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ESTUDIOS MONOGRAHCOS

El cumplimiento de las obligaciones monelarias
en el regimen de control de cambios

JOSE BONET CORREA

SUMARIO: 1. Las consccuencias del sistema econdmico de control de cam-
bios en las obligaciones monetarias—2. Kl dmbito normativo v la legitimidad
del régimen de control de cambios—3. La autonomia de la voluntad de las
partes y la ley aplicable a la moneda de pago—+ La influencia del régimen de
control sobre los elementos de las obligaciones monetarins.—5. 1l cumplimiento
de las obligaciones libremente pactadas en moneda especifica~ 6. Bl complimien-
to de las obligaciones afectadas por el régimen de control de cambios.—%. Tl
incumplimiento de las obligaciones como consecuencia del régimen de comtrol.—
8. La llamada imposibilidad objetiva por falta de divisas: particular examen de
la fuerza mayor—-9. La imposibilidad subjetiva por denegacién de divisas: es-
pecial examen de la culpabilidad por inctunplimiento de formalidades y por ale-
gacién. de causa falsa—10. Ias diversas posibilidades subsidiarias de cumpli-
miento,—11. La ejecucidn de las ohligaciones ante el sistema de control de cam-
hios.—12. La conversion legal de la momeda.—13. La ejecucién forzosa de hicnes.

1. [.AS CONSECUENCIAS DEL SISTEMA ECONOMICO DE CONTROL
DE CAMBIOS EN LAS OBLIGACIONES MOXNETARIAS

Los dos grandes conflictos armados que se sucedieron en la pri-
mera mitad de nuestro siglo Xx condujeron, a la mayor parte de las
naciones (ue intervimieron como beligerantes, aliadas o neutrales, a
practicar una determinada politica monetaria, cual fué la del “control
de cambios”, ((ue tenia por objeto fundamental ¢l sometimicnto de los
particulares a las autoridades estatales en todo lo referente al camtbio
de divisas ¥ a la importacién o exportacion de monedas nacionales o
extranjeras. KEste nuevo régimen monetario sustituda al de lihre cambio,
y a sus prineipios cldsicos de la economia politica, segin el cual los
deudores del exterior -—prestatarios o comerciantes—, que necesitaban
adquirir divisas extranjeras para cumplir sus obligaciones, podian ha-
cerse con ellas recurriendo a cualquier institucién bancaria, que se las
vendia conforme a la cotizacion resultante de la balanza de PALOS.
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El sistema de “control de cambios” resultaba una arma mds que
aparecia con el nuevo sentido de la guerru total. Este instrumento cco-
nomico tenfa como fin inmediato salvaguardar la estabilidad de la mo-
neda nacional a través de un control de las operaciones fnancieras gue
influyesen sobre la halanza de pagos; respondia, pues, a concepeiones
econémicas segin una téenica bancaria concreta.

Lo aparentemente paraddjico es que en una €poca, como la ante-
cedente a la nuestra, donde las relaciones internacionales comenzaron
a ser mAs intensas, se produjera, casi como fenémeno general, el sis-
tema de control de cambios, que supone la defensa de principios esen-
cialmente nacionalistas (ue restringen grandemente el trafico interna-
cional. Entre la serie compleja de catsas que contribuyeron a cllo se
destaca la bélica, al destruir la estructura crediticia internacional e in-
pedir la transferencia de capitales con la creacion de autarquias eco-
némicas. Sin embargo, al no haber disminuido las necesidades de trans-
ferencias de capitales, ni la demanda de productos extranjeros, tuvo
que cambiarse de métodos, pues las divisas extranjeras constituyen
ol medio normal de pago de las deudas exteriores y de Jas importacio-
nes, al convertirse en la mayor parte de los paises en una materia de
vital importancia para la administracién de la economfa nacional.

Fué el poder estatal, mediante una politica econdmica dirigida, quien
aperd el cambio, al intervenir directamente sin dejar que se produjera

una autodeterminacién o nivelacién de la balanza de pagos del inter-
cambio comercial, como sucedié en el régimen liberal, para hacer fren-
te a Jas obligaciones contraidas. Puede decirse con Tonn (1) que son
varios los factores (ue aparecicron para obstruir el proceso natural de
reajuste: el aumento de control, la regulacion de las ndustrias nacio-
nales v la paulatina esterilizacion de.las reservas dureas de los paises
acreedores, inmovilizaron cada vez mas los movimientos del oro den-
tro del sistema econdmico nacional. También Sciracor (2) ve cOmo
las naciones se enclaustraron en un fuerte nacionalismo €conoImico ;
con las reservas de oro disminuidas y sin medios para obtener divisas
extranjeras, gran nfumero de pafses deudores del exterior recurrieron
a Ta regulacion oficial para proteger sus sistemas monetarios con el
resultado e las prohibiciones de transferencias v el monopolio esta-
al de los cambios. adoptados como expedientes comunes para mat-
tener las reservas de oro v de divisas. 1in upa palabra, como dice ¢
profesar Vito (3), se trataba de encontrar y tener un instrumento (ue
permitiese gobernar couscientemente Ia halanza de pagos v sustituir
o] sistemnn aatomatico resultante de los movimientos del oro. Tal ins-
frumento Tué el “control de cambios”, (ue se impuso universalmente,

B Alemania, ¢l régimen de control ( Devisenbewirtschaftung) faé

"~ USRS YW

{1y Toon, The mecanisme of change. Tondon, 1917, pag. 131,

2y Scuacrrr, German trade and  german debts. en Foreiun  Affuires, 13
(1934 1 ss.

(3} Vrreo, Eeonomia politica. La monetd, i eredito ¢ 1 sisiemi monetari at-
adi. 1200 ed. Milano, 1958, pig. 253,
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nstaurado poco después de la postguerra del primer conflicto armado,
com objeto de hacer frente a la situacion quebrada de su economia (4).
Posteriormente, el régimen nacionalsocialista contnud v acentud la
politica monetaria controlada, caracterizindose su régimen como de los
mas extremos, o sea, de los del tipo lamado rigido (5). El advenimiento
del régimen democritico en la parte occidental de Alemania, corres-
pondiente a la Repfiblica Federal, supuso un nevo giro en la poiftica
monetaria que, si bien fué rigurosa bajo el tiempo de ocupacion, se li-
Dheraliza completamente una vez (ue adquiere st autonomia politica (6).

Dada la complejidad v minuciosidad de disposiciones que se dicta-
1on en materia de divisas, tanto en tna época anterior como posterior,
condujo a los sectores gubernamental v doctrinal a erear revistas es-
pecializadas que pusieran en claro las nuevas dircctrices y a recoger los
fallos de los tribunales (7).

T.a politica autdrquica que Ttalia emprendié con el régimen fas-

() Cir. TLenwmory, Privatrechtliche Probleme des Devisennotrechts (1932);
Brav, Devisenrecht und Privairecht, en Thering's Jahwbiicher filr die I Yogmatik
des bitrgerlichen Rechts, 47 €1933) 201; Mayer, Die Falutaschuld wnach deuts-
chem Recht (1934).

(31 Cfr. SCULESINGER, Privatrechtliche Probleme bei internationalen T aren-
und Verrechnunasgeschiften, en Schweiserische Turistenseitung, 37 (1935) 22
Digrricu, Die Internationalvechtliche Bedewtun des Devisenrechts, en Juristi-
sche Wochenschrift (1958); WanLs, Die Wirksamkeit auslindischer und Devisen-
sperren nach Gsterreichischem Recht, en Zeitschrift fily auslindisches und inter-
nationales Privatrecht (1935), 779; Casvarrvs, Ungeldste Fragen dev deutschen
Devisengesetsaebung, en Thering's JTahrbiicher fiir die Dogmatik des biirgerlichen
Fechts, 86 (1936), 33; Huynvrwe, Einwirkungen des Devisenvechtes auf Privat-
rechtsverhilinisse. Diss. Rostock-Berlin, 1936; PrateRr, Le contréle des changes
dans Uéconomic du [11¢ Reich, Paris, 1937 ; Korvrer, Die deutsche Devisengesets-
gebung im internationalen Privatrecht. Berlin, 1938; Mtwrer, Grudriss der
Devisenbewirtschaftung. Berlin-Wien, 1938; TRrorGER, Import und Export nach
dewtschem und auslindischem Devisenvecht. Basel-Leipzig, 1939: AMever, Devi-
senbewirtschaftung ais newe TWihrungsform, en Weltwirtschaftliches Avchiv, 49
(1939) 415; Lucras, Theoric der Devisenswangswirtschaft, en Forschungen zur
Fuanzwissenschaft, 6 (1940); TLossos, Bilanz der deutschen Dovisenbewirt-
schuftung, en Minchener Uolkswirtschaftliche Studien, 29 (1940) ; WEeNGLER, Die
Ankniipfung des Zwingenden Schuldrechts im internationalen Privatrecht, on
Zeitschrift fiir wverglcichende Rechtswissenschaft (1941), 167.

6y Cfr. Grregy v Scwviz, Das Abkommen diber deutsche Auslandsschul-
dost mit seines Anlegen. Ko, 1954 Flocwe, Devisenrecht. Hamburgo, 1954
Duperix, Wikrungen un Kurse im Zahlungswerkehr mit dem - lushind. Koln,
1655 : RITTRRIEATSEN, [nternationale Handels- und Devisenpolitik. Frankfurt/M.,
1655 Straven, Devisenverkehr, Frankfurt/M , 1955 ; Dorre Information générale,
et Le contrdle des changes, Paris. s. a., pag. 124 y ss.- Lievert, Devisenhandel,
Devisengeschiifte der Banken, Exporteure und Importenre. Brankfurt/AL, 1958 :
Tronen, Die Auswirkung von Anderungen der Valutokurse auf dinternationdie
Zahlungen. Berlin-Tithingen, 1950; WasrNsrrs, Devisenrecht und ordre public
e Juristische Rundsclhar (1931). 433: Jaextewr, Der Adufbau der Kontrollrat-
aesctzgebung, Perlin, 1052; Taxaes, Kommentar swm Dewisengesels. Heidel-
berg, 1959: TJomrens v KitirNw, Decisenbecoivtschaftungsgescize und  sonstige
Forschriften devisenrechtlichen Inhalts.  Kolu, 1089, NMaxx, Das Recht des
Geldes. Frankfurt am Main v Berlin, 1960,

(7% Se ocapan de esta maleria dos revistas especializadas: *Dus Devisen-
(I;W' t]ig:ﬂ(l‘).”vﬁ—l‘)f%{) v actualmente “Neuvtsche Devisen Rundschan” (a partic
ae Db
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cista le obligd a adoptar el sistema de control de cambios, Nace, pues,
estd reglamentacidén en 1934 v sus textos mas fundamentales son Ia
Tey de 9 de encro de 1936, que convierte en Ley los Decretos-leyes
de diciembre de 1934, ¢l Decrcto-ley de 7 de agosto de 1936, el De-
creto-ley de 12 de marzo de 1938, el Decretodey de 5 de diciembre
de 1938 v el Decreto ministerial de 14 de julio de 1943, sobre cesién
obligatoria de divisas extranjeras. i.a evolucién mds reciente de esle
régimen es cu el sentido de una atenuacion del control con la reforma
de 1946-1947, donde el monopolio de los cambios afecta tinicamente
al R0 por 100 de los créditos de los exportadores; a este efecto son de
impertancia el Deereto de 20 de marzo de 1946, ntimerg 139, los De-
cretos mindsteriales de 5 de marzo y 13 de abril de 1946, ¢l Decreto
ministerial de 2 de septiembre de 1946, el Decreto de 28 de noviem-
bre de 1947 v el Decreto-ley de 19 de septiembre de 1949. FEn 1934
s¢ creo ol lnstituto Nacional para los cambios con ¢l extranjero”,
recmplazade en 1945 por la “Oficina italiana de cambios™, con per-
sonalidad moral piiblica (8). Se trata de una institucién mediante la
cual el Estado ejerce su influencia en la vida econémica, Tal cardcter
ha sido también resaltado por la doctrina, tanio en su primera etapa (9)
comn en la posterior (10).

ws)  Clr. [nformation yénérale, en Le contrdle des changes, cit., pag. 260 3 ss.

19y Cir. Vasawwr, Sul pugamento del debiti in denuro espressi in amonetd
estera, en Rivista del Diritto commerciale, 11 (1922), 251; AscarsLni, Controllo
sulle divise ¢ debiii di monety estera, en Rivista del Diritlo commerciale, 1
(1936) 195; Vapewri, Diritto cambiario ftalivno. Milano, 1936; Rexzi, Tecnica
dpglz' scambi con Pestera. Milano, 1937; Bassaxo, Inadempimento Jell obbli-
gasione ¢ norme voluntarie strapicre, en (}'ifurisjn ndensa italiana, 1 (1938) 863;
Tv, Riconoscimento in Ttaliv di leggi amonctaric stranicre, en Foro Iialignoe, 1
(1()%8} 5753; Ascarunnt, Legislusione sulle divise ¢ principi generali delle obbliga-
siond, en Foro Thdligno (1938) 853; Ip, Divisa ¢ divisa csterd, en Nuovo LHi-
gesto Huliano, N (1938) 87 Scavrary, Questioni di diritte internasionale private
dirivanti dalle logge restritiiee in materia di camhi e divise, en Rivista de 1i-
rillo Internugonale (1942), 44.

P10y Cirs DE Loxaur, Debid inomonela ostora, provecdimenti restrittive ¢
clawesole di garanzia mmwhum en Giurisprudensa dells Cassasione civile, I-
(1940) 266; Saraxnras, Prestilo obblinasionario pugabile in diverse walufe, en
Foro Ttaliano (1947), 193; Sancaterrys, 1 semi-monopolio dei cambi con par-
Heolare rifcropento ai clearings, en Rivista Internazionale di Seienza Soctale
947y Bovswwr, Urofili pricalistici della legislagione vdlutaria, en Baned, Bar-
sa e tioli di credito, T (1930) 226 1n, Legislasione walutaria e diriito privato.
Milano, 1930 Luizu'~, Legislasione walutaria dal 1917 ol 1950, Roma, 1951;
Prrvrzzr, Clawsola di pagamento allestero in moncta stranieru, en Foro Pada-
no, T (19531% 3237 Ascarerntt, Tn fema di finensamenti rimborsabill all’estero, en
Fora Ttaliane, T (1951 7265 1o, Messa fuori corso della valuta ¢ debiti pecuniari,
en Fore Haligne, 1 (1953) 71; Graziaxt, Questioni in tema di obbligazioni stilale
i valute ialiqng ed estero, en Studi Jdi Diritte civile ¢ conmerciale. Napoli,
1933: Dr Sumo, Diritte cambiario, Milano, 1953; Marvrr, Libertd contratiuale
¢ mmm[’nlm dei cambi, en Banca, Borsa o #itoll di crediti, T (1954) 6645 TRIF-
FIN, Problemi attuali della coneertibilita. monetaria, en Monota e credito (1‘)54),
65; Sasmint, Congelamento di crediti all’estero ¢ rnmo det »umbz. en (luris-
prudensa della Cassazgione civile (1954, 6d: Caria, L'evoluzione della legistu-
sione italiana in materia di controllo degli scambi nziumt, stonuli ¢ disciplina del
camercio dei eambi, en Risparmio (1936, 1211 Zaves, La feenica dei cambi esteri.
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La segunda guerra mundial trajo a Francia el establecimiento del
control de cambios (contrdle des changes) mediante el Decreto-ley
de 19 de marzo de 1939 que prohibia la exportacién de capitales, las
operaciones de cambio y el comercio del oro (11). Complementan esta
disposicién el Decreto de 15 de julio de 1947, la Ordenanza de 30 de
mayo de 1945 y la Ley de 2 de febrero de 1948 (12).

Los autores franceses ya habian considerado respecto de otros pai-
ses el control de cambios y las influencias que trafa consigo su adopcioén
en el campo del Derecho internacional privado (13). A cousecuencia
de la implantacion de tal régimen en Francia, los autores estudian su
problematica (14) v se realizan una serie de notas en torno a la juris-

N
Teoria ¢ pratica dei pagamenti internasionuli, Roma, Milano, Napoli, s, a.; OruUsa,
Discipling degli seambi valutari (rass. gitrizp. 1950-1957), en [l Diritto dell’eco-
nomio (1959) 581.

11y Cir. Jowrndd Officiel de 10 septiembre 1939, prorrogado por ol art. 178
de la Ley ntun, 45-21534, de 7 octubre 1946,

(12) Cir. Information géndrale por ¢l Oftice Framgaix des Changes, en Lo
contrdle des changes. Paris, s a., pag. 192,

(13) Cfr. ANDREADES, Les controles financidres infernationuis, en Recuetl
des Cours de ' leademic de Droit International, 1V-3 (1924) 1 ss; StrUPP,
Liintersenction en muticre finunciére, en Recueil des Courses de I'dcademie de
Droit International, 1T1-8 (1923) 1 ss.; Guokalap®s, Du puicment cin monnaie
Stranydre, on Revue de Dol francaise (1926) 26; BarwaviLr, Lo droit somne-
taire frangaise of les clauses de paiement en monnaies étrangéres, en Recueil
de Diroit conunercial (1920), 72: Dercovwr, Les procédes modernes de condrdle
du change of leur application duns les pays anglosarons. Daris, 19361 Nocaros,
Le article 143 Code Commerce et les stipulations en monndics éfrungéres, en
Semaine Juridique (1927), 977; Cavitant, Les cmprunts infernaiionauy ot le
cours fored, en Journal de Droit International (1928), 561; Bereaaxy, Le re-
gime des divises dans la pratique duw droit international privé, en Bullctin de
IInstitut Juridique Interpationael, 35 (1936) 29; Swewwra, Les vestrictions ano-
nétaires et los diverses regimes d'uvoirs & I'étranger. Paris, 1936; PrRUDITOMME,
De la loi monétaire du 2 octolbre 1936 oF les paiements internutionaur, en Chi-
set, 62 (1036) 1109; Doukw, Llinfluence des lois monétaires récents sur le droit
international privé & lo lumicre de lu jurisprudence comparde, en Nouwvelle Re-
vue de Droit Internaiional Prieé, TN (1937) 7: 1o, La Bgislution allemande sur
les divises en droit internationel pricé, en Cluget, 64 (19370 26 b, Nouceuny
aspects des restrinctions de transfert en droit internationel privé, en Clunet,
64 11937y 990 MestrE, Les lois étrangéres sur le cours foreé devant les tribu-
nenxr francaic, on Gasctte du Padals (1937 Muverr, Les mesurcs de contrdle
des changes ot les principes du conflict des lois, en Nouwvelle Revue de Droit
International Price, 1V (1937) 57 : Davpovixt-Bueoxer, Le change, en Etudes
pratiques de Droit commercial. Paris, 1938.

(1 Cfr. Travs, Le contrdle des changes. Paris, 10397 Levxiy, La o re-
glamentation des paiements internationanx. Paris, 1939; Aemiow, Le contrile
des changes (Législation et feonomic compardes). Parts, 1939; Howve, Les lois
monétaires de 1937 of lo droit international privé, en Revue critique de Droit
Tuternational (1937): Swz, Le paicment en France des obligaiions en snopnaic
divigée et controlée, en Chmet, 6 (19307 3450 Texeer v Tlaveern, e con-
trile des chunues en Franee of en Grande-Drefagne, en Clunct, 67-72 (194~
1.945) 360¢ Pryrer, Contréle des changes. Paris, 19467 TPrarsaxr, La codifica-
Hon de la véglamentation des changes, en Chronique Dalloz (1947), 173; PraTer
v Lacraverm, e contrdle des changes en France. Paris, 1948 Lrrov, (um-
mentaire du contrdle des changes, en Semaine Turidique (1948), 675; JEaNTET,
Le coutrdle des avoirs étrangers en France, en Chronique Dalloz (1949), 49:
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prudencia (135), donde se aprecia el cardcter administrative v penal del
sistema mplantado v la despreocupacion o inadvertencia de las conse-
cuencias que estas disposiciones pudieran tener en la ejecucion de los
contratos.

También en Bélgica se implanta la reglamentacién de control de
cainbios en el afio 1939. Loy textos fundamentales son la T.ey de 7 de
septiembre de 1939 v los Decretos-leyes de 6 de octubre de 1944 y 10
de septiembre de 1044, relativos a la declaracién de tenencia de oro y
monedas extranjeras, la creacién de un “Instituto de cambio™ v la
reglamentacion de liceucias, Como advierte el “Instituto Belga de De-
recho Comparado™ en su informe (16), las condiciones de claboracion
de estos textos legales estan de acuerdo con el Derecho comin v se
trata de disposiciones por las que el Estado ejerce su influencia sobre la
vida ccondémica de la nacion. Ta doctrina belga se ha planteado la
serie de problemas que la adopcion de tal sistema Ieva counsigo, des-
facandose las consecttencias que para el campo obligatorio se pro-
ducen (7).

El control de cambios se introduce el 3 de septiembre de 1939 en
Inglaterra por una serie de Leves lamadas “Imergency Powers
(Defence) Act™, modificadas ulteriormente por la “Supplics and Ser-
vice (Transitional Powers) Act” de 1945, que, como medidas de gue-
rra, fueron reemplazadas por una legislacién permanente, la “Fxchan-

Iv, La évolution du contrdle exercé par U'Office des Changes sur les rélations
financiéres franco-étrangéres en 1950, en Clhuet, 77 (1950) 1272; REeYMANN,
L’origine de I'Office des Changes, son fonctionement et sa réglamentation, en
Gagette du Palais (1950) 4; Cusrusl y Micwarp-PrLiisster, Guide pratique
de la réglamentation des changes en France (1953); AnserMe-RasiNovicw, La
réglamentation des changes et son influence siw les contrals internatinonaus, en
Gasetle du Palais, abril v mayvo (1955); In, La réglamentation des changes
cn droit francais et en droif intfernationel ct le Statut du Fond Monétaire
International, en Revue de la Banque, 34 (1955) 317; Hawer, Berrranp, Ro-
BLOT, Le contrdle des changes. Ses répercussions sur les institutions juridiques..
Paris, s. a. [1955]; Romror, Les répercussions de la réglamentation des chan-
yes sur la formation ot P'éxecution des contrats, en Droit social (1957).

(15y  Cir. Levy, en Jurisclusseur Periodique (= 1. C. P) (1944), 11-2670:
Levy, en J. C. P, (1948), 11-714; Mawrin, en Banque (1949), 279: Levy, en
J. C.P. (1952), 11-7010; QurrmoNNE, en Dallos (1952), 454; Sarravre y TAGER,
en Revue critique de Droit International Privé (1952), 730 ; LoussoUary, en Revue
critique de Droit International Privé (1953), 386; Mariw, en Banque (1954), 112.

(16) Cfr. “Information yéndrale” del Institut Belge de Droit comparé, en
Le contrile des changes, cit., pag. 144; SrLiesLacs, Les contrdles des changes et
les accords de paiements infernationausx, en Rewvue de 'Université de Bruxeles
(1951-1952) 308; Dr Brus, e wijzingingen in de seetacving op de wissel, en
Rechtskundiq Weekblad (1953-1954) 769 Corrix, Les banques ot la véglamentation
du change, en Annales des Sciences Economiques appliqueés (1954) 6; De
Krverr, La poursuite des infractions du contrile des changes, en Revue de la
Bingque (1958 639; De Keeerwr, Lo transaction on wmaticre d'infractions du
contrdle des changes, en Journal des Tribunauzx (1958) 246,

17y Cfr. PrroN, Force majeure dans les deties de somme en droit fidernd-
tional privé, Bffets et qualification dun contrile des divises, en Par ces Motifs,
(Lidee) 9 (1935); Vax Yncgs, Les répercussions des végles du contridle des
changes sur la validité ot Pevécution des obligations commerciales, en Annales
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ge Control Act” de 1947 (18). Su actuacion es dentro de la Hamada
zona de la esterling, excluvéndose Canada v Terranova, y tuvo por
objeto conservar las reservas oro y divisas extranjeras en heneficio de
ia comunidad nacional.

Segan ¢ informe de Maxx (19} el control de cambios no modi-
ica ¢l Derecho comin en materia de contratos, salvo clertas imposi-
clones a realizar v ¢l entender adherida al contrato una condicién ta-
cita pendiente de Ian autorizacion necesaria que exige fa “lFxchange
Control Act™. la doctrina considerd ya el tema con anterioridad (20}
v fué de nuevo tratado con minucosidad, tanto en sus posiciones ted-
ricas como jurisprudenciales (21).

Tos Estados Unidos de América no han instituldo el régimen de
control de cambios, pues tan s6lo han dictade una 1@3131&1011 concer-
niente al oro v a las cldusulas oro, va con anterioridad a la segunda
guerra mundial v que tivo su origen en la crisis finznciera sobreveni-
da en 1920. Pero estan en relacidn con esta materia, segtin hace ver
Forr (22), las leves v reglamentos ue se refieren a la propiedad ene-
miga (Alien Propeltv (.lls‘[()dldll) v el Dloquen de ciertos bienes, fon-
(1()b v haberes de los ciudadanos de aquellos paises ocupados o de Tos
satélites del Hamado telén de acero. O sea, que los problemas que
pueden plantearse resultan al relacionarse algtm ciudadano norteame-
ricano con otro sometido al régimen de control de cambios. Los tri-
punales conocen dichos casos v sus decisiones se muestran eu diver-
sos sentidos, si bhien se trata de excluir la fundamentacién basada en
principios de orden piablico (23). Sin embargo, v a pesar de la ausen-
cia de una legislacion de control de cambios, la doctrina aborda sus
de Droit et de Sciences Dolitiques, XIV~4 (1954), 53 v ss., v en Revue de la
Bangue, 12 (1953) 863.

(18) Cir. Maxx, The Exchange Control Act, 1947, en Modern law Revicw,
10 (1947) 411; Leros-Beavriev, Informe générale, en Le contréle des changes,
cit., pag. 208,

(19) Manx, en Le contrdle des changes, cit., pag. 205 ss.

(205  Cir. Warrrneeey, Erchange Control Londoa 1932; Einzic, Exchange
Centrol. London, 1934; FLLIS Exchange Control in (,('nfral Eur ojn Cambridge,
1934; Hawy, The Etclzum/c ]‘qli(llm(ltwn Aecount. Tondon, 1935; Harris, Ger-
aany's ]*ormmz Indebtedncss. Cambridge, 1935; Parst, llw Brzizsh Exchange
Aqualisation Fund, en Economica (1935); Evirr, " Manual of Foreing Iychange.
London, 1936; Harwis, Exchange Depreciation. Cambridge, 1936.

(21) Swiss Bang CoreoratioN, orcign Exchange Restrictions. London,
1938; Many, The Legal dspect of Money, with Special Reference to Compara-
tive, Private and Public Intcrnational Lew. Oxford, 1953; Brvs, Exchange
Control n Germany, en Quartery Journal of Feonomics (1940) ; Maxw, Fxchan-
ae Restrictions in England, en Modern Lawe Revicw, 3 (1940 202: TTowarn,
YHvchange and Borrowing Control. London, 1948 Tsrvrranis, The IEffects of
Change in the Falue of Money, Tnternational Davements, en Reocue Hellénique
de Dyait Internationa, 3 (1930) 821 Warrnier, The Luwe of International Paye-
wments, en Recucil des Cours de e Hlaye (19581); ITmerner, Porcign Hachange
Restrictions and Private Infernationa] Tave. Stockholm, 1057 deniste un restmen
en inglés).

(’22) Tpeg, en Le contrdle des cheques, cit., pag, 188,

(23 Cir. Nusspaum, Money in the Law, sect. 39: “International conlrover-
stex and agreements on cxchange conlrol™. Chicago, 1938,
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cuestiones fundamentales, especialmente las de cardcter internacio-

nal (24).

En Canadd se instaura el sistema de control de cambios en 1939
por una disposicion del Consejo de Estado de 135 de septiembre de 1930
(“Poreign Exchange Control and Regulations™), pudiendo hablarse de
una segunda etapa a partir de 1946 al aparecer la “Exchange Controi
Act”, 1046, que se mantiene hasta 1949. Segtin BaupoiN (23), la re-
glamentacién tiene un cardcter riguroso v es compleja, pues en tiem-
pos de guerra se realiz a base de actos administrativos fotalmente,
mientras que después una ley concedia poderes delegados al ejecutivo,
salvo instrucciones de la Comisién a sus agentes. Si hien sus dispo-
ciones no alteraban las de Derecho comim, este autor nota como se
restringe el principio de libertad contractual, de un modo indirecto.

En Fspafa se adopta el sistema de control de cambios desde el
afiv 1028, Ta Ley de Ordenacion Bancaria, en su hase séptima, pres-
cribia su establecimiento, que vino a confirmar ¢l Decreto-ley de 23
de junio de 1928, al crear un Comité interventor del cambio extran-
jero (26). Por una Orden de 31 de agosto de 1930 se constituye el
“Centro Oficial de Contratacion de Moneda™ que se enirentard y
tratard de contener una baja en la cotizacién exterior (27). Dentre
de esta linea de politica econdmica, el Alzamiento Nacional de 1930
establece en Burgos un “Comité de Moneda Ixtiranjera”™ que por la
Ley de 25 de agosto de 1939 se sustituye por el “Instituto Espafiol de
Moueda Extranjera”, que funciona hasta la actualidad (27 his). Dicho

24 Cir. OmuN, Mechanism and Qbjetives of Exchange Control, en .dine~
rican Feonomic Reviewe (1937); WeIpeN, Forcign Exchange Restrictions. New
York, 1939; Conx, Currcney restrictions and the conflict of laws, en Law Quar-
terly Rewietw, 55 (1939) 352; Ip, Foreign cwards and Lzxchange Restrictions
under German Law, en Journal Comp. Legisl, Imtern. Law, XXI (1939) 75;
SouTiiarn, Forcign Exchange Practice and Policy. New York, 1940; Rasusa,
Foyeign Lxchange Restrictions and Public Policy in the Conflict Laws, en Mi-
chigan Law Review, 41 (1943) 777 v 1089; "I'rivrin, National Central Banking
and the Infernational Iiconomy, International Monctary Polices. Washington,
1947 ; Nussrsvs, Lxchange Control and the International Monectary Fund, en
Yale Law Journal, 59 (1950) 421; Ip, Money in the Law- National and Inter-
national, New York, 1950; InternarioNar Moxerary Fuwp, Fifth Awnual Ke-
port on Bachanye Restrictions. Washington, 1954; Kaun-TrEUND, Internationd
Effect of Currcncy RestricHons, en Monern Law Reviews, 3 (1939) 158; The
Treatment of Foreing Exchange Controls in the Conflict of Lawes, en Firginia
Lace Review, 34 (1948) 697 ; Frrevymaxxs, Hachange Control, en St Johw's Laswe
Reziewe, 26 (1951) 97; Caror, Exchange Control and Conflict of Laws: an Un-
soleed Pugsle, en University of Pensyloania Lawe Review, 99 (1951) 476 ; MEYER,
Recognition of Hachange Contrals after the International Moneiary Fund dgree-
ment, en Yale Lawe Tournal, 62 (1953) 867 ; Miseserr, Forcign Iivchange 4t the
post wur world. New York, 1954,

25) Bavvows, en Lo contrdle des chuanyes. cit., pag. 151,

26y CIr. Orariacs, La intervencidn de Tos cambios en Ispuiia, Madrid, 1929,

27y Cfr. Sawni, La intervoncion monetaria v ol comercio de divisas en Fs-
paiia. Barcelona, 1936.

(27 hisy  Cir. Virnasaste CeprrAN, Kl control de divisas en Fapaita, Madrid,
1943 D Micren, Comercio de divisas, Su estructura v ordenacidn en Europa,
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Tastituto, dependiente del Ministerio de Comercio, tiene una seric de fa-
cultades que se pueden agrupar cn tres, principalmente: a) Facultad
de intervencién en ¢l cambio extranjero; 0) Centralizacion crmpleta
de todos los ingresos v pagos con el exterior ¥, como cimsecuencia,
facultad de realizar las operaciones derivadas de ello; ¢) Facuitades
de autorizacién v reglamentacion de las operaciones financieras que
los particulares efcctuardn con el exterior.

El régimen legal espafiol es de los HNamados flexibles v tiene un
cardcter fundamentalmente administrativo, segn se deduce del modo
de proceder el Estado en la reglamentacién de sus normas v del con-
tenido material de las mismas (28); complementariamente hay que ad-

Madrid, 1952; Cases y Magringz prn RiNcox, Il végimen de control dv cam-
bios, en Las inversiones del capital extranjere on Espaiia, Madrid, 1900, p. 227,
(28) La legislacién fundamental dictada al efecto es la siguicnte: Decreto-ley
14 marzo 1937, sobre cesion de moneda extranjera v valores; Orden 20 marzo
1937, sobre importacion de divisas por extranjeros; Orden 12 encro 1938, sobre
cesitn de divisas procedentes de la venta de inmuebles sitos en el estranjero:
Decreto 24 noviembre 1939, que aprueba los Hstatutos del Instituto lispailol de
Moneda Extranjera; Orden 31 marzo 1943, sobre el pago en pesctas a los ex-
portadores del importe de sus aportaciones; Ley 31 diciembre 1944, sobre pagos
en ¢l extranjero v telaciones del Tesoro con el Instituto referido; Decreto-ley
21 fehrero 1947, gue hace depender al Instituto Iispafiol de Moneda Fxtranjera
de la Subsecretaria de lconomia Exterior; Orden 29 marzo 1947, que crea ol
Comité Permanente del Instituto Tspafiol de Moneda Extranjera; Ordea 19 di-
ciembre 1947, sobre venta de bienes v valores espafioles en el extranjero; Orden
6 diciembre 1947, modificada por la de 30 enero 1948, sobre disponibilidades de
divisas para cl trafico de viajeros a través de nuestras fromteras; Ley 4 marzo
1948, dando normas sobre cesi6n, depésito ¥ disponibilidades de divisas, oro ¥
valores de cotizacion internacional; Orden 12 mayo 1948, sobre rentas, valores
v bienes de cspafioles radicantes en el extranjero; Decreto 3 diciembre 1948,
sobre cambios especiales, cxportacién, importacion, relacionindose con la Orden
de igual fecha v de 5 enero ¥ 7 octubre 1949; Decreto 21 julio 1950, sobre mer-
cado libre de divisas, segfin Instruccion de 28 julio 1950; Orden 21 julio 1950,
autorizando a los viajeros para entrar y salir del territorio nacional con las
cantidades de billetes del Banco de ‘Espafia que en la misma se sefialan; Decreto
21 julio 1950 e Instruccién 28 julic 1950, sobre creacidn y funcionamiento det
mercado libre de divisas en la Bolsa de Comercio de Madrid; Orden 3 agosto
1951, sobre divisas para los espafioles que salgan al extranjero; Decreto 27 junio
1932, sobre importacién de productos basicos para la economia nacional, inver-
si6n de saldos en pesctas; Decreto 26 octubre 1951, sobre modificacién del mer-
cado libre de divisas; Decreto 5 febrero 1954, autorizando el mercado libre de
divisas en las Bolsas de Barcelona v Bilbao; Decreto 5 abril 1957, sobre unifi-
cacién de los cambios aplicables a la contratacién de divisas estranjeras: De-
creto § abril 1957, sobre funcionamiento del mercado de divisas; Resolucidn 12
abril 1957, nuevas normas para operaciones en ¢l mercado de divisas y anula las
anteriores; Dacreto 14 noviembre 1958, disponiendo que los Ministerios, Corpo-
raciones locales, organismos econdmicamente auténomos ¥ empresas subvencio-
nadas no podrin comprometer ni celebrar contratos de suministros, obra, servi-
clos o de otra naturaleza que impliqguen pagos en moneda estranjera, sin previa
conformidad del Ministerio de Comercio: Decreto 4 junio 1959, por ol que s
amplia ¢l articulo 1.0 del Decreto 14-XT-1058 o todos los actos administrativos
o acuerdos de los Ministerios, Corporaciones locales, entidades cstatales autd-
fnomas v empresas nacionales que puedan originar pagos en divisas extranjeras;
Decreto-ley 21 julio 1050, sohre normas ordenacién econdmica v cambin de
moneda: Deereto-ley 27 julio 1939, sobre normas de inversion de capital extran-
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vertiv su caracter penal, dadas las sanciones que hupone a sus infrac-
tores (29). Se trata, pucs, de normas que se dirigen o conseguir un
resultado inmediato (contener la salida de divisas v moneda al ex
tranjero) v un resultade final (ln defensa de la halanza de pagog) en
beneficio de la comunidad nacional. listas medidas, que vesponden a
una téenica bancaria de economia dirigida, repercuten indirectamernte
en la celebracion de los negocios juridicos v particularmente en la eje-
cucion o cumplimiento de los mismos, Estudiada va la primera cunes-
1iom (301, nos resta per ver la seguuda, cspecialmente cuando en €l
negocio intervienen extranjeros, residentes o ne en muestro dmbito
nacional,

El cumplimiento de las obligackmes v contratos dentro de uu ré-
gimen de control de cambios plantea una serie de cuesilotes y pro-
blemas. Como advierte Scioo (31), si wna obligacion ha sido estipu-
lada en moneda estranjera, le esti prohibido al deudor procurdrsela,
v &l se trata de moneda nacional, las leves no le permiten exportarla,
ni siyuiera librarla dentro del pais a un extranjoro, sin previa autori-
zacion. Zotonces, denlro de tun régimen de comrol de cambios, ;como
s satisfacen los servicios de log empréstitor internacionales?; ademas,
si ¢l pago sin previa auntorizacion es ilegal, :debe admitirse la imposi-
hilidad para cumplir la obligacion por parte del deudor ?; ; se trata real-
jero en empresas espafiolas; Orden 3¢ julio 1959, normias sobre supresion de
reserva de divicas; Decreto 30 septiembre 1959, para desarrollo de preceptos
sobre inversién de capitales extranjeros; Decreto 17 diciembre 1959, que regula
las sociedades a las que se refiere el artivulo 9 del Decreto-ley 21-VII-1959, so-
bre ordenaciim econémica en cuanto a determinados heneficios fiscales; Decreto
24 diciembre 1959, sobre normas complementarias respecto a inversiones de ca-
pitales extranjeros; Orden 24 dicicmbre 1939, normas sobre adquisicidn por ex-
tranjeros de valores mohiliarios de sociedades espafiolas: Orden 10 febrero 1960,
normas relativas al Registro espesial de valores v parti-ipaciones induiriales en
poder de extranjeros; Orden 12 marzo 1960, sobre préorroga de plazo para la
declaracion de acciones, participaciones v otros titulos de empresas espafiolas
propiedad de extranjeros; Tey 12 mayo 1960, sobre obligatoriedad de inscripcion
en el Registro de L Propiedad de los actos v contratos que atribuyan a extran-
jeros el dominio u otros derechos reales; Orden 2 junio 1960, que modifica Ta d=
21 julio 1950, autorizando a los viajeros a salir o entrar con determinadas stunas
de dinero; Orden 16 septiembre 196(), sobre aplivacién de los tipos de cambio en
las liquidaciones a practicar por impuestos sobre sociedades, sobre las rentas del
capital, sobre los rendimientos del trahajo personal y sobre emisién v negociacion
de valores mobiliarios ctando las hases impositivas sean en moneda extranjera;
Deereto-T.ey 15 diclembre 1960, cohre control monetario,

20y T.os delitos monetarios se sancionan por: T.ey 20 fchrero 1942, en cuan-
10 ol ermpetencia del Juzgade 3 Tribunal de delitos monetarios por evasion
de capitales: Decreto 20 febrero 1042, que sanciona el fraude de divisasz: De-
ereto 11 diciembre 1931, que ratifier el vigor de la Ty 24 noviembre 1938;
Orden 25 aheil 1932, yue interpreta el articulo 7 del Decreto 200 febyero 1942
Deereto 27 jinio 1982, gque sanciona Ta importacidn de produactos hilsiens con pago
¢l pesetits s Ley 200 diciembre 1952, que da normas para redictar el testo vefun-
diedec desta Tey de Contrabando v Nefrandacidn de 11 septiembre 1933,

(A e, Boner Comwes, Lo valides de los contratos afectadns por ol réyi-
st de control de cambios, en ANrar:e e Derectio Crvn, XITI-1 (1960) 262 ss.

