cion, no encajo deniro del poder dispositivo de las partes, sino que corres-
ponde al ordeén miblico y debe resolverse conforme a la regulacion legal de
lvs inscripciones y reatificaciones de dicho Registro, sin que quepa el vicio
de incongruencia. [S. 6 de marzo de 1962; ha ‘ugar.]

4. PRESUNCION MUCIANA. JURA NOVIT CURIA: INCONGRUENCIA: Siendo doctri-
na jurisprudencial que Para la admisidn de las presunziones judicicles basta
con que las Partes afirmen y prueben el hecho base, sin que sea Precisa oira
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sniciativa por tratarse de um procedimniento I0gico deductiwo, con mayor ra-
26n debe admitirse lo mismo, resbPecto a las legales como la «mucianay,
por ser aplicacion de un Drecepto legal y por el principio «iura novit curiam,
sin que por tanto incida en incongruencic la sentencia que, sin Glegacion
de las partes, aplica tal presuncion a los hechos del Pleito.

PRESUNCION MUCIANA: Igual que la fuerza probatoria de las escriturds
piiblicas ¥ la presuncion favorable a su legitimidad y conlenido esia subordi-
nada a la presuncion del Griiculo 1.407 C. c., debe entenderse resPecto a lo
presuncion muciona en las regiones en que estd vigente la ley del Digesto
que la establece, debiendo dicha Ppreésuncidn de cardcter especifico preva
lecer sobre lu el art. 38 L. H. [S. 24 de marzo de 1961; no ha lugar.]

vl. Derecho de sucesiones

1. TFIDEICOMISO CONDICIONAL DE RESIDUO EN NAVARRA: USUFRUCTO VIDUAL:
La viuda no tiene derecho al usufructo vidual sobre los biefes que su ma-
rido adquirié por testamento de su padre en una cldusule de este tenor: se
los deja a sus hijos en libre disposicion, excevto respecto a aquellos hijos
que mueran sin descendencia los cuales no podrdn disponer de lo heredado,
por actos «mortis COusan, debiendo recaer lo que les quede, en sus hermanos.

POSEEDOR, DE MALA FE; DEVOLUCION DE FRUTOS: ARTS. 4561 Y 455 C. c.: Para
que el poseedor se repute de mala fe al efecto de restituir los frutos percibidos
y dejados de percibir, es indispensable que el Tribunal sentenciador hago
expresa declaracion sobre este extremo estableciendo que es tal poseedor de
mala fe, ya que la buena fe se Presume, segin el 434. [S. 8 de febrero de
1963; ha lugar.]

9. INDIGNIDAD PARA SUCEDER EN NAVARRA: LEGISLACION APLICABIE: Rige la
Legislacion Drivativa de Navtrra ¥ el D. Romano como supletorio de primer
grado, sin que pueda admitirse que porque la legislacion privativa de Navarra
no recoge algunos de las cousas de indignidad del D. Romano, no puedadn
éstas aplicarse, como sucede con el incesto.

INDIGNIDAD PARA SUCEDER EN NAVARRA: «PUBLICA ESTIMATION: Por aplicacion
del D. Romano, estd reservado al prudente y razonado arbitrio de los juzgado-
res la facultad de graduar y calificar €l concepto que en «publica estimation
pueda merecer la conducta de una persona instituida heredera, para que se la
rez‘mte de condicion «turpisy.

INDIGNIDAD PARA SUCEDER EN NAVARRA: TESTAMENTO «DE HERMANDAD»! MOMEN-
TO EN QUE SE CALIFICA La INDIGNIDAD: Cuando se trata de un testamento de her-
mandad en que un cényuge autoriza al sobrevivienie para Que reparta su he-
rencia entre los hijos comunes, en la forma que créea convéniente, en atencion
a los méritos y capacidad de cada uno, no puede decirse que todos los hijos
llamados a la herencia adquieran desde el momento del fallecimiento del
primer testador, un derecho a parte determinada de tal herenci®, sino que 1o
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tienen mds que una expectativa de derecho, que se consolidard o se extin-
guird cuando fallezea el conyuge sobreviviente, que es el momento en €l que
habrdn de operar las causgs de indignidad que hayan surgido.

INDIGNIDAD PARA SUCEDER EN NAVARRA: EFECTOs: Se aplica el articulo 760 del
C. c. como supletorio, que se refiere a todas los ifcapacidades Yy causas de
indignidad. [S. 20 de febrero de 1963; no ha lugar.]

DERECHO MERCANTIL

1. SOCIEDAD IRREGULAR: APORTACION DE TAXI Y LICENCIA MUNICIPAL PARA EX.
proTaRIO: La aporiacion de un auto-tari a una sociedad irregular no compren-
de la licencia municipal para expiotarlo de lo cual es titular uno de los sc-
cios, si el oiro socio mo abondé nada Por tal concePto, aungue la mencionadg
licencia fuera esencial para el megocio que habia de desarrollarse en comiin.

SOCIEDAD IRREGULAR: APORTACION CUYA PROPIEDAD CONSERVA UNO DE ILOS SC-
CI10S Y LIQUIDACION: La aporiacion a una sociedad irregular de una licencia
pura explotar un turismo como taxri que sz mantiefe de la exclusiva perienén-
¢‘a de un socio no produce efectos mds que mieniras subsiste el vinculo con-
traido, pero, disuelio éste, cada participe retirard lo aportado o su valor en
caso de indivisibilidad, quedando, por tAnto, eXcluida de la liquidacion social
la licencia propiedad de uno de los socios. [S. 2 de diciembre de 1962; Ces-
estimatoria.]

Nota: A. Dos personas firman un contrato privado, en el cual se convicne
que cada una de ellas habia pagado la mitad del precio de un coche de tu-
rismo-taxi, adjudicado a uno de ellos, con licencia para explotarlo como tal
del Ayuntamiento de M., y cuya propiedad pertenecia por mitad e iguales par-
tes indivisas a los contratantes. Asimismo se convino en repartir por mitad las
utilidades que se obtuvieran con la explotacién y en soportar en a misica
proporcion los gastos que originara. Después de diversas incidencias se pide
_entre otrcs extremos— la disolucién de la sociedad asi constituida, preten-
diéndose que, con el saldo resultante de la liquidacién, se pague al deman-
dante —quien no era el titular de ja licencia para explofar ¢l turismo como
taxi— el importe de su participacién en la propiedad del auto-taxi y el valor
comercial e industrial de la licencia de esxplotacidn, extremos estos 1ltimos
que habian de fijarse en ejecucién de sentencia. El Juzgado admite la «pro-
cedencia de liquidar la sociedad y con el importe del saldo que resulte pagar
hasta la suma de ... ptas. al demandante el importe de su participacion en
la sociedad y el va'or comercial e industrial de la licencia de explotacion...».
Apclada la sentencia por el demandado, la A. T. declaré «la procecdencia de
liquidar la sociedad y con el saldo resultante de la liquidacion pagar hasta
la suma de ... ptas. al demandanie el imporie de la prepiedad del referido
auto-taxi...».

Planteado el recurso de casacién, todo el esfuerzo del recurrente se pola-
riza en demostrar que «el objeto 'para explotar el negocio’ no podia ser otro
que el autotaxi y la licencia del Ayuntamiento; porque sin auto-ta