AN Seroo, Régimen jurtdico de las obligaciones monvcturias fnternaciona-
fee. Buenes Adres, THO g, 854 -,
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mente de un caso de fuerza mavor ante el cual debe inclinarse €l acree-
dor?; :ticnen las normas sobre divisas cardcter de derecho piblico y
obligan tmicamente dentro del territorio del pais que las ha dictado?;
spodrin los jueces extranjeros negarles toda influencia sobre las obli-
gaciones de Derecho privador; ;es decisivo ¢l Derecho de la jurisdic-
cion al que se halla sometida la obligacion, seglin las reglas de Derechn
internacional privado vigente en €17; si los individuos o las personas
juridicas deudoras tiencn bienes en el extranjero, ;podran sus acreedo-
res embargarlos, o debe estarse a la legislacion de la deudora?; a falta
de pago del deudor, ;podrd el agree(lor perseguir ¢l cobro de su cré-
dito contra las garantias reales o personales (ue se encuentran en el
extranjero y que le son, por tanto, més accesibles?: prohibida la im
portacion de hilletes de Banco, aungue conserven dentro del pais que
los ha creado su curso legal, ;podrin los deudores extranjeros de esa
moneda liberarse hacia sus acreedores al entregar o consignar dicha
moneda en el exterior?; v en el supuesto de moncda extranjera, ipo-
dran hacerlo para con sus deudores domiciliados fuera del pais en divi-
sas reglamentadas?

Como puede advertirse, las cuestiones son miltiples y varias, pero
en todas cllas late una principal: la de si es posible que se realice el
cumplimiento de la obligacién al quedar sometido ¢l deudor de un modo
general a la prohibicidn de realizar transferencias en el caso de que no
se obtenga la autorizacién. Ahora hien, para poder responder a esta
cuestion principal v a las demds que se han planteado es necesario, en
primer lugar, delimitar el dmbito normativo por el que se rigen las
chligaciones v, en segundo lugar, la legitimidad del régimen de cot-
trol, con objeto de poder comprender en toda su amplitud Ja proble-
mética del conflicto de intereses ¥ su solucion mas justa.

2. KL AMBITO NORMATIVO ¥ LA LEGITIMIDAD DEL REGIMEN DE CONTROL
DE CAMBIOS

In el dmbito cultural del mundo de nuestros dias hay que referirse
a dos csferas normativas dentro de las relaciones juridicas: ln na-
cional v la internacional. Dentro de la primera, la autoridad del Ts-
tado, a través de sus Organos l-BU]a]dtIVO:-, administrativos v judiciales,
trata de lograr la mds clicaz convivencia social; en la segunda, me-
diante principios de Derecho natural, normas superiores dc conviven-
cia interestatal (principios reconocidos con validez universal, normas
paccionadas, tribunales iuternacionales), se trata de poder llegar a una
mejor convivencia humana, Pero no siempre se conforman v supedi-
tan las normas nacionales en funeidon de metas mads universales, sito
(ue tratan de defender puntos de vista particulares en conformidad
con Tas necesidades nacionales; son normas de cardcter politico, eco-
tidmico v roligioso que deficnden posiciones conerctas,

Falre lay normas de cardeter politico y econdmico estan las nor-
mas que afectan al establecimiento del control de cambios (ue tienen
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como finalidad influir sobre la balanza de pagos. Tal caracter eco-
nomico es uuiversalmente reconocido por los autores, aunque se ha
discutido su cardcter politico. Kxarp (32) ha examinado la cuestién
de g realmente las disposiciones legales sobre divisas sen de natura-
leza politica strictit sensi o 1o, v observa que toda lev que no tiene
dnicamente por fin reglamentaciones de cucsticnes puramente téeni-
cas presenta un lado politicn, puesto que forma parte de una legisla-
cion general que encuentra su fundamento en la organizacién misma
del Iistado. FEn este sentido, dice, el Codigo civil francés, como el
suizo y como el soviético, tienen cardeter politico. Cuando hablamos
de una lev o de una medida politica comprendemos, en cambio, una
ley o una medida directamente contraria a los principios de Derecho
vigentes en el Estado que las ha sancionado. De aqui que este autor
concluya que las leyes sobre divisas no pueden ser politicas y, por tan-
to, excepcionales, puesto que alcanzan a cualquier persona o Iistado y
forman parte del Derecho pablico regular del pais que las ha sancio-
nado. Aunque de esto no se sigue que los tribunales extranjeros deban
fenerlas en cuenta, pues el orden pithlico local puede oponerse a que
se les dé validez.

Las normas sobre control de cambios, al ser dictadas por un HEs-
tado concreto, afectanm™ principalmente a una comunidad nacional 7y,
por tanto, su alcance estd dentro de su soberania territorial ; ahora
hien, su cardcter gubernativo restringe para algunos autores el alcan-
ce de su aplicacién. Frente a csta opinion, Mrzeur (33). Kxare (34)
y Sc1oo (33) creen que tal caracterizacion es muy vaga, puesto que
muchas disposiciones civiles se explican por razones administrativas
¢ politicas v se las aplica aun fuera del territorio en que se hallan vi-
gentes, Ademis, el régimen de control al afectar a los ciudadanos na-
cionales residentes en €l extranjero, asi como a los extranjeros resi-
dentes o domiciliados en donde rija el control, ha de concluirse, con
NussBAUM (36) v PErRROUD (37), que se trata de un moderno tipo
de legislacion completamente exstraterritorial,

il control de cambios se basa en un interés nacional y la prohibi-
cidn que se establece o los deudores locales de efectuar pagos a los acree-
dores extranjeros, sin tener los permisos o autorizacioues previas de
cambio, constituye una caracteristica esencial del sistema. lsto reve-
la. por otra parte, como la politica de un pais en materia de control de
cambios puede resultar incompatible con los intereses de otros paises.
Por eso, cuando ha surgido aigtin conflicto se ha invocado por los tri-

(32) Knave, en Clunet, 65 (1938) 967 n. 6, y también La notion de Vordre
public dans les conflits des lois, pag. 149,

133) Muzarr, Les mesures du contrdle des changes of les principes du con-
Hit de lois, en Nouzelle Rewte de Droit International privé, IV (1937) 546,

B34 Kxarr, op. cit., pag. 967.

(35)  Scitoo, op. cit., pag. 868

(36) Nusssavy, Money in the Lawe National and International, cit, pig. 485,

(37) Prrrovn, De extension extraterritoriele des lois de police comme con-
séquence de antonomie de la wolonté, en Clunet, 33 (1906) 34.
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bunales (38) v la doctrina (30) el argumento de “orden piiblico™ que
exime v prescinde de las nermas establecidas por ol sistema de con-
irol de cambios vigente en ¢l extranjero.

Lo que sea “orden pallicc”, hemos de advertir con Scroo (40) y
OBERSON (41 que es una de las nociones mas complejas v menos de-
limitadas que existe en el ordenamiento juridico, pues no esta defini-
da en ningtin cuerpo legal v se puede decir que su caricter mas rele-
vanite es la imprecision. Su concepto se halla influido por Jas fen-
dencias juridicas de cada época que ¢l juez aplica cuando una ley
extranjera coniradice abiertumente su honesta comviecion juridica fun-
dada en su legislacidn v en los conceptos de Derecho que estin en vi-
gor, Para NusssauM (42), ¢l orden phiblico es unilateral y automoti-
vado; no hay ui inconsecuencia ni hipocresia en el hecho de que un
tribunal no apliqgue las medidas extranjeras lesivas al foro, aungqus
éste hava dictado o sancione en el futuro medidas similares lesivas a
otros. Bl concepto de orden pfiblico no tiene una estructura moral o
ética. Solo puede decirse «ue cuando los drdenes plblicos chocan, el

(38) Para Francia, cir. Apcl. Paris, 20 julio 1939, en Kevne de Science et
Législation Financicres, XXXVII (1939) 608. Para Italia, cfr. Cass. it., 30 julio
1937, en Foro Italiano, T (1937) 203. Para Alemania, cfr. Reichsgericht, 3 octu-
bre 1923, en Reichsgerichtsseitnug, 108 (1924) 241, v NiEvErer, Dag Problem
des ordre public in der newen Rechissprechung des Bundesgerichts, en Zeitschrift
fiir Schweiserisches Recht, 68 (1949) 274. Para Suiza, cfr. Trib. Feder., 18 sep-
tiembre 1934, en cmitliche Sammlung, IT (1934) 294, v GurzwiLLER, Der Ordre
Public 4m schweizerischen Internationalprivatrecht, en Mélanges (. Streit, 1
(Athénes, 1939). Para Holanda, cfr. Hooge Raad, 26 mayo 1939, en Nieder-
landische Jurisprudentie (1939), 1386. Para Austria, cfr. Supr. Cort., 10 diciem-
bre 1935, en Die Rechtsprechung (1936), 22.

(39) Cir. BartiN, Les dispositions dordre public, en Rewvue de Droit In-
ternational et de Législation comparée (1897), 392; Frpozzi, Quelques considé-
rations sur lidée d'ordre public international, en Clunet, 24 (1897) 497; Rapr-
SARD-AMiraBrLLY, L'ordine pubblico wnel diritto internasionale, Catania, 1908;
Ying, Die Prinsipien des internationalen Privatrechts und die Vorbehalts-
Klausel, en Nicmevers Zeitschrift (1913); Sauviori, Causa illecita nei contratti
e ordine pubblico yecondo il diritto internasionale privato, en Rivista di Diritto
Internasionale, VII (1914) 225; Branp, Die Schutsfunktion des Ordre Public
in der Rechitssprechung des schiweeiserischen Bundesgerichts, en Deutsche Rechis-
seitchrift (1948), 377; Varrixnas, Lo réserve de Pordre publique en droit in-
ternational  privé, en Revue Hellénique de Droit International, 3 (1950) 270,
v en Zeitschrift fiir auslindisches internationales Privatrecht, XVIIT (1953) 1;
WeskNBERG, Devisenrecht und Ovdre Public, en Juristische Rundschaw (1951),
433; Privosexgo, La notion de Uordre public international, en Clunet, 79 (1952)
780; Jurror br 1a Moranntire, Lordre public en Droit privé interne, en
Htudes de Droit civil 3 la memoire de H. Capitant, pig. 381; Srerputi, Or-
dine pubblico tniernagionale e ordine pubblico interno, en Rivisia di Diritto in-
ternasionale, XXXVTL (1954) 82: Barrorome, luncora sullovdine pubblico nel
diritto internazionale privato, en Il Pore Italiano, LVVVI (1956) 553; OBER-
SON, L'ordre public cn waticre monetaire. Freiburg im der Schweiz, 1956; Br-
LLiNT, Sul funsionamento dellovdine pubblico quale limite all'efficacia in Italic
di .fifzz(x.ci(z;zi ginridiche estere, astratte o concrete, en Rivista de Diritto Inter-
nazionale, XL (1957) 589

(40) Scmoo, op. cit., pag. 905.

(41) Opersow, op. cit., pig. 8.

(42) Nusssavm, Money in the Law, cit, pig. 489.
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tribunal aplicard el orden péblico del foro con preferencia a cual-
quier otro,

Hspecialmente son los tribunales ingleses guienes son contrarios
al uso del concepto de orden pablico y sus variantes, aunque en menor
grado los tribunales americanos (43). A pesar de todo, los tribuna-
les angloamericanos, en su mayor parte, han llegado al no reconoci-
miento de las restricciones extranjeras de cambios y han aplicado su
propio derecho.

I.os tratadistas, en general, creen que en esta materia no sc puede
ser exclusivista y unilateral {44). De aqui que sea de gran importan-
cia al examen por el juzgador de las condiciones en que ha sido dic-
tada una ley de control de cambios, el estudio de las circunstancias
coneretas del caso vy, en particular, del perjuicio causado a los intere-
ses de los ciudadanos de su propio pais, para inferir de allf si ha ha-
bido © no violacién del orden piblico local.

Fs Levkix (48) quien plantea la cuestién en su verdadero terre-
no, al establecer. no la defensa del Derecho extranjero —las prescrip-
ciones de Tos Codigos civiles que declaran la nulidad de los contratos
coucluidos in fraudem legis sélo conciernen al Derecho nacional—,
sino la proteccién del orden piblico de la lex fori, para lo cual debe
comenzarse por establecer si tales convenciones son contrarias a la con-
cepeidn de las buenas costumbres reinantes en el pais del tribunal
lamado a entender en un caso de esta naturaleza.

Fn cuanto al régimen de control de cambios espafiol hay que sc-
fialar la legitimidad con que ha sido implantado y el correcto orden
piiblico internacional a que responde tanto en lo que atafie a la situa-
cién en que fué establecido (contener una baja de la moneda exterior)
v mantenido (la falta de reservas oro, por saqueo internacional, v des-
rruccion de la balanza de pagos por la guerra civil), como por el ca-
thcter general v no discriminatorio con que fué proclamado. Tenia
una plena justificacion, puesto que sc inspiraba en la defensa de
los intereses piblicos vy del Dbien comfn; respondia a la finalidad
de mejorar la vida ccondmica del pais v atendia a la necesidad de
mantener nuestra peseta con la dignidad de rango que hasta enton-
ces se habia caracterizado. Se trataba, pues, de unas medidas estable-
cidas con alcance general pars, todes los espafioles, dommiciliados o re-

(43)  Cfr. Breate, A Treatise on the Conflict of Luzs (1933): NUTITNG, Swg-
gested Hmitations of the public policy doctrine, en Minnesotta Latw Review, 19
(1935) 196: Rawstrss, Foreign Exchange Restrictions and Public Policy in the
Conflict of Lazvs, en Michigan Law Review, 41 (1943) 777, quien manifiesta
que esta doctrina destruye los derechos adeuiridos.

(44) Segtn Nsover, en Recueil des Cours de I'Academic de Droit Fuicr-
aational, NXXT (1936 859, ol orden pablico de cada pafs, depende rigurosi-
mente del Juez®. También Kurrier, Zur Frage der Beschriinkungen der Funf-
Hon der ordre public im internationalen Privatrecht, en Seleeizerische Juristovn-
settuny, 47 (1951) 149,

{45y TwvwiN, La réglumentaiion des paiements infernationany. Paris, 1939,
phw. 363. Antes, Haruaany, Infernationale CGoldschulden. Beitrag sur Rechislehre
wom (Felde. Freiburg, 1882
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sidentes en Kspafia v en ¢l extranjero, y para quienes gozando de la
nacionalidad espafiola (como las personas juridicas) residan u operen
en nuestra drea monetaria,

Es un fendmeno ya conocido que tales medidas de control afectan
a determinados sectores privados al restringir su autonomia en lo que
afecta a la disposicién de divisas v su trausferencia al exterior; pero
ntereses mds generales y legitimos reclaman que los intereses par-
ticulares se dobleguen y cedan en sus pretensiones. Veamos, pues,
como el régimen de control de cambios afecta a la autonomia de las
partes v a qué limites la ajusta.

3. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD DE LAS PARTES Y LA LEY APLICA-
BLE A LA MONEDA DE PAGO

Al ser las normas de control de cambios de cardcter imperativo y
general, en cuanto medidas restrictivas que sefialan unos determina-
dos requisitos en lo que afecta a la traslacion y salida del oro, valores,
divisas v moneda nacional, es indudable que repercuten en las esferas
«de la contratacién privada (civil y mercauntil), tanto nacional como ex-
tranjera o internacional. Toda la gama de obligaciones y contratos con
prestaciones monetarias vienen a quedar afectados cuando el cumpli-
miento de dicha prestacion de dinero suponga upa traslacién fuera
de la competencia o autoridad del Estado que la gobierna, ya se trate
de una relacién entre nacionales o residentes, o entre un nacional o
un residente extranjero. Por lo tanto, el control y sujecion a unas
determinadas pormas supone tna restriccion en la libre autonomia de
las partes que pretenden realizar un contrato implicativo de traslacion
de dinero o divisas.

Sin embargo, es necesario distinguir bien entre las medidas res-
trictivas que subordinan a las partes al cumplimiento de una formali-
dad legal (obtencién de una autorizacién) v las relaciones o convenio
existenies cntre el deudor y el acreedor. Iin otro lugar (46) va exa-
‘minamos las consecuencias que implica el cardcter administrativo y pe-
nial del régimen de control de cambios en lo que respecta a la cuestion
de la nulidad o validez de un negocio juridico contraido por las par-
tes sin previa autorizacién gubernativa. Iintonces conclufamos que el
negocio cra valido porque no vulnera ninguna disposicién que vaya
contra la esencia del contrato, puesto que las disprsiciones que nor-
man el control de cambios no regulan los elementos counstitutivos del
uegocio juridico, ni alteran ni sustituyen sus normas comunes o sustan-
tivas. Hs que las normas de control tan solo se refieren a un aspecto
parcial de los mismos contratos y ello de un modo indirecto al decidir
de una manera realista la sancion de una pena a quien transgrieda cl
hecho de Ia traslacion de moneda o divisas fuera del ambito de poder

(16) Cfr. Boxer COrrEs, op. cif. passim; Mrzour, Les mesures de con-
tr6le des changes ot les principes du conflit des lois, en Nouvelle Revue de Droit
International privé (1937), 530.

2
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del Estado. Se trata, pues, de imponer y sancionar unas determinadas.
condiciones de hecho con una finalidad econdmica que repercuten so-
bre €l ejercicio de los derechos y obligaciones que implican una trans-
misidon de dinero (moneda, divisas, valores, ete.). Jamas se pretendio:
por ningung legislacién de divisay ¢l alterar el régimen de los contra-
tos 0 de los negocios juridicos; simplemente se pretendia someter a
control y vigilancia la salida de divisas o moneda, pues de lo contrario
s¢ hubiera dado un golpe muy duro a la contratacién patrimonial, aun-
que de hecho guedase muy restringida en su volumen y trafico a deter-
minado dmbito de negocios. aber dispuesto o sancionado la nulidad
de los contratos u obligaciones contraidas hubiera supuesto la parali-
zacion total del trafico comercial y civil, tanto en la esfera nacional
como internacional. Se prefirié clegir otro camino: el de sancionar pe-
nalmente aquellos actos v negocios que infringiesen el control, bas-
tando la pena como medida intimidativa v la multa como medio recu-
peratorio para conseguir la finalidad pretendida.

ILa autonomia de las partes 1o se restringe en lo referente a las
posibilidades de celebracion del negocio, sino en cuanto afecta indirec-
tamente a su resultado o cumplimiento, ya que en las obligaciones de
prestacién monetaria ¢l objeto principal de dicha prestacion queda
sujeto, en cuanto a su traslacion, a los limites que le impone la auto-
rizacion gubernativa. De la autorizacion depende, en definitiva, la li-
citud del negocio, pero nunca su validez; en regimenes flexibles de
control, como <l espafiol, Ia autorizacion permite 1an sélo la viabilidad
del negocio. T.a doctrina cientifica, desde RaNELLETTT, ha usado el
término “autorizacién™ para indicar la habilitacién piiblica para el
ejercicio de nn derecho subjetivo preexistente. Viexoccut (47) afir-
ma que la nocidn de autorizacién deducida de la doctrina imperante
en estos Altimos decenios se compendia en los principios siguientes:
la autorizacion es un acto anténomo, una mamifestacién juridica de
voluntad con funciones no conmstitutivas de un derecho unido pero
consistente ¢n una “remocion de lmites” para el ejercicio de un de-
recho preexistente. Tiene wna finalidad marcadamente de interés pa-
blico social v habilita a una persona fisica o juridica, privada o pa-
blica, para ejercer un poder o derecho anterior, cuyo ejercicio estd
subordinado a la obtencién previa de un acto habilitante de la Admi-
nistracién que remueve el obstaculo juridico establecido por el derecho
obietivo.

Se lega o una conclusiéon, v es que una de las caracteristicas mdas
sobresalientes que el régimen de coutrol de divisas trae consigo es
lo restriccion del ejercicio de los derechos privados en materia de
obligaciones monetarias que impliquen movimientos de capitales y
mercancias, Indirectamente, todos estos actos de prestacion mone-
taria quedienen un alcance mas alld de las fronteras de la comunidad
nacional vienen sujetos al requisito de la autorizacidn que, aun sien-

@7 Viewoceni, La natura giuridica dell'autorigzagione  amministrativa..
Padova, 1944,
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do simplemente formal, por su fuerza real afecta a la ejecucién del
negocio, lo que en definitiva supoie atacar el ser y principal efecto
del contrato, por lo menos para aquella de las partes que ha de re-
cibir la moneda como contraprestacién debida.

Con Messineo (48) diremos que resulta reducida la esfera de
autonomia de la voluntad a consecuencia de las prescripciones guber-
nativas en lo que se refiere a la utilizacidén por lus patticulares de los
medios de pago. Sin embargo, €l dendor (ue se ha obligado, ya con
anterioridad al régimen de control o al margen del mismo, sin haber
puesto la condicidn de la concesion de la autorizacidn gubernativa,
no queda exonerado hacia el acreedor extranjero, ni deja de ser deu-
dor del cambio extranjero ue constituye ¢l objeto de la obligacion.

Ta conclusién es que desde €l punto de vista del Derecho privado,
y en sistemas como el espafiol, francés, belga, italiano y aleman, la
necesaria obtencion de una licencia o autorizacién para importar o ex-
portar mercancias o para la translierencia de dinero o divisas, afecta
tan sbélo a un aspecto particular de la relacién u obligacién contrai-
da: la ejecucion de la misma (la posibilidad de la entrega de la mo-
neda especifica), pero nunca a la libertad de su formacion o dispo-
sicién. La autorizacidén sdlo se refiere a la operacion material de tras-
lacién de la momeda, pero no a la validez del contrate, A este pro-
posito., Rosror (49) cita la sentencia de 27 de enero de 1947 que
manifiesta: “T.a Sala no pome en duda la validez de un contrato de
venia libremente concluido entre una sociedad {rancesa y una socie-
dad belga; lo (ue es necesario examinar son las consecuencias de la
falta de su realizacidn, por alegar la sociedad francesa la imposibilidad
de obtener la licencia de exportacion que era necesaria’,

Resulta, pues, que la validez del contrato es indiscutible; el pro-
blema estd en ver quién debe soportar las consecuencias de la ineje-
cucién y saber si aquéila fué posible. La distincién entre ¢l acto de
disposicién (que tiene validez por si mismo) y su realizacién (some-
tida a una autorizacién) es clara (50). Sin embargo, no cabe duda
que el régimen de control perturba y llega a modificar, seglin vere-
mos, las condiciones de ejecucién de Derecho privado a consecuen-
cia de las medidas de control real que se imponen (intermediacién de
un organismo oficial, domiciliacién, etc.). De este modo la interven-
cibén puede ocasionar la modificacién de ciertas condiciones de pago que
las partes no habian previsto respecto de la fecha, el lugar y, sobre
todo, de 1a moneda de pago.

(48) Messineo dice que los controles preventivos, ¥ la necesidad de auto-
rizacion para el ejercicio de actividades econdmicas y planes econdémicos que el
Estado promueva, determinan wna restriccién directa del libre juego de la vo-
luntad de los contratantes.

(49) Ronror, op. cit., pig. 29.

(50) En la doctrina belga cfr. Van Hourrr, en Pandectes Périodiques
(1938), 111 y en Répertoire Practique du Droit belge, X1 (1940) 182. Sobre la
necesidad de ohtener una licencia para poder efectuar el pago, cfr. UNiTED Sta~
TBS, Supreme Court, Trial Term, New Yourk County, Part XI, 20 febrero
1048, en Amnual Digest of Public International Lawe Cases (1948), 18.
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In el ambito del Derecho internacional privado también hay que
distinguir lo que se refiere a la formacion del contrato y lo yue atafic
a su cjecucion. En la formacién del contrato se opera con la autonomia
de la voluntad libremente, reconociéndose a las partes la posibilidad de
determinar la ley aplicable: no obstante, la lex loci solutionis impone
también sus normas. De aqui que la doctrina trate de discriminar cual
sea la ley aplicable (51): a) La ley que rige la obligacién. b) La ley
del lugar del pago. ¢) La ley de la moneda estipulada.

@) En cuanto a la ley que rige la obligacion, la jurisprudencia da
a la autonomia de la voluntad unos amplios limites en materia contrac-
tual v deja a las partes la eleccion de fijar la ley que rige ] contra-
to (320, De este modo se ha llegado a dar un puesto secundario a la Tey
que gobierna €l empréstito o las obligaciones contraidas, .\ menudo se
olvida que lu ley que preside €l contrato tiene una importancia de pri-
mer plano en todo lo relativo al examen de los problemas vinculados
a la moneda de pago y debe ser considerada antes que cualquicr otro
problema. La validez de las cliusulas de una obligacion, en efecto, se
haya subordinada a la observancia de las disposiciones mmperativas de
esta ley que tiene valor internacional (33).

Aqui es necesario hacer un distingo fundamental, que ya el **Tribu-
nal Permanente de Justicia Internacional” puso de relieve muy atina-
damente: el que se refiere a la sustancia de la deuda y el que atafie a las
modalidades de pago (54). La primera tiene en cuenta el conjunto de
circunstancias y condiciones dentro de las cuales las partes se encuentran
juridicamente ligadas, tales comwo la formacion del contrato, las condi-
ciones de existencia y validez, la determinacion de la naturaleza juri-
dica de la deuda y su extensioén. Jas segundas, o modalidades de pago,
conciernen a las condiciones en las cuales el deudor debera cumplir st
ubligacién, tales como la determinacion de los signos monetarios con
gtte habré de liberarse, su cuauntia, etc. Ello es asi, pucsto ue, como
hace ver Brocaixi (55), no siempre una obligacion o contrato s e
cuentra sometido a una ley fmica. Kl mismo “Tribunal Permanente de

(31) Dice Pierre Louls lucas, Lautonomic de la volonté en droit privé
interne ef en droil international privé, en Etudes de Droit civil A Capitant, pa~
gina 649, que la autonomia de la voluntad es uma expresion que no tiene signi-
ficado jdéntico en Derecho privado interno y en Derecho internacional privado.
Y. Nover, Manuel de Droit internationa privé. Paris, 1928, pig. 789, la de-
fine como el derecho reconocido a las partes para clegir la ley competente en
esta materia, También Gavinscire, Reehtswahl, Schwoerpunkt und mutnass-li-
cher Parteiweille im internationalen Vertragsrecht, en Archiv fiir die civilitische
Praxis, 157 (1958) 303.

(82) Cfr. Semwa, Il problema dei Hmiti alla libertd di scelie delle parti
aelli designasione della ~lex contractus™. Milano, 1948,

(53) , Cfr. Dr Noror, La détermination de la loi qui doit #égir les obliga-
tons contractuclles & titre imperatif, en nnuaire de I'Institut de Droit Inter-
national (1925), G6.

(59) Véanse los célehres faflos a proposito de los empréstitos servios ¥ bra-
silefios : Public. Offic.,, serie A, n» 20-21, ¢il. por Scitoo, op. cit,, pag 13, n. 24

(55) Broeaint, Le modalitd d'esecusioni dei contrati o diritto interna-
stonale privato. Freiburg im der Schweiz, 1951
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Justicia Internacional” tiene declarado que “es bien posible que la
misma ley no rija la obligacidn en todas sus partes; la distincion que
parece imponerse para resolver el caso, es especialmente la de Ia sus-
ancia de la deuda y ciertas modalidades de su pago.” Incluso partida-
rios de la ley finica, como N1BOYET (56), admiten derogaciones a la
regla, especialmente en materia de pagos.

En todo lo concerniente a la sustancia de la deuda, ¢l juez delerd
huscar la ley aplicable al contrato conforme a los principios ya expues-
tos y de acuerdo con las circunstancias especiales de cada caso. Si bien
se ha querido encontrar por los internacionalistas una regla Gnica para
determinar esta lev —ley del lugar de conclusion del contrato. del
domicilio o del asiento social del deudor— sobre un solo punto el
acuerdo es undnime; un Estado no puede hallarse sometido a otra ley
que la propia en lo concerniente a la sustancia de la deuda, @ menos de
estipulacion espresa en contrario,

Las modalidades de pago sc encuentran, pues, sometidas a la lex
loci executionis, es decir, a la ley del pais donde éste serd cumplido,
va que €l lugar de pago determina la moneda en la cual serd reali-
zada la obligacion (57).

by Respecto a la ley del lugar de pago, es necesario advertir que
con ¢l fin de asegurar el éxito de las emisiones, las colectividades deu-
doras en busca de capital extranjero estipulan con frecuencia que el
pago de los cupones v el reembolso de los titulos serd efectuado en el
pais donde tratan de hallar los suscriptores, lo que en ciertos casos
puede ser un elemento de gran interés para concluir satisfactoriamente
la operacién, Otras veces nada se dice, y entonces hay que determinar
cual serd la ley aplicable.

Fn el primer caso, la intervencién de la ley del lugar de pago es
indiscutible v se justifica ficilmente por consideraciones de orden pa-
blico, porque en este lugar es donde la moneda estipulada serd librada
por el deudor vy es en el mismo lugar donde también el acreedor de-
beréd aceptar el pago. Ahora bien, como el pago no puede realizarse
validamente mds que en la moneda cuya circulacién esté permitida en
el territorio del FEstado donde éste tiene lugar, es incontrovertible la
necesidad de respetar las leyes de interés general dictadas en cse pafs,
como las de curso legal v curso forzoso.

Fn el segundo caso, cuando nada se haya cstipulado acerca del
lugar del pago, la obligacién se ha de regir por las normas del domi-
cilio del deudor, respetindose igualmente la legalidad que vige para el
curso legal v obligatorio,

Fs una regla universalmente admitida en Derecho internacional pri-

(56) Nisover, ep. cit., pag. 1.

(57) Cfr. Burrt, dutonomis private ¢ competensy della " Lex loct actus™
igl?llg obbligasioni civile ¢ commerciali, en Rivista di Diritto Internasionale, X
(19305 3; Zanxini, lifficacia della “lex loci cxecutionis” npel regolamento in-
{erﬂas»ionale privatistico delle obbligagioni contrattuali, en .Annali di diritto
mternasionale, TX (1949 79
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vado que las leyes sobre las modalidades de pago rigen para todos
aquellos que han de efectuarse en €l territorio donde han sido dictadas.
Por eso, €l pago efectivo se realizard en dicho territorio ¥ no podra
llevarse a cabo en otra moneda que la admitida por la ley del lugar;
ademds, como los tribunales no pueden en general pronunciar condenas
que no sean en moneda nacional, serd absolutamente cn dicha moneda
con la que el deudor deberd pagar, aunque se tenga en cuenta el cam-
bio (58).

c)  No siempre la ley del Iugar del pago se amalgama con la de la
divisa estipulada, lo que plantea una interrogante: ;1in qué medida las
prescripciones monetarias del listado, cuva moneda se ha adoptado,
deben ser reconocidas v aplicadas por el juez extranjero?

Por razdén de su importancia, las prescripciones que reservan al
Estado el derecho de reglar el régimen monctario suclen hallarse con-
tenidas en su Constitucién, leyves fundamentales o administrativas, atri-
buyéndoseles también el cardcter de disposiciones de orden piblico, en
el sentido de que tienen aplicacién absoluta en el territorio del Fstado
que las ha sancionado,

Los internacionalistas suelen mautener que las partes que contraen
las obligaciones en un determinado pafs o de una persona de aquél, en
cierto modo se confian a la legislacién del Fstado cuya unidad han
adoptado. Por tanto, no son necesarias declaraciones especiales de vo-
luntad para decidir yue por el solo hecho de estipular las partes en
moneda del Fstado X, s someten a su legislacion monetaria (39). Los
tribunales extranjeros, entonces, aplicardn la ley de la divisa estipu-
lada en el contrato, con la reserva, naturalmente, de que no sea con-
traria a las disposiciones de orden pfiblico vigentes en su propio terri-
torio. '

Ahora bien, en el caso de capitales extranjeros que operen sobre
un territorio nacional cuyas obligaciones incluso hayan sido contraidas
en el extranjero y en monedas o divisas extranjeras, decide la cjecu-
cion de sus obligaciones la situacién juridica del domicilio y las
leyes de orden ptblico del lugar de inversibn o plena dedicacién
industrial. T sentido realista hoy imperante en el Derecho internacio-
nal privado ha desbordado los conceptos v modos tradicionales de en-
tenderlos; tal ocurre con la calidad de “nacional” y de “extranjero”,
de “domicilio” y de “residencia”. Como advierte Sciioo (60), todos
los sistemas dejan de lado el criterio de la “nacionalidad politica”, pues
conforme « los principios adoptados por las modernas legislaciones, la
facultad de ejercer una actividad econdmica en tal o cual pais no de-
pende de Ta posesion de una determinada nacionalidad. T criterio uni-

(58) Cfr. Lexxos Mc Nark, Rate of Ewchunge in Lnglisch Judgements,
e Law Quarterly Reviewr (1921) 40; Koewswer, Ltude des questions des
changes, en Memoire presenté ¢ la Conference de Ulnternational Law Asso-
ciation (1920), 18.

(59 Cfr. Purras, La monnaie de paicment des emprunts cxtérieures. Thése,
Dijén, 1932, pig. 79.

(60) Scuoo, op. cit., pig. 839, n. 2330,
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versalmente aplicable —afiade este autor— es el del domicilio o asiento
social de las personas (fisicas y juridicas) interesadas. Asi, por ejem-
plo, no existe una definicién de la *‘residencia habitual” como deter-
‘minante de su nacionalidad; es una cuestién de hecho que suele de-
jarse a la libre apreciacion de la Administracién o de los tribunales.

En Ia prictica francesa son considerados como “residentes” los
extranjeros que hayan establecido su domicilio en Francia antes del
10 de septiembre de 1939 y que tengan un centro de actividad. Por lo
que respecta a las personas juridicas, es el lugar de su establecimiento,
en donde realizan las operaciones de explotacion, el que determina
la nacionalidad de dichas personas (61).

Fntre nosotros (62), la “residencia’ es una palabra de origen latino
que indica la permanencia mds o menos continuada en un puato v que,
segn la extension, actos que se realizan, condiciones y dnimo delibe-
rado del residente, ha sido siempre el origen del domicilio. Del mismo
parecer es el Tribunal Supremo (63) cuando en la actualidad confirma
que la residencia habitual determinante del domicilio, conforme al ar--
ticulo 4o del Cédigo civil, supone, no la permanencia mis o menos
larga en un lugar determinado, sino la voluntad de establecerse defini-
tivamente en él (64). Tal sentido voluntarista v realista es también
adoptado por la legislacién de control de cambios al alcanzar a los que
“residan u operen en territorio espafiol”. Ademads, las personas juri-
dicas extranjeras, a tenor del articalo 15 del Codigo de comercio que-
dan sujetas a las disposiciones de nucstro Coédigo en todo lo concer-
niente a la creacion de sus establecimientos dentro del territorio espafiol,
a sus operaciones mercantiles v a la jurisdicciéon de los tribunales de
Ja nacién (65).

(61} Cfr. RavinovizcH, Nouveau régime des paicments dons la gone franc
et ses répercusions gur Véxecution des contrats, en Jowrnal des Notoires (1955),
177. Respecto a otros paises, cfr. RoccHI, In tema di sede legole ¢ sede effetiiva
delle societd, en Giurisprudense Toscana (1951), 302; ScHLLING, Sede secon-
daria e socicta fighe nel diritto tedesco, en Nuove Rivista di Diritte Commer-
ciale, Diritto dell Economin, Diritto Sociole (1955), 147; Gecour, Filiales et
groupements des sociétés. Thése. Paris, 1929; S. E. G., Interpretation of “Hol-
ding Company” and “Alfiliate” under the Public Utility Ilolding Company
Act, en The Yale Lawe Jowrnal (1942), 1018; KronsteIN, The Nationality of
International Enterprises, en Columbie Law Review (1952), 983.

(62) Cfr. Sincurz RomAN, Estudios de Derecho civil, 22 ed, II (Madrid,
1881-1890) 341 y ss.; Dr Castro v Bravo, La adquisicién por vecindad de lo
nacionalidud cspaiiols, en Informacién Juridica, 37-38 (1954) 71; también “La
dable nacionalidad”, en Revista Pspafiole de Derecho Internacional, T (1948) 77.

(63) S8, 17 septiembre 1858, 20 diciembre 1859, 6 febrero 1866, 17 enero
1868 v 19 marzo 1877.

(64) S. 18 septiembre 1947.

(65) Véase también el articulo 21 de la Loy mercantil v el articulo 124 del
Reglamento del Registro Mercantil.
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4. LA INFLUENCIA DEL REGIMEN DE CONTROI. SOBRE 10OS ELRMENTOS
DE LAS OBLIGACIONES MONETARIAS

Ya hemos examinado cémo las medidas gubernativas del control de
cambios influyen sobre las obligaciones v contratos dinerarios espe-
cialmente en cuanto al modo de ejecucion. De aqui la necesidad de
fijarnos concretamente en los tres puntos mas afectados: en cuanto al
lugar, en cuanto a la fecha v, sobre todo, en cuauto a la moneda.

En cuanto al lugar, se advierte como la reglamentacion de cambios
ha sometido el régimen de importaciones y exportaciones a la obliga-
cién de domiciliacion. Kl importador debe escoger un intermediario que
se encarga de reunir por cuenta del Instituto de Moneda correspon-
dicnte losg documentos que puedan controlar las operaciones domicilia-
das (conocimiento de embarque o de transporte, talones de facturacion,
etcétera) que son susceptibles de probar la realidad y la fecha de la
expedicidén de mercancias o de su importacion. Ta ohservacion de las
formas prescritas es indispensable para que el importador pueda obtener
los medios de pago necesarios para llevar a cabo su operacion. La in-
tervencién obligatoria de un Banco es una de las modalidades sobre-
salientes del sistema, los cuales actilan de intermediarios con un doble
papel: al asistirles a sus clientes y guiarles en el cumplimiento de las
formalidades v al facilitar a las autoridades de control la seric de ope-
raciones financieras y complementarias.

TLa reglamentacién espafiola para la peticién de moneda, en caso de
importaciéon o exportacion, exige la domiciliacién y prescribe que se
declare bajo palabra de honor que, de acuerdo con los justificantes ne-
cesarios, se obligue el peticionario. a no hacer aplicacion de dicha mo-
neda a fin distinto del expresado, v a facilitar sus libros v documentos
para cuantas comprobaciones se consideren necesarias por el “Instituto
Espafiol de Moneda Fxtranjera” o sus delegados, quedando apercibido
de incurrir en las penalidades que se determinan. Se prescribe, ademds:
@) Que cada peticién se refiera a una sola clase de moneda. b) Que el
pago, si ha de efectuarse por clearing, debe acompafiarse del formulario
ccrrespondiente. ¢) Ios documentos que se unan a la peticidn serdn
siempre los originales. d) No se admitird ninguna peticidon extendida
deficientemente o a la que no se acompafien los documentos necesarios.
¢) Cualquier informacién sobre peticiones va presentadas al Instituto
deberd solicitarse por mediacion del Banco intermediario.

in cuanto a la fecha en que ha de librarse el contrato, la reglamen-
tacién de cambios puede influir variando el tiempo de ejecticion, esta-
hlecido paccionadamente por las partes. En primer lugar, puede reper-
cutir en cuanto a los efectos del cumplimiento por no realizarse en la
fecha debida, al no librarse oportunamente por el Instituto controlador
la autorizacién necesaria para obtenier divisas, n segundo lugar, una
fecha determinada puede tener distintos efectos por lo que se refiere a
la conversion o cambio de Ia moneda pactada, o de la divisa pedida, en
moneda nacional.
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“n cuante al primer punto, segin advierte Rosror (66), la inter-
vencion de la reglamentacién de cambios hace que, en casi todos los
paises, el acreedor rehuse a toda accién de dafios ¢ intereses morato-
rios contra su deudor, pues la reparacién por retraso se subordina nor-
malmettte a la existencia de una falta del deudor segtn los principios
del Derecho comiin, va (ue el retraso es imputable a las autoridades
de control y no al propio deudor.

Respecto al segundo punto, nuestro Tribunal Supremo ya tuvo oca-
sion de decidir. T.a sentencia de 3 de julio de 1936 establecié que la
equivalencia o cotizacidon de la moneda extranjera en pesetas serd segiin
¢l dia del pago o de la demanda. Mas concretamente, la sentencia de
23 de diciembre de 1954 expuso que, reclamada una cantidad en mo-
neda extranjera o su equivalente en pesetas, esta equivalencia ha de
fijarse al cambio oficial y en la fecha del emplazamiento del demandado.
De un mado general, la seutencia de ¢ de noviembre de 1957 decide
que la cotizacién de moneda extranjera ha de ser la que rija al mo-
mento del pago.

Iin cuanto a la moneda es donde han surgido mayores dificultades.
Las regimenes de control, desde su gama mas rigida hasta la mas fle-
xible, han comenzado por ¢l bloqueo, €l depdsito v la requisa de mo-
neda v divisas en provecho de la colectividad nacional (67).

El bloqueo ha venido ligado a las circunstancias de guerra v se le
dié un cardcter provisional. Tal ocurrié con las “Freezing Order” de
1940 dadas por los Estados Unidos para impedir a las potencias del
Eje utilizar los valores americanos (68). Igualmente el Gobierno espa-
fiol, por una Orden de la Presidencia de 16 de abril de 1937, en rela-
cion con ta Orden de 22 de marzo del mismo afio, disponia: “Todos
los particulares, bancos, sociedades v demds entidades en general que,
gozando de la nacionalidad espafiola, residan u operen en el territorio
ocupado o transitoriamente en el extrajero, deberdn ceder, por medio
de un banco operante en dicho territorio o directamente al Banco de
Fspafia en Burgos (Comité de Moneda Iixtranjera). las divisas libres
de su pertenencia, de acuerdo con la declaracién presentada en el citado
Comité, contra su equivalencia en pesetas, a los cambios que sefiala el
articulo 1.° de aquel Decreto-ley.” Por lo que se refiere al depdsito a
(fue se obligaba, el Decreto-ley de 14 de marzo de 1937, en su articu-
lo 3.5, manifestaba que “los individuos o entidades a que se reficre el
articulo 1.°, deberan asimismo hacer entrega al Iistado, en concepto de
depdsito, de todo el oro amonedado o en pasta que posean en Espafia
o fuera de la nacién. Fl Estado facilitard a los interesados el oportuno
resguardo acreditativo de la cxistencia del depdsito. El Estado podra
disponer del oro depositado si altas conveniencias nacionales asi lo

(66) Ropror, gp. cit, pig. 4L

(67) Rosrot, op. cit., pig. 34 v ss.

(68) Cfr. FrevreL, Erchange Control. Freesing Orders and the Conflict
of Law, ¢en Harvard Law Reviewe, 56 (1944) 30.
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exigieran, pero en ese caso se dictard y publicard previamente la opor-
tuna norma y la forma de pago.”

En cuanto a la requisa, se puede advertir cémo el articulo 4.0 del
mismo Decreto-ley se impone diciendo: “Las personas individuales o
juridicas indicadas en el articulo 1.° quedan igualmente obligadas, a
partir de la publicacion del presente Decreto-ley, a poner a disposicién
del Estado, para los fines que éste conceptiie convenientes y previa, en
st caso, la oportuna indemnizacion, los titulos de 1a deuda de naciones
extranjeras y todos los valores mobiliarios extranjeros o espafioles de
cotizacién internacional que les pertenezcan, cualquiera que sea el lugar
en (ue tales efectos radiquen.”

Todas estas medidas respecto de la moneda, divisas v valores mues-
tran como se trataba de controles en beneficin de la comunidad nacional
y cbmo ha imperado un sistema de compensacién v no de despojo.
Unicamente se sometfa a una disciplina la serie de relaciones que im-
plicasent movimientos de divisas mediante la obtencién de una auntoriza-
cion. Ello viene a influir en la contratacién monetaria modificdndola
en dos direcciones: en cuanto al cumplimiento pactado libremente en
moneda especifica y en cuanto al cumplimiento de obligaciones conforme
al régimen de control de cambios. Veamos cudles son las consecuencias
en une y otro.

3. Ei CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES LIBREMENTE PACTADAS
EN MONEDA ESPECIFICA

Respecto a las obligaciones y contratos que se han contraido libre-
mente en moneda especifica, deben considerarse las dos situaciones en
que se llevaron a cabo: a) cuando se han realizado antes de la implan-
tacién del régimen de control; ) cuando se han contraido prescindien-
do de la reglamentacién de control de cambios.

T.a primera cuestién, que afecta a las obligaciones v contratos ce-
lebrados con anterioridad al establecimiento del régimen de control, se
resuclve conforme a los preceptos generales del Derccho comtn. Con-
forme al articulo 1.255 del Cédigo civil espafiol (similar al de otras
codificaciones europeas), los contratantes pueden establecer los pactos,
clausulas v condiciones que tengan por conveniente, siempre que no
sean contrarios a las leves, a Ia moral ni al arden piiblico. De aqui que
las obligaciones pactadas en moneda especifica o determinada (délares,
francos, marcos, ete.) (60) serdn validas v eficaces, vinfendo obligadas
las partes al cumplimiento exacto de dichas obligaciones : al concretarse
la moneda de pago lo que se pretende es una deada de cantidad de
divero de una especie determinada, por lo que, como decia el brocardo
recogido per Scaccery (70), “debitor debet solvere in moncta praccisa
wm quas est obligatus”,

Fs importante hacer notar, con Nusspaum (71), que la deuda

(69 Cfr. Pineno, Qbligaciontes en moneda deferminada, Dwauos Adres, 1942,
70)  Scaccta, De commerciis, 2, glosa 5, n. 102, cit. por Ascareinr, I de-
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de moneda especifica adquiere un doble caricter, pues implica la
combinacién de una deuda de cantidad con una obligacién de pres-
tacion de la cosa (la necesidad de procurar los signos monetarios
concretamente fijados). No obstaute, el pacto por el que se incorpora
al contenido de la prestacién un signo monetario concreto no deter-
mina que se desnaturalice la deuda como una deuda pecuniaria; sigue
siendo una deuda de cantidad, aunque la cantidad aparezca referida a
un signo monetario especifico. Lo importante, pues, de la deuda de
moneda especifica es (ue se compone de una deuda de cantidad de di-
nero, porque si bien es esencial la entrega de un signo monetario deter-
minado, éste funciona v acta siempre con el contenido y funciéon pro-
pia del dinero. Ello es importante a la hora de determinar las conse-
cuencias que se producen cuando una moneda especifica no puede ser
obtenida o entregada.

La deuda de moneda especifica se norma por nuestio Cadigo civil
en el parrafo primero del articulo 1.170, al manifestar: “Iil pago de
las deudas de dinero deberd hacerse en la especie pactada...” Por lo
tanto, queda clara su admisién legal v la licitud de su establecimien-
to (72). Ahora bien, ;qué consecuencias se producen cuando ha sido
pactada una obligacion de moneda especifica en régimen de autonomia
de libertad 3 debe cumplirse bajo el régimen de control de cambios?
A tenor del propio articulo 1.170 del Codigo civil, en primer lugar,
deberd entregarse la especie pactada, v al no ser posible entregar
la especic monetaria clegida deberd entregarse la moneda de cur-
so legal. Sin embargo, en los préstamos de dinero el articulo 312
del Cédigo de Comercio toma en cuenta la diferencia de valor que pue-
de existir entre una y otra moneda; en é se dispone que “si se hu-
biere pactado la especie de moneda en que habia de hacerse el pago,
en cuyo caso la alteracién que hubiese experimentado su valor serd
en dafio o Deneficio del prestador™. O sea, que el deudor cumple pa-
gando con moneda de curso legal o forzoso, si bien se toma en cuen-
ta el aumento o depreciacion de su valor en el caso de que una espe-
cie determinada estuviese pactada. De este modo, la convencidn de
una deuda en moneda extranjera resulla, en Gitimo término, un me-
dio de expresion o calculo del valor debido, de modo que el deudor
pueda pagar en otra especic (la de curso legal) mediante la conversion

biti di wmoncta estera, en Rivista di Divitto Conuncrciale, 1 ‘(_ 1923), 445, Tami
bién Lomonaco, Dei wvalori permutabile ¢ monetario per diritto romano, ¢ dei
patti contro il corso forsoso della carta moneta. Napoli, 1869, pag. 36; Grossi,
Ricerche sulle obbligasioni pecuniarie nel diritto comune. Milano, 1960.

(71) Nusssaum, Derecho monetario nacional e internacional, trad. argen-
tina, de Scroo, Buenos Aires, 1954, pag. 142.

(72 El Tribunal Supremo confirma esta norma. Ta sentencia de 29 octu-
bre 1895 dice que el derecho concedido al comprador, de lLacerse el pago en
diversas clases de moneda, constiluye un pacto licito. Ia sentencia de 3 julio
1939 afirma que cl pacto de pagar en moneda extranjera no es ilicito. También
la sentencia de 3 julio 1943 confirmé que la admisién de la clausula de moneda
extranjera es valida, Hcita v concorde con los articalos 1.255, 1.258 v 1.170 def
Cédigo civil.
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adecuada. Los mismos argumentos adujo la sentencia de 1o de mar-
zo de 1925 de nuestro l‘nbunal Supremo.  Posteriormente, nuestro
mas alto tribunal (53) considera que convenida una cliusula de pago
en moneda extranjera, y al no poder entregarse aquclla determina-
da, se admitiese una cliusula valor moncda ext ranjera; se pasa asi
de una obligacion en que la moneda extranjera estd in obligatione
(la llamada ‘‘clausula de moneda extranjera’) a otra en donde dicha
moneda extranjera sirve de médulo de calculo de wvalor, cuyo pago
se efectita en moneda de curso fegal (la lamada clausula de valor mone-
da estranjera™). Es que, como ddeue el profesor GARRIGUES (%4),
la deuda de especie monetaria impuesta en francos, délares, libras, ct-
cétera) se transforma en deuda de suma de dinero y entonces sc pa-
gard en billetes del Banco de Espaiia. Ello es debido a ue en la deuda
pecuniaria el riesgo pasa integro sobre el deudor por tratarse de una
deuda indestructible. En este sentido, el Tribunal Supremo, en senten-
cia de 27 de abril de 1943, dice que “la deuda pecuniaria no se refiere
a monedas individualizadas, como una obligacién genérica cuya extin-
cion por imposibilidad sobrevenida no estd amparada por el articu-
lo r.1035, conforme al principio “genus nunquam perit”, implicito a
contrario sensu en cl articido 1.182, en relacidon con el articulo 1.1%570,
ntimetro 1, del Codigo civil”

A pesar de haberse modificado el sistema monetario espafiol y el
contenido a que responde el articulo 1.170 de nuestro Cédigo civil,
segtin advierte el profesor CasTiAxN (75)., no ha aparecido ningutia ley
o reglamento que altere sus principios fundamentales. La Ley de ¢
de noviembre de 1939 tan sdlo se refirid a la moneda de curso forzoso,
estableciéndose (ue los billetes del Banco de Espafia han de ser for-
zosamente admitidos como medios legales de pago con pleno poder
liberatorio. 1.a legislacién de control de cambios tampoco alterd lo an-
teriormente prescrito, pues si bien impuso ciertos limites y condicio-
nes a la moneda extranjera, no prohibié su trafico y contratacion. For
lI¢ tanto, no puede deducirse la ilicitud ¢ invalidez de las obligaciones
en moneda extranjera, como pretende cierto sector doctrinal espafiol.
Asi, para BELTRAN D Hergpia (76) resultan de imposible aceptacion
actualmente en Hspafa las obligaciones en moneda e*ctmnjera, en vir-
tu(l de la prohibicién legislativa vigente, sin permiso del “Instituto

.spam)] de Moneda I\tranjem : igualmente, para GARRIGUES (77)
estamos operando aqui con una h1pote\1s fuera de uso, ya que con-
vertido hoy el hillete de Bauco en nuestra palria ¥ en otros p'uses en
dinero estatal de cuirso forzoso, la hipétesis de la deuda de especie mo-

(73) SS. 3 julio 1936 v 3 julio 1943.

(74)  Ganrricurs, Contratos bancarios. Madrid, 1938, pag. 76.

(75)  Casrdxn, Derecho civil espaiiol comdin v foral, 8* ed., 1T (Madrid,
1954y 269,

(76) BrrrrAx pr Hrerevia, El cumplimiento de las obligaciones. Madrid,
1956, pag. 246.

(77)  Garricues, El dinero como objeto de la actividad bancaria, en Revista
de Dervecho mercantil, 67 (1958) 28 u. 39.
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netaria, que se refiere precisamente a la moneda metdalica, cs una hi-
pétesis puramente académica’™. Por wltimo, Puic Brurav (78) afir-
ma gue esta modalidad es radicalmente ineficaz y nula en Espafia.

A nuestro juicio, estos autores estan en un completo error, pues
ni se trata de una hipbtesis académica, ya que todos los dias el su-
puesto de ohligaciones en moneda especifica se da en la contratacion
nacional e internacional, ni es radicalmente ineficaz o nula, pues la le-
gislacién por ellos mvocada (de un modo general, sin concretar en
qué articulo sea) no lo sanciona. ks mds, parece afirmarse lo contra-
rio (si del contexto general pretenden deducirlo) en todas las normas
de control de cambios, al ser totalmente vélidos los acuerdos estipu-
fados, pues concedida la autorizacién nada obsta a su validez v cum-
plimiento. Es que estos autores no han visto bien gue desde el punto
de vista del Derecho privado, ¥ en las legislaciones de tipo francés,
como la espafiola, la obtencién de una licencia o autorizacion, segun
advierte Rogrot (79), afecta tan s6lo a la ejecucidn del contrato, pero
1o a su conclusion. Por otra parte, va hemos demostrado para el ré-
gimen espafiol (80) como na puede darse Ja nulidad del contrato es-
tablecido en contr'lveuu()n de las normas reglamentarias del control
de cambios, pues solo e afeanza una sancién penal. Fl propio Tribu-
nal Supremo también 16" advirtic muy bien cuando, en la sentencia
de 4 de enero de 1951, manifestaba que “no puede apreciarse in-
fraccion de la fey de 20 de enero de 1939 en los pronunciamicutos
de la sentencia recurrida, conforme a los cuales ¢l pago del precio
aplazado en la compraventa con cliusula oro o plata debe hacerse en
hilletes del Banco de Espafia de curso legal y forzoso, pero con equi-
valencia al valor del oro o plata, de la relacion indicada, sitio que,
por el contrario, se acomoda al cumplimiento de lo convenido lo precep-
tuado en dichas leves”. Y no puede alegarse que aqui se trata de una
clAusula oro y no de moneda extranjera, pues ambas son clausulas
de estabilizacién con el mismo signo de defensa del valor que, por
lo demis, el mismo Tribunal Supremo reconoce en otras ocasiones,
afirmando que no siendo poslble pagar con la moneda especifica re-
sulta, como medio de expresién o calculo de valor, de modo que el
deudor pueda pagar en otra especm ' (81); o que “resulta un crite-
Tio para la conversién a pesetas” (82); y que “lo pactado en dolares
debe ser satisfecho de acuerdo con Ja cotizacion vigente™ (83), o, ya
que “si se entrega moneda extranjera con el deber de devolverla,

(78) Pure Brutav, Fundamentos de Derecho civil. Derecho general de lus
obligaciones, 1-2 (Bane]01m, 1959) 338.

(79) I\OBLOT op. cit,, pig. 29.

(80) Bowmr Conruks, La walidez de los contratos afectados por ol régimen
de control de cambios, cit. passim.

(81) S. 1 marzo 1925.

(82) 8. 6 juljo 1957.

(83) S. 3 octubre 1957.
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ha de regir en primer lugar, de no ser ello posible. segtin la coti-
zacidn que rija al momento del pago™ (84).

6. L CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES AFECTADAS POR EL REGI-
MENX DE CONTROL DE CAMBIOS

Ia influencia que puede ejercer el régimen de control de cambios
en cuanto a la liberacion del deudor plantea las cuestiones siguientes:
@) Saher cudl es Ia situacion del deudor que e¢jecutd su obligacion con-
forme a las modalidades impuestas por la reglamentacién de control,
enn ¢l casv de que difiera de las estipulaciones impuestas en €l contra-
to; b) Saber si ¢l deudor se considerara liberado al ejecutar su pres-
tacién en las condiciones convenidas en el contrato, sin atender ni
observar las normas del control de cambios.

&) Respecto a la situacién del deudor que ejecutd su obligacidn
cotforme a las modalidades impuestas por la reglamentacion de con-
trol, pero diferiendo de las condiciones estipuladas en ¢l contrato, los
cfectos son diversos segfin <l tipo, de legislacion a que esté sujeto.

En las legislaciones de tipo frangés (bf;l_géi; alemana, italiana), como
la espafiola, el deudor que cumple con las prescripeiones legales queda
liberado, en principio, desde que ejecuta las prestaciones que se le
imponen imperativamente por ¢l régimen de control. Rosror (85)
sefiala para el Derecho francés como, incluso, segtn el articulo 60
del Decreto de 15 de julio de 1947, “una obligacidn nacida con an-
terioridad a la fecha del presente Decreto... un residente queda obli-
gado hacia otro... con una obligaciéon en moneda extranjera (ue no
sea €l franco, liberandose validamente, mediante autorizacion del Mi-
nisterio de Hacienda, al realizar a su acrecdor en Francia con el
equivalente de su deuda en francos... sobre la hase del curso fijado
en la fecha del cumplimiento”. Dentro de esta misma linea cstdn
ciertas disposiciones dictadas por el régimen juridico-econémico es-
pafiol en su legislacion comfin y especial. A este respecto, ¢l articu-
lo 1.770 del Cddigo civil no fué derogado por ninguna de las dis-
posiciones de la reglamentacién del control de cambios; por fanto,
el deudor que ejecutd su obligacion no conforme a la moneda pac-
tada, sino mediante la de curso legal, queda liberado.

En las legislaciones del tipo de la suiza se distingue, segtn afir-
ma Roeror (86), entre las obligaciones de Derecho publico (rela-
clones de Jas partes v de los organismos de control) v las obligacio-
nes de Derecho privado (relaciones entre las partes solamente). En-
tonces el pago realizado por el deudor a través del Banco nacional,
¢ de uno adjunto, extingue su obligacién de Derecho pihblico, pero
no le libela en ol plano civil respecto de su acreedor: por tanto, €

(84) S. 9 noviembre 1957,
(85) Rormror, op. cit, pag. 40.
(86) Rosror, op. cit.,, pag. 40.
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deudor asume el riesgo de la pérdida del cambio en ¢l caso de va-
riacion,

En cuanto al deudor extranjero, que por Ia ley del contrato o por
la ley de ejecucion se halle sometido al régimen de control, debera,
en primer lugar, tratar de cumplir su obligacién especifica mediante
la peticion de una autorizacidn a fin de realizar concretamente su
compromiso; sin embargo, denegada la autorizacién, o al no contar
con divisas, no queda exonerado de su cumplimiento, alcanzindole
la conversidn de su deuda, seglin veremos mas adelante, ¢n moneda
de curso legal (87). En la doctrina belga, Vax Hecke (88) advierte
que cuando las partes realizan un pago conforme a los preceptos es-
tublecidos por el legislador de divisas, tanto sean nacionales como
extranjeros, son validos y eficaces por amoldarse a todas las pres-
cripciones legales, asi como a todos sus términos y estension.

b) la segunda cuestién es saber si el deudor se considerara li-
berado al ejecutar su prestucién en las condiciones convenidas en el
contrato sin atender y observar las normas establecidas por el con-
trol de cambios. Lntonces se advierten dos casos tipicos: ¢l del deu-
dor (residente o 10) que gira a su acreedor una suma de divisas ex-
tranjeras (monedas o hilletes) conforme a la estipulacién convenida.
a pesar de que con arreglo a la legislacién aplicable al pago impone
una autorizacién o una conversion en moneda nacional; el del deu-
dor que realiza ¢l pago mediantc una compensacion privada.

Tanto en el primero como en el segundo caso, las legislaciones del
tipo de la suiza, advierte Rosror (89), permanccen ficles, una vez
mis, a la distincion anteriormente descrita, o sea, que ¢l deudor se
libera respecto a sus relaciones de Derecho privado, pero no con
arreglo a las de Derecho pablico; por tanto, debe efectuar una se-
gunda entrega al Banco nacional suizo, sin perjuicio de las san-
ciones penales que se le impongan.

in las legislaciones de tipo francés (o), como la belga (91), la
alemana (92), la italiana (93) y la espafiola, el criterio general es que
todo pago realizado por métodos o medios prohibidos, las autoridades
monetarias pueden opcnerse y exigir un pago oficial y legal, en caso
de ser advertido. Se da, pues, una repefitio, careciéndose de solutio
retentio, al producirse la retractabilidad del pago, puesto que se efec-

(87) Véase mdas adelante epigrafe 12.

(88) Van Hrcxx, Les répercussions des végles du contréle des chamges sur
la walidité et Péxécution des obligations commerciales, en Annales de Droit et
de Sciences Politiques, XIV-4 (1954) 56.

(89 Romror, ap. cit., pag. 41.

(90) Cfr. Brguiewon, La dette de wonnaic étranger. Paris, 1925, pag. 34;
Dexocur, en Revue trimestriclle de droit civil (1926), 186.

(O1) Cfr. Vax Huck, op. cit., pag. 56 ss. y en Revue de lo Bangue, 12
(1955) 865.

(92) Cfr. Nusssavm, Das Geld in Theoric und Praxis des deutschen und
auslindischen Rechts. Tibingen, 1925, pag. 147.

. (93) Cir. AscarsLLi, Pagamento in moneta esteva e repeticione di inde-
hito, en Rivista di Dirito Commerciale, II (1932) 1 ss.
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tud contra una prohibicién legal, no pudiendo el acreedor reclamar a
su acreedor aquello que ha pagado no liberatoriamente, puesto que se-
gtn el brocardo “nemo quditur propricm turpitudinem allegans™ (94).
En Espafia, conforme a lo dispuesto en la T.ey DPenal y Procesal
de delitos monetarios de 24 de noviembre de 1938, en su articulo 1.°,
apartado 5., se dispone: que al “no ceder al Comité de Moneda Ex-
tranjera, dentro de los ocho dias siguientes a su adquisicién, las di-
visas procedentes de exportaciones, ventas mobiliarias e inmobilia-
rias, remuneraciones de servicios y obras y, en general, las que de-
riven de cualquier acto a titulo omeroso o lucrativo™, se reputard de-
lito de contrabando monetario. Ademds, se dispone que las cantida-
des y efectos decomisados v las mwultas impuestas por virtud de esa
Ley, se ingresaran en el Tesoro ptblico. La necesidad del permiso
o autorizacién para las importaciones y exportaciones conduce a gue
todo pago realizado sin la formalizacion de estos requisitos contra-
venga dichas normas y que carezca de efecto liberatorio legitimo.

7. K1 INCUMPLIMIENTO DE ILAS OBLIGACIONES COMO CONSECUENCIA
DE LA LEGISLACION DE CONTROL

Implantado el régimen de control de cambios, los deudores gue ca-
recian de autorizacién para obtener o manejar divisas, lo cual les im-
pedia el cumplimiento de sus obligaciones monetarias especificas, ale-
gaban, como excepcion fundamental que les exonera, la imposibilidad
de realizar el pago. Prouto los tribunales extranjeros se encargaron de
demostrar que la mayor parte de las veces la aludida imposibilidad de
pago 1o era més que una disculpa de los deudores para eximirse de este
modo del cumplimiento de sus obligaciones. Convencidos de tal criterio,
y bhasados en €l principio de indestructibilidad de las obligaciones pe-
cuniarias, nos proponemos profundizar un poco mas y hacer un anali-
sis mas detallado de la cuestion.

La tesis de la imposibilidad de pago o realizacion de la prestacion es
1a reaccién ue oponen los malos deudores al no querer justificar sus
pretensiones ¢ someterse a las normas que disciplinan el control. Sin
embargo, para PartErsoN (95) la doctrina de que la imposibilidad de la
ejecucion proporciona una excusa es, casi en su totalidad, una creacion
de los jueces del siglo x1%, pues ¢ proceso de formacion se halla toda-
via en germen. Y segtn WirLisToN (96), la defensa de Ja imposibilidad
del cumplimiento ¢s moderna y se encuentra en evolucion.

A nuestro juicio, va la jurisprudencia romana aportd las soluciones
certeras de la imposiblidad del cumplimiento v a su tradicion y direc-

(94)‘,[‘111 contra del efecto liberatorin, cfr. Lisox, en Kevwe de la Banque
1949, 56; Van ITourrs, en Reperioive Pratique du Drojt Delye, X1, 194, El
Tribunal italiano de Génes, en sentencia de 30 julio 1953, vuelve a admitir la
repeticién, ofr. en Giurisprudenca italiana (1954), 1.2.1929,

(95) Parrerson, en Mélanges Francois Geny, 11 (1935) 395,

(96) WicrLiszoN, On Contrats, 11, § 1931, cit. por Scaoo, op. cit.,, pig. 372.
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trices hemos de atenernos. Para los jurisconsultos de Roma toda obli-
gacion imposible es nula: **impossibilinm nulla obligatio cst™ (97). Aho-
ra bien, hav que saber lo que por imposibilidad se entiende. Tal imi-
posibilidad puede ser fisica ¥ juridica: la primera procede de las leyes
naturales absolutas; la segunda, cuando el obsticulo nace de la ley o
de un principio juridico. Sin embargo, como hacen ver los romanistas
modernos (98), para alegar dicha imposibilidad se ha de referir a una
objetiva v absoluta, la cual no se da cuando se trate de prestaciones
imposibles para un deudor, pero no para otros, por lo que han de to-
marse en consideracion las dificultades del incumplimiento (go).
Pudiera alegarse que la imposibilidad del deudor de obligaciones
de moneda especifica nace de la ley de control de cambivg, siendo de
este modo objetiva v absoluta., Como hemos de ver mds adelante, esta
es la tesis que mantuvo SCALFATI, ¥ es totalmente errdnea porque des-
conoce el principio de convertibilidad de las prestaciones pecuniarias,
universalmente recogido por todos los Codigos civiles del mundo y por-
que e¢s esencial a las mismas (100). Asi, en nuestro derecho positivo
no se pueden aplicar las normas establecidas para las obligaciones
inevitables o imprevisibles o en las que se destruyere o perdiere la
cosa objeto de la prestacion (arts. 1.105 v 1.182 del Cddigo civil), ya
que existe una norma concreta, como es ¢l articulo 1.170 del Codigo
civil que las excepciona, al decir, “no siendo posible entregar la espe-
cie, en la moneda... que tenga curso legal en Kspafia™. Fl precepto
tiene una solucién similar para las codificaciones de tipo latino (1o1).
Es que el cardcter ultrafungible del dinero hace que se tome en
consideracion su no perecimiento o indestructibilidad, pues como dice
Nusseavym (102), responde a una necesidad juridica y econdmica, ¥
halla su complemento en las normas de ejecucion forzosa, que someteil
la integra existencia del deudor a la satisfaccién del acreedor de dinero.
De aqui que cualquier riesgo que se produzca pese integramente sobre
el deudor. Tal es el criterio de nuestro Tribunal Supremo al confirmar
estos extremos en la sentencia de 27 de abril de 1943 diciendo que “la
deuda pecuniaria no se refiere a deudas de monedas individualizadas,
como una obligacién genérica cuya estincion por imposibilidad sobre-

(97) Dig. 50, 17, 185.

(98) Cfr. Raser, Unméylichkeit der Leistung. en Aus rémischem und Zfiir_(/er_
lichen Rechi, pag. 193 y Origine de la végle “imposibilivm nulle obligatio™, en
Mélanges Gérardin (Paris, 1907), 473; Loxco, Casi di impossibilita della pres-
tasione wel diritto giustinianeo, en Annali della R. Universita di Macerata, 11
(1934) 213.

99 Dig. 45, 1, 137.

(100) Cfr. Ascarrini, Raliffica in tema di perimento di wonetd, en Foro
Ttaliano, TV (1953) 64. Ahora cn su obra: Obbligagioni pecuniaric (arts. 1277-
1284), en Comuncntario al Codice civile a cargo de Scialoja vy Branea. Bo-
logna-Rotma, 1959, pag. 343, cita a Scaccia, § 2, glosa 3, n. 115, el cual decia
que es una “generalis consuctudo totius mundi”. .

_ 101y Art. 1277 del novisimo Cédigo civil italiane; articulo 1.895 del (C6-
digo civil francés. k

(102) NusssavM, Teorfa juridica del dinero, trad. esp. de Sancho Seral.

Madrid, 1929, pag. 130. : ‘ .

]
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venida no estd amparada por el articulo 1.105, conforme al principic
genus ninguamn perif, implicito @ contrario sensu en el articulo 1.132,
en relacién con el articulo 1.170, niim. 1, del Cddigo civil” (102 bis).

En materia de obligaciones dinerarias hay que tener muy en cuenta
el principio universal de (ue €l deudor debe responder de su solvencia
en el lugar v tiempo de pago, no pudiendo acogerse a tna imposibili
dad de hecho que le impide procurarse las normas necesarias de la ma-
nera que él se habia propuesto (103). De aqui que casi todos los tri-
hunales en estos iltimos treinta afios hayan rechazado la imposibilidad
de pago de las deudas pecuniarias como una disculpa de mal paga-
dor (104); ello es debido a que la imposibilidad de pago 1o se encuen-
tra justificada., Segin advierte ScHo0o (105), no hay que olvidar que
en esta materia, por cuanto no hemwos salido del cuadro de las obliga-
clones de dar sumas de dinero, ningumna legislacion admite la excep-
cion de imposibilidad de cumplimiento, ya que no nos eucontramos
ante una deuda de cosa cierta (ue perece por circunstancias fortuitas,
sino ante una obligacion de género y el género no perece.

Dentro del sistema del “Common Law™, advierte Nusssatm (100),
lo interesante y digno de destacar es que tanto los tribunales ingleses
como los americanos aplicaron doctrinas enteramente distintas para
juzgar hechos idénticos, intentando llegar al mismo fin, que era, sin
duda, lo deseable: ¢l tribunal norteamericano al puntualizar que la im-~
posihilidad no constituye una defensa valida para no pagar obligacio-
nes de suma; el tribunal inglés, al circunscribir la regla a los casos
en que la prohibicién se origina en la ley del lugar del cumplimien-
to (107},

la excusa de la imposibilidad de cumplimiento, pues, no es sufi-
ciente para dejar incumplido ¢l contrato, si bien la excepcion de fuerza
mayor es oponible en Derecho internacional, a juicio de ANZILOT-
1I (108), quien entiende como una inculpable imposibilidad de la pres-

(10271 Cfr. PirEz SERRANO, Lo imposibilidad de la prestacion cspecialmente
en la vida mecantil, en Cuestiones actuales de Derecho mercantil, montario y tri-
butario (Conferencias del Colegio Notarial de Barcelona). Barcelona. 1944, pa-
ginas 31 y 44.

(103) Cfr. ProunHOMME, De lo régle “le liew de paiement détermine lo
nature de lg monnaic”, en Journal de Droit international, 52 (1925) 865; Lirp-
pERT, Code du droit international financier. Bern, 1935, pag. 589.

(104) Cir. Duvar, La monnaie 6 employer dans les paiements. Paris, 1923;
JrzE, Les paiements inlernationanx, en Recueil des Cours de I'Academie de
Droit International, 14 (1926) 165; JaupnsL, Les paicments intcruationaux. Paris,
1930; Smiewor, L’option de change de place. Paris, 1935.

(105) Sciroo, op. cit., pag. 861. Ya Grucuior, Die Lchre won der Zahlung
der Geldschunld nach heutigem deutschen Recht. Berlin, 1871 pig. 150.

(106) NusssavM, Derecho wmonetario nacional ¢ internacional, cit., phg. 640.
Tambien Gorrscuar, Imposibility of performance in contract. London, 1938

(107) Cfr. Levy-Urimany, Lincxecution du contrat pour cause dvmposi-
bilité dans le droit anglais, en Annales de Drott commmerciel (1921) 279 v (1922) 41,
Drrcourt, Les procédés modernes de contrdle du change et leur application dans
les pavs anglosaxons. Paris, 1936; Trorscny, Limposibilitd delle prestasione
nel diritto inglese. Roma, 1946.

(108) Awzivorrr, Sugli effetti dell’inadempiense di obbligazioni internazio-
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tacion, sobrevenida después de la estipulacién del contrato. Sin em-
bargo, el retardo injustificado en el cumplimicnto de una obligacion es
ciertamente un hecho ilicito que implica resarcir ¢l dafio: al tratarse
de una deuda de dinero liquida y exigible, al igual que en el resto de
las legislaciones civiles extranjeras, el dafio se concreta a los intereses
sebre la suma misma, desde (ue se cae en mora (109).

También ¢! cumplimiento retrasado de las obligaciones monetarias
tiene una trascendencia concreta, debido 4 las altas v bajas en sus
cotizaciones. SATVAGE (T10) ¥ ASCARELLL (111) imputan tal respomnsa-
hilidad sobre quiencs morosamente no cumplen sus obligaciones. Del
mismo maodo, el Tribunal Supremo espafiol, en sentencia de 30 de oc-
tubre de 1957, se pronunci6 a este respecto en el caso de un flete pac-
tado en ddlares, diciendo gue el retraso habido en la entirega de la
mercancia no es imputable al transportador. sino al destinatario, por
lo que debe pechar con las consecuencias de su morosidad™,

8. LA LLAMADA IMPOSTBILIDAD OBJETIVA POR FALTA DE DIVISAS:
PARTICULAR EXAMEN DE LA FUERZA MAYOR

La imposibilidad de obtener divisas se ha invocado por los deudo-
1es tanto en los sistemas rigidos, en Jos que no ¢s posible una ¢ .nce-
sin de licencias v autorizaciones por Jas autoridades estatales, como
en los flexibles, donde, si es posible, puede ser denegada la autoriza-
cion para obtenerlas. Ante tal situacion, no ha faltado quicn diga que
se da aqui una “imposibilidad total” o *“‘absoluta” de cumplimiento de
la prestacién (112). Entonces cabe la pregunta: sen el caso de que el
deudor no tenga la posibilidad de conseguir una autorizacién de las
divisas correspondientes para atender a sus obligaciones, podrd alegar
la fuerza mayor como una causa de exoneracidn de las mismas ?

Advierte vax Hecke (113) que la cuestién depende de la severidad
con que los diferentes sistemas juridicos traten el vinculo contractual.
Asi, en un sistema que tenga una concepcién menos estricta de la obli-
gacidn contractual y que admita con largueza la fuerza mayor, el
deudor podra pretender su liberacidén en virtud de un factum princi-
pis. Por el contrario, en aquellos sistemas en que existe una concep-

nali avents per oggetto una somma di denavo. en Rivista di Diritto Internasionale,
VII (1913) 54.

(109) También Bassaxo, [nadempimonto dell'obbliqasione ¢ norme veluta-
rin straniera, en Giurisprudense Italiona, 1 (1938) 865.

U110y Savvace, La responsabilité des hausses ow baisses des cours en cas de
retard @ la livraison, en Revue de droit maritime comporé, 15 (1927) 1.

(1) Ascarwrrr, In tema di risarcimento dei dawni di mora nei debiti pe-
cuniari, en foro [taliano, 1 (1951) 163.

(112)  Cfr. Scar zwry, Questioni di divitto internasionale privato devivanti dalle
legge vestrittive in materia di combi ¢ divise, en Rivista di Diritio Internazionale,
RXXT (1942) 44. ¥ - ¢l contrario, AscarrLLy, Controllo sulle divise, cit., pag. 217,
free que se tra‘s ie una mera imposibilidad transitoria.

A13) Vax LiRCKE, op. cit., pag. 58; GoLpMmaw, Le droit international privé
et le contrdle des changes, phg. 46.
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cién rigida de la obligacién contractual, se considera que el deudor
que contratd a sabiendas de una fal legislacién de divisas, lo hace con
conocimiento de causa v fa imposibilidad de obtener la autorizacion es
un riesgo (ue asumio voluntariamente. Mientras la doctrina civilista
japonesa aplica los principios del Derecho comiin concernientes a la
fuerza mayor (art. 534 C. c.) (114), la jurisprudencia inglesa (115) ¥
la belga (116) afirman que el deudor no podrd escapar de su respon-
sahilidad y oponer la falta de autorizacion (116 bis).

TUn sector de la doctrina francesa (117) también afirma que, segan
los principios generales del Derecho positivo, el deudor se libera por
imposibilidad de la ejecucién, si refine los siguientes requisitos: @) que
no pueda imputarse a un hecho personal: ) que la reglementacion de
cambios oponga un obsticulo insuperable a lu cjecucion de la presta-
cibn prometida, sin que baste la simple dificultad de ejecucion, que no
exonera; ¢) que la imposibilidad de ejecucidn deba ser imprevisible.
La jurisprudencia todavia precisd mds y manifesté que en el caso de
que la oficina de cambios rebuse, conforme a su poder discrecional, Ia
autorizacion de una operacién para un contrato, a pesar de la falta de
previsibilidad, Ia fuerza mayor se excluve (118). Se rechaza, igual-
mente, el argumento de fuerza mayor por las sentencias de 11 de juniy
de 1929 (119) ¥ de 30 de junio de 1933 (120), por las que el Tribunal
de Paris adopta una posicién clara y determinante, a propdsito de las
disposiciones de controf de cambios dictadas por el Gobierno ruso. Tam-
bién en la sentencia de 24 de junio de 1938 (121), en la que deman-
dada la sociedad “Siemens-Halske, A. G.”, para el cobro de unos cu-
pones de si’emisién 6 1/2 por 100 1927, se alegaba por esta enipresa
que en virtud de la legislacion alemana sobre divisas.se encontraba en
la imposibilidad legal de pagar; pero el tribunal del Sena se remitio a

(114) Cfr. Karo, Ocaws y Yazawa, Droit privé, en Le contrble des changes,
cit., pag. 280.

(115)  Cir. *Partahmull Rameshwar v. W, . Soflia Ttd” (1951) 2 Al
B R, §32: “Ross T. Smyth & Co. Ltd. v. W. N. Lindsay Ltd.” (1953) 2 All
. R, 1064

(116) Cifr. Bruwelles, 14 julio 1951, en Juwr. Port dnzers (1951} 248. Con-
~tetamente, PiroN, Force majeure dans les dettes de sonune on drott international
%ri-:.ré. Effects et qualification d'une contrdle des divises, en Par cos Motifs, 9

1935).

(116 ¥**) En cste sentido se pronuncin en Suecia el maguifico estudio de ITer-
NER, Frimmande Valutelag och infernationoll Privatrdtt. Stockholm, 1957, di-
vulgade en wn sumario traducido al inglés.

(117) Cfr. Rosror, op. cit, pag. 43 y Levy, Lexperience Mayer et lo mos-
ndic dans les copventions, en Journal ciedl du Paluis, T (1948) 7147 Raviwovrren,
AN ouvean régime des paicments dans lo sone franc et ses répercussions sur I'éxé-
cution des contrats, en Journal des Notaires (1938) 177.

(118) Cass. Req., 4 cnerov1927, S 1927, 1.188.

(119) Cfr. Chr, 1929. 1.372. Escarra, Principes de drait commercial, V1-1
(Puris, 19367 241.

{120) Cfr. en Clunct, 60 (1933) 963. También DuMoutE, en Revue trimestrielle
de droit civil (1927) 454, 474; (1925) 370.

(121)  Cir. en Revwe de Scierce of de Législation Financtére, XXXV
(1938 425. .
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los prospectos de emisidon que contenian una promesa de pago sin re-
servas. Se decia que “Siemens-Halske, A. G., y Siemens-Schuckert-
werke, G. m. . EL.”', constituyen, en conjunto, uno de los mas impor-
tautes trusts del mundo en ¢l terreno de la electricidad... El total de
sus ventas en el curso del ejercicio de 1925 sobrepasé los 135.000.000
de RM. Dado que un tercio de la produccién se exporta, puede, en
todo tlempo, contar con una gran disponihilidad de instrumentos de
pago extranjeros. Ademds, el tribunal considerd que “en este docu-
mento, que debe ser tenido como contrato por las partes, no se prevé
que las sumas necesarias para los pagos provengan de Alemania, sino
que, al contrario, las deudoras se 01)11hdn a pagar por medio de habe-
res (ue poseen en otros paises, en razon de contratos ajenos a Alema-
nia, asi que cualquiera ue sea el punto de vista en que uno se coloque,
la imposibilidad de page no se encuentra justificada™ (121 bis).

Con ponderado y recto criterio, €] Tribunal Supremo austriaco, en
sentencia de 1o de diciembre de 19335, también manifestd que la im-
posibilidad alegada por el deudor no se trataba de una imposibilidad
inicial de cumplimiento; se trata mas bien de una imposihilidad pura-
mente subjetiva (el invocar la ley restrictiva nacional): circumstancia,
agrega, (ue no engendra la extincién de la obligacidn, sino que com-
promete la responsahilidad personal de los demandados (122).

El mismo criterio fué mantenido por el Tribunal de Instancia de
Zurich, en sentencia de 23 de abril de 1937 (123), respecto a un con-
flicto entre un vendedor holandés y un comprador italiano. Sostuvo
que el Derecho holandés, al igual que el suizo, no reconoce la excep-
¢ién de fuerza mayor en materia de deudas de dinero y, aun cuando la
reconaciera, no podria ser invocada como consecuencia de una legisla-
¢idn extranjera sobre divisas, pres ésta no es imprevisible, ni un he-
cho, va que la sola existencia de una disposicion legislativa extranjera
nada dice sobre la posibilidad real para ¢l deudor sometido a esta ley,
de cumplir su obligacién.

Fl Tribunal de Casacion italiano, en sentencia de 3o de julio de
1957 (124), también decide que “uno constituye caso de fuerza mayor,
valido para exonerar al deudor, la oblwacmn de pagar la suma adeu-
dada al vencimiento de la obligacién, el hecho de que remda en un pais
donde rige la prohibicién de efectuar pagos al exterior” (124 bis).

(121 i) Dwevres, Etude de la jurisprudence allemande rélative & diverses
Giestions nées de la querre (inderdiction de paicment), en Clunet (1916) 806.

122y Cfr. Moreos, Causes legales d'éxoremation de la responsabilité civile
Parfs, 1934, Cna opinién incierts, en Wanre, Die Wirksambkeit, anslindischer
Dc’”lmem{)rrw nach Gsterreichische Recht, en Zeitschrift fir auslindische wnd in-
ternationales Privatrech (1935) 779,

(123)  Cfr. en Bulletin de TU'Tnstitut Juridique Tnternationadd, XXXVIIT 88.

(124) Cfr. en Rivista del Diritto commercinle, T (1938) 117, "También Cor-
TING, I'tmpossibilita suprovvenuwta della prestusione ¢ la responsabilita del de-
bitore. Milano, 1955.

(124M%) T ol mismo sentido, Cass. 2 julio 1953 v 31 mayo 1958, Cfr. Mox-
TEL, Legislazione straniera sulle divise (’(1 mpassibilitd della prestasione, en Ri-
Pista italiana di divitto finnanciario, TT (1938 100, ahora en Questioni interna di
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Los tribunales de los Estados Unidos han resuelto numerosos titi-
glos concernientes a empréstitos de sociedades alemanas emitidos y pa-
gaderos en la Unidn (125), donde se decidia tmicamente gue en virtud
de esa circunstancia y conforme a los principios de Derecho interna-
cional privado, fmicamente las leyes americanas son aplicables a los
casos presentados, v los prestatarios alemanes han sido condenados al
pago en moneda americana,

Ta tesis de las sociedades deudoras, que invocan la fuerza mayor
por imposibilidad de obtener transferencias de las sumas necesarias para
realizar ¢l servicio financicro de sus obligaciones, fué rechazada en vir-
tud de que una legislaciéon nacional de divisas no puede tener ningtn
efecto sobre un empréstito sometido, como en estos casos, a la ley de
los Estados Unidos. La imposibilidad de pago alegada sc rechazd por
el Tribunal Federal del Distrito insistiendo que tal doctrina era inapli-
cable al caso, toda vez que las partes no habian precisado en la con-
vencion gue las stmas necesarias para hacer frente a los pagos debian
provenir de Alemania (126).

En nuestro dmbito, con arreglo a los principios del Derecho comitn
vigente (arts, 1.091, 1.105 v 1.258 del Cédigo civil) y a la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, la fuerza mayor se aprecia juridicamente
en casacion (127). A propésito del pago de obligaciones monetarias, la
sentencia de 16 de mayo de 1941, confirmada por la de 24 de septiem-
bre de 1953, expone la siguiente doctrina: “Que la fuerza mayor on
funcién extintiva o suspensiva de las obligaciones acttia sblo en los
que por ella resulten concretamente afectadas, sin que en general tras-
ciendan sus efectos a las genéricas no delimitadas, por el principio ge-
nus nunquam’ perit; por lo que, cuando se produzca la resolucidn del
contrato de opcidn a compra por causa no imputable a los contratantes,
¢l promitente no puede eximirse de la obligacion de restituir la prima
convenida v entregada; como tampoco tendria derecho a exigirla si
hubiera sido aplazada su entrega hasta el momento del desistimiento y
éste obedeciere a que el promitente, en tal momento, no podia entregar
la cosa en el ser y estado que tenfa al pactarse la opcion.” Y, mas
concretamente, la sentencia de 4 de julio de 1944 manifestaba que “al
amparo de este articulo [1.105 del Cédigo civil] no puede frustrarse
(cuando se pueda evitar), ¢l pacto de posible cumplimiento, de que para
el caso de no poderse realizar el pago aplazado en la moneda conve-

mionela ¢ titoli di credito. Napoli, 1960, pag. 16. Y que no es necesario recurrit
aqui a considerar el supnesto de fuerza mayor, cfr. VENTURING, Diritto interne-
Honale privato, p. 141

(125) La decision mas importante producida a este respecto es la del “Cen-
tral Hannover Dank & Trust Co. v. Siemens & Halske and Siemens-Schuckert-
werke G b TL?, del 15 de abril de 1936, del Tribuoal del Distrito de Nueva
York, cfv. Bulletin de PInstitut™ Juridique T'nternational, 35 (1936) 36.

(126) Cfr. en Chmet, 79 (1952) 711. También Casor, Exchange Control and
conflit of Lawes: an Unsolved Puzsle, en University of Pensyltania Lawe Re-
view, 90 (1951) 476, donde se confirma que no es posible alegar la imposibilisdad
de ejecucitn ante los Tribunales americanos.

(127) SS. 2 junio 1899 v 10 noviembre 1924.
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nida (oro o plata), por haberse impuesto otro instrumento monetario,
se abone la depreciacion”, Por dltimo, la sentencia de 3 de julio de
1936 1o estimé la imposibilidad de pagar en marcos, a pesar de las
normas de coutrol de cambios del Decreto de 29 de mayo de
1931 (127 bis). '

La doctrina cspaflola refleja la misma opinidn. Segfin Puic
PeNA (127 a), “un tal supuesto de imposibilidad de la prestacién no
produce efectos plenos liberatorios dada la sustancia genérica de la
obligacién monetaria al quedar sustituido por el equivalente en aras de
1a economia piblica y de los derechos del acreedor”. Para Berrrix
vE Herepia (127 b), “a este tipo de obligaciones no puede aplicarse
el concepto estricto de imposibilidad objetiva sobrevenida de la presta-
<ién, debido al hecho de que por el caricter de cosa gevérica y fungi-
hle que el dinero presenta, debe decirse que el dittero existe siempre,
porque ¢l género no perece. Solamente desde un punto de vista subje-
tivo se podrd decir que el deudor uo pueda cumplir su obligacion de
prestar y proporcionar la cantidad de dinero a que se comprometio;
pero esta impotencia subjetiva no puede nunca entrar como causa de
liberacién, porque la imposibilidad necesita, para producir efectos ju-
ridicos, que sea absoluta y objetiva™. También Puic Brurav (127 c)
afirma que “‘si la prestacién de los signos mouectarios de una determi-
nada clase se hace imposible, la obligacion no se extingue —como sti-
cederia si fuese una verdadera deuda genérica—, sino que sc transfor-
ma, pues ¢l Hstado siempre mantendrd en circulacién signos moneta-
tios de aceptacidn forzosa para satisfacer las obligaciones que consis-
tan en proporcionar al acreedor un valor determinado”. Ultimamente,
el profesor HerNANDEZ-GIr. (127 d), igualmente hace ver como “la
imposibilidad a que se refiere el articulo 1.170 no es la meramente sub-
jetiva; el hecho de que el deudor no tenga en su patrimonio monedas
de la especie designada no le permite acudir a Ja moneda de curso
legal, sino que ha de procurarse la moneda pactada, porque la impo-
sibilidad la enuncia el precepto de mauera objetiva y general; se pre-
cisa que no sea posible entregar la especie. Fsta imposibilidad objetiva
puede proceder: de la falta material de existencia en el momento del
pago de monedas de la especie pactada (desaparecen de la circulacién);
de disposiciones legales que ordenan la retirada de la circulacién, en
cuyo caso, hdyase efectuado o no materialmente la retirada, la presta-

(127 his) Entre nuestros autores, FoxcinLas, La depreciacién monetariq v sits
efectos juridicos, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 8 (1933) 584, dice
que no puede pensarse en la fuerza mayor o en el caso fortuito para evitar un
pagn cn moneda cuyo valor hayn cambiado, pties no puede haber imposibilidad
de ejecucifn en Tas deudas de cosas genéricas que, como la moneda, no perecen.

(127 ay  Prig TS, Tratado de Derecho civil, Derecho de ogligaciones, TV-1
Madrid, 1946) 170,

127 B Brrreinx bpe TTRREDTA, op. cif., pag. 326, Se adhicre a su opinién
Sora Nr1ivo, .Ispectos econdmicos de le nuera Levy de Arrendamiontos Urbanns,
hyj (Alcoy, 1959) 166.

(127 ¢ Pric BrutAu, op. cit., pag. 327.

{127 ) HerxAnprz-Grn, Derccho de obliaciones, 1. Madrid, 1960, p. 413.
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cion de tales monedas seria ilicita; v, en fin, tratindose de moneda
extranjera, de la aplicaciéon de normas limitativas o prohibitivas sobre
la circulacion de divisas. Pero, ya resulte imposible o ilicita la presta-
¢idn, la consecuencia gue se produce no es la extincidn de la obligacion
y la liberacion del deudor, como aconteceria de aplicarse las reglas de
los articulos 1.105, 1.182 v 1.184, sino la subsistencia de la 0b11gac1on
con una modificaciéon del medio de pago que pasa a consistir en la
moneda de curso legal.”

Ha sido la doctrina italiana Ia que con mayor precisidn y cuidado
ha tratado de puntualizar los argumentos de Derecho privado aplica-
bles al conflicto que originan las normas de control de cambios, en
cuanto a la fuerza mavor v el cumplimiento de las obligaciones dine-
rarias. A\ este respecto, son de gran interés los estudios de Asca-
RELLL (128) v Scarrarr (129), (uienes, desde puntos de vista diferen-
tes, han planteado la problematica juridica de esta materia.

1 profesor Ascarerns (130) contempla el supuesto donde ha de
hac(*rse un pago en ¢l interior de un pais o al extranjero v ¢l deudor
no puede pagar a su debido tiempo la suma de moneda extranjera
pactada, sin posibilidad de obtenerla licitamente, va porque no obtuvo
una concesion de divisas o el consentimiento para su adquisicién de
los Organos competentes, segin las modalidades vigentes en el pafs.
Y se pregunta: jcudl es el quid juris?

A juicio de este autor, en dicho supuesto se produce usa imposi-
bilidad per factum principis. Cuando el deudor, en virtud de la le-
gislacién a que estd sujeto, no puede de ningtin modo procurarse la
moneda extr'ul]era necesaria, ocurre una imposibilidad per factusm
principis en la ejecucién de la prestacién debida por una no comer-
cialidad del objeto. Y ;cudles son las consecuencias de esta imposibi-
lidad?, se vuelve a preguntar. Fs notorio, afirma ASCARELLY, que en
materia de moneda, el acreedor soportard los riesgos de las oscilacio-
nes monetarias (art. r.821 del Codice civile de 1865), pero en lo re-
ferente al perecimiento de la moneda es opinién tradicional (al ser la
moneda un instrumento de cambio) (ue el deudor, si perece la especie
monetaria debida, debe al acreedor el equivalente en moneda corriente
del lugar v del momento del pago. Este principio tiene su fundamento
legal en el articulo 1.822 del Codice civile (idéntico al articulo I. 170
del Cddigo civil espafiol), en base a ue no siendo posible entregar la
especie pactada se debe prestar su equivalente en moneda de curso
legal, Kste resultado es debido a la naturaleza especial o genérica de
las obligaciones dinerarias que tradicionalmente se hasan en el prin-
ciplo genits nunguam perit.,

T el supuesto de que hayan de hacerse pagos al extranjero, As-
CARELLT afirma que el acreedor deberd reconocer la posibilidad para el

(128)  Ascarenni, Controllo sulle divise ¢ debiti di moneia csterda, en Ri-
viste di Diritto Commerciale, T (1956) 195,

(120)  Scavrary, op. cit., pag. 44 v ss.

(130)  AscargLLy, op. cit., pag. 198.
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deudor de lherarse con medios del interior, es decir, e la propia mo-
neda nacional. En otro Iugar este autor ha manifestado (1:1) que no
puede alegarse en este materia la fuerza mayor o ¢l caso fortuito por-
que para el deudor —deudor de dinero— no existia una verdas' ra im-
posibilidad de pago, sdlo porque al término del cumplimiento cav fe-
ra de la moneda necesaria pactada o como resultardo de In mdispes'ei n
de una prohibicién de transferencia al extranjero. Por eso, en e ca-
de que haya de realizarse un pago en una determinada mwoneda (libiras,
dOlares, marcos, etc), sin que se haya prejuzgado el Tugar de page,
encuentra su solucion en €l articulo 1.822 del Codigo eivil itatiano tar-
deulo 1.170 del Codige civil espafiol). O sea, que en caso e i osthi-
lidad de la prestacién, €l deudor debe cumplir con ¢l wuivalente en
moteda pacional, segn el cambio del dia en que se vertdca moborios
sibilidad (132).

El pago de la deada de moneda extranjera ¢n moneda nacional res-
ponde, a juicio de Ascarerrr (133), sin duda -alguna, al interés del
deudor de liberarse de la deuda (v de las cargas que pueden gravarle),
asl como al interés del acrcedor (por las comsecuencias de su incum-
plimiento). T.as partes, naturalmente, pueden consentir mutuamente
en prorrogar el cumplimieito de T obligacidn, pero no es posible ne-
gar al deudor el deber de pagar y al acreedor la exigencia de pedir la
suma adeundada. De aqui que, dada la imposibilidad de pagar en la
moneda pactada, ¥ en fuerza al expediente de su naturaleza genérica,
sea reconocido en via de conversién el pago en moneda de curso legal
del lugar del deudor.

ASCARFLLY va mas lejos v se pregunta: ; Se puede alegar, debido
a la imposihilidad del pago de la moneda pactada, ya por la desapari-
cion o no comercialidad, la resolucidén del contrato sin derecho al re-
sarcimiento de dafios? Cree que 1o, pues dada su especial naturaleza,
cabe siempre la couversidn del débitc en moneda nacional. El deudor
que no cumple con la deuda resultante de la conversion, cree que cae
en un incumplimiento y no puede invocar el perecimiento o la falta de
moneda para sustraerse de su obligacidn a través de una resolucién
del congrato (134).

Desde el punto de vista del Derecho internacional privado, ban
tratado de rebatir las opiniones de ASCARELLI dos autores: SCALFA-
71 (135) v Bassano (136). Sus tesis tratan de demostrar cémo se da

(130)  Ascarerny, Legislagione sulle dicise ¢ principi gencrali delle obbligo-
stope, en Foro [talieno (1938 855.

(132)  Trih. cass. italiano, sentencia 29 marzo 1938,

133 Ascarerns, Controllo sulle divise, cit. pig. 200

(134 Ascarvnnt, Obbligastoni  pecusiarie {(arts. 1.277-1.289), en Comnen-
tario al Codice civile @ cargo de Secieloju x Brance. Bologna-Roma, 1959, pa
ginas 343 v w2, 'Bn el mismo sentido Nova, Lestinzione delle obbligasiont con-
vensionuli nel diritto internasionale privato, en Studi nelle sciense ginvidiche
¢ sociologice de la Universitd de Puvia (1931) 154,

(135} Seavparr, op. cif., pag. 48 .
C(136Y Bassaxe, Twadempimento  dellobblivasione ¢ norme calmaric sira-
mere, en (iurisprudensa Haliona, T (1938) 865.
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aqui, por falta de moneda especifica, una imposibilidad objetiva para el
deudor; alegan principios de Derecho internacional privado que dicen
no se han tenido en cuenta para esta cuestion, pero caen cn un error
grave al desconocer y olvidar la naturaleza indestructible de las obli-
gaciones dinerarias. Veamos con mayor detalle sus tesis.

A juicio de Scarrari, el primer problema que se presenta en el
terreno del Derecho internacional privado es el de saber cudles son
las leyes reguladoras de la relacidn y cudl es la jurisdiccién competente
del juez que ha de discriminarlas. Deben, pues, cstablecerse las dos
hipétesis siguientes: A) Que la ley reguladora de la relacién sea la
del juez; B) Que la relacién venga regulada por una ley extranjera.

in uno y otro caso, cree SCALFATI, puede ocurrir que las leyes
restrictivas del control de cambios pertenezcan al mismo ordenamiento
competente que disciplina la relacién. Eutouces resuelve que serd en
base a la ley reguladora de la relacién cuando se valorard la alegada
imposibilidad de cumplimiento del deudor. Tas normas valutarias res-
trictivas apareceran como simples hechos v no como normas juridicas.

Para que pueda hablarse de imposibilidad absoluta e inculpable,
como causa de extincidn de la obligacién y liberacién del deudor, cree
este autor que habran de concurrir las condiciones objetivas v subje-
tivas necesarias. Para examinar si se trata de una verdadera imposi-
bilidad por fuerza mayor, no de tina imposibilidad juridica, sino tan
s6lo de un impedimento de hecho, es necesario ver si la ley restricti-
va tiene cardcter permanente o provisional; es decir, examinar si la
ley de control ha fijado o no un término mas o menos amplio de su
eficacia en el tiempo (137). Si ¢l impedimento es absoluto y definitivo
y no hay culpa (por ejemple. la culpa puede consistir en no haber
cumplido todas las formalicades legales que fuesen necesarias para
obtener de la autoridad la moneda pedida), es necesario todavia ver,
a juicio de ScarraTr (13%), si ¢l deudor no tiene otros hienes que lo
ponen en condiciones de cumplir la prestacién pactada, aunque esto
altimo suponga un pago ¢on mavor carga o sacrificio para el deudor.
Ahorg bien, si después e esta investigacion resulta demostrada efecs
tivamente la imposibil’- .id de la prestacion. Scarrary opina que el deu-
dor quedara liberado y con la extincién de la obligacién principal se-
ran también liberada. las garantias eventuales, personales y reales, dado
el cardcter accesorio universalmente reconocido a estos derechos.

Como pucde advertirse, la tesis de Scarvarr estd en contradiccion
con toda la tradicion juridica v con la propia naturaleza de las obli-
gaciooe. pecuniarias v olvida por completo st esencia y cardeter, se-
cun e acoge en todos los Codigos civiles (130). No cabe alegar aqui

-

(137) En el mismo sentido también Domxr, La Waislation allemande sui les
divises en droit international privé, en Clunet, 64 (1937) 231. En contra PIRoN,
Force majeure dans les dettes de somme en droit intcrnasional, cit. passim.
(138) ScarraTr, of. cit., pag. 49.
(139) Articulo 1.170 del Chdigo civil espafiol: art. 1.170 del Cddigo civil
de Cuba; art. 1.124 del Cédigo civil de Puerto Rico: wt. 1,249 del Cadigo ci-
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que se trata de un principio exclusivamente civilista y sin aplicacién
al Derecho internacional, antes bien es de cardcter wniversal y rige
en todo momento, v segin una ley econdmico-juridica connatural,
al ser de las obligaciones pecuniarias (140). Es mas, el error en Scar-
FATI estd en que aplica otro principio civilista, de las obligaciones es-
pecificas, v aplica las couseccuencias que se derivan de las mismas.
Quizd haya pensado en que como se trata de una obligacién de mo-
neda especifica deban seguirse aquellas reglas. Si ello es asi, entonces
conviene advertir v alegar el criterio unanime de la doctrina, segiin el
cual esta cualificacion o especificacion que entrafia la obligacion de
moneda extranjera no supone un régimen diferenciado de las obliga-
clones pecuniarias, ya que estan incluidas entre las de “género de di-
nero™, en base al objeto que contienen. La explicacién estd en qur
no ge trata de monedas especificadas como mercancias o cosas sin-
gulares, sino por su cualificacién dineraria, es decir, en cuanto a su
funcidén de medida de valor, instrumento de cambio v medio de pago,
en una palabra, como dinero. De agqui que la doctrina acepte univer-
salmente las obligaciones de moneda cspecifica, como las de mone-
da extranjera, de abligaciones pecuniarias propiamente dichas, ya
que lo importante de estas deudas es que son obligaciones de dinero
v que, a pesar de especificar ¢l signo o unidad monetaria aceptada,
funcionan v actan con €l cometido propio del dinero. Por eso Nuss-
BATM (141) concluye (ue dicha obligacién de moneda especifica sigue
siendo en todo caso una deuda de dinero; la fijacidn del precio en
moneda especifica, concluye, no convierte la compraventa en permuta.

Ultimamente MoOXNTEL se opone a esta tesis de Scavrarr v de
Bassano, concretamente (141 bis). Cree que, aunque no se sea ciuda-
ddano del Estado o sc resida en el extranjero, se puede cumplir, va
que se trata de un caso de imposibilidad relativa o de mera dificultad.

Es que, como dijo el Tribunal Supremo austriaco {142), se trata
de una imposibilidad mds bien subjetiva (invocar la ley restrictiva na-
clonal), puesto que esta circunstancia no puede afectar a la extincidn
de la obligacién de dinero, siempre fungible v, por tanto, convertibl
en moneda nacional, y también Ascarernit (143) concluyd que las nor-
mas restrictivas sobre valuta extranjera no implican ilicitud de ia obli-
gacion de pagar una deuda de valuta extranjera, sino tan sélo el de-
ber de exigir los pagos con transferencia de la valuta extranjera obje-
to de la obligacion ; por lo tanto, no se deriva una imposibilidad perma-

vil de Filipinas; art. 1.895 del Codigo civil francés; art. 1.277 del Codigo civil
italiano; § 245 del Codigo civil alemén. ) )

(140) Cfr. Vurna, La sostansa e ghi effctti della obligazioni nel dirifto in-
ternagionale privato. Torino, 19103 Scrrwanper, Die Geldschuldlchre, Frank-
furt, 1938 Pans pa Swva Vaz Seres, Obrigacees pecuuniarias. Lishon, 1956,

(141)  Nussnavm, Teorfe juridica del dinero, cit. pag. 142.

(141%'%)  Mox7in, op. cil., 18.

(142y 'S, 10 diciembre 1935.

(143) Ascawruini, Tn tema di finansamenti rimborsabili all'cstern, en oro
Traliano, 1 (1951 726.
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nente v abscluta de la prestacion, considerada como implicativa de
un objeto o de una res cxifra comnercimn, sino que la misma norma
se limita a influir sobre su modalidad de ejecucion,

Ha de concluirse que la alegacién de imposibilidad de la prestacion,
en base de una fuerza mavor, nn puede darse en virtud de los siguien-
tes fundamentos: 1.° Porque se trata de prestaciones de caricter pecu-
niario, no perecederas v no exonerables, de naturaleza genérica y
fungible.. 2.° Por no tratarse de una imposibilidad objetiva v absolu-
ta (144) que afecta a la existencia o perecimiento de la prestacion, sino
de una imposibilidad meramente subjetiva que finicamente compromete
la responsabilidad e las partes. 3. Por la posibilidad de alcanzar y
obtener otras garantias de pago. 4.¢ Por la existencia siempre de la
contversidn o posibilidad de pago en moneda del tugar del cumplimiento.

0. T.a IMPOSIBILIDAD SUBJETIVA POR DENEGACION DE DIVISAS: KSPE-
CIAL EXAMEN DE LA CULPABILIDAD POR INCUMPLIMIENTO DE FORMATI-
DADES ¥ POR ALEGACTION DE CAUSA FALSA

fixaminada la Uamada imposibilidad objetiva, es decir, aquella jue
procede, en cierto modo, de causas extrafias o independientes a la vo-
luntad de Jos sujetos rue intervienen en la celebracion de una obligacidn
pecundaria, hay que referirse, ademds, a los supuestos tipicos que pro-
vocan una imposibilidad subjetiva del cumplimiento o ejecucion de la
obligacion, debidos a una voluntad culpable 6 dolosa por parte del
dendor, '

Tos supuestos especificos son dos: el caso de [a culpabilidad del
deudor, por omisién de lag formalidades requeridas por los organismos
administrativos de control para obtener la autorizacion currespondiente,
v el supuesto en que sc alegue por el dendor tna causa falsa con objeto
de obtener aquella autorizacién o una cantidad de divisas. Ambos su-
puestos adquieren mavor relieve en un régimen de control de cambios,
como el espafiol, que pertenece al tipo flexible, en cuanto se limita a
establecer un sistema de inspeccion. de autorizacion v de verificacidn.

1.a antoridad v legitimidad de los regimenes de control es recono-
cida por los organismos internacionales v sus prescripeiones resultan
de Derecho pablica (143). Entre nosotros, el actual “Instituto Espafiol
de Monedy Fstranjera™ er una entidad dotada de personalidad juri-
dica phblica que se vige por la Tey de 25 de agosto de 1930. Segtin €l
articulo 5.0 de sus [Cstatutos, las atribuciones v operaciones propias del
Toetituto son centralizar de modo esclusivo la compra y venta de di-
visas en Fepafin v antorizar tanto Ta obtencion de eréditos en divisas

(144 Cir. Van Flecsn, of. cit., pag. 53. ]
(145) Cfr. Socrfirts ves Narvions, Rapport sur e contrdle des changey. Ge-
ndéve, 1938, )
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como la exportacion de moneda extranjera o la cesién de cantidades en
pesetas (146).

Al igual que los demads sistemas que implantaron ¢l control de cam-
bios (147), el espafiol requiere una autorizaciéon que, para obtenerla,
han de realizarse v cumplirse una serie de requisitos, segtin la diversa
modalidad de la operacién. Ln cuanto al cumplimiento de formalidades,
dada Ta importancia v volumen de los negocios mercantiles de cardcter
mternacional. en lispafia se prescribe, por una Orden de 17 de diciem-
bre de 1940, lo siguiente: *1.* Todas las empresas industriales que fa-
briquen o vendan en Lspafia productos de la clase que sea, sujetos al
pago de canon, licencia u ofros conceptos a entidades cstranjeras, ven-
dran obligadas a-presentar a la Direccion General de Industria de este
Ministerio, en ¢ plazo de un mes: a) Copia autorizada, en espafiol,
del confrato que tenga con las entidades extranjeras con las adiciones
o modificaciones que haya sufrido, donde consten de un modo claro ¥
fehaciente las cantidades a pagar por cualguier concepto de las mismas.
by Declaracién jurada de los articulos fabricados o vendidos sujetos
al pago indicado v cantidades abonadas o pagadas desde el 1.* de enero
de 1935 al 31 de diciembre de 1940. 2.° Estos documentos serviran de
base a los informes que en su dia hayan de emitirse para la concesion
de divisas a las entidades interesadas.”

Ademds, se prescrile de un modo general, en los formularios de
peticion de la autorizacion, que el solicitante se obliga “a mo hacer
aplicacion de dicha moneda a fin distinto del expresado, y a facilitar
sus libros y documentos para cuantas comprobaciones se consideren
necesarias por ¢l “Instituto de Moneda Extranjera” o sus delegados,
quedando apercibido de incurrir en las penalidades que se determinan
en los casos de infraccion” (148).

De aqui resulta que las personas fisicas y juridicas, tanto espaiio-
las como las extranjeras residentes en Espaiia, con sucursal o estable-
cimiento abierto (149). han de cumplir dichas formalidades, hajo pena
de incurrir en la responsabilidad consiguiente. Toda actriacion en con-

(146) Sohre las diversas modalidades véase los apartados a, b, . d, ¢ T
gl i G, koL, 0, p, q t, § del articulo 5.0 de dicho HEstatuto.

(147)  Cir. el articulo 4» de la Ley de Divisas alemana, de 27 de mayo
de 1937, que determina la invalidez de los articulos anteriores (relativos a Ia
liberacitn del deudor) si el deudor no ha cumplido los requisitos fijados por las
normas reglamentarias en materia de control de cambios.

(148) Véase la “Ley Penal y Procesal de Delitos monetarios” de 24 de
noviembre de 1938, Cir. DPhnez Virowris, Los delitos monctarios ¥ su reflejo en lu
condratacion civil v mercantil, en Conferencias del Colegio Notariel de ]:’(Lr—
celona (1944), 140. 1n otros paf<cs, como en Délgicn, se advierte por De Kup-
ER, L& recherche et la constatation des infractions ai contréle des chunges,
e Rechtskunding Weekblad, cwero (1956) 8, que los delegados del Tnstitute
controlador {art. 7.9) pueden exigir también el esamen de los escritos y do-
cumentos contables susceptibles de permitir la verificacion vy control.

(149) La Ley de 24 de noviembre de 1938 emplea la expresion “residentes
en el extranjero”, tanto para referirse a los que residen en el extranjero (es-
pafioles) como a los que residen en Fspafia por cuenta o con garantia de re-
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trario, negligente, dolosa ¢ culposa, conduce a un acto delictivo impu-
table al infractor de dichas norinas. Sobre este punto coincide la tota-
lidad de la dectrina europea. en considerar que se da entonces una cul-
pabilidad por parte de quicn no actfia contforme a las normas prescritas
por la reglamentacién de control de cambios, produciéndose una im-
posibilidad subjetiva de incumplimiento.

A este respecto, dice Rosror (150) ue un hecho personal del deu-
dor, una negligencia que hava cometido en sus relaciones con la Admi-
nistracién (retardo en la presentacion de su peticidn, error en la cla-
horaciin de su documentacion, ete.), €1 impedimento crea una imposi-
bilidad subjetiva culpable v, por tauto, una denegacién legitima de la
licencia o autorizacién de divisas por parte de los organismos de con-
trol de cambios. También, segtin vax Hrcxe (151), si el deudor por
st conducta negligente no hace la peticion en el tiempo oportuno, res-
ponde de su negligencia v la denegacion de autorizacion por su retardo
1o le exonera. En tal sentido también se pronuncia el Tribunal de
Bruselas (152). KBl mismo Scacrati (153), a pesar de mantener su
tesis de la 1.1111)0a1b111da.d absoluta v definitiva que crea ¢ régimen de
control de cambios, excepciona vy toma en cuenta ¢l supuesto en (ue
intervenga culpa del deudor, que “puede consistir, dice, por ejemplo,
en no haber cumplido todas las formalidades que fuesen necesarias para
obtener de la autoridad la concesidn, en abstracto posible, de la moneda
pedida”. Se llega asi a la conclusion de que Ia negligencia o el incum-
plimiento por parte del deudor de los requisitos formuales requeridos
por los regimenes de control de cambios le hace responsable de las
congecuencias (ue se produzcan.

Ta alegacion de cause false da fundamentn, igualmente, a que las
autoridades gubernativas denieguen la autorizacién y sancionen al cul-
pable. Iis nccesario, pues, una declaracién de los verdaderos motivos
que guian al peticionario, asi como la 'Lportduon de los justificantes y
pruebas correspondientes que el organismo de control reclama. Como
manifiesta PIATER (15.), la oblwacmn de declarar por cudl motivo de-
sean llevarse a cabo operaciones en divisas (pagos comerciales, viajes
al extranjero, cumplimiento de contratos ya autorizados, etc.), y la ve-
rificacién de las alegaciones suministradas son, sin duda, un primer
medio para desalentar a los especuladores y a todos los que no tienen
interés econdmico legitimo v confesable para la adquisicion de divisas,

Nuestra ey o ,«moh de delitos monetarios, de 24 de noviembre
de 1038, en los apartados 9 y 10 del articulo 1.%, sanciona concreta-
mente ambas hlpute%b y reputa como delitos de contrabando monetario
tas acciones v omisiones siguientes: “0.9) Falsear por exceso el importe

e ]

sidentes en el estranjero (extranjeros). Ambos gquedan sujctos a la autoriza-
cidn del Tnstituto Hspafiol de Moneda BExtranjera,

(150) Rosror, op. cit, pag. 43.

(151) Van Hecre, op. cit., pag. 868.

(152)  Bruvelles, § diciembre 1951, “Trading ¢. Taburiaux”.

(153) Scarrari, op. cit, pig. 49

(154) Prater, Le contrdle des changes, 1 (Parfs, 1947) 165.
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de las obligaciones con el exterior. 10) Obtener divisas del Comité de
Mouneda Estranjera para pagos exteriores de todo género, mediante
alegacion de causa fulsa, o aplicar divisas ohtenidas a fines distintos de
los alegados™ (133).

De acuerdo con estas disposicionies, un deudor encuadrado dentro.
de un sistema flexible de control de cambios ha de proceder con una
conducta de buena fe y conforme a las prescripciones administrativas
impuestas en beneficio de la comunidad nacional. Toda otra conducta
revelard la negligencia ¥ culpabilidad del deudor que pretenda la auto-
rizacién de divisas, incapacitindole para un exacto y regular cumpli-
miento de sus obligaciones. La alegacién que el deudor haga de una
imposibilidad de ejecucién de sus obligaciones 1o procederd entonces
de una causa extrafia e independiente de su conducta; por el contrario,
se provocard por su culpa una imposibilidad (que serd, pues, subjetiva)
del cumplimiento de la obligacidn, imputable al deudor por su conducta
ilegal vy delictiva.

Con arreglo a las normas del Derecho comimn espafiol, también se
deduce la culpa o negligencia del deudor cuando “consiste en la omi-
sién de aquella diligencia que exija la naturaleza de la obligacién y
corresponda a las circunstancias de las personas, del ticmpo y del lu-
gar” (art. 1.104 del Codigo civil). O sea, que también con arreglo a
estas normas (ademas de las especificas) el deudor queda obligado a
realizar, por todos los medios a su alcance, ¢l cumplimiento de Ja obli-
gacion. Como se trata de obligaciones dinerarias, el deudor debe de
agatar todos los medios posibles que pueden ser aptos para lograr el
cumplimiento de dichas obligaciones, segtin las circunstancias de su
persona, del tiempo en que deba realizarlas y del lugar en que haya
de levarlas a cabo.

Tal solucion abre una via mas para investigar cudles soun las posi-
bles modalidades que conducen al cumplimiento de las obligaciones di-
nerarias, tanto en unas circunstancias de régimen comun como extra-
vagante, asi como en el caso de conflicto de normas de Derecho inter-
nacional privado.

10. 1.AS DIVERSAS POSIBIL.IDADES SUBSIDIARIAS DE CUMPLIMIENTO

Cuando impera un sistema de control de cambios, afirma Nuss-
BAUM (150), el deudor no se halla relevado de sus obligaciones hacia
«l acreedor estratjero, ni deja de ser deudor del cambio extranjero
que constituye el objeto de la obligacién, Mientras existan ciertas pers-
pectivas de poder satisfacerla —afiade—, debe adoptar las medidas

———

(155) Un estudio de derecho comparado en esta materia: Vira, Reglemen
tation des changes et Droit pénal, en Le contréle des changes , cit. pag. 73.
En Espafia ofr. PErez Vivorta, Los delitos monctarios v su reflejo en la con.
tratacion civil y mercantil, en Conferencias del Colegio Notarial de Barcelo-
na (1944) 140.

(156) Nuseaum, Derecho monetario nacional e internacional, cit. pag. 629.
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apropiadas a fin de obtener el permiso necesario para transferir Ios
fondos. Es que el deudor debe agotar todos los medios legales posibles
para llegar al cumplimiento de su obligacién, tanto cn lo que a la obten-
cibn de la autorizacidon se refiere como a los medios que tenga a st
alcance, segfin va interpretaron las jurisprudencias alemana e ita-
liana (x57).

En los sistemas de un control flexible, como ¢l espaiiol, existe sien-
pre Ja posibilidad de obtener divisas, pues sus disposiciones sc refieren
s6lo a wna reglamentacion, control y verificacion de las mismas. T.as
autoridades gubernativas fmicamente deniegan la autorizacion en los
casos de actuacion negligente, dolosa o culposa del peticionario, lo que
permite la posibilidad del pago especifico de las obligaciones, Ahora
bien, en el caso de que por falta de fondos del Iustituto o por causas
justificadas v superiores a la economia nacional fuese rechazada la
autorizacién de los pagos en divisas, todavia debe el deudor, como dijo
¢l Tribunal de apelaciones alemin (158), agotar todos los recursos pre-
vistos en Jas reglamentaciones de cambios para dar el debido cumpli-
miento a sus obligaciones, puesto que la legislacion de divisas s0lo crea
una imposibilidad local de pagar.

Ffectivameute, existen otras posibilidades subsidiarias de cumpli-
miento por las que el deudor no puede dejar impagadas sus obligaciones.
Una de las que se ha alegado ya por los tribunales extranjeros es aque-
la que tiene €l deudor cuando posea un patrimonio o biencs en otro
pals, o sea, fuera del territorio que ha dictado las leyes de control. Los
autores creen que en este caso la justificacién juridica de tal modo eje-
cutivo de las obligaciones estd en que dichos bienes no han dejado, por
eso, de ser prenda comtn de los acreedores ¥ no podria quedar colo-
cado aquel deudor en mejor y mas ventajosa posicidn que los propios
deudores nacionales del Fstado donde se ejecuta esa prenda comim.

Scroo (159) dice que tal medida de recurrir a los bienes que po-
seen fuera los deudores es perfectamente logica v explicable, pues ¢l
acreedor debe huscar avuda v proteccidn no solamente en el pais del
deudor, sino particularmnte ante sus propios tribunales, maxime cuan-
do se presente la ocasion de poder proceder ejecutivamente, cotno
ocurre en materia de empréstitos contratados con casas exportadoras o
por empresas (ue tienen participaciones en el estranjero. Y SCALFA-
11 (160) también toma en cuenta que el deudor posea bienes en el
extranjero, pues ello le pone en condiciones de cumplir la prestacion
pactada, aungte esto implique una mayor carga o sacrificio.

Tos tribanales también han apovado sus fallos en este sentido v
hzin admitido la existencia de bicues en el extranjero como prenda

Fu este sentido también se expresa Ta casacidn italinna, efr, Cass, it 10 ene-
ro 1933; Ap. Milano, 20 noviembre 1937, en Foro Ttaliano, 1 (1938) 273.

(157 Cir. en Devisenarchiv (1936), 364: en Giurisprudenza completa della
Cassazione civile, 11 (1952) 1437 ‘

(158) Véase nota anterior.

(129)  Scuoo, op. cit., pigs. 839 3 860,

G60Y  Scanrart, op. cif., pag. 0.
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subre la cual pueda ejecutarse el cumplimiento de obligaciones pen-
dientes. Asi, una sentencia del Tribunal de Comercio de Saint-
Gall (161) admite que, probada la existencia de bienes fuera del Reich,
es innecesario el examen de la ley aplicable a la obligacidn e indife-
rente ¢l lugar de pago consignado en el contrato, La sentencia razo-
na, ademds, que al tener el deudor hienes fuera de Alemania, y dado
que 1o es de una suma de dinero, responde del cumplimiento de la
obligacién con todos sus bienes muebles e inmuchles, teniendo el
acreedor derecho a embargar los bienes que no estan sometidos a
la soberania del legislador aleman,

En este mismo sentido, el Tribuimal de Amsterdam, en sentencia
de 18 de junio de 1935. condend a la Socledad Osram a pagar los
intereses de st empréstito 7 por 100 1923, no obstante las restric-
ciones alemanas, porque la obligacién se hallaba sometida al derecho
locat v el hecho de la imposihilidad de transferir las sumas necesa-
riag de Alemania a los Pafses Bajos no excluin la posibilidad de
procurarse de otra forma el dinero en este altimo lugar. 1 Tribunal
del Distrito de Amsterdam decidid, igualmente, en sentencia de 23
de junio de 1936 (162), (ue la legislacion alemana sobre divisas no
podia impedir que el acreedor se procurara un titulo ejecutivo para
€l cobro de su crédito subre bienes situados fuera del Reich.

T.a Sala primera del Tribunal Federal suizo, en sentencia de 8
de octubre de 1933, también mantuvo que las leyes alemanas sobre
divisas no tienen efecto liberatorio por lo que respecta a la obliga-
cion del deudor alemdn pagadera en Suiza; en counsecuencia, el deu-
dor no puede oponerse, apoyandose en dichas leyes, a un embargo
realizado por sus acreedores extranjeros sobre hienes actuales en
Suiza.

191 Tribunal de Casacién italiano, en sentencia de 30 de julio
de 1937, igualmente reconocid que las restricciones de divisas del
pais del deudor no hacen imposible el cumplimiento por éste, en el
caso de (ue posea hienes en el pafs del acreedor que puedan satisfa-
cer sus pretensiones,

Ademés de la posesion de bienes fuera del territorio de control
de cambios, el deudor tiene otros recursos para que no (ueden in-
cumplidas sus obligaciones. Ya sea uga persona individual, o juri-
dica (v con mavor razén las grandes empresas industrialesp finan-
cieras), pueden obtener un préstamo con garantias mobiliarias o in-
mohiliarias (163). puede realizar la venta de titulos, hacer un depo-
sito del crédito en cuenta blaqueada (163 bis), o bien disponer la

—_—

(1617 S. 7 marze 1933, en Nowvelle Revue de Droit International Privé
2 (1935) 424,

(162)  Cir. en Revue Critigue de Droit International, XXXI1 1937y 474,
comn nota de E. Z. Reurocs.

1163y Cir. Dougr, Les garantics des tievs dans les emprunts internationaus,
o Revue de Science ot de Législation Financicres (1936) 598.

(163 %y Cir. Maxciorrt, Conti ¢ depositi bancari soggetti a controllo a-
lutario, en Il regolamento dei pagamenti internazionali, Milano, 1960, pag. 177.

4
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apertura de un crédito irrevocable con aval de documentos. Todas
estas posibilidades, v especialmente la ltima, segiin AsCARELLL (104),
se han generalizado en la practica de los negucios internacionales, de-
hido a las dificultades que la legislacién valutaria interpone entre los
diferentes paises.

i fa E]ECUCI()N DE LAS OBLIGACIONES ANTE EL SISTEAMA DE CONTROL
DE CAMBIOS

Es que, ademds, si no se adoptasen por el deudor cualquicra de
estos modos de cumplimiento, tampoco puede eximirse o irresponsa-
bhilizarse de sus obligaciones en virtud del principio tradicional, y que
tiene alcance universal, por ¢l que “del cumplimiento de las obliga-
ciones responde el deudor con todos sus hienes presentes y futuros™
(articulo 1.917 del Codigo civil espafiol) (165).

Fi deudor, pues, no puede invocar un obsticulo como es el de una
determinada politica de control de cambios, como una causa de imi-
posibilidad absoluta que le exoncre del pago de sus obligaciones. En
¢l orden internacional, creemos con BroGGiNr (166) que el criterio
de 1a actividad debida respoude necesariamente a la interpretacién lo-
cal. Fl deudor que se declara irresponsable de la pretendida falta o
defecto de ¢jecucion no le puede ser impuesta otra prueba que la de
haber actuado de un modo adecuado, conforme a las disposiciones del
lugar en que debia de actuar. 1is que, seghn ha afirmado el Tribunal
Permatente e Justicia Internacional, en una sentencia relativa a unos
empréstitos rumanos (167), “es necesario sefialar que, hecha abstrac-~
cibn de las normas de orden pablico, es posible que no sea la misma
fev Ja que tija la obligacion en todas sus relaciones. Ta distincion que
narcee se impone para las necesidades el negocio es ciertamente aque-
Ha entre la sustancia de la deuda, que es, concretamente hablando,
el objeto de la obligacién del gobierno rumano respecto a los diversos
acreedores, se determina por la ley rumana, mientras que ciertas mo-
dalidades de pago. elementos concretos de la actividad ejecutiva, con-
ciernen a la lev del lugar donde tal actividad se desarrolla”. Que la
legalidad de la sustancia del débito no sea determinada por la ley fran-
cesa. no excluye —a juicio de dicho tribunal— que la moneda de
pago en la que debe o puede realizarse en Francia, dependa de la ley

francesa.

(164)  Ascareint, Compensasione volutaria ¢ cambio trdictizio, cn Rivista
trindstrale de diritto ¢ precedure civile (1951), 303,

(165) Sobre las razones a que atiende: Nurr, La garansia della responsabi-
Jita patrimoniale. Milano, 1954; Gaeraxo, La responsability  patrimondale, en
Trattato de Vassalli, X1V, 11 (Milano, 1956).

(166) Broceint, Le modalits d'esecuzione dei contratti in diritto inferna-
sionale privato, cit., pag. 28

(167) Cour Permanente de Justice International, Serie A, nfim. 20/21, ¥y
Recueil des Avréts, Ley de (1929) 41,
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Aqui, el Tribunal Tnternacional no hace mds que reconocer el
principio aceptado universalmente de la lex loci solutionis v con ello
la posibilidad del cumplimiento de las obligaciones dinerarias serrun
las normas positivas locales generalmente impuestas.

Per lo tanto, en hase al principio de generecidad de las obligaciones
dinerarias y de la lex loci solutionis, se producen dos fendmenos tipi-
cos para el cumplimiento de las mismas, en caso de que se produzca
una imposibilidad de pago normal o especifico: la conversion legal de
la moneda v la ejecucién forzosa de bienes.

12, 1A CONVERSION LEGAL DE LA MONEDA

Agotados o eliminados los diversos medios de cumplimiento, que
hasta ahora hemos examinado para el deudor, siempre es posible uno
por sus caracteres de permanente e inagotable: ¢l pago en moneda de
curso legal. O sea, que pactada una ulm«r widn de moneda especifica,
su pago o cumplimiento ha de hacerse en la moneda pactada, y de 0o
ser <llo posible, en la moneda de curso legal. Tal fendomeno se pro-
duce como cotisecuencia de la naturaleza de las obligaciones moncta-
rias y no supone una modificacién o novacidon de la obligacién, sino
la “conversidn legal de la moneda™. Es decir, que debido al propio
fundamento legal se produce la conversion de la moneda, al operar-
ce mediante la sustitucién de la “moneda de cuenta” (money of ac-
connt™) por la “moneda de pago” (money of payment) (171). Se trata
de un principio derivado de la propia naturaleza del dinero que la
ley considera en cuanto éste supone un instrumento universal de
medida del valor, un medio de cambio v un chjeto de pago. Es que,
como advierte Ascarerrr (172), dada la conversién dispuesta por la
lev, el perecimiento de la moneda en la que la deuda dehe ser pagada
no representa un caso de perecimiento del objeto de la prestacidn,
sino, simplemente, un caso de conversidn necesaria de dicho objeto en
un ohjeto diverso; esta conversidn viene dispuesta por la ley indepen-
dientemente de manifestaciones de voluntad del deudor y del acreedor
y deben sufrirla sin poder escoger las consecuencias que se derivarian
por el perecimiento del objeto.

Gracias a este principio de las obligaciones monetarias y de su
conversion se sobrepasaron las dificultades que creaban las diversas

(171)  En la jurisprudencia, cfr. Cour de Thrace (Grecia) 1936, ntum. 70, en
Clunet, 64 (1937) 611; Tribumal de Népoles, 21 febrero 1936, En Ja doctrma.
Dacr, Conversion of I“ormzm Money, en The American Jouwrnal of Compara-
tive Iafu I-2 (1934) 155, v Money of Reference and Conversion of I'or(’z(m
Money, en The dAmerican Jowrnal of Comparative Law, V-3 (1956) 512; Bax-
TER, Foreign Currency Oblzqatzons en The Canadian Bar Review, ‘(‘(XVG
(19‘;73 697. Se habla también de “moneda de liquidacién” v “moneda de valora-
cion” por Tvaw, Rationale on valuation for forcign money obligations, en Mi-
chigan Laﬂ' Rp"»zp"v LIV (1956) 307.

(172 AQLARFILI Controllo sulle divise e debiti de moneta estera, cit., pa-
gina 219,
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nacivnalidades con st moneda peculiar (173). l.os modernos Codigos
civiles, conscientes de ello, han previsto el caso v sancionan con uia
disposicidn al efecto dicha conversion., El articulo 1.170 de nuestro
Cédigo civil es el precepto claro y rotundo que lo admite, conciliando
asi la naturaleza universal y genérica del dinero con la particular v
especifica de la moneda (174). Segtn dicho articulo, “el pago de las
deudas de dinero deberd hacerse en la especie pactada, y no siendo
posible entregar la especie, en la moneda de plata u oro que tenga
curso legal en Iispafia™, Como la moneda de plata y oro fué privada
de curso legal por la Lev de 20 de enero de 1939, v la lLeyv de g de
noviembre del mismo afio dispuso que los hilletes del Banco de Espa-
fla son, preceptivamente, medio legal de pago, con pleno poder libera-
torio, tenemos que con ¢l pago realizado con dichos billetes, el deudor
libera sus pagos. O sea, que por la propia autoridad de la ley es como
se realiza la conversién (174 bis).

Nuestro Tribunal Supremo tuvo ocasion de confirmar este prin-
cipio e interpretar dicha materia. Ta sentencia de 10 de marzo de 1923
rotundamente manifestaba que la moneda extranjera estaba empleada
como medio de expresion o cdleulo de valor adecuado, de modo que
¢l deudor pueda pagar en otra especie, haciendo la conversién ade-
cuada. Y la sentencia de 3 de julio de 1936 no estimaba la imposibili-
dad de pagar en marcos, a pesar de la prohibicion del Decreto de 29
de mayo de 1931, pues siempre era posible hallar la equivalencia en-
tre ambas monedas (la alemana v la espafiola) seglin la cotizacion
del dia del pago o de interposicion de la demanda. Ultimamente, la
sentencia de g de noviembre de 1957 (174 ter) insiste en que ante la
imposibilidad de la entrega en especie se dé el contravalor en pesetas,
segtin el dia del pago o la fecha de la sentencia.

La doctrina extranjera, en general. toma en cuenta las cuestiones
centrales que la conversién implica (173), tanto en lo que se refiere
a las cuestiones especificas que presenta (176), como a los conflictos

(173) Cir. Ravrr, Des difficultés relatives & la anonnaie de paicment dans
le domaine des obiigations émises par les collectivités, Paris, 1929.

(174) Sobre la distinciém eutre los couceptos “dinero” y “wmoneda”, atri-
huyéndole al primero un significado tedrico mas universal vy, al segundo, una
apreciacién méas empirica y local, nos remitimos a una explicacién y fundamen-
tacion mas amplia en nuestro estudio, de proxima publicacién, “El régimen ju-
ridico del dinero™.

(17475 Ly el mismo sentido HerwAnnez-Goir, Nevecho de obligaciones,
cit., T, 414.

(174 ter) Una critica en ITer¥isprz-Gin, op. cif. 1, 415 a 417,

(175)  Cfr. Marer, Dettes cn onnaics étrangéres o dettes de monnaics
Strangdkes (cours de comversion), en Rewwe de Droit bancaire (1920), 241
RuriNsteiN, Die nlindische Bedeutung ciner auslandischen Areangseollstree-
g i Geldforderungen, en Zeitschrift fiir . luslindisches und Internationales
Privatrecht, VITL (1934) 277; TrisriN, Problemi attuali della congersione mo-
netario, en Moneta ¢ Credito (1954), 65,

(176)  Cir. Jrzm, Lu monnaie de paipment dans los contrats entre particuliers
of dans los cmprunts publics d'Etat, en Revue de Science et de législation Jinan-
cidres (1924), 3: Picarp, La déprétiation monctaire ot la monnaic de patement
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contables de su aplicacion (177). .\ propdsito de una sentencia dicta-
da por el Tribunal de Roma (178), AscarrLny analizé los principales
extremos que la conversion trae consigo, ademdas del fundameuntal de
la lcitud de la clausula de moneda extranjera, al gque viene anejo. Iil
cutor analizaba los siguientes extremos: @) La licitud de la clausula
de monedy extranjera; b) la necesidad de Ia conversion de la suma
de moneda extranjera estipulada con el cquivalente en moneda nacio-
nal; ¢) la aplicacion a tales fines del curso de cambio oficial.

@) Para Ascaxkprnl la primera afirmacion que hace la sentencia,
respecto a la licitud de la clausula de moneda extranjera, estaba va
confirmada por la casacién italiana. El argumento principal sostenido
para admitir su validez era la consideracion de que las deudas de
moneda estranjera con cldunsula “efectivo” no constituyen deundas de
valor, sino que continfian siendo obligaciones pecuniarias. Tal carde-
ter supone que ¢l deudor de moneda estranjera, en caso de fmposi-
hilidad de poseerla, pueda pagar en moneda extranjera al cambio del
dia del cumplimiento, constituyendo dicha facultad una fucultas solu-
honis que no modifica el objeto de la obligacion.

La facultad de solucidn de la deuda de moneda extranjera en nio-
neda nacional (como conversidn necesaria al estar prohibida o ser
mmposible al pago en moneda extranjera por imposicidén de un régimen
de eontrol) tiene su justificacién en la regla tradicional “wuna in alia
moneta solvi poiest”, fundamentada en el indiferente modo de pago
el una u otra moneda dentro del régimen de libertad de cambios v
sobre la consideracién de que la moneda nacional cs sicmpre medida
de valores v definitivo medio de pago. De aqui que sea usual, por una
parte, la facultad del deudor de moneda extranjera de pagar en nio-
neda nacional y, por otra, la necesidad de esta conversion (debido a
la imposibilidad de la prestacion especifica) cuando ¢l deudor no pue-
da pagar en la moneda extranjera pactada. Tsta segunda consecuen-

dans les comtrats cntre particuliers, en Recueil de Droit conumercial (1924), 83:
PerrouD, Lo détermination de lo wonnaie de paiement, la clause * paicment-or”
et le probléme du change, en Clunct, 51 (1924) 628; TrxexroEs, Lo détermi-
nation de la monnaic de paiement dans le dernier état du droit hellénique nis en
parallele avec Ie droit étranger, en Clunet, 60, 60 (1933) 555: Prrrizzr, Cleusola
di paganento allestero in moneta straniore, en Ioro Padano, I (1951) 323; San
1IN, Congelamente di crediti all'estero ¢ corso dei cambi, en Giurisprudense
della Cassasione civile (1954), 63.

177y Clr. Roz1s, La mennaic dans les paiements. Monent auguel la con-
version doit s'effectuer, en Revue des Tentes et Transports (1028), 2071 Burera,
Prestazione e conversione. Nota a la Cussasione 3.12.1926, en Glurisprudense
ftafiuna, T-1 (1927) 6; sobre Ia fecha de la conversion de la moneda extranjera,
ofr. en Clunet, 1 (1924) 1088 v 64 (1937) 611. Fl Tribunal de Nipoles, en sen-
tencia de 21 febrero 1936, manifestd (ue a las obligaciones emitidas por uma
sociedad italinna en América (USA), pagaderas en Norteamérica, Tuglaterra v
Suiza, se les aplica la ey federal americana de 5 de junio de 1933, gue declara
ineficaz la clansula oro v establece que todas las obligaciones contratadas en
délares oro se dehen pagar con plena eficacia liberatoria en -lolares-papel.

(178) Cfr. en Riwista di Diritto della Navegagione, 1T (1950) 203, con
nota de N\SCARELLL
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cia de Ia necesidad de la conversidn estd para ASCARELLI (179) hist6-
ricamente constatada independientemente de la primera v continda
estando universalmente admitida, mientras que la primera encuentra
escaso campo de aplicacién en los paises en que estd vigente el con-
trol de cambios.

0) Ia otra afirmacién que establece la sentencia del Tribunal de
Roma es la de la necesaria conversién cn moneda nacional, 1a cual se
ha de efectuar segtin el cambio del dia del cumplimiento (180) y donde,
incluso, se da la responsabilidad del deudor moroso por la desvalori-
zacion en la que ha de tener lugar el pago (181).

Tin lineas generales se pueden distinguir aqui las rclaciones inter-
nas de las internacionales. En estas aliimas, la legislacion de control
de cambios supone en muchos casos una derogaciéon de la facultas so-
lutionis e impone como principio fundamental la necesaria conversion
de la moneda extranjera en moneda nacional (182). s que, segin
aclara Ascarziri (183), la legislacion vinculadora o de control no se
basa en la distincion de las relaciones internas ¢ internacionales, sitio
que analiticamente se refiere a una serie de hipdtesis y al poder discre-
cional de los 6rganos de control de cambios. Se encuentran asi, en-
tre dos Iistados relaciones que es necesario coordinar dentro de su
ambito territorial y jurisdiccional (184).

¢) La dltima afirmacién de la sentencia que contempia ASCARELLI
atiende al cambio aplicable que se basa en el curso de cambio del dia

(179)  AscarrLLY, In foma di clausole di moncta estera, conversione di no-
nete nasionale; influenza della legislasione di controllo dei cambi ¢ cambi vi-
denti per lo lira, ahora en Studi ginridici sulle moneta. Milano, 1932, pagi-
nas 203 ss, v en Obbligazioni pecuniarie, cit. pig. 344 También Garrur,
Ouestioni sul pagamento in moncte estera ¢ in tema di cambio, en Riviste di
Diritto Commerciale, 11 (19225 189.

(180) Sobre 1a fecha de la conversién de la moneda extranjera, cir. en
Clunet, 31 (1924) 1088; Pams pa Smva Vaz SerrA, Obrigagoes pecuniarias.
Lisboa, 1956, 253 ss.

(181) Cir. Rozi, L'execution des obligations (paicment) ct les wariations de
lo waleur de la monnaie. Vannes, 1924; Gastox, Les variations du change et
leur influence sur les contrals cnire particuliers. Paris, 1925; Savvack, La res-
ponsabilité des hausses on baisses des cours cn cas de retard @ la livraison, en
Rezue de Droit maritime comparé, 15 (1927) 1 ss. Un caso similiar lo resolvid
nuestro Tribunal Supremo en sentencia de 30 octubre 1957,

(182  Cfr. GroreTars. Du paiement cn monnaie Strangére, en Revwe de
Droit Jrangais (1926), 26; Huserr, Note sur lo monngic de puicment dans les
contrats internationanz, en Recueil Sivey (1928), 161; Savanpra, Prestito obbli-
gasionario pagabile in diverse valute, en Foro Italiono (1947), 195; Graziawy,
Questioni n tema di obbligazioni stilote in valute italiana ed estera, en Studi di
Dirttto civile e commerciale, Napoli, 1953; Pririzzi, Clausola di pagamenti
allestero in moneta stranicra, en Foro Padano, T (1031 323.

(183)  AscamrmLny, op. cif., pig. 207.

(184 La doctrina anterior al sistema de control de cambiox va estima v
resuelve la: colisiones internaciowdes de obligneiones dinerarias. Cfr. Fart-
Maxy, Infernationdle Geldschulden, en Archiv fir dic civilitische Prasxis, 63
1882y 147: RumversuskioLn, De lao loi doit végir les oblipations confractuelles
daprés le droit infernational privé, en Clumet, 26 (1899) 462. Con posteriori-
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del cumplimiento; Ia discusién se basa en el tipo de cambio que ha-
bra de aplicarse.

Por lo que respecta a la nacion italiana, la aplicacion del cambio
oficial viene limitada a la ejecucién furzosa de créditos en moneda
extranjera pagables al extranjero v a las cliusulas de moneda extran-
jera estipuladas por residentes en Italia. En cambio, los créditos de
moueda extranjera, relativos a expurtaciones de mercancias v servicios,
no quedan sujetos a la legislacion de control en las cuentas de extran-
jeros residentes en Italia, salvo los casos de ejecucion forzosa que de-
heran ser pagados por su equivalente en moneda nacional.

En cuanto al régimen monetario espafiol, puede afirmarse que los
tres estremos considerados por la sentencia italiana tienen la misma
consideracion e idénticos resultados.

Eu primer lugar, la licitud y validez de las clausulas de moneda
extranjera (en sus dos variedades, “clausulas de moneda extranjera”™
v “clausulas valor moneda extranjera’), dentro del régimen monetario
espafiol, cs patente, ya que no existe una norma legal que expresamen-
1< las rechace, sino, por el contrario, quedan autorizadas en base al ar-
ticulo 1.170 del Codigo civil (185). Tampoco pueden considerarse ta-
citamente invalidas por la existencia de una legistacion de control, como
algunos autores han pretendido (186), pues, al ser posible la obtencion
de una autorizacion para recibir divisas, tenerlas o transferirlas, quiere
decir que dichas clausulas son validas v nada se opone a su posible
pacto. Ademds, segfin hemos ya demostrado (187), tal legislacion es-
pecial en nada afecta a la sustaucia de Ja obligacion o contrato, sino tan
s6lo indirectamente al modo de ejectcion, por 1o que no cabe la sancion
de nulidad, segfin demostré también el Tribunal Supremo (188). Antes

dad: Cereri, Lc obbligesioni nel diritto internasionale privato. Torino, 1925;
De Nova, L'estinzione delle obbligasioni convensionali nel diritto internazio-
nale privato, Pavia, 1931; Bavrwerorn, Conflits de lois en matidrve de contrats.
Paris, 1938; Rirmany, Die Schuldvertrige im internationalen Privairechf. Dres-
den, 1939; WexaLrr, Studien sum internationalen Obligationenvecht, en Mélan-
ges Streit. Atene, 1odl; Rurcmur, Schulden in . luslandsteihrung, en Juristen-
seitung, NVII, 213,y el caso “Re Claim by Helbert Wagy & Co. Lid.”, 2,
W. I.. R, 183, en The International and Comparative Lo Quarterly, 5/2
(1956) 293,

(183) Véase lo dicho mas arriba, epigrafe 3.

(186) Cfr. CastiN, Derecho civil espaiiol Comin v Foral. TII. Derecho de
obligaciones, 8.* ed. Madrid, 1954, pag. 274; Prravo Horg, Clinsulas de estabi-
lizacion, en . Anales de le Academia Matritense del Notariado, T1 (1944) 48;
Berrrin ve Hereota, Bl cumplimiento de las obligaciones. Madrid, 1956, pa-
gina 246, quien distingte ambas v sGlo considera nula la primera; Pure Bru-
Tav, Fundamentos de Derecho civil. Derecho general de las obligaciones, T-2
(Barcelona, 1959) 338: Drr Arexar, La desoalorisacion wonctaria y sus veper-
cusiones en ol Derecho civil, en Rewista de Derecho espaiiol v americano, TV-20
1959y 1027,

(187) Bover Coxrea, Lo valides de los contratos afectados por el régimen
de control de cambios, cif. passint.

(188) SS. 19 octubre 1944, 3 octubre 1957 v 8 ahril 1958. Concretamente,
la sentenciu 3 julio 1939, dijo que el pacto de pagar en moneds extranjera no
s ilicito. Y la sentencia 3 julio 1943 afirmaba que se admitia la cliusula de
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al contrario, nuestro mas alto Tribunal las reconoce v aplica con un
sentido valorativo (18g).

Respecto a la necesaria conversidn en moneda nacional v ¢l curso
del cambio, nuestro Derecho positivo es claro ¥ rotundo en su articu-
i 1,170 del Cédigo civily asi como la posicion gue adopta el Tribunal
Supremo; eun diversas ocasiones este Tribunal tuvo oportunidad de
manifestarse para afirmar que la equivalencia o cotizacion de la mo-
neda extranjera se hard conforme al dia del pago de la demanda (rgo),
o bien en la fecha def emplazamiento del demandado (191), o segin la
cotizacién (ue rija en el momento del pago (19z2). La reparacién del
dafio causado v la responsabilidad del dendor moroso, ante la influen-
cia que tiene la varincidn del valor del cambio & través del tiempo, es
congsiderada tawmbién por nuestro Tribunal Supremo para fijar la coti-
zacion aplicable: asi, se dice que para la conversién a pesetas de fran-
cos oro (en demanda de indemnizacién a una compafiia de aviacion),
“la obligacion de reparar ¢f dafio causado nace del hecho que lo ori-
gina... v no de la sentencia que declara la obligacion... y, por tanto, a
aquel momento es preciso atenerse” (193). Y en un caso de transporte
maritimo, afirmaba que “el flefe pactado en dolares debe ser satisfecho
de acuerdo con la cotizacién vigente (1 dblar == 40 pesetas) al ser
puesta a su disposicidn la mercancia en octubre de 19350, v no seghin
la cotizacién de agosto de 1949 (1 dolar = 16,40 pesetas), cuando es-
taha a disposicién pero uo fué recogida, ya que el retraso habido en
la entrega de la mercancia no es imputable al transportador, sino al
destinatario, por lo yue debe pechar con las consecuencias de su mo-
rosidad™ (194). .

Dentro de nuestro régimen de control, el cambio se fija diariamen-
te por e “Instituto Espafiol de Moneda Extranjera”. a través de su
publicacion en el “Boletin Oficial del Estado”, y conforme a sus datos
se ha de hacer la conversion. No obstante, al haberse seguido un sis-
tema e cambio maltiple, se excepcionan ciertos cambios bajo un signo
preferente, como sucede con las ventas de biences y valores de espafio-
les en el extranjero (193), las rentas de estos mismos espafioles en el
extranjero (106) y clertas importaciones y exportaciones (197).

Otro problema que plantea la legislacion de control es el riesgo del
cambio que se produce a consecuencia del lapso de tiempo entre €l pago
por el deudor v [a recepcion del pago por el acreedor, al tener que reali-

moneda extranjera como valida ¥ licita, pres cstaba concorde con los articu-
los 1.255, 1.238 v 1.170 del Codigo civil.

(189 88, 20 getubre 1893, 10 marzo 1923, 3 julio 1936, 3 julic 1943, 23 i
ciembre 1954, 3 octubre 1037 ¢ 9 noviembre 1957 ,

(190 8. 3 julio 1936.

(101y 5. 23 diciembre 1954,

€102y 5. 9 noviembre 1957, .

(103} 6 julio 1957.

(194)  S. 3 octubre 1957,

(195}  Orden de 19 de diciembre de 1947.

(196) Orden de 12 de mayo de 1948

(1977 Decreto de 3 de diciembre de 1948,

NLLD
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zarse a través de la Banca v en espera de las 6rdenes del Instituto con-
trolador de divisas, La solucion de este problema suele encontrarse a
través de un analisis de la intencidn de las partes v parece razonable que
a falta de convencién se admita que el riesgo producido por las altera-
ciones del cambio (favorable o desfavorable) sea para el acreedor, =ohre
tudo cuando se trate de una obligacion contraida después del estable-
cimiento de la reglamentacion de control de cambios.

Otra cuestion especifica también se planted al *Instituto Espafiol
de Moneda Fxtranjera™, al presentarse varias reclamaciones en rela-
¢idn con ¢l cambio que se aplica a las liquidaciones de divisas extran-
jeras correspondicutes a cesiones efectuadas en virtud de permisos de
mportacion concedidos por el Ministerio de [ndustria v Comercio, v
ue fueron devueltas por no haberse podide realizar las importaciones
oportunas u otras razones.

Al hacerse las liquidaciones de dichas devoluciones al cambio de
compra, representando para el importador el quebranto que supone la
diferencia entre los tipos de compra v venta ¥ al no ser justo (ue esta
diferencia fuera a cargo del Instituto, que, por su parte, tuvo que pa-
gar en muchos casos intereses por las cantidades de divisas entregadas
a los importadores, la Circular ntm. 44, de 13 de abril de 1942, dis-
puso: 1. A las devoluciones de divisas extranjeras, que se hagan
coma consectencia de no poderse realizar las importaciones a que es-
taban destinadas, les serd aplicado el cambio a que en su dia se efectud
'a cesion por parte de este Instituto. 2. Como compensacion del (ue-
branto que para el Tnstituto representa el desembolso en divisas ex-
tranjeras, cargaremos el cuatro por ciento anual por el tiempo ¢ue me-
die entre nuestra cesion v la devolucidn. 3.° Kl Instituto se reserva el
derecho de no aplicar las normas del apartado 1.° en el caso de una
posible devaluacion de la divisa extranjera objeto de la operacién en el
periodo transcurrido entre la cesion y la devolucidén.”

Se llega a la conclusidn de que mediante la conversion legal que se
produce en las obligaciones monetarias, ¢l deudor queda sin disculpa
para alegar ta imposibilidad de cumplimiento o pago de las mismas.

13. .4 BJRCUCLON FORZOSA DE BIENES

Un Gltimo rectrso juridico, de cardcter universal, para (ue las obli-
gaciones v contratos no queden incumplidos es aquel (ue tiene todo
acreedor frente a su deudor con la ejecucion forzosa de bienes. Ante
un deudor 4 quien le falte moneda especifica e, incluso, el numerario
‘0 sea, moneda fegal de curso obligatorio), se recurre a este medio,
uno de los mis idéneos para el logro del cumplimiento de las obliga-
ciones, Dice Nrsseava (19R), a este respecto, que nada impide al
acreedor iniciar un juicio por cobro ante los tribunales locales: el acree-
dor —afiade este autor— puede también embargar, sin necesidad de
permisn previo, los capitales situados dentro del Estado. creando de
este modo una jurisdiccion quasi-in-resn contra el deudor. norma que

’ - . . . - . r )
(198) Nvsseavy, Dereclio monctario nacional ¢ internacional, cit, pag. 630.
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podria ser igualmente aplicable en otros paises. Todo ello se debe, acla-
ra NUSSBAUM (199), a la esencia de una decisién que condena al deudor
al pago de una suma de dinero, consistente en abrir la via ejecutiva
para que €l acreedor pueda cobrarse compulsivamente sobre sus capi-
tales, tenencias o haberes. Este punto de vista, afiade, es aplicable con
particular fuerza a los bienes que el deudor posee dentro de la juris-
diccion del tribunal que ha dictado la sentencia condenatoria. Parece-
ria extrafio negar al acreedor local, concluye, el derecho de cobrar su
crédito sobre esos capitales por la fmica circunstancia de que sus de-
rechos se vean anulados por una ley extranjera dictada en el solo in-
terés del pais extranjero.

De este criterio participa SCHoo (200), quien, al contemplar la le-
gislacidon alemana de control en la época nacionalsocialista, afirma que
los acreedores extranjeros, frente a la excepcién de fuerza mayor ale-
gada por los deudores alemanes, sostienen su derecho de ejecucion al
deudor, cnando éste tiene bienes fuera de Alemania, situacion que es
perfectamente 16gica y explicable, pues el acreedor debe buscar ayuda
3 proteccién no solamente en el pais del deudor, sino particularmente
ante sus propios tribunales, mixime cuando se le presente la ocasidén
de proceder ejecutivamente, especialmente en materia de empréstitos
contratados con casas exportadoras o por empresas que tienen partici-
paciones en el extranjero.

CASPARITS (207) igualmente observa que las prohibiciones conteni-
das en la ley alemana sobre divisas castigan también los actos de dis-
persion relativos a bienes situados en el exterior, pero no impiden su
ejecucion forzosa ordenada por la autoridad extranjera.

El principio del exacto cumplimiento de lag obligaciones v contra-
tos no solo se recoge en la orientacién continental eurnpea, sino que
también se afirma en la anglosajona. Maxy (2o2) dice que si el deudor
no puede pagar a su acreedor, si puede siempre depositar (consignar)
la suma en un tribunal; de no hacerlo de este modo, se le puede decla-
tar en quiebra,

Tribunales como ¢l de Oslo (203) han resuclto que no podia ser
tenida en cuenta la legislacion alemana, aun tratandose de relaciones
entre acreedores y deudores alemanes, pues dichas leyes —mdas hien
reglas administrativas—— son inaplicables en Nortiega, no pudiendo pro-
hibir el legislador extranjero las medidas de ejecucion forzosa en
otro pais.

Queda, pues, hien patente que el principio del cumplimiento de las
obligaciones es de cardcter universal, v para su realizacidn existen una
serie de modos de ejecucion, segtur vimos, que lo posibilitan en todo
€80,

{199y Nusssarm, op. cif. ant, pag. 644

(2000 Scroo, op. cit., pag. 839 ss,

(201) Caspartus, Ungelisie Fragen der deutschen Devisengescizycbung,
en Jhering's JTahwbiicher fiir dic Dogmatik des biirgerlichen Rechts, 86 (1936) 83.

(202) MuNx. en Le contrdle des changes, cit., pag. 206.

203y Cir. en Bulletin del'lnstitut Juridique Tnternational t1026), n.o 9474,
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cnica: ) Origen; D) Funcion ccondmica; K) Caracteristicas: 1.° Confusidn
entre librador y librado; 2.2 Multiplicidad de los lugares de pago; 3.° Falia
de designacién del librado: 4.° Tixigencia de la doble firma del tomader ; ar
Titulos emitidos en masa—III. Reglamentacion legal ¥ naturaleza juridica:
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L INTRODUCCION

Las especiales caracteristicas del cheque turistico (1), la dificultad
de calificar con precision su naturaleza juridica, la falta de cstudios ¢
investigaciones sobre el mismo, no obstante su enorme difusion en los
momentos presentes, v el haber sido recientemente introducida su enii-
si6n en Ia priwctica de los baticos espafioles que operan e el extranje-

(1) Conocido con las denominaciones de * Chégue touristique” o “Chégue
de voyuge”, *Travellers cheqre™ o " Travelers cheque™ (ortografin americana),
"Reischec.k” (en holandés), “Assegne di viaggio™ (en italiano), “Cheque de
Viajero” (e México), “Cheque e viaje”, “Narthern Trovollers” chegue™

aises sscandinavos) *Reisescheks” (Alemaria).
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ro, son circunstancias que hacen aconsejable emprender su cstudio e
intentar elahorar una doctrina sobre el mismo. T.a mayor parte de los
autores, aun los de mavor prestigio, o le silencian completamente en
sus obras o se limitan a hacer simples referencias (2), cual si se tra-
tase de una mera modalidad del cheque normal y no presentara, como
en la realidad sucede, complejos problemas vy cuestiones del mas alto
interés para todo jurista, v muy especialmente para los mercantilistas,

El cheque turistico, como su propio nombre indica, es un titulo-va-
lor utilizado principalmente por los viajeros v especialmente por los
anglosajones v nordicos, aunque en la actualidad su uso se haya gene-
ralizado en los cinco continentes por las indudables ventajas que pre-
senta como medio de pago apto para el turismo internacional.

Nos enfrentamos, pues, con un documento mercantil relativamente
moderno (como mas adelante se dird) cuvo uso estd muy extendido en
el dmbito turistico v que, sin embargo, es desconocido ¢n la mayor
parte de los ordenamientos juridicos, v casi silenciado por los muchos
tratadistas que se han ocupado de los titulos valores (3) v lus escasos
qque han puesto su atencién en el turisimo (4) como fendmeno econdmi-
co ¥ social.

1. NOCIONES GENERALES

Aparte de lag dificultades apuntadas anteriormente, existe otra de
no pequeila monta para dar un concepto terminante de lo que son y en
qué consisten los cheques de viajero: nos referimos a la falta de uni-
formidad de los mismos en los distintos paises donde se emiten, y a
las discrepancias existentes en éstos sobre su significacion juridica. No
obstante estos inconvenientes, vamos a procurar pouer cierto orden de
ideas en la materia v destacar aquello que es comiin a todos los che-
ques turisticos.

Para conseguir ese propdsito convendrd conocer previamente la
apinién que de los mismos tienen los escasos autores que se han preo-
cupado en examinarfos: estudiar st mecdnica o modo de funcionar en
la vida mercantil; investigar sus origenes y evolucion hasta nuestros
dias; v valorar su utilidad préctica, o sea, la funcién econdmica que
desempedian,

(2)  BoUtERON, CABRILLAC, UCLAGROSO, CHORLEY, FERRONNIERE, (Greco, Ha-
iR, Lafary, Rivewrr, Roowricuez, SHELDON, VALERY,

(3)  Constituye wn excepeion el follete de Tstoro Coxpr Boras titulado
KD cheque™ v el “Traveler cheque”, Idit. Porto v Cla., Santiago de Compos-
tela, 1955: 172 pags.

1) Puede encontrarse la bibliografin fundamental sobre esta materia enm
fas obras del autor “Sistema de Politica Turistica”. Editorial Aguilar, Ma-
drid. 1955, v “El Turismo en la Heonomfa Nacional”. Editora Nacional. Ma-
crid. 1953,
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A)  Coxcerro

incontramos algunas definiciones sobre los cheques turisticos, v
aunque, a uuestro entender, no sean plenamente satisfactorias, conven-
drd mencionarlas,

Vaast Levsex (5) dice son “titulos cambiarios que sirven a los
viajeros de medios de pago, v presentan caracteres de facilidad v se-
guridad para sus posecdores™. Como puede apreciarse, se trata de una
definicidn bastaute imperfecta, va que, en wltimo extremo, serfa apli-
cable no s6lo a las cartas de crédito, a los cheques normales v hasta
2 las mismas letras de cambio, sino, incluso, al papel moneda.

Algo similar se podria decir del concepto que da Greco (6), al lla-
marlos cheques destinados a acompafiar a los viajeros para gue dis-
pongan, fuera de la sede del banco, v especialmente en el extranjero,
de los fondos que necesiten, evitando el riesgo del transporte personal
del dinero v las molestias de atender personalmente a las operaciones
de cambio.

rl]dll(l()\(‘ principalmente en que el librador y librado son o pueden
ser wia misma persona, RopriGURz v RopriGurz (7) define el cheque
turistico (cheque de viajero) como “aquel en que el Banco girado es
al mismo tiempo girador y que puede ser cobrado en diferentes lugares
de la Reptiblica o del extranjero™. Sefiala, pues, este autor dos de los
posibles catacteres del cheque viajero: la confusion de librador v libra-
do y la pluralidad de lugares de pago.

L] profesor espafiol LaveLe (8) considera que los cheques turisti-
cos {cheques de viajero) son cheques emitidos a cargo del emisor, por
diferentes cantidades, que ¢l viajero que anticipa los fondos a éste
puede cobrar en cualquier banco o agencia del pais o del extranjero,
que sea corresponsal del librador, segtin la lista que acompafia al do-
cumento. También en esta definicién se sefalan los dos citados carac-
teres de giro al propio cargo v variedad de lugares en que pueden ser
hechos efectivos.

Ferroxy1ERE () los equipara a cheques circulares librados sobre
corresponsales v emitidos hien a la orden, bien a persona determinada.

De estas definiciones, tomadas al azar, deduciremos inmediatamen-
te la utilidad v las caracteristicas de estos titulos valores.

BY MrcAxrea

Cuando 1ma persona necesita proveerse de medios de pago para ha-
cer frente a los gastos u obligaciones en una o en vatias p]arm distin-
tas a aquella en (ue tiene su domicilio habitual, en la propia nacion o

T —————
(5 Te chique touristique americain. * Revue de Ja Bdnque 1951; pag. 245.
(6) Curso de Derecho Bancario. México, 19431 pig. 170,
(7) Derecho Bancario. Edit. Porrua, S. A, Mésico, 1945 : pag. 200.
(8 Manual de Derecho Mercantil ‘Hspafiol. ¥dit. Bosch. Barcelona, 1934
Tomo TII, pag. 476.
(9) Les operations de Danque. 'Edit. Dalloz. Paris, 1954; pag. 90.
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en el extranjero, puede acudir 2 muy variados procedimientos (obtener
en la propia nacion la divisa extranjera necesaria, llevar consigo mo-
neda nacional para cambirla en el pais de destino, hacerse con una
carta de crédito, etc.), entre los cuales se encuentra el adquirir los che-
ques turisticos que precise, Para esto se dirigird a unay agencia de via-
jes ¢ a un banco de los que practican la emision de taies cheques, en
solicitud de la cantidad de titulos que representen un importe de dinero
suficiente a cubrir aquellas necesidades.

Dicha persona, (ue puede ser calificada de comprador o tomador,
firma un formulario de peticién en ¢l que se compromete a cumplir
determinadas formalidades v obligaciones,

Aceptada la peticién por <l vendedor, a quien, como se dird mas
adelante, cuadran los nombres de emisor y librador, proporciona, con-
tra su valor nominal, mds una pequefia cantidad en calidad de comi-
sion, los cheques solicitados, haciendo entrega de ellos al comprador,
el cual, en ¢l momento de recibirlos ¥ en presencia del librador, estam-
pa en ellos su firma. Tl mero hecho de la puesta a la firma del cliente
de los cheques implica la aceptacidén del contrato, por lo que queda
perfeccionado con la concurrencia de la oferta y la aceptacion de am-
bas partes coitratantes.

s corriente que el talonario o conjunto de cheques se le entreguen
en ulta cartera v que, ademas, se le dé una lista con el niunero, el valor
de los cheques que le proporcioman para facilitarle el control de su
utilizacion, de modo que, en cualquier moemento, especialmente en caso
de pérdida o de robo, pueda identificar los que puso en circulacion y
los que atin restaban en su poder, 'y cllo le permita tomar las medidas
adecuadas para evitar el pago indebido de los Gltimos.

Provisto de los cheques citados puede emprender ¢l viaje y acudir
a cualquier sucursal o correspousal del librador para hacer efectivo su
importe, hien en la moneda sefialada en €l titule, bien en la cantidad de
moneda de curso legal equivalente del pals en que sc¢ encuentre. Para
cllo no tendrd mds que volver a firmar en el cheque que presente, a
iin de que el pagador pueda comprobar 1y identidad de firmas v, por
tanto, de la persona.

Hasta aqui la utilidad del cheque turistico es relativamente limita-
da, pues sélo podria hacer efectivo su importe ¢l propio tomador en
lus sucursales o corresponsales del emisor, pero en la prictica el tene-
dor del cheque turistico puede utilizarlo como medio de pago frente a
personas que no estan unidas por ninguna relacién con ¢l emisor. Asi,
es frecuente que se abone la facturn del hotel, se paguen log hilletes o
pasajest de algunos medios de transporte (ferrocarriles, avion, huques)
e incluso se abone ¢l precio de las articulos adquiridos eu los comercios
por medio de estos titulos valores. En estos casos, el acreedor deberd
recibir el cheque firmado por segunda vez, como si fuera el librado, y
posteriormente habrd de presentarlo en las sucursales o corresponsa-
les del emisor para que le sea abonado su importe. A tal fin no es pre-
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cisa wna especial clausula de endoso a su favor, como se vera mds
adelante.

Quien ha recibido en pago un cheque turistico puede obrar de Ia
manera consignada o limitarse a pagar con él deudas propias, sin mds
que entregarlo a su acreedor como si se tratase de papel moneda. En
1al caso el cheque actfia como si fuera verdadero dinero.

C) Origex

Conocida Ia mecdnica de los cheques turisticos v vistumbrada su
funcién econdmica, a la que dedicaremos nuestra atencion en posterio-
res pdginas, no podemos menos de comprobar que los més remotos
antecedentes de estos titulos estin, sin duda alguna, en In letra de
cambio, ya que en nuestros dias han venido a Henar plenamente las
necesidades gue dieron lugar a la creacién de ésta.

Recordemos las palabras del profesor GARRIGUES (10) al narrarnos
¢! origen de la letra de cambio: “El mecanismo de la operacion era
sencillo; la persona que necesitaba dinero en otro lugar (comerciante
due marchaba al extranjero con fines de lucro, o estudiante que se
ausentaba de su casa para estudiar en unma universidad fordnea) en-
tregaba una suma al hanquero (pecunia praesens) para recibir su equi-
valente en el lugar descado (pecunia absens). Fn lugar de pagar en el
momento, el banquero promete que pagard o que hard que se pague.
Esta promesa es obligatoria por haber recibido ya el banquero Ia pres-
tacién del futuro acreedor. Nace asi una obligacién dineraria v su ins-
trumento es el titulo cambiario.”

Este primitivo documento tiene la forma de promesa (e pago, pero
Postericrmente surge la carta dirigida por el banquero a su correspon-
sal ordendndole que pague: en este momento y cuando a este mandato
de pago se le incorpora la clausula valor, nace la verdadera letra de
cimbio,

Si comparamos la mecanica de ésta con la de los cheques turisticos,
veremos que las dos cumplen inicialmente la misma funcién econdmica,
(que las dos tienen la forma de mandato de pago, que acreditan el haber
recibido antericrmente su valor, que el lugar de pago es distinto 2
aquel en que se recibit ¢l dinero, que normalmente el titulo se hace
efectivo en la moneda ue circula en el pais en que ha de pagarse, etc.

Dada esta identidad, podra preguntarse por qué ha surgido el che-
que taristico si hace més de ochocientos afios va habia Ietras de cam-
bio en circulacién. Ta respuesta es sencilla, T.a primitiva letra de cam-
bio ha ido perfeccionindose, ha ido evolucionando v, como consecuencia,
se ha complicado, adquiriendo funciones que antes no tenia (se ha
convertido en instrumento de crédito), apartindose de su simplicidad
Primitiva y, por ello, teniendo en cuenta las circunstancias v las exi-
gencias actuales de la economia de los pueblos han surgido unos nue-
_—

(10) Tratado de Derecho Mercantil. Tomo 11, pag. 142.
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vos documentos que vienen a llenar en nuestros dias la mision que
tuvieron las letras de cambio en sus origenes (ser instrumentos de pago
exclusivamente), pero que hoy han perdido en parte. De ahi que po-
demos afirmar que los antecedentes mds remotos de los cheques tu-
rigticos estan en la letra de cambio.

l.os cheques turisticos tuvieron su origen en Norfeamérica, a fina-
les del pasado siglo, concebidos por la American Lixpress Com-
pany (11).

Parece que su presidente hizo, en e] afio 1891, un vigje a Kuropa
provisto de una carta de crédito para sufragar los gastos que ¢l viaje
le ocasionara. Experimentd tal género de molestias v especialments
tal pérdida de tiempo para hacer efectivo el importe de aquélla, que
se animd a idear un sistema mas sencillo mediante el cual los turistas
pudieran disponer de dinero en sus viajes de modo facil y seguro. Is-
tudid la cuestidn con todo interés, se buscod €l asesoramiento de exper-
tos en turismo, en negocios hancarios v en Derecho mercantil, v des-
pués de examinar varias formulas, modelos v propuestas, acepté un
titulo muy semejante al cheque comin, que deberfa levar dos firmas
idénticas estampadas, una en el momento de recibir el cheque y otra
en el de hacerlo efectivo. Inmediatamente lo lanzd entre los viajeros
clientes de su agencia, quienes lo admitieron cada vez con mayor sa-
tisfaccion,

Segiin H. WerLrer (12), tales cheques no fueron puestos en circu-
lacion por la citada compaiiia hasta el afio 1912.

Ista creacion de la American Express Company, gracias a una
intensa y comtinuada propaganda, ha sido utilizada en todo el mundo,
v especialmente en el Continente americano, siendo adoptada no s6lo
por otras agencias de viaje, como la Thos Cook and Son (compafiia
inglesa de viajes), sino también por numercsos hancos americanos .(en-
tre los (ue se encuentra el National City Bank of New York) v de
otras nacionalidades.

Paco después de la fecha citada, y antes de 1914, comienza a uti-
lizarse en FEuropa, adquiriendo en la época comprendida entre las dos
guerras mundiales gran desarrollo y aceptacion, sin duda merced a las
importantes corrientes turisticas de esta etapa, especialmente entre 1920
¥ TQ30, puesto que, a partir de este dltimo aflo, la crisis econdmica
mundial que s¢ experimentd frend el movimiento de viajeros en gene-
ral, v de modo marcadisimo ¢l constituido por norteamericanos.

Al establecerse ¢l control de divisas en gran cantidad de paises, los
gobiernos vieron con benevolencia el emiplen de los cheques turisticos

(1) Tandada en 1830, en Estados Unidos, se dedicd originariamente o la
cxpedivion de mercaderias, posteriormente a las actividades propias de los agen-
tes de Adwnanas ¥, mis adelante, empezd a funcionar como Agencia de Viajes,
en cuyo ramo ha alcanzado un puesto destacadisie, disponiendo de sucursales
et casi todos los paises del mundo.

(12) Participante italiano en la remnion de Ginehra para la redaccién de
la Ley uniforme del cheque.
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v, posteriormente, los acuerdos de pagos de caracter internacional han
dado, especialmente en Furopa, un gran desarrollo a esta clase de titu-
Jos-valores,

Desde 1945 no sélo las mas importantes agencias de viajes, sino
muchos hancos europeos han creado cheques turisticos muy parecidos a
los primitivos cheques americanos. El nfimero de los emitidos cada afio
alcanza cifras verdaderamente elevadas.

D) FuxNcrox wcoNoOMica

Como ya se ha indicado, cuando una persona precisa o desea reali-
zar un viaje necesita proveerse del dinero suficiente para cubrir los
gastos que ha de ocasionarle. Normalmente, a 10 ser (ue se trate de
financieros o capitalistas con ramificaciones de su negocio en muchas
ciudades o paises, la gente solo tiene sus disponibilidades pectmiarias
en el lugar habitual de residencia, v de ahi que, al ausentarse, precise
llevar consigo el dinero necesario para el viaje o buscar los medios de
poder obtenerlo en ¢l momento en que le sea preciso.

Llevar el dinero en moneda legal consigo puede suponer un grave
riesgo, por el peligro en (ue se pone de extraviarlo o de ser robado, e
incluso una verdadera molestia cuando se trata de cantidades elevadas
o ¢l poder adquisitivo de la moneda es pequefio (13).

Si estos inconvenientes se presentan para toda clase de viajes, hay
otros varios afin mas importantes v frecuentes, cuando se trata de salir
al extranjero.

En este supuesto, a las dificultades anteriores se une la necesidad de
chtener moneda de curso legal en cada uno. de los paises que ha de vi-
sitar el viajero, llevandola consigo, cambiandola en la frontera e, in-
cluso, teniendo que conseguir los permisos necesarios para ello cuando,
como va siendo frecuente en los Gltimos decenios, existe control de cam-
bios en gran ntimero de naciones. V

Ultimamente han sido frecuentes las situaciones internacionales di-
ficiles, en las que la exportacion o importacion de moneda estaba Pro-
hibida o suponia una serie de tramites, gestiones v permisos verdade-
ramente molestos. Cuando tales situaciones se producen debido al con-
trol de cambios y aunque se autorice al estranjero o al nacional (ue
sale a otro pafs el poder disponer de determinadas sumas, éstas no se
le dejan entrar o no se le entregan en moneda corriente mas que en
pequefia cantidad, obligindole a disponer del resto por medio de do-
cumentos hancarios que hard efectivos en el punto de destino,

Para cvitar tales desventajas, la practica mercantil arbitré hace ya
mucho tiempo las cartas de erédito, que si atenuaban aquéllas en gran
parte, se hicieron inadecuadas en los momentos presentes, entre otras

—

(13) Recubrdese las grandes carteras especiales gue fue necesario emplear
bara atender a los gastos diarios en Alemania poco autes de la desvalorizacién del
marco después de la Gran Guerrh,
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razones, por la molestia que supone el no poder hacerlas efectivas mas
(que en una sola oficina bancaria de la ciudad e, incluso, en una Gnica
poblacion de toda la nacién visitada. Ello daba una rigidez a los itine-
rarios que ocasionaba unas pérdidas de tiempo incompatibles con el
ritmo actual del tralico turistico.

A fin de solucionar tales inconvenienies aparecieron los cheques.
turisticos, que garantizan contra su posible pérdida, evitan la necesidad
de cambiar Ja moneda v se pueden hacer efectivos en variadisimos lu-
gares.

Han tenido especial aceptacion en Norteamérica, Inglaterra, Fran-
cia, Ttalia, Suecia, Noruega, Bégica, ete., desplazando otras formas o
clases de titulos valores, tales como las cartas-Ordenes de crédito, Ciren-
lar Notes, Circular Lettres of Credit, etc.

Pueden resumirse las ventajas de los cheques turisticos para los
viajeros que los utilizan en la siguiente forma:

@) Ta tranquilidad que da el disponer de medios de pago cficaces
en gran ntimero de cindades y paises sin tener que proceder a cambiar
la moneda cada vez que se¢ cruza una frontera.

b) T.a scguridad que proporciona €l saber que en caso de pérdida
o robo los titulos son ineficaces y sin valor alguno en manos de un
tercero, si su propietario no ha estampado previamente, como no debe
hacetlo, la segunda firma, '

¢) No tener que Hevar demasiado dinero consigo, aunque el viaje
sea largo.

d) Obtener, con toda rapidez, los medios de pago necesarios para
unt viaje cuando la urgencia de éste no permita acudir a los procedi-
mientos bancarios ordinarios.

¢) No tener que esperar para hacerlos efectivos a dias laborables
ni horas de oficina de las instituciones bancarias, pues muchas veces
son librados comtra agencias de viaje que funcionan a horas distintas y,
ademds, estin admitidos por hoteles, comercios y todo género de em-
presas relacionadas con el movimiento de viajeros.

Desde el punto e vista de las compaflias emisoras, los cheques tu~
risticos tienen las siguientes ventajas:

@) Tanto si se trata de agencias de viaja como de bancos, la emi-
sién de cheques turisticos es un servicio mds que prestan a su clientela
v, por tanto, un buen medio para aumentar ésta.

Dy Para el emisor no hay gran peligro en los casos de robo, ya que
para hacer efectivos los titulos al ladrén no basta que éste los haya
rohado, sino que, ademds, tendrd que falsificarlos, El pago indehido
requiere, pues, robo o hurto y falsificacién.

¢y Aunque la finalidad principal del emisor suele ser Ia consignada
e ¢} parrafo adano por ello la venta de cheques turisticos deja de ser
. buen negocio, ya que, <de un lado, cobra la comision establecida vy,
de otro, maneja cantidades recibidas de los compradores durante pe-

(14) Cyorrey: Lawe of banking. Pitman. London, 1938; pag. 204.
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riodos mas o menos largos, que le sirven para sus negocios propios y
que, en el peor de Jos casos, le pueden producir una interesante renta.
Claro estd que esos beneficios son invertidos o gastados, en buena parte,
en la organizacién de los servicios, la instalacién de oficinas de venta
v de cambio en los grandes centros turisticos, creacién de servicios de
investigacion privada para encontrar los cheques perdidos o robados y
o los ladrones, organizacién de la propaganda, cobertura del riesgo, etc.

Prueba de la utilidad econdmica de los cheques turisticos la tenemos
en que sOlo la American Express Company, durante el perfodo com-
prendido eutre las dos guerras mundiales, vendit cheques por valor de
doscientos millones de dolares a mas de un millén de viajeros, v que
en los afios que llevamos de postguerra desde 1943 casi ha superado
dicha cifra, no obstanle la mayor compctencia que encuentra en esta
actividad.

Uno de los pocos autores espafioles que menciona (13) estos titulos
considera que su implantacidn serfa “una iniciativa feliz"” v “constitui-
ria una novedad importante muy provechosa para la economia nacional,
y de seguro éxito, aun limitada al Banco de Emision, dado prestigio
¥ la solvencia de este instituto™. Ahoga, por tanto, decidida y termi-
nantemente por su implantacion, ya que considera se trata de una insti-
tucion “extraordinariamente practica para los turistas”.

E) Caracteristicas

La especialidad de los cheques turisticos con respecto a los ordina-
rios estd en que ¢l librador y el librado no son propiamente dos perso-
nas distintas e independientes, sino que, en la mayor parte de los casos,
Se trata del mismo sujeto; en que pueden hacerse efectivos en diversos
lugares; en que normalmente carecen de la designacién de quién es el
librado; en que se exige la participacion activa del tomador para la per-
feccion del titulo, y en que son cheques emitidos en masa.

Al tratar de los requisitos de esta clase de titulos-valores nos ocu-
paremos de sus modalidades y diferencias con los cheques ordinarios,

pero entendemos que los rasgos verdaderamente caracteristicos son los
apuntados.

1.0 Confusion entre librador v librado

. Lo normal en los cheques en que existan tres personas, que son el
librador, €l tomador o beneficiario y el librado, pero en determinadas
ocasiones desaparece una de ellas o, mejor dicho, una de ellas asume
a la vez dos papeles distintos. Tal cosa sucede cuando se gira un che-
que a la propia orden (librador y tomador son la misma persona), cuan-
do se gira ¢l cheque a favor del propio librado (tomador y librado son
¢l mismo sujeto) y cuando se gira contra si mismo (identidad de libra-
dor y librado). Este filtimo supuesto es el que parece existir en los
e

(15) LaNcre, Emilio, Ob. v loc. cit.
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cheques turisticos v el que encontramos expresado  terminantemente
en algunos autores (16) ¥ aun en textos legales (17).

Posteriormente, al tratar de la naturaleza juridica de los cheques
turisticos, veremos hasta donde existe esta confusion.

29 Multiplicidad de los lugares de pago

Unida intimamente a la naturaleza del titulo estd su caracteristica
de poder ser hecho efectivo en difereutes lugares, cosa que no sucede
normainente en las demds clases de cheques.

T.os cheques turisticos pueden ser presentados al pago en todas las
ciudades v lugares donde exista una oficina, wna sucursal, un corres-
ponsal o cualquier otra persona o entidad unida con cl librador por
una relacién juridica que le obligue a hacer honor a los cheques emi-
tidos por éste.

Como dice Ropricurz (18), la multiplicidad de diversas plazas en
las que puede efectuarse el cobro del cheque no es una novedad de esta
institucion, puesto que el cheque ordinario puede cobrarse (se refiere a
México) en cualquiera de las ventanillas de un mismo local de un Ban-
co, o en las diferentes sucursales del mismo en una plaza, o en dife-
rentes sucursales en varias plazas.

3." [Llalta de designacion del librado
Librado serd toda persona o entidad a quien pueda presentirsele el
cheque para su reintegro, pero en contra de lo que es normal en Jos
cheques, en el que nos ocupa no suele constar el nombre del librado, y
ello porque, segiin hemos indicado, los emisores de cheques procuran
que éstos sean hechos efectivos por un gran nimero de personas im-
posible de mencionar cxpresamente en el titulo, no sOlo sus sucursa-
les, sino otra serie de entidades que en plan de corresponsales obede-
cen dichas ordencs.
fiflo plantea el problema de la falta de designacién expresa del 1i-
brado en «f propio cheque, v su sustitucion por una lista que propor-
clona el lilirador al entregar el talonario.

4.0 Exigencia de la doble {irma del tomador

Todos los attores que s¢ han ocupado de los cheques taristicos (19)
sefialan como caracteristica de los mismos el que para hacerlos efecti-
vos Neven dos firmas del tomador. \ nuestro entender, ello es esencial

PRSP N SO,

(10)  Laxute, Ropricurz, Lrysen,

(17) il art. 2202 de la Ley mexicana de titulos ¥ operaciones de crédito
dice: “Los cheques de vinjero son expedidos por el librador a su propio cargo
v pagaderos por st establecimiento prineipal o por las sucursales o correspon
sales que tengan en la Replblica o en ¢l extranjero.™

(18) Ob. cit.,, pag. 201.

(19} TrrRRONNIERE, RIPERT. Uonacrosso, (ikEco, RopricUrz v TLANGLE,



Ei cheque turistico 69

a todos los cheques turisticos, pero no puede decirse que les sea exclu-
sivo, va que, como sefiala Greco (20). el sistema de la “doble firma®
ha sido considerado en la ley reciente (21), y con propiedad, como ele-
mento no caracteristico de un tipo especial de cheque, sino como una
modificacién eventual del cheque ordinario v del cheque circular; sin
perjuicio de la practica de hacer uso exclusivo o predominante de ellos
en las particulares circunstancias de los cheques turisticos.

5.0 Tinlos emitidos cn masa

Los cheques turisticos emitidos por una agencia de viajes o por un
Banco son todos ellog iguales entre si, su texto va impreso en la cas
totalidad del mismo, se expiden por cantidades fijas v redondas, de tal
forma que cada emisor s6lo emite cheques de tres, cuatro o, cuando
mas, cinco cantidades distintas. Por fltimo, cada cliente recibe simul-
tAneamente uno o varios talonarios o colecciones de cheques, siendo
verdaderamente excepcional que s6lo adquiera un titulo.

Todas las circunstancias anteriores obligan o calificarlos de titulos
emitidos en masa, ya que, como dice AsCarpLLY (22), hablando de és-
tos, son aquellos en que se da junto a la unidad (similitud de todos los
titulos de la misma serie) del acto de creacidn, la multiplicidad e indi-
vidualidad de los titulos emitidos.

Este cardcter obliga a que vayan numerados, como sc dird mas
adelante.

TIT. REGLAMENTACION LEGAL Y NATURALEZA
JURIDICA

Para poder investigar cudl es la naturaleza de los cheques turisti-
cos; si son verdaderos cheques o 1o, v, en caso afirmativo, s se trata
de una simple modalidad o de una categoria especial, y en el supuesto
negativo, de (ué clase de titulos se trata, es preciso conocer no solo
su mecanismo, cosa que va se ha hecho, sino también las clausulas en
ellos estampadas, lag disposiciones legales (ue los rigen v las resolu-
ciones judiciales que sobre ellos se hayan dado en cada pafs.

s obligado tener en cuenta cudles son los ordenamientos juridicos
sobre la materia en los distintos paises, v ello no sélo por el interés
que tiene conocer cudl es su conceptuacidon y tratamiento legal, sino
porque la mayor parte de las veces son titulos que se cobran o reemy-
holsan en pais distinto a aquel en que fueron expedidos, ¢ incluso se
((’)nlpletzm, perfeccionan, transmiten, puede ser robados o perdidos, et-
ceétera, en el extranjero, interviniendo, por tanto, diversas legislaciones.

———————

2 (;ursu de Derecho Bancario. Edit. Jus. México, 1945, pig. 169.
21)  Se reficre a la italiana de 21 de diciewbre de 1933,
(22)  Saggi di Diritto Commerciale. Fditor Giuffré. Ailano, pag. 583.



[ José Ignacio de Arrillagz
A)  REGLAMENTACION LEGAL

Vaya por adelantado la afirmacién de que exceptuando México e
Ttalia (mds que el cheque turistico, el circular) no conocemos nin-
gn otro pais en que se hayan dictado disposiciones legales regulando
la materia.

Teniendo en cuenta esto habrd que conocer la legislacién general
de cada nacion sobre titulos-valores para poder cahflcar juridicamen-
te los cheques turisticos. Nos parece que efectuar tal tra.bajo sobre
todas y cada wuna de las legislaciones extran]eras es Innecesario,
ya que lo dnico que puede interesar, cuando mds, es examinar
el conjumto de normas que les son aplicables en log listados Uni-
dos, por ser la nacién en que surgieron y en la que son mds utiliza-
dos; México, ya que los tiene regulados en su T.ey de Titulos v Ope-
raciones de crédito; Italia, por poseer el “‘assegno circolare”, que es
casi idéntico al cheque turistico; Francia, por tenerlos admitidos en
ia préctica como medio de pago y haberse presentado varios conflictos
y casos de falsificacién que han hecho intervenir a los tribunales ma-
nifestando su criterio sobre ellos; y, por altimo, Espafia, por razones
que no necesitan ser explicadas.

a) FEstados Unidos

En Derecho americano no se encuentra ninguna disposicién rela-
tiva a los “Travelers Cheque”, por lo que hay que acudir a la legis-
lacion general sobre cheques que, como es sabido, no se trata precisa-
mente de una legislacién a la que se le pueda dar el nombre de general,
va que, lejos de existir una ley uniforme para todos los Estados, cada
uno de éstos es soberano para legislar en la materia.

Tal situacién, que podia dar lugar a un verdadero caos interno (al
existir tantas reglamentaciones como Estados componen la Federa-
cién), se ha resuelto, en gran manera, gracias a un organismo de ca-
racter privado pero que goza de gran prestigio, que es la National
Conference of Commissioners on uniform laws and proceedings. Iista
entidad redactd en 1896 un proyecto de ley uniforme en materia cam-
biaria, titulado “Uniform negotiable instruments law’™, que fué mere-
ciendo la aprobacién y su incorporacion al ordenamiento juridico de
48 Nstados. La uniformidad deseada no se alcanzd porque, aun acep-
tandola Puerto Rico, Hawaii, Alaska y las Filipinas, hubo algin Es-
tado que todavia 1o lo ha reconocido v, ademds, porque las diferencias
en su interpretacion y las modificaciones introducidas en ¢l texto al
ser aprobado cada vez, han dado por resultado textos no del todo idén-
ticos (22 Dbis).

Hn general, puede decirse que los titulos negociables norteameri-
canos (negotiable instrument) pueden ser simples promesas de pago

(22*'%) MurLirr, F. W. Money and Banking. Mec. Graw-Hir. New York.
1951; pags. 168 v ss.
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{Promissory note) y letras de cambio (bill of exchange). Los cheques
son titulos a la vista, y entre ellos estan los cheques de caja (cashier’s
cheque), que son cheques librados por un hanco sobre su propia caja;
los cheques turisticos (travelers cheque), objeto de nuestro estudio, et-
«cétera. Hay quien sostiene que los ‘‘travelers cheque” no son mas
que simples “cashier’s check” librados por la sociedad emisora con-
tra su propia caja.

No estamos plenamente de acuerdo con este criterio, va que, sin
duda alguna, se trata de dos titulos diferentes, no sblo en cuanto a
su forma, sino también en lo que respecta a su finalidad. Otra cosa
es que, a falta de una regulacidén especial, se apliquen al “traveler che-
que” las normas que rigen para €l “cashier’s check’™.

Con respecto a la jurisprudencia, no parece se hayan dado hasta
ahora, no obstante los muchos afios que flevan en uso los cheques tu-
risticos, casos en que tales titulos se hayan estudiado a fondo, v ello,
como decimos en otro lugar, porque las compafiias emisoras prefie-
ren pagar sin objecion alguna hasta los cheques francamente dudosos,
antes de iniciar un procedimiento que ocasionaria la desconfianza del
pablico e, incluso, el desprestigio de esta clase de instrumentos de
pago. Ademds, hay otra razén para que los litigios sobre esta materia
sean raros, y es que, normalmente, las transacciones sobre cheques
turisticos no suponen cantidades importantes que justifiquen las mo-
lestias y gastos de un proceso.

by México

Una de las pocas legislaciones que se han ocupado de los cheques
turisticos es la mexicana, en la que encontramos la Ley de 26 de agos-
to de 1934, llamada Ley de Titulos y Operaciones de Crédito.

Los articulos 202 a 206 de dicha I.ey se ocupan de esta materia,
¥y a juicio de Ropricuez v Robvricuez (23) derivan de la Ley ita-
liana sobre cheque circular y de las especiales disposiciones sobre los
cheques de turista del Derecho americano.

En Derecho mexicano existe el cheque de caja v el cheque de via-
jero, con lo que viene a demostrarse que ambos son distintos y que la
agrupacion intentada por algunos en Norteamérica carece de fun-
damento,

. De la regulacién concreta de los cheques de viajero en México,
iremos hablando al tratar cada una de las cuestiones relativas a ellos.

¢) [Italia

Un pais eminentemente turistico como Italia no podia rechazar los
<heques de turismo, aunque la realidad sea que no los ha incorporado
de modo expreso a sus instituciones juridicas. Quiza sea debido a que

(23) Ob. cit, pag. 200.
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cuenta con un titulo-valor original tan sumamente parecido que haya
considerado suficiente la regulacién de éste para aplicarla a aquéllos.
Nos referimos al cheque circular (assegno circolare), que tuvo sus
origenes al final de la primera guerra mundial, como medic de obte-
ner cheques que gozasen de una completa garantia de pago. Su difu-
sion fué grande en todos los hancos italianos y especialmente en los-de
descuento.

T.os cheques circulares fueron reglamentados por primera vez en
Italia por la Ley de 5 de octubre de 1923, ntmero 2.283, v en la ac-
tualidad estin regulados por los articulos 82 y siguientes del Real De-
creto de 21 de diciembre de 1933, nfimero 1.736. Se definen como “titu-
los de crédito a la orden, emitidos por un instituto de crédito, a los que
Ies ha autorizado para ello la autoridad competente, por sumas dis-
pouibles al momento de la emision, y pagadero a la vista por toda
persona indicada por el emitente” (24).

Las diferencias cutre el “assegno circolare™ v ¢l “assegno turis-
tico” son las siguientes: 1.0 Kl primero cumple su misién cambiaria
s6lo en el dmbito nacional, y ¢l segundo es apto para su uso en el
extranjero, aunguc en cuanto a sus caracteristicas, mecinica, natura-
leza juridica, etc., puede decirse son idénticos; 2. Para emitir che-
ques circulares se precisa una autorizacién especial de las autoridades
bancarias; 3.° Fl emisor de cheques circulares ha de formar una co-
bertura real que garantice dichos cheques; 4.° En los cheques circu-
dares la firma del cliente es accesoria y superflua, mientras que en los
turisticos se considera como requisito esencial.

dy Francia

Visto el éxito alcanzado por esta instituciéon entre los turistas, los
grandes establecimientos de crédito franceses decidieron implantar un
sistema de cheques de viaje al servicio de los turistas extranjeros
que viajan por Francia o por sus colonias (23).

Ya decia HameL (26), teniendo en cuenta la falta de reglamenta-
cién especial en Francia sobre la materia, que la regularidad de los
cheques turisticos es indiscutible en su nacidn, v que si los bancos fran-
ceses (uieren emitirlos parece que nadie lo podrd impedir.

Su admisién, tanto desde el punto de vista de la legislacion fiscal
cuno de la general, parcce fuera de toda duda. :

Segin una resolucion de la Administracion de U'Enregistement (27),
se ha admitido que los “cheques de voyage™ disfrutaran de la exencidn
del impuesto del {imhre ¥ no serdn ohjeto de ninguna sancién, atmue

(24)  Caxsacennn, Giorgio: Elementi di Legisluzione Bancaria. Bdit. Giappi-
chelli. Torino, 1945: pag. 94

25y TeErroNNIERE, Jacques: Les opcrations du Bungue, Edit. Dalloz. Pa-
ris, 1954; pag. 91.

(26) Banques et operations de banque. Parfs, 1933. Tomo T, pag. 1933.

(27) “Banque”. 1949; pag. 497.
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no contenga todas las menciones esenciales a la validez de los cheques
normales. Ello demuestra que para el Fisco francés los cheques de
viaje son verdaderos cheques,

Por otra parte. v en relacién con la legislacion civil, tenemos una
sentencia (28), de la que hemos de ocuparnos repetidas veces, en la que
se admite plenamente el caricter de cheques para los titulos que esta-
mos estudiando v, por tanto, su regularidad en Francia.

e) DPualses escandinavos

Ién los paises escandinavos (Dinamarca, Noruega vy Suecia) existe
el llamade cheque taristico uniforme, conocido con ¢ nombre de
“Northern Travellers' cheques™.

Segtn Coracrosso (29), los paises escandinavos establecieron un
actterdo para emitir cheques turisticos que estin téenicamente carac-
terizados por el hecho de que los bancos de cada uno de dichos pai-
ses pueden crear cheques que, aun siendo emitidos a nombre de la
hanca de un solo Fstado, pueden ser pagados en cualquier filial de los
otros en moneda nacional, al cambio del dia (30).

f)y Espaiia

Como acertadamente sefiala LaNcre (31), en Espafia se reciben
en pago los cheques de viajero gue vienen del extranjero y, sin em-
bargo, no se emiten ni tienen regulacion legal.

Fste documento ha empezado a extenderse en nuestra patria (32),
y varios bancos cspafioles establecidos-en el extranjero (33) han puesto
en circulacion “Cheques de viaje” en libras esterlinas y francos france-

(28) Arrét de la Cour d’appel de Paris, de 8 de noviembre de 1950.

(29) Diritto Bancaric. Roma, 1947; pag. 151.

(30) Skandinaviska Banken di Stoccolma, en Quartely Review, julio 1939.

(31) Ob. cit,, tomo II, pag. 46.

(32) Aunque en Espafia no se ba logrado una normal utilizacién del “tra-
\'elle.r cheque” en los viajes turisticos por el extranjero, sin embargo, los ex-
franjeros que nos visitan gozan de las mayores facilidades, que Gnicamente les
otorga la Banca, para la conversion de sus cheques en pesetas, pudiendo efec-
tuar este cambio en un considerable nfimero de sucursales y dependencias ban-
carias, estando también autorizados para ello por el Tustituto Espafiol de Mo-
neda Extranjera, ademis de la Banca operante en Espafia, los grandes hoteles
¥ las Agencias de Vigjes, (Conpg, ob. cit,, pag. 97)

(33) El Banco de Bilbao puso en circulacion, en junio de 1931, cheques de
1000, 5.000 y 10.000 fraueos franceses, librados por su Servicio Extratjero con
cargo a la Sucursal que tiene en Paris. v posteriormente otros de 2, 3 v 10 -
Iras esterlinas, cuyo reembolso se efectfia por su Sucursal de Londres: en abril
de 195’3 el Banco Espafiol en Paris, suctursal del Banco Exterior de Espafia,
empezd a emitiv cheques turfsticos en francos franceses librados por su Central
con cargo a su Sucursal Urbana de la misma capital francesa; el Banco Espa-
fol en Alemania, también filial del Banco Exterior de Espafia, ha puesto en cir-
ctlacién en Frankfort del Main, “reiseschek”, en marcos alemanes, pagaderos
por toda la Banca espafiola. »
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ses para facilitar el intercambio comercial v turistico entre Espafa y
estos importantes paises extranjeros (34).

Buscando entre las disposiciones de caricter legal los encontramos
citados tmicamente, como posibilidad a realizar por los bancos o ban-
queros insertos en la Comisaria de la Banca Privada, en la base 6.* b)
de la primitiva Tey de Ordenacién Bancaria, cuando se decia que di-
chos bancos tendrian la facultad de “concertar con el Estado un ré-
gimen especial para el establecimiento del cheque cruzado y del che-
que de viaje”.

Posteriormente, la Tey de 31 de diciembre de 1946, también de
Ordenacién Bancaria, dice en su articulo 59, que “los bancos y ban-
queros inscritos en cl Registro a que se refiere el articulo 38 (Regis-
tro de Bancos v Banqueros de la Direccién General de Baunca y Bol-
sa) participaran en las facilidades y bencficios concertados o que se
concierten con el Istado respecto al cheque cruzado y al de viaje, en
relacidon con el Tmpuesto del Timbre sobre cheques, talones y entregas’

No obstante ¢stas menciones, la primera de las cuales data ya de
hace mas de treinta afios, no se ha implantado esta meodalidad de
giro (33) por los bancos espafioles que operan en nuestra patria, ni
se han dado disposiciones de caricter mercantil sobre ellos.

Esto nos obligard a acudir a la legislacion general sobre cheques,
contenida en el Cédigo de Comercio (36), que si puede ser calificada
de anticuada e insuficiente para vegir tan importante documento, atin
presenta mayores deficiencias cuande ha de usarse como finica nor-
ma legal aplicable a los cheques turisticos, |

Espafia, a pesar de haber estado representada en la Conferencia
de Ginebra, no ha aceptado Ja ley uniforme sobre cheque (37), por lo
que éste continfia reglamentado en el ya casi octogenario Codigo de
Comercio, como se acaba de indicar.

Fn €l orden fiscal la Ley del Timbre de 18 de abril de 1932, en €l
atmero 4 de sus articulos adicionales reservaba, entre otros posibles
convetiios, a los bancos y hanqueros inscritos, la facultad de concertar
con el Estado un régimen especial para ¢l oportuno establecimiento de
Tos cheques de viaje. Ia vigente Ley del Timbre, de 14 de abril de 1955,
no los menciona expresamente,

Indudablemente, la carencia de preceptos legales que regulan en
HEspafia su emisién v circulacidn, han retrasado la incorporacion del
cheque de viaje a nuestros usos mercantiles, sin tener en cuenta, en
esta demora, las indudables ventajas que reportaria v podrian obte-
(34) Conpr, Ob. cit., pig. 10.

(35) Lanerr en su ob. cit. dice que existe en poder del Banco de Fspafia,
desde 1928, una propuesta becha por la Sucursal de Granada, en solicitud de
su implantacid.

(36) Articulos 534 al 543.

(37) Fue publicada Ia traduccién de la misma en la “Gaceta de Madrid?”,
el 20 de octubre de 1932, en conformidad con lo dispucsto en Ia Orden del Mi-

nisterio de Justicia del dia 11 del mismo mes, abriendo piiblica informacion
sobre la conveniencia de su ratificacién.
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nerse con su utilizacién en las modernas transacciones comerciales y
una mavor difusion de su uso en los imprescindibles cambios de di-
visas (38) provocados, efectivamente, por Jas grandes corrientes tu-
risticas internacionales que tantos beneficios proporcionan a la eco~
nomia de los paises que las reciben, comwo es nuestra patria.

g) Legislacion internacional

Pocy atencion ha merecido el chieque turistico en las remuniones in-
ternacionales dedicadas a propugnar, redactar e implantar una regla-
mentacion uniforme de caricter universal sobre los cheques.

Repasando las actas, informes v estudios de las conferencias de
La Tlaya (1910-1912), s6lo se encuentran tmas lineas sobre el mismo
en el informe redactado por el Comité Central recogiendo la propues-
ta de llegar también a la unificacidn legislativa del cheque (39).

En Ginebra se le concedit alguna mayor importancia, tratandose
de & con ocasion del estudio del cheque en blanco (40). Como es bien
conocido, el articulo 13 de la Ley uniforme establece que “si un
cheque, incompleto a la cmisién, ha sido completado en contra de
los acuerdos councertados, la inobservancia de estos acuerdos no puede
ser alegada contra el portador, a menos que éste haya adquirido el
cheque de mala fe o que, al adqguiritlo, no baya cometido una falta
grave”,

Iiste texto excluia la posibilidad de los cheques en blanco y tam-
bién la de los cheques turisticos, por lo que en el convenio sobre las
reservas (Anexo IT) se acordéd introducir un articulo (el 11.9) en el
que se decia: “Cada una de las Altas Parteg contratantes se reserva la
facultad de no insertar el articulo 13 de la I.ey uniforme en su T.ey
tacional”’.

_Las opiniones emitidas al respecto por los delegados fueron las si-
gutentes :

M. Granwint (Italia) se refirié a la gran importancia del cheque
en blanco, citando como ejemplo la circulacién de los travellers’ che-
ques™, que representa millones.

M. Wermrrer (Ttalia) manifesté el deseo de que la Conferencia no
adoptase ningén texto que excluyera la posibilidad de considerar cier-
tos travellers’ cheques como verdaderos cheques. Se trata, dijo, de
una categoria de titulos extremadamente interesantes. Tos “travellers’
cheques® adoptan frecuentemente formas muy diferentes, aun teniendo
la misma funcién. .\ganos, es verdad, se presentan como *promissory
totes”, de acuerdo con ¢l Derecho inglés o americano, pern existen
otros tipos muy distintos. Parecia muy atil al delegado italiann que
e

(38) E()NDE, Ob. cit., pag. 45
letrf)g(%e Iézn.]sjz}bldo que esta Conferencia estuvo dc_t‘iicada’ a la anificacion de ln
e ambio, materia que uedd ultimada el afio 1930 en Ginchra.

(’40) Boutrrow, Jacques: Le staful international du chique. Edit. Dalloz
Paris, 1934; pag. 317.
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en Europa estos “travellers’ cheques™ fueran verdaderos cheques, mas
yue “promissory notes”.

M. Graxytyr (ltalia) subrayd que en Italia la doctrina sobre estos
cheques era completamente diferente de la doctrina angloamericana.
Existen, no obstante, cheques de origen angloamericano llamados
“*Chéques de Tourisme”, v, entre ellos, algunos poseen todas las cua-
lidades del cheque.

M. Gurreriner (Gran Bretafia) insistio igualmente en el hecho
de que el travellers’ cheqgue estd todavia en curso de evolucion, y que
por dlo era preferible que la Conferencia no adoptase ninguna dispo-
sicidn que impidiese el desarrollo ulterior de este muy ntil titulo.

M. Berxis (lispafia) apovd igualmente la proposicion italiana, y
declard que no tenfa interés discutir la cuestion completamente. tedrica
de saber si un travellers' cheque constituia o no wi verdadero cheque.

Hemos reproducido con todo  detenimiento estas intervenciones
para demostrar la falta de unanimidad, en aquella época, sobre los
cheques turisticos, la fmportancia que ya entonces se les atribuia y
como sirvieron de fundamento para aprobar la reserva citada.

Muchas de las naciones europeas han incorporado a su legislacion
vacional la Ley Uniforme de Ginebra, de 19 de marzo de 1931 (41), ¥
alguna de otros continentes también lo han hecho (42).

Antes de entrar en el examen de la naturaleza juridica de esta clase
de titulos-valores, v en relacion con las legislaciones de los distintos
paises, convendrd subrayar que la calificacién de los mismos viene dada
en cada pafs por la “lex fori” (43). Tal cosa tiene una trascendental
importancia, va ue la naturaleza del cheque turistico, los requisitos ex-
trinsecos que ha de reunir, las relaciones entre los participantes en el
mismo v otra serie de cuestiones, dependerdn de la legislacién que les
sea aplicable. Como decia FERRONNIERE (44), es necesario precisar (ue
los cheques de viaje no podrin ser considerados como verdaderos che-
(ues mas que cuando respondan a las condiciones legales de forma, lo
que ¢s normalmente el supuesto ordinario.

Sioen las paginas que siguen nos limitdramos a estudiar el cheque
turistico desde ¢l punto de vista de la legislacion espafiola, la cosa 1no
tendria especial dificultad, pero ha parecido preferible considerarle a
través de las principales legislaciones. De ahi que problemas y puntos
de vista perfectamente validos en algunos paises no tengan fundamento
ni razém de ser en otros. Estimamos imprescindible hacer esta adver-
tencia previa,

-

D Alemania  (Scheckgesetz, 14 de agosto 1933). Francia  (Decreto-Ley
30 octubre de 1933). Ttalia (Ley de 14 de diciembre de 1933), Holanda, Dina
marca, Suecia, Noruega, (recia, Bélgica, Suiza.

(42y  Mésico, Japon.

(43) PrEreeEroU et BouteroN: Lo nowcelle gislation francaise Jde lu letre
e change, du billet & ordre ot du chéque, 11. Chiéque.

(44) T.es operations de Banque. Edit. Dalloz. Paris, 1954: pag. 91.
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B) NATURALEZA JURIDICA

Al ocuparnos de la naturaleza juridica de los cheques turisticos,
podemos lamentarnos de la dificultad (ue cllo implica, al igual que ha-
cia Vaast LEvseEN cuande decia que el andlisis minucioso de la natu-
raleza juridica del cheque turistico americano es tarea nada fcil a
causa de la falta de fuentes juridicas claras, estables v completas. Si
esta lamentacion se le escapaba al examinar una sola modalidad, un
fnico tipo (el cheque en wso por la American Express Company), ex-
cusado es decir que la tarea s afin mds ardua al pretender conocer la
naturaleza de las diversas modalidades cmpleadas en varios paises v
por distintas instituciones.

En paginas anteriores se ha visto que el legislador apepas se ha
ocaupado de ellos en algtn pais, que la jurisprudencia es muy escasa, ¥
que los autores, salvo contadas excepciones, no le han dedicado aten-
<ién alguna.

Ello nos obliga a trabajar con escasos materiales y a poner especial
atencién para conocer su naturaleza y los efectos juridicos que produ-
cen, en lo que la practica ha ido elaborando v en las clausulas conven-
cionales utilizadas para 1y venta v ¢l pago de los mismos.

Para determinar la naturaleza juridica del cheque turistico es pre-
ciso dar respuesta a estas dos preguntas: 1.* ;ls cfectivamente up che-
que, o se trata de otra clase de titulo-valor? 2 ;Si la respuesta a la
pregunta anterior fuese afirmativa, ;estamos en presencia de un cheque
ordinario, o tiene caracteristicas que le dan la naturaleza de “sui ge-
neris” ?

a) Teorias negativas

Chn sector de la doctrina constituido por algunos prestigiosos autores,
aunque quizd anticuados o rigurosamente formalistas, niegan el carc-
ter de cheque al titulo-valor que nos ocupa.

~ Entre cllos sc encuentran algunos de los asistentes a las Conferen-
cias Internacionales de La Haya v Ginebra para la unificacién legal
dd, cheque, que emitieron su opinion desfavorable al cheque turistico.
Asi vemos que en el informe redactado a nombre del Comité Central de
1.43‘ Haya (43) se afirma que no son cheques, sino promesas de pago del
librador : que Fiscirrr los calificd de simples cartas de crédito, y Bou-
TEROXN los conceptuaba de pagarés emitidos por un bauco, sobre sus
sucursales o sobre sus corresponsales.

) ]‘:\\\,‘.tah‘ opiniones negativas se fundan, por tanto, en alguno de estos
Criterios :

1.2 Se trata de simples promesas de pago.

Ls defendida esta opinion con diferentes v contradictorios argu-
mentos. Unns dicen que son simples promesas de pago porque hay con-
fusion o identidad entre lilrador v librado ; otros porque es una orden

43) Redactado por Mever v CARLIN.
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dirigida de forma alternativa o de mancra sucesiva a dos o mas libra-
dos, ¥ otros porque sostienen que no hay librado.

GARRIGUES (46) dice que la identificacién entre librador v librado
es contraria al concepto de cheque del articulo 334, el cual presupone
la diversidad juridica de esos dos elementos persomales. En realidad,
estos cheques son mas bien pagarés, v deben quedar sometidos a la
reglamentacion legal especifica de esta clase de documentos en ¢l Co-
digo de Comercio.

Si efectivamente no hubiera librado, se tratarfa en realidad de un
pagaré a la orden (47), pero veremos mas adelante como existen libra-
dor v librado, ¥ la relacion que une a éstos no llega a producir verda-
dera confusién entre ambas personas.

Brcque v CABRILLAC (48) afirman que no se les pucede asimilar a
las promesas de pago (billet & ordre) porque expresan un verdadero
mandato al igual que un cheque corriente que comporta en si mismo el
compromiso por parte del librador de hacer pagar la suma indicada en
¢l titulo por el librado v garantizar este pago.

En los cheques turisticos hay un mandato pure v simple, dado por
el emisor a sus agencias 0 a sus representantes, de hacer un pago al
portador. Lo misnro puede decirse con respecto a la existencia de varios
librados y de distintos lugares de pago, va que en principio nada im-
pide esta variedad, como intentaremos demostrar mas adelante.

2.9 Son meras cartas de crédito.

Algunos autores afirman rotundamente que se trata de simples car-
tas de crédito (49), v otros, como LaxaLe (50) ¥y CoxpE (51), conside~

an que ¢s una combinacién del cheque ordinario v de la carta orden
de crédito.

Tas Gnicas semejanzas que, a uuestro juicio, presenta el cheque
turistico con esta Gltima estdn en ser medio apto para obtener dinero
en poblaciones distintas v que las cantidades no utilizadas son reembol-
sadas por ¢ emisor.

Fn contra de la semejanza hay que tener en cuenta «ue la carta de
crédito, con un solo documento, se pueden recibir diversas prestaciones,
mientras que con cada cheque solo hay derecho a reclamar una deter-
minada cantidad, v que la carta de crédito no es negociable, esto es,
que no puede transmitirse en favor de otra persoma, en tanto que los
cheques si son aptos para ser transmitidos. Iista fundamental distin-
¢ion es recogida por Cauvritrac (52) cuando dice: “Se ha querido

(46) Ob. cit., pag. 629,

(74279) Rrverr: Traite Elementaire de Droit Commercial. Paris, 1948; pagi-
na /49 -

(48) Revue Trimestrielle de Droit Commercial, 1951; pag. 557,

(49) Para el belga M. Guvysen (Le chéque, I, 1.° 83) el cheyue iuristico
“parece coustituir no un cheque propiamente dicho, sino mis bien wna carta
de crédito”.

(50) Ob. cit., pag. 476.

(51) Ob. cit., pag. 43.

(52) Le Chéque et le virement. Juris-Classeurs. Parfs, 1949 pag. 111
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frecuenteimente asimilar los travellers’ cheks a la carta de crédito,
pero se trata de titulus negociables que no parecen tener los carac-
teres comerciales del cheque™.

3.0 Son verdaderos billetes de banco.

Esta teoria es la defendida por Coxpe (53) cuando dice, al hablar
de los cheques turisticos: “‘comportindose en sus efectos, con la au-
téntica promesa de pago que contienc y la reserva efectiva que lo res-
pilda, como verdadero billete de hanco™.

También la sostiene en Bélgica M, Foxramne (34) al afirmar que
el cheque de viaje es una especie de hillete de banco internacional.

Por la funcién econdmica realizada por los cheques turisticos pue-
de decirse que cumplen una mision similar a la de los billetes de
banco, pero clly no autoriza a confundirlos con éstos (53), especial-
mente cuando la emision del papel moneda se realiza por un dnico
instituto de cmision v tiene ¢l cardcter de moneda legal de curso
torzoso.

Las principales diferencias entre los cheques y los billetes de han-
co fueron acertadamente sefialadas por Dr Semo (56), por lo que
déndolas por reproducidas sélo afiadiremos las siguientes:

@) Tl billete ¢s emitido por el Estado, ya que la emisién de mo-
neda corresponde a la funcién soberana de éste, cosa que no se con-
tradice porque la emisién se haga por un banco (banco central o
de emisién) en nombre de aquél.

b) Tl papel moneda tiene curso forzoso, por lo que es admitido
como medio de pago por todo ¢l mundo.

¢)  Tos billetes funcionan siempre como titulos al portador.

d) FEl billete de banco es integramente emitido por éste, mientras
que el cheque turistico no tiene valor alguno sin la cooperacién activa
(deble firma) del temador., |

¢} Fl billete de banco, en su concepcibén clasica y cuando no tenia
caracter de medio de pago legal y forzoso, era una promesa de pago,
mientras que ¢l cheque turistico es un mandato de pago.

f)  Es totalmente improcedente equiparar el precio que se da por
los cheques a las reservas legales exigidas antiguamente como cobertu-
ra y garantia de los hilletes de hanco en circulacidn.

44 Son titulos valores “sui generis”.

Los autores (ue sostienen esta postura parten de la unidad de con~
cepto del cheque.

_Entre ellos se encuentra M. Prironesxo (57) y M. Basrian (58),
quienes creen (ue todos v cada uno de los requisitos exigidos para los

(53) Ob. cit,, pag. 36.

(54) Noverres: Droit Commercial. 11, le chéque. ntm. 23,

(55). Ya la sentencia de 3 de mayo de 1932 de la Cour de Paris (primera sala
de 1o civil) habfa afirmado terminantemente que los cheques turisticos son che-
ques y no simplemente érdencs de pago comparables a billetes de banco.

(56) I?iritto Cambiario. Edit. Giuffré. Milano, 1953; pag. 103.

(57) Comentario a sentencia de la Cour de Parfs. Sirey 1951. 3. pag. 137.

(58) Semaine juridique, 1941; pag. 1647.
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cheqgues son indispensables, por lo que, de faltar alguno, no s estaria
en presencia de un cheque, sine, a lo mas, de un titulo valor distinto
al que no podria aplicarse la reglamentacion legal dada para aquél.

A nuestro entender, ésta es, entre las teorfas negativas, la que tiene
mas verosimilitud, porque vendria a resolver todas las posibles discre-
pancias o variedades que existen entre los cheques cldsicos v los tu-
risticos, v de las que hemos de ocuparnos mas adelante con algin dete-
nimiento.

No obstante, rechazamos esta solucion por excesivamente perezosa.
o cuanto una {nstitucidn no se acopla perfectamente a los moldes pre-
establecidos. se acude al ficil expediente de calificarla de “sui generis™.

Veamos primero si las variedades que presenta el cheque turistico
con respecto al ordinario son o no sustauciales sin, por otra parte,
Hevar el propésito preconcebido de hacer encajar un titulo en el molde
de otro, v de las conclusiones (e obtengamos vendremos en conoci-
miento de la verdadera naturaleza de los cheques turisticos.

) Criterio positivo

Frente u los criterios negativos expuestos en las piginas anteriores
estd la opinidn, muy generalizada en los ltimos afios, de considerar
que el cheque turistico es un verdadero cheque (59). ,

Aunque al hablar de las teorias negativas se ha hecho brevemente
la critica de cada una de cllas, parece oportuno ingistir nuevamente en
alguno de los criterios apuntados ¢ intentar deshacer las objeciones
que puedan presentarse para calificar el cheque turistico de verdadero
cheque. :

Para ello convendrd establecer un parangén entre csta modalidad
v el esquema tipico del cheque bancario.

fiste fltimo puede definirse en pocas palabras como titulo valor a
la vista lihrado subre una provision de fondos disponible y de acuerdo
con un convenio expreso o tacito (contrato de cheque) segfin el cual
el librador puede disponer de dicha provisién por medio de cheques.
En consecuencia, todo cheque supone, por una parte, la existencia pre-
via de una provision (60), y por otra, un derecho de disposicion sobre
ésta por medio de un titulo cambiario.

El que emite el cheque es el librador y. por tanto, la persona que
tiene hecha Ta provision (en cualquiera de sus posibles formas) y el
derecho de disponer de efla por medio de cheques.

Ta persona que debe pagar el cheque a su presentacion es el librado,
asto es, ¢ que ha recibido la referida provision de fondos v estd obligado
a devolverla ante Tas Ordenes del librador (los cheques).

(59)  WMavwer, Varrry, Botreron, Lrvaey, FERRONKIERE, GRECO, COLAGRORSO,
BECOUE, CABRILLAC,

(60) BEsta relacion entre el cheque v la provision de fondos es fundamental
en las legislaciones clasicas de tipo latino, pero uno en el objetivismo abstrac-
to de la ley alemana de 11 de marzo de 1908, que independizaba ol cheque de
toda relacién externa al titulo.
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Por dltimo, existe como tercer elemento fundamental, de caracter
personal, aquel a quien se da el cheque para que lo cobre, que recibe
el nombre de tomador o Deneficiario.

Si comparamos estas personas con las que entrai en juego en ui
cheque turistico, veremos yue la equiparacion no es imposible, aungue
st dificil, por las razones (ue pasamos a considerar :

El vendedor del cheque turistico es el emisor ¥, por tanto, el libra-
dor, el que da la orden de gue se pague, y el que debe tener hecha la
necesaria provision de fondos en poder del librado, No obstante, la me-
canica de esta clase de titulos presenta determinadas modalidades que
enturbian un poco la nitidez de las figuras y que ha sido causa de que
algtn autor (61) se haya equivocado agignando a las citadas personas
caracteristicas que no tienen.

La primera dificultad estid en que of librador no capide wn titulo
perfecto o completo, sino que entrega mn documento que no tendrd
valor alguno (salvo para €] reembolso en caso de no utilizacién) a 1o
ser que el tomador ponga en ¢l mismo. de modo repetido, su firma. Fl
razonamicnto que se hace es que si el librador sélo entrga un docu-
mento que 1o significa nada hasta que lo complete el tomador, no hace
emision de un titulo valor que, como su nombre indica, tiene o repre-
senta, un valor desde ¢l momento en que sale de sus manos. Esta in-
tervencion activa del tomador ha podido producir confusion, ¥ el que
se le considerara como verdadero librador o emisor, cosa totalmente dis-
tinta de la realidad. Se podra decir que el librador emite un titulo im-
completo, pero no se puede trasladar su caricter y atribuciones al to-
mador, que no hace mdas que cumplir un requisito o colaborar en la
perfeccién del documento, y desde el momento en que los cheques en
blanico estdn admitidos, como veremos posteriormente, no hay incon -
veniente en admitir la validez de los cheques turisticos porque en ellos
bhava de firmar, como requisito esencial, el tomador.

Ortra dificultad surge en lo que afecta a la provision de fondos. 2\
primera vista pudiera parecer que cl viajero, al comprar los cheques,
proporciona o hace la oportuna provision, v que dispone de dicha pro-
vision por medio de los cheques que presentard al cobro ante el libra-
do. Sin embargo, a nuestro entender, la situacién es totalmente distinta.
St se admite que la provisidn es hecha por el adquirente de los titulos
tendriamos que éste era ¢l librador, cosa inesacta, como acabamos de
ver. A mayor abundamiento, los lechos demuestran que la provision
de fondos no la hace of tomador, o sca el viajero, sino el vendedor o
librador, el cual da orden a una sucursal o a un corresponsal para que
haga efectivos los cheques. Como se trata de sucursales o correspon-
sales no es preciso (tampoco 1o es en las demas clases, de cheques) que
haya una real remesa de foudos, sino que exista una relacion juridica
por la que ¢ librado esté obligado a hacer ¢l pago. El tomador compra,
pero no gira un titulo valor. Fstd en la misma situacion que el que en

(61) Vaasy LEvseN, Ob. cit., pag. 253.
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cobro de un crédito recibe un cheque. La distincion se ve clara enfren-
tando al tomador con el librado. Si ¢l primere hubiera hecho provision
de fondos resultaria que la habia realizado en peder del librador y ne
en el del librado, cosa completamente andmala, va que quien debe re-
¢ibir la provisién para el pago de los cheques ¢s el que ha de hacerlos.
efectivos (el librado). A esto se podrd objetar que el librador y el
librado son una misma persona, ya que ¢l dltimo es dependiente del
primero. Tal objecién debe ser rechazada de momento, sin perjuicio
de considerarla mds adelante, diciendo que de admitir esa tesis en ab-
soluto el cheque turistico no serfa cheque, ya que cuando ¢l librador y
librado son la inisma persona estamos en presencia de un pagaré, pero.
no de un chegue.

Volviendo sobre la idea del enfrentamiento de tomador ¥ el librado,
veremos que la provision de fondos no es efectuada por ¢l primero, y
que Cste no es ¢l librador, sino un tercero en la relacidon juridica libra-
dor-librado.

[ dilicultad (ue presenta en algunos casos la posible confusién en-
tre librador v Hbrade es verdaderamente importante cuando la legisla-
cion aplicable en cada nacién prohibe la existencia de cheques al pro-
pio cargo. Tal sucede con la Ley uniforme de Ginebra v con todos los
paises que la han aceptado. Aparte de esto, es evidente que lo normal
en los cheques es que el librador sea esencialmente un acreedor y el
librado un deudor, por lo que si se gira al propio cargo ¢ a cargo de
un cstablecimiento que forma parte de la misma empresa, tales situa-
ciones no pueden darse.

Para salvar esta dificultad se han buscado diversas soluciones, que
pasamos a exponer: ’

Una de estas soluciones es acudir al facil expediente de decir que
los cheques turisticos son una excepcion al principio general. Tal ex-
plicacidn podria admitirse cuando, el legislador asi lo ha manifestado
expresamente, o cuando ha regulado los cheques turisticos, pero, a
nuestro entender, es inadmisible en los casos de silencio absoluto, ya
que 1o se les podria aplicar la legislacién general de cheques, por lo
que tampoco se les podria dar este nombre y calificar de tales.

Otra de las soluciones buscadas para salvar el escollo que supone
la posible confusion entre librador y librado, que aparece en algunos
cheques turisticos, no en todos, es la de considerar que, aun tratandose
de una misma persona que acttia como librador y librado, cada una de
ellas tiene, econémicamente hablando, entidad propia ¢ independiente,
comno distintos establecimientos que son de una misma empresa, cso sin
contar com el frecuente caso de corresponsales que mantienen empresas
independientes, perosque estan relacionados con el emisor por 1 conve-
nio mediante el cual hardn honor a los cheques expedidos por éste (62).

(62) Un caso clarisimo de esta total independencia cutre librador y librado
ia tenemos en los cheques emitidos por ¢l Aktiessclskabet v Kjobenhavns Han-
delsbank de Copenhague en moneda espafiola contra la Central y Sucursales del
Banco Hispano Americano.
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De esta opinion es Ropricuez (63) cuando, no obstante comentar
la ley mejicana, en la que se afirma rotundamente que los cheques de
viajero son expedidos por el librador a su propio cargo, dice que “ei
cheque de viajero, aunque emitido por el propio girado, implica una
dualidad de sujetos que si no tienen una realidad juridica, si la tienen,
e indiscutible, desde el punto de vista econdémico™.

Hay que tener presente que de las discusiones mantenidas en Gine-
hra sobre este putrio se aprecia claramente que la intencidn de los asis-
tentes a la Conferencia, al introducir dicha prohibicién en el texto de
1a ley wniforme sobre el cheque, estaba motivada por el hecho de que
no se puede dar una orden o un mandato a si mismo, estando de acuer-
do, sin embargo, en recotiocer que era precico admitir el cheque sobre
s mistno siempre que se hiciera intervenir, en la realidad, a dos per-
sonas distintas, cosa (ue sucede en el caso de un cheque girado entre
dos establecimientos de una misma empresa (64). Todos los delegados
estimaron que era logica v juridicamente imposible darse una orden o
mandato a si mismos, pero, sin embargo, todos o casi todos se inclina-
ron ante ¢l hecho del interés positivo de los cheques turisticos librados
seglin la formula “entre establecimientos de un mismo negocio™, por
1o que el articulo 6 admitié la validez de los mismos.

Como dice GARRIGUES (65), después de afirmar que los cheques a
cargo del librador son mas hien pagarés, “las exigencias de la realidad
se han impuesto, una vez mas, sobre los postulados doctrinales, en el
sentido de permitir ¢l cheque librado-a cargo de la misma entidad libra-
dora, cuando se hace entre la oficing principal o entre dos sucursales
o agencias del mismo banco™.

En la mayor parte de los pafses, aun sin haber aceptado expresa-
mente la reserva prevista al articulo 6.2 de la T.ey Uniforme de Gine-
bra, se viene reconociendo que en el caso de los cheques turisticos la
posible relacion o dependencia entre librador y librado no llega a una
completa confusion, con lo que aquéllos no vulneran la referida pro-
hibicion.

A fin de evitar totalmente csta dificultad en los cheques turisticos
emitidos por hancos espafioles en francos franceses, se desdobla la po-
sible unidad de la personalidad juridica del librador y librado al ser
girado el cheque por la entidad principal o servicio de extranjero de
la misma, con cargo a una de sus sucursales o agencias.

Se ha querido también rechazar <l cardcter de cheque a estos titulos
afirmando que no hay en ellos wn mandalo puro v simple de pagar una
cantidad de dinero. Tal objecién carece de fundamento, ya que segtn
han declarado Tos Trilnmales franceses (66) Ta mencién “payez ce ché-
que en Pimputant sur notre crédit a Pordre de’ u otra similar incluida

(G3) Ob, cit,, pag. 200.

(64) “Banque”. 1951; pag. 327.

(65) Ob. cit., T. II, pag. 629.
; (66) Cour d’Appel de Paris, 8 de nociebre 1950, comentada cn la revista
"Banque”. 1951; pag. 573.
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en el texto de los cheques turisticos, no lleva aparejada ninguna con-
dicion de reserva, de donde se deduce que contienen un mandato puro
y simple de pagar a la vista la suma de dinero determinada en el tituli,

Hemos visto en paginas anteriores que uno de los argumentos em-
pleados para negar a los cheques turisticos la calidad de cheques era
la. pluralidad de librados gue puede existir en cllos. Hace afivs, los au-
tores alemanes se inclinaban por negar la validez de los cheques di-
rigidos @ varios librados, alegando que cllo o mtradecia las exigencias
de rapidez en el pago del cheque v de sencillez en su mecanismo (67).
También algimos autores franceses eran de esta opinion, va que $os-
tenjan (ue una crden dirigida de manera alternativa a dos librados,
o de una manera sucesiva a dos o varios librados, no es un cheque,
sino un billete a la orden, emitido por uu hanco, sea sobre sus suctr-
sales, sea sobre sus corresponsales (68).

T.as razones aducidas por los autores alemaues (0g) carecen de va-
Jor en su aplicacién a los cheques turisticos, ya que csa pluratidad de
de librados tiene precisamente la ventaja de hacer mds rapido el pago
del cheque v aumentar la sencillez de su mecanismo, al menos en
1o que a su tenedor corresponde.

Con rspecto a los reparos opuesios antignamente por algtin sec-
tor de la doctrina francesa, bastard decir que a tenor de la Tey Uni-
forme de Ginebra, que ha sido incorporada al Derecho francés por
¢l repetidamente citado Decreto-Ley de 1935. €8 perfectamente posible
girar cheques sobre varios librados.

En Derecho espafiol no parece haya inconvenicnte alguno para ad-
mitir la variedad de librados, ya que no hay ninguna disposicién (ue
lo prohiba, v la designacién singular que hace el articulo 535 del li-
hrador 1o obliga a una interpretacion de cardcter restrictivo (50).

Otra objecién que podria hacerse sobre cl cardcter de verdadero
cheque atrihuido al turistico, es que éste tiene diferentes lugares de
pago no determinados en el titulo.

Ello uo parece obsticulo alguno para considerarle como cheque,
pues como decfa Haser (71), “nada impide de hecho la pluralidad
de lugares de pago de un cheque”, Tal criterio ha sido confirmado por
la jurisprudencia francesa al decir que si hicn es cierto gue los che-
ques turisticos son girados contra todas las agencias del emisor, sin
precisarse establecimiento pagador determinado, cllo les confiere cier-
ta analogfa con los titulos a la orden y cruzados emitidos hajo su fir-
ne, en 1016, por la Banque de France, bajo Ta denominaciéon de
“cheques circulares” pagaderos indistintumente et todas sus oficinas
o e s sede, v no germite colocarlos como fuera de Jo previsto en el
phrrafo 2.0 del articulo 6 del Decreto-Tey de 30 de octubre de 1935,

167)  Garlraues, Ob. cit. vol. 11, pag. 626, .

68) Dovrerox, Lo Chégque. Darts Dallos, 19245 pag. 160,

(69 Brerr, Kommentar sum deustchen Scheckgesets. Berlin, 1929 pag. 117,

(70)  Garricues, Ob. cit,, plg. 620

1) Obh. cit., pag. 973.



El chegque turistico 85

por el que se hace una excepcion en favor de los cheques girados en
¢l interior de una misma unidad bancaria, al principio general con-
tenido en el primer parrafo de dicho articulo.

Surge atin otra dificultad para la equiparacion propuesta cuando,
como en el caso de Inglaterra, listados Unidos, Alemania, ltalia, México
v Portugal antes de la Ley Uniforme de Ginebra ¥ los paises que han
incorporado ésta a su legislacién nacional. se establece (72) que los
cheques no pueden ser librados mds que sobre un bunquero v que los
titalos librados sobre cualquier otra persona de las enumeradas por la
ley no son cheques, Naturalmente, ésta es una objecion (ue 20lo pue-
de tener valor en los paises donde tal prohibicion exista, pero aun cn
ellos ¢l concepto de banguero es de gran amplitud (73) v ¢l criterio
jurisprudencial ha admitido la validez de los cheques aun cuando el
librado no sea bancuero.

Lsta objecion no puede esgrimirse en nuestra patria, ya (ue el
legisladar espafiol, siguiendo lo hecho por el francés en 1803, no did
al cheque el caracter de titulo exclusivamente bancario que tenia, por
ejemplo, en Tnglaterra. Al no exigirse que ¢l librado haya de ser preci-
samente un hanquero, aunque esto suponga olvido del origen hanca-
tio del cheque reconocido en la propia Iixposicion de Motivos (7.4) del
Cédigo de Comercio, queda patente que las agencias de viajes, como
cualquier otra persona o entidad pueden ser libradoras de un cheque.

Desde el punto de vista espafiol, creemos se trata de verdaderos
cheques, va que encajan en la definicién que de éstos da el articulo 534
del Codigo de Comercio, “Fs un documento que permite al librador
(Agencia de Viajes o Banco que los emite) retirar, en su provecho
o en el de un tercero (¢l adquirente de los cheques) todos o parte de
los fondos ue tiene disponibles en favor del librado (sucursal o co-
rresponsal).”’

Ya veremos, al tratar de los requisitos de los cheques turisticos que,
atm no reuniendo exactamente todas las menciones establecidas en
el articulo 335, no por esto pierden el cardcter de verdaderos cheques,
pues los datos que en cllos puedan faltar o estin sobrentendidos o
quedan suficientemente sustituidos.

Fsto tiene especial importancia, pues segin opinién uninime de la
doctrina espafiola, la falta de alguno de los caracteres o requisitos csen-
ciales contenidos en el articulo citado hace perder al titulo el cardceter
de documento mercantil, convirtiéndose en un simple documento de
giro privado de efectos cambiatios ya que al no contar con el espe-
cial amparo de la legislacion mercantil quedaria convertido en una
mera obligacidn civil regida por el Derecho comin.

(72)  Art. 3. de la Ley uniforme de Gincbra.

(73) T.ey francesa de 14 fehrero 1042, modificando ¢l articalo 3 del Deere-
1:» de 30 _octubre 1935, autoriza a toda empresa o persom inserity en el Comité
de Organizacién de Bancos.

) (_74) Garricrrs, Joaquin: Tretado de Dereclio Mercantil. Madrid, 1955;
pagina 606. )
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Por todas las cuestiones planteadas puede apreciarse que los che-
ques turisticos presentan innegable originalidad y que la determina-
ci6n exacta de su naturaleza juridica puede dar lugar a controversias,
pero que, por las razones expuestas, es evidente se trata de un manda-
to de pago a la vista, ue sirve para retirar fondos; que tiene la apa-
riencia externa de un cheque; que lleva este nombre en su texto; que
son creados por el librador como cheques v universalmente admitidos
y reconocidos como tales (75).

A nuestro juicio, la originalidad del cheque turistico con 1%9@@0
al ordinario estd en los siguentes rasgos:

1.0 Mientras el cheque bancario es una orden de pago dada por
el cliente al banco, en el cheque turistico es ¢l propio banco el que
da la orden a sus oficinas, sucursales o corresponsales, de pagar una
suma al poseedor del titulo.

2.0 El cheque ordinario es un medio de percepeion de dinero; el
furistico es un medio de circulacion del diners de un lugar a otro.

3.° El cheque turistico puede hacerse efectivo en diferentes luga-
res, mientras el normal sélo tiene un lugar de pago. Por esta razon en
los primeros no suele constar el nombre y domicilio del librado.

4.° Los cheques ordinarios tienen normalmente por librado a un
batico, mientras los turisticos tienen con tal cardcter, en la mayor
patre de los casos, una agencia de viajes.

5.9 la perfeccién de los cheques turisticos requiere la intervencion
personal del tomador mediante la estampacién de su firma dos veces.

6.° La vida del cheque turistico es mu(_ho mas dilatada que la
del normal,

De todo lo anteriormente expuesto podemos concluir (ue los che-
ques turisticos, en cuanto a su naturaleza juridica, pueden, sin violen-
cla, ser calificados de cheques aunque presentan ciertas variedades
con respecto a los comunes en el trifico bancario, por lo que deben
ser considerados como cheques ‘‘sui generis”

IV. REQUISITOS EXTRINSECOS

Convendra que antes de entrar en el examen particular de cada
uno de los requisitos extrinsecos de los cheques turisticos digamos
algo sobre su forma externa v reproduzcamos algunos modelos de los
tipos mas usados.

Fn cuanto a su aspecto exterior, son enteramente semejantes a los
cheques ordinarios, las dimensiones son las habituales para éstos v el
p’tpel Heva filigrana y dibujos, a fin de evitar, en lo posible, falsifica-
ciones.

sSon facilitados por el banco emisor en talonarios, v entreg: 1(14)%,
normalmente, en unas carteritas especiales en las que van tnas ins-

(7'3\ Crim, 9 octubre 1940 Dalloz, 1941, 29 Sirey, 1942, T, 149; nota Hrt-
GUENEY, J. C, P, 1941, n° 1647, nota BASTIAN. Comyp. Paris, 17 julio 1936;
Dalkoz, 1936; pag. 498,
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trucciones, la relacién de oficinas y localidades en que pueden hacerse
efectivos y un papel rayado para anotar en €] lus personas y fechas
de entrega de cada cheque,

A) Forua

Reproducimos a continuacién dos modelos de cheque turistico:
1o de procedencia americana y otro inglesa:

1. Modelo de la American Express Company.

U. S. DOLLAR TRAVELERS CHEQUE 1,300,000.00
When countersigned below with Cipher Cipher
this signature Before cashing write here

city and date

AMERICAN EXPRESS COMPANY
At its paying agencies

Pay this Cheque from our - $ 20.00
Balance to the order of in all other countries
in United States At current buying rate
TWENTY DOLLARS for Bankers’ Cheques on
Countersign here in presence of New York

person cashing

(firma del Tesorero de la Compaifiia)
This Cheque is redeemable only at the
Company’s Offices and Bankers in United States
2% Modelo inglés (76).
TRAVELLER'S CHEQUI:

Payable within twelve months from

Date .......occiienn. 19......
£ 3
Ne ...
Drawer’s Fndorsement .. ... e
(To be signed in the presence of Paying Agent)
.................. Bank, imited - 1
London, E.C.3 C=

Pay Self or Order Five pounds.
or, if abroad, the cquivalent at courrent rates of exchange
Signature of Drawer .......ocooieiien,
.............................. Manager .......cooeeeivriieeinnnn.. Branch
‘Witness to Signature of Drawer

(76) Publicada por SmErpon, H. P, en “The Practice and Law of Ban
king”, 1949. London, pag. 171.
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Todo banco © agencia de viajes que se dedique a la emision de che-
ques turisticos deberd comunicar periédicamente a sus sucursales, agen-
cias o corresponsables, no solo la forma, tamafio, colores e inscripciones.
que llevardn los cheques, cosa que podrd hacer remitiendo un “‘spe-
cimen’”, sino también todas las contrasefias y medidas de seguridad
que adopte, tanto para su impresion como para su espedicion. Las
mas frecuentes suelen ser: clase especial de papel, filigrana al agua
del misma, clases de tintas empleadas, marcas especiales, ete.

(sracias a estas medidas precautorias se garantiza, en lo posible,
la legitimidad de los titulos, dando con ellas seguridad tanto al banco
¢ ageucias emisoras como a las oficinas que han de hacerlos efec-
tivos.

B) MENCIONES OBLIGATORIAS ¥ POTESTATIVAS

No debe darse un cardcter absoluto a la distincion entre requisi-
tos extrinsecos o menciones obligatorias v facultativas. Eay varias.
razones para que tal distincion no pueda ser completamente tajante.
Bu primer lugar, el cardcter de dichas menciones deriva tnicamente
de lo establecido por ¢l legislador en cada nacién. Serdn requisitos for-
males obligatorios de los cheques aquellos que en una determinada.
nacién se exijan por el legislador con cardcter necesario v que, de
no existir, harian perder al cheque su caracter de tal. De aqui la im-
posibilidad de fijar con caracter gencral y valido para todas las na-
ciones cudles son esos requisitos,

Tampoco servird el examinar todas las clases de cheques turisticos
en circulacion v tomar de ellos aquellas menciones que aparecen uni-
nimemente en cllos, pues, como va se indicd, las variedadee son muy
numerosas v autl la naturaleza juridica del titulo es discutida equi-
pardndola en ocasiones a unas 1t otras clases de titulos valores,

Otra razdn es que la falta de requisitos estimados uormalmente
como esenciales no produce siempre la nulidad del titulo v ni siquiera
la descalificacion mercantil o cambiaria del misino.

Teniendo en cuenta estas razones, comnsideramos como menciones.
obligatorias o esenciales aquellas que normalmente aparecen en los che-
ques turisticos, v potestativas las que sélo como excepeion se encuen-
tran en ellos v que no alteran la naturaleza juridica del titulo.

Cada cheyue turistico suele contener lag siguientes menciones, (ue
estudiarenmos a continuacidon con algtn detenimiento :

@) Denominacion de cheque turistico.

Py Nfimero. N

¢ Orden de pagar a la vista,

d) Cantidad a pagar en cifra redonda.

¢)  Firma del representante de la empresa emisora v desighacion
de ésta.

Y Doble firma del tomador.

) Laugar v fecha de la emision.
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Aparte de estas menciones comunes a todo cheque turistico, pueden
colocarse otras, comC son:

1.4 La clausula “a ko orden™.

2 Fecha o plazo de validez.

3¢ Mencién de log bancos o agencias de viajes ante (uienes pue-
de presentarse al cobro.

4r  (ldusula de intransferibilidad.

a)  Denominacién especifica

Desde que aparecieron en el mercado estos cheques se ha venido
considerando esencial que conste en los mismos su nombre especifico,
v asi hemos visto sucede en los modelos reproducidos, ue son los de
nryor uso en el mundo.

Tal cosa tiene su explicacion en que desde la Ley Uniforme de
Ginebra se considera como requisito esencial de los cheques ordina-
rios que conste en ellos la denominacion de cheque. Dicha prescripeion
se debe, al igual que en la letra de cambio, a un criterio formalista me-
diante ¢l cual el legislador ha querido distinguir estos documentos de
cualesquiera otros mandatos de pago, precisando, gracias a dicho nom-
bre, las responsabilidades cambiarias y los efectos (ue produce en re-
lacidon con todos aquellos que firman en el mismo y evitando asi posi-
hles confusiones.

Cosa andloga sucede en ftalia con los cheques circulares, los cuales
deben llevar este nombre impreso en los mismos, de modo obligatorio;
en los cheques de viajero de México, en los usados por los hancos fran-
ceses, etc.

Si faltara su denominacién precisa, aun exigiéndose por la ley (77),
no parece que el cheque pierda su caricter y valor. La Cour de Cassa~
tion de Paris (78), tratando de la emisidn de cheques ordinarios sin
provision, ha establecido que la ausencia de la palabra “chéque” sobre
¢l titulo no impide la condenacién si ha sido emitido y recibido como
cheque (79).

Fn legislaciones como la espaiiola, en las que tal mencién no es
obligatoria, no hay duda alguna en admitir Ja regularidad de los che-
ques aunque en ellos no conste su nombre. No obstante, por el criterio
formalista imperante v por las ventajas que de ello se derivarfan, es
de aconsejar que cuando se regule esta materia se exija dicha mencion.

Ya los cheques turisticos emitidos por hancos espafioles en el ex-
tranjero llevan tal mencion en ¢l idioma en que son redactados, con

(77)  Aun antes de la Tey Uniforme de Ginebra va exiglan la palabra che-
que impresa en el titulo las legislaciones de Alemania, Austria, Brasil, Dina-
marca, Noruega, Stecia vy Suiza.

(78) Crim. 9 octubre 1949, Sirey 1942, 1, p. 149,

(79)  Téngase en cnenta que ¢l Decreto-Tey de 30 de octubre de 1935 al in-
corporar al derecho franeés la Ley Uniforme de Ginebra, recoge lus menciones
obligatorias contenidas en el art. 1.° de ésta, entre las que se encuentra la es-
pecifica mencién del titulo.
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caracter general. Requisito que se puede explicar no sélo por ser esen-
cial a la validez del titulo en el pais en que se emita, sino también por
la undnime utilizacién del nomhre especifico en esta clase de titulos en
todos los paises.

- by Nimero de orden

Casi todos los cheques de cardcter bancario Ievan la oportuna nu-
meracion a efectos de control e identificacion. Por iguales razones y
aun con mayor motivo, pucs se trata de titulos emitidos en serie, los
cheques turisticos suelen llevar letras y nfimeros para identificarlos,
poder saber quién es su beneficiario, néimero de cheques entregados a
é&ste o cantidad de los emitidos durante una determinada época, che-
ques en circulacién, etc., y especialmente para, en caso de pérdida o
robo, poder dar las érdenes oportunas a fin de que no sean pagados.

c) Orden de pago a la wista

También consustancial a esta clase de titulos-valores, como a todos
los cheques clasicos, es el ser pagaderos a la vista, por lo que, o consta
en cllos la oportuna clausula o, al no ponerse ninguna, queda sobren-
tendido que han de hacerse efectivos a su presentacién, sin que que-
pa aplazamiento de ninguna clase,

d) Cantidad a pagar

Seghin se ha indicado anteriormente, una de -las caracteristicas de
los cheques turisticos con respecto a los normales es que la cuantia de
los primeros es una cifra redonda que va impresa. Ordinariamente
cada talonario se compone de varios cheques, todos ellos de igual valor.

Las cifras mas comunes son: en Norteamérica, de 3, 10, 20, 50 ¥
100 ddlares; en Inglaterra, de £ 5, £ 10, £ 20; en Francia, de 1.000,
5.000 y 10.000 francos; en México, milltiplos de cinco pesos, siendo los
de cien los de mayor valor emitidos; de 250, 500, 1.000, 2.000 ¥ 2.500
pesetas, los emitidos por bancos espafioles en el extranjero, etc.

Una gran ventaja de que la cifra vaya impresa es ¢l evitar con ello
posibles falsificaciones de la cantidad a pagar.

Como sefiala Gay pr MonTELLA (80), los documentos conocidos
con los nonthres de Money Orders, Circular Checks, 1imited Checks,
Mandats de voyage v Vaglia Cambiaria se asemejan al Cheque Turis-
tico precisamente en que representan importes fijos de divisas estam-
pados al margen del documento y pagaderos por los corresponsales del
banco emisor.

El nfunero 2 del articulo 1.0 de la T.ey Uniforme exige que en el
chegite conste “la suma o cantidad™, pero no precisa si ha de marcarse
en letra o en ntimero. Por ol contrario, segiin ¢l articulo 535 del Codigo

(80) Tratado de la Legislacidn Bancaria Espafiola. Edit. Bosch., Barcelona.
1953. Tomo II, pig. 204,
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de Comercio espafiol, es obligatorio que la cantidad importe del cheque
aparczca en letra.

En la practica, todos los cheques turisticos llevan impreso, una vez
en letra y varias veces en guarismos, su valor.

El que adquiere uno o varios cheques o uno o varios talonarios, ha-
bré de pagar no solo la suma total del nominal, sino, ademas, una pe-
quefa cantidad en concepto de remuneracion al emisor y sus agentes
de venta, por ¢l valor material de los documentos, por los servicing gue
prestan ¥ por el riesgo que corren (81).

e) Nombre v Jirma del librader

Tl librador vieme designado en el titulo, ya que ordinariamente
consta su nombre impreso en ¢l mismo. Para comprometerle no basta
la mencion del nombre en la forma indicada, sino que, ademas, ha de
constar la firma de su representante legal o persona suficientemente
capacitada para actuar en su nombre y obligarle a esta clase de nego-
cios, que suele ser el tesorero (treasurer). T.a firma de éste puede ser
puesta en facsimil. :

Para conseguir un perfecto control de pagos, y en benelicio tants
del banco emisor como de la entidad pagadora y con el fin de evitar
cualquier posible falsedad en la expedicién y circulacion del cheque de
viajeros, el facsimil de las firmas que lo autorizan ha debido ser pre-
viamente dado a conocer en comunicacién circular por el banco que lo
emite, ¥ a cuyo cargo circula el cheque, a los bancos, sucursales, agen-
cias, compaflias y empresas que, dentro de las normas generales esta -
blecidas, puedan atender a la negociacién de este documento en los di-
versos paises autorizados para su pago (82).

Otra medida de precaucién es poner en los cheques ¢l sello, hien
en tinfa o en seco, de la entidad emisora, a fin de garantizar atn mas
al emisor y al pagador contra posibles falsificaciones.

f) Doble firma del tomador

Ya se ha dicho que el tomador es quien recibe ¢l talonario de che-
ques a cambio de determinada cantidad de dinero: quien firma cade
cheque al hacerse cargo de aquél, v quicn ha de volver a firmar al co-
brarlo o al transmitirlo a au tercero.

Ta designacion del tomador consiste, pues, en la firma inicial que
estampa, al adquirir log cheques, en ol dngulo superior izquierdo. La
segunda firma, colocada al pie de los mismos, s sélo un requisito de
comprobacion de (ue quien los presenta al cobro es la misma persona,
o que su heneficiario se ha desprendido de ellos poniéndolos en circu-
lacion, Ta doble firma es actualmente un requisito esencial impuests:

[NV P NS —

(81) IEn Norteamérica por cheques representando 100 déblares se cobraa
s6lo 75 centavos
(82) Conpe, Ob cit., pag. 63.
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comw garantia objetiva (83), habiendo perdide su primitiva finalidad,
va que, como afirma Coracrosso (84), la estampacion de la segunde
firma ha sido sustituida por la existencia de la misma en dicho mo-
mento, cosa que ha contribuido a facilitar la transmision del cheque. La
primitiva condicién se ha transformado en objetiva, perdiendo su ca-
dcter de personal, cuando Ia segunda firma ha sido estampada du-
cante la negociacion.

Lsta segunda firma tiene trascendenalisima importancia, puesto que
hasta su estampacion el titulo estd incompleto. Ello es, como se ha di-
cho anteriormente, una anomalia con respecto a los demds titulos va-
lares, log cuales salen de manos del librador completos, y no le es dado
al tomador variarlos o completarlas tescepto el caso del cheque en
blanco) ni ineorporar ninguna iuscripeidn al mismo (salvo Ta cliusula
de endoso en los librados a la orden).

De lo dicho en los parrafos anteriores resulta que ¢l comprador de
los cheques es 1o que en términos bancarios se lama tomador, pero su
configaracién juridica es especialisima v clertamente distinta a la de
un tomador normal. ’

En los cheques ordinarios el tomador al recibir el cheque, no tiene
més obligacion que la de presentarlo al cobro en los hreves plazos que
sefialan las legislaciones mercantiles, el de protestarlo por falta de pago
v el de poner en ¢l, si asi lo exigen. el “recibi”, pero el tomador de un
cheque turistico juega, como dice Vaast TEVSEN (83), un papel esen-
cial en la creacién del titulo, sin poder ser calificado de participante en
¢l mismo en ¢l sentido juridico de la palabra.

No hay ningtn inconveniente en que ademds, nuuca en sustitucion
de doble firma, aparezca el nombre del tomador, puesto por el libra-
dor. Ello no desvirtuaria el titulo, sino que contribuirfa, atin mds, a la
seguridad del mismo facilitando un medio complementario de identifi-
cacion en ¢l caso de que la firma sea ilegible. Insistimos en que esta
mencion no es esencial v que aun la utilidad consignada puede obtenerse
igrnalmente sin mas que comparar las firmas con las de otro documento
legitimo. en que conste la del tomador.

.o mismo podemos decir de la costumbre seguida por algunos han-
cos de hacer constar en el cheque el niimero del pasaporte del tenedor.

@) Expresion del lugar v fecha de cmision

A nuestro entender, la expresion del lugar v fecha de emision de
log cheques turisticos es una mencion esencial, To cual 1o (quiere decir
que, como veremos mmediatamente, cuando se omitan esos datos haya
(e considerar al titulo desprovista de toda validez.

En realidad, los chegues de turismo en circulacion Hevan, al menos
todos Tos que hemos visto, la indicacion det lugar v fecha de cuision,
(83)  Taxcnk, Obh. cit., pag 476,
(84} Ob. cit,, pag. 151.

(851  Obh. cit., pag. 248
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bien en o anverso, bien en ol reverso, escrita a mann o por medio de
un {echador v una estampilla.

Authas indicaciones tienen especial trascendencia juridica para de-
terminar facilmente qué establecimiento de lu cmpresa ha sido el emi-
sor v para conocer el momento de emision, dato fundamental para
poder calcular la fecha de caducidad si ha sido girado a un plazo de-
terminado y, en todo caso, para poder fijar exactamente el momento
de su prescripeion.

La Ley Uniforme de Ginebra (80) exige expresimente la menciot
de ambos datos para los cheques ordinarios.

Nuestro Codigo de Comercio pide no solo que conste la fecha, sino
que ésta se exprese necesariamente en letra (87). No obstante, la préc-
tica ha venido estableciendo que solo se ponga en letra el dia v el mes,
pero no el afio.

;Qué sucede cuando esos datos faltan”

La jurisprudencia francesa. en sentencia ya citada (83), dice que si,
efectivamente, falta la indicacion de la fecha y el lugar de emision en
un travelers-cheque desde su entrega en la taquilla de la banca emisora.
v no ha sido colocada antes de presentarle a su cobro, ello serfa insufi-
ciente para hurtar a estos medios de pago la calificacion de cheque.

Tal sentencia 10s parece acertadisima, mixime cuando el articulo O
de la Tey de 30 de octubre de 1933 ( Francia) se enfrenta con la posi-
bilidad de cheques sin lugar y fecha de emision y, entonces, no les niega
el caricter de cheques, sino que impone una multa al librador.

Tin otras ocasiones, y refiriéndose a condenas por emision de che-
ques sin provision (89), ya habian establecido los tribunales francescs
que la ausencia de la fecha de emisién no privaba al titulo de su cardc-
ter de cheque. A mayor abundamiento, una sentencia del Tribunal de
Comercio del Sena (go) acepté, no en el orden penal, sino en el comer-
cial, que un cheque sin mencién del lugar de emision no debe ser con-
siderado como irregular.

Femos visto que los cheques turisticos deben Ilevar el lugar y fecha
de la emision v que hay casos en que se emiten sin estos datos, sin que
por cllo pierdan validez. \hora debemos enfrentarnos con un caso es-
pecial, que es el de la aparicion de dos fechas distintas en un misme
cheque.

Citaremos como ejemplo los cheques turisticos emitidos por el Ban-
co de Bilbao, de Paris. En cllos aparccen las siguientes menciones:
“Negotiahle pendant un an a partir du...” v, bajo una linea de puntos,

(86) Ntmero 5 del art. 10.

(87) Hsta prescripeién, contenida en ol art. 535 del Codign de Comercio,
parece tavo su origen en fa ley francesa de 19 febrero de 1874, que exigin Ta
fecha con todas las Tetras ¥ eserita por lu misma mano que stscribin of chedgue,

(88) Cour d'Appel. Paris, 3 noviembre 1950.

(89) Crim. 3 mayo 1939, Gazette du Palais, 1939, 2 p. 247, ¢ Tribunal Cor-
rectional de Chaumont, 25 octubre 1938, Gazette du Palais, 1938, 2 p. 883.

(90) De fecha 6 de febrero de 1048, publicada en Semaine Juridique, 19483
pagina 4402, con nota del prof. CaBRILAC
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“(Lieu et date a porter par le bénéficiaire)”. ; Cudl es el significado de
ambas fechas? Si fueran coincidentes no habria problema alguno, pero
I, dificultad se presenta en el caso de disparidad, que es el supuesto
normal, ya que en otro caso no tendria sentido dicha duplicidad.

A nuestro entender, la fecha valida para contar la vigencia del ti-
tulo es la primera, pues los mismos términos en que estd redactada
ast lo determinan. La segunda sirve para acreditar Ja fecha en que el
fitulo es entregado, v actia como fecha de recibi del titulo, de ahi que
tenga que ser puesta por el beneficiario.

Podria darse otra interpretacion a esa dualidad de fechas, v es que
la primera se considerase como la fecha de entrega del titulo y que
sirve para contar el plazo de efectividad del mismo, v la \C"ull(ld COtno
fecha en que el beneficiario ge desprende del titulo en fawr del pa-
gador o de un tercero, Nos parece poco acertada esta suposicion, por-
que, ademds, ¢l sitio para estamparla estd al lado del lugar en que dehe
ponerse la primera firma al recibir el titulo v no en la parte inferior
al costado de la segunda firma, como seria lo l6gico si su funcién fue-
ra completar la transmision que se hace gracias a ésta. No excluimos
la. posihilidad de que pueda acreditar que ¢l cheque se ha presentado
al cobro o se ha negociado antes de la expiracion del plazo que marca
la fecha impuesta por ¢l banco, de tal forma que si llega a manos del
librade con posterioridad a ésta se pueda demostrar que se puso en
circulacion anteriormente.

Aun pudiera sustentarse otra explicacién diciends que 1a fecha
puesta pur el banco es la de creacion del titule, v la estampada por
el tomador la de emision del mismo.

Aparte de lo dificil y artificial que resulta separar esos dos mo-
mentos de creacidon v emision del mismo titulo, creemos que en ¢l caso
congiderado cflo no tiene utilidad alguna, dado que el plazo empieza
a contar, no desde la segunda, sino desde la primera fecha.

Rechazando o, al mencs, poniendo en tela de juicio estas interpre-
tactones queda saber cudl es la utilidad de las dos fechas cousignadas.
A nuestro entender, es ¢l poder alargar la vigencia del titulo por en-
cima del aflo, a partir de la fecha de su entrega. Supengamos que el
hancoe pone: “Negociable durante tn afio a partir del 1. de agosto
de 19567, v que el beneficiario escribe: *“Paris, 15 de ]uhn de “[()36
Con tales datos es evidente que ¢l beneficiario no podrd negociar el
cheque hasta ¢l 1.0 de agosto, pero también es cierto que le sera ftil
o solo durante un afio desde que lo recibe (hasta el 135 de julio de
1957), sino quince dias mas (hasta ¢1 1.% de agosto de 1957).

lin este supuesto resultaria (ue la fecha de emision (que es la pues-
ta por ¢l librador) no es exacta, va que no corresponde a la verdadera
fecha en que el titulo es entregado. Se trataria, pues, de un caso de
cheque postdatado, cosa que, como veremos mas adelante, no hay nin-
gtin inconveniente en admitir,
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hy  Clausulas potestativas

Al referirnos a las menciones obligatorius que deben contener los
cheques turisticos se ha hecho referencia a alguna de las cliusulas que
pueden incluirse en log mismos sin desvirtuar su propia naturaleza.
Ahora hemos de estudiar otras que presentan analogo carécter.

o) Cliusula “a la orden™.

Fu los modelos reproducidos anteriormente aparecen las formulas
“pay this cheque from our Balauce to the order” y “pay Self or Or-
der”. Pueden interpretarsc estas cliusulas como simple designacion
de que debe pagarse al tenedor del titulo cuando éste lo ordene, pero
tamhién cabe perfectamente el considerar que con ellas se quiere dar
a los cheques el cardcter de titulos a la orden transmisibles por endoso.

Teniendo en cuenta la forma prictica de transmitirse estos titulos,
de que se hablard después, nos inclinamos a admitir con preferencia
la primera acepeidn, especialmente cuando se trata de cheques emitidos
en palses anglosajones.

Sin embargo, no debe excluirse la posibilidad de que los cheques
turisticos sean expedidos a la orden en el sentido que a esta formu-
la se atribuye en las legislaciones latinas.

by Fecha o plazo de validez.

También en uno de los modelos reproducidos, el mglés, aparece
ma clausula importante, que es la siguicnte: “Payable within twelve
months from...”, con lo que se determina un plazo de validez del
cheque dentro del cual ha de presentarse al cobro.

Iista mencidn, gue no puede considerarse como imprescindible, es
sin embargo muy til para evitar posteriormente discusiones sobre
Ia caducidad del titulo.

¢") Designacidon del librado,

El librado, a quien en la férmula americana reproducida se le da
el nombre de “person cashing”, es el obligado al pago v, en la con-
cepeidn original, In persona que recibe el cheque en el momento en
que la emision es perfecta (estampacion de la segunda firma).

Dado que, juridicamente hablando, en muchos casos ¢l librador es
a la vez librado, no se requiere mencién expresa de este ltimo, pues
basta conocer el nombre de la empresa para saber yue sus oficinas
lo abonaran (paying agencies). De ahi que no se haga designacién del
librado en ¢l cheque, pues, como acertadamente sefiala Hamrrn (9r),
el librado no estd individualmente designado en el titulo: todas las
sucursales del librador v todos sus corresponsales son aptos para ju-
gar este papel, pero cllo no significa que todos los establecimientos
de la empresa tengan obligacion de pagar los cheques, sitno que en éstos
puede limitarse a las de un determinado pais, una categoria especial,
determinada drea econdmica, etc. Prueha de esto la tenemos en el che-

— s

(91) Banques et Opcrations de banque. Paris, 1933, tomo I. pag. 973.
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que repreducido de la American Iixpress Compeany cuando dice: “This
Cheque is redeemable only at the Company’s Offices and Bankers in
United Slafes™.

Aparte de Ta voluntad del librado para reducir el niimero de ofici-
nas pagaderas, estan las normas sobre circulacion de divisas que, un
en’ contra de aqudl, imponen serias y graves restricciones a la libre
neguciabilidad de los cheques turisticos en el extranjero.

Como sciiala CoNpE (9.2), las actuales circunstancias y las disposi-
clones coondmicas y politicas de indole restrictiva adoptadas en todos
los paises, han influido de forma directa en la autonomia circulatoria
del cheque de viaje modificando alguna de sus peculiares cualidades ¥
anteriores caracteristicas, v sacrificando esta independencia tedrica a
la finalidad prictica de la politica, con el fin de contribuir al deseado
equilibrio en la estabilizacién econdmica.

A causa de las restricciones impuestas para la importacion, expor-
tacién y cambio de divisas, los cheques turisticos han de emitirse y
transmitirse de acuerdo con la legislacion sobre divisas, v ello hace
que queden sometidos a las oficinas de cambios: que no puedan emi-
tirse con plena libertad, y que sus posibles lugares de pago, tedrica-
mente ilimitados, queden frecuentemente reducidos a una sola nacion
o a una sola drea econémica, y de ahi la necesidad de gue en ellos se
haga constar cudles son las oficinas exclusivamente obligadas a su
pago (93).

Normalmente, al tomador de cheques turisticos le entrega la ofi-
cing emisora una lista en la que se consignan todos los establecimien-
tos que en cada ciudad los hardn efectivos. Por tanto, es un docu-
mento aparte donde se da esta informacién, que no puede ser repu-
tada de verdadera designacién del librado.

Ahora bien, nada impide que si el emisor lo desea haga constar en
el reverso, y aun en ¢l anverso, la designacion de esos posibles lugares
y oficinas de pago.

d'y Clausula de intransferibilidad.

171 emisor de cheques turisticos puede desear, por razones que no
es preciso enumerar, que tales titulos sélo sean pagados al primer to-
mador. Tsto es, que no pasen a manos de terceras personas, sino (ue
se le ahonen al mismo que lo recibié al ser librados.

Tedricamettte, ¢ €l usuario de los cheques debe estampar la segun-
da firma en presencia del librado pagador, parece que todos los che-
ques turisticos son intransferibles, pero la realidad es muy distinta,
va que la prictica ha venido admitiendo que el cheque sca pagado
a cualquicr portadorssin més que la exacta correspondencia de las dos
firmas del primer tomador.

(92)  Ob. cit., pag. 59.

(93) Por cjemplo, los cheques de viaje emitidos en Vrancia no son nego
ciables en Espafia mas que cuando en ellos consta asi de maners cxpresa, sca
cual fuern fa nacionalidad del hanco emisor o del que aparezca como Jlibrade.
(Tnstruccion nfm. 387 de la Office des Changes.)
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A\parte estd el caso de los cheques a la orden, que pueden hacerse
efectivos por el tomador o por persona que este designe a través del
endoso (expreso o presunto).

Teniendo en cuenta estas razones v en el caso improbable de que
el emisor quisiera dar a los cheques el cardcter de intransferibles (con
ello perderfan gran parte de su utilidad), habria de poner una clau-
sula expresa prohibiendo su transmisién: clausula que, a nuestro en-
tender, es perfectamente aceptable vy valida, ‘

C) TiMBRE .

Los Jegisladores extranjeros al considerar que los cheques turis-
ticos son titulos a cargo del propio librador, han venido reconocien-
do la exeucion del impuesto del Timbre para los mismos.

Sin enibargo, hay excepciones a esto, como en el caso de Ingla-
terra, seglin puede apreciarse por el modelo que hemos reproducide.

Tin Tispafia a tenor de la ley del Timbre de 14 de abril de 1933,
creemas deben  distinguirse los cheques expedidos contra entidades
bancarias de aquellos otrus a pagar por agencias de viajes (94). Loz
primeros llevaran timbre gradual, sirviendo de base la mitad de su
ctantia, segtin la escala que corresponde a los documentos de crédi-
to v giro (ndm. 11 de la Tarifa) cuando se trate de cheques tu-
risticos nominativos o al portador.

Tos no girados coutra un establecimiento bancario, también no-
minativos o al portador, llevardn, asimismo, timbre gradual, pero se-
gtn el nfinero 13 de la Tarifa.

Entendemos que esta diferencia no tiene razon de ser, y si existe
es por no haberse tenido en cuenta los cheques turisticos al redactar
la ley. A nuestro juicio, aparte de reglamentarse el cheque turistice
en la legislacion mercantil, deberia darse una disposicion aclaratoria
del Ministerio de Hacienda a la Ley del Timbre, pues con las ac-
tuales disposiciones se llega al absurdo de que un cheque turistice
por valor de 6.000 pesctas pagaria de timbre 6 pesetas si fuera li-
brado contra un establecimiento bancario, y sélo 0,50 si lo fuera con-
tra una agencia de viajes.

Si se trata de cheques turisticos a la orden, el gravamen es muy
elevado, va que pagaran segdn el nimero 11 de la Tarifa (95); pero
si su vencimiento excede de noventa dias (cosa habitual en esta cla-
se de documentos mercantiles) “se extenderan en el efecto timbrado
de la clase inmediatamente superior a la que-corresponda su cuan-
tin, v & fuera de Ia clase primera llevardn timbre doble” (g6). T.a
incorreccion de este parrafo es evidente, va que solo las letras de
cammbio, libranzas v pagarés a la orden deben extenderse en papel
timbrado, pero no los cheques de cualquier clase que sean.

(94)  Art. 32 del testo refundido de 3 de marzo de 1961,
(95) Art, 18, parrafo priniero.
{96) Art, 18. parrafo cuarto,
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Interpretando tmicamente que el reintegro del cheque turistico

deberia ser del ntmero siguiente de la Tarifa, tendriamos que uno
por valor de 6.000 pesetas y vencimiento de seis meses, deberia ser
reintegrado con 30 pesetas.
" Tales inconvenientes harfan casi imposible el uso de los cheques
turisticos en Espafia, por lo que procede sean cousiderados y regula-
dos teniendo en cuenta su peculiar funcién cambiaria v circulatoria
dentro del dmbito econdmico.

V. CLASES Y VARIEDADES

Es clasica la division de los titulos valores, especialmene la de
ins cheques, en titulos al portador, titulos a la orden y titulos no-
minativos.

Dichas formas son posibles en los cheques turisticos, si no de una
manera expresa, si por el modo de transmitirse, esto es, por sus efec-
tos, que es lo que, al fin y al cabo, tiene trascendencia.

T el modelo reproducide de la American Express Company apa-
recia la formula “to the order of”, lo que parecia indicar que el be-
neficiario del cheque no es forzosamente el comprador del mismo,
sino que puede ser otra persona a quien éste se lo transmita mediante la
clausula de endoso.

Por otra parte, en la practica, en la mayoria de los casos, una vez
estampadas las dos firmas por el comprador el titulo es perfecto y po-
drd transmitirse por la mera entrega. En este supuesto funciona como
un titulo al portador. Las compafifas emisoras, para evitar esto, dan
instrucciones formales a sus clientes para que la segunda firma no se
coloque hasta el momento en que se entregue para pago a un tercero.
Si este tercero es su corresponsal, la circulacién del cheque habra
terminado, pero ;v si es otra persona quien en vez de llevarlo a ha-
cer efectivo lo transmite a otros?

Por fltimo, si se tiene en cuenta la intencion del emisor y la exi-
gencia de las citadas firmas, no parece aventurado afirmar que se tra-
ta de un titulo nominativo apto para que la misma persona que fir-
ma cobre su importe del librado, y no que lo ponga en circulacion
como papel moneda, esto es, como titulo al portador,

Creemos que tal es la opinién del emisor, puesto que a él le in-
teresa mids que a nadie poder determinar en qué momento se hizo la
segunda firma, v ello serd imposible si va pasando de mano en mano
como un simple titulo al portador. Por esta razon las sociedades emi-
soras procuran limiter lo mas posible la circulacion de los cheques
turisticos a la orden y al portador, pero sin prohibirla totalmente, a
fin de no restar ventajas y posibilidades a estos titulos,

En alguna legislacion (97) se establece que los cheques turisticos
son siempre nominativos, v clertas compafifas emisoras prohibian a los

97y Art. 203 de 1a Ley de Titulos v Operaciones de Crédito (México).
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librados que pagasen los cheques si la segunda firma no se ponia ante
ellos v si, ademas, el tenedor no exhibia su pasaporte para acreditar
la personalidad, pero esto era completamente excepcional ¥ ya hoy
fuera de uso.

Puede afirmarse por lo anteriormente dicho, que los cheques tu-
risticos son principalmente nominativos, que de modo excepcional y
como concesion se les ha otorgado el cardcter de titulo a Ia orden y
que, en la préactica, operan como verdaderos titulos al portador en
infinidad de casos.

Aparte de la clasificacién anterior, que es fundamental en lo que
afecta a la designacién del beneficiario del cheque turistico v a la
forma de transmisién de éste, pueden seflalarse, comparando unos
modelos con otros, algunas variedades no desprovistas de interés por
sit posible trascendencia juridica.

Como criterios para determinar estas modalidades podemos citar:
el Tugar de emisién en relacion con el de pago; la transferibilidad de
los titulos: la época de caducidad, etc., etc.

No cntramos en ¢l estudio particular de cada una de estas moda-
lidades por haberlas ido destacando u través de las piginas anterio-
res, cuando su estudio se hacia preciso.

VI. RELACIONES JURIDICAS ENTRE 1.OS PARTICI-
PANTES

A)  PERFECCION DEL CONTRATO

.5 interesante precisar en qué momento queda perfeccionado este
contrato para asi poder conocer cuales son sus efectos, o sea, los dere-
chos y obligaciones de cada parte con respecto a los demds.

Ixaminados atentamente los formuluarios empleados en esta clase
de operaciones y el modo de proceder de las agencias de viajes y
baticos que emiten tales titulos, asi como la mecdnica segnida en la
emisién del cheque turistico desde su gestaciéon hasta su total extin-
cién, no parece dificil precisar el momento de la perfecciéon del con-
trato.

Hemos visto que ¢l comprador llena una férmula de peticién de un
servicio establecido por el hanco o la agencia de viajes. Desde el mo-
mento en que éste o éstas tienen montado un servicio especial y lo
ofrecen al piiblico, pudiera creerse gue se trata de una oferta perfecta en
la que el comprador nn hace mds que aceptarla. Sin embargo, ello no
es asiy se trata, cuando mds, de una “invitatio ad offerendum”, y ello
por una serie de razones suficientemente conocidas que no es preciso
reproducit ahora. [l servicio estd montado para uso del piblico, pero
en cada caso habrd que determinar las circunstancias del contrato (nd-
mero v cuantia de los cheques, fechas, plazos en que los cheques son
realizables, etc.), aparte de que las circunstancias personales del cliente
son de tener en cuenta también por el emisor. Puede concluirse que



100 José Ignacio de Arrillag:

no basta al primero con decir "7 v, por tanto, Jlo signinca que la
oferta no es periecta.

Prescindiendo, pues, de esa mera hipotesis, hay que admitir que la
demanda la formula ¢ comprador, v cllo mediante la suscripeion del
oportunc formulario en que fija sus deseos, v se compromete p una
serie de obligaciones.

Presentada esta demanda la agencia de vigjes o ¢l bance pueden
libremente aceptarla o rechazarls, teniendo en cwenta las circunstan-
clas a que antes nos hemos referido.

T.o normal es que la acepte, v ello par la poderosa razon de que el
cliente va » pagar al contado wuna cantidad que <6l hard efectiva en
el futuro. No hay, pues, concesion alguna de crédito del emisor al elien-
fe, sino que, por el contrario, ex Gste el que otorga st confianza a agqudl,
va que I entrega zlpe que sOlo poded recuperar of la solvencia del emi-
sor lo permite.

Podra chietarse que cosa andloga sucede con la apertura de una
ctienta corriente en un hanco. operacidn de créditn pasiva on la que
el bhanco no hace mas que recibir dinero en depdsito irregular, v que,
stn embargo, exige dos fitmas de conocimiento.

Tal comparacién debe ser rechazada porque la apertura de crenta
corriente supone la iniciacion de una serie de relaciones crediticiis en-
tre el cliente v el banco que, en ¢l futuro, pueden aleanzar mavor coni-
plejidad v, a éste, le interesa yuedar garantizade siempre con respecto
a su clientela. Por el contrario, al emitir cheques turisticos n entabla
relacion permanente alguna con el comprador v, aunque éste sea clien-
te habitual, diffcilmente podra colocarle en una situacion comprometida
por esta clase de operaciones.

Presentada la peticion en las oficinas del emisor, éste puede recha-
zarla o aceptarla libremente. Tin el segundo caso no es necesaria una
aceptacion expresa, aunque las contrasefias, vistos buemo, firmas de
cantrol, ete.. pudieran significarlo. Esta tramitacion interior no es pro-
plamente la aceptacion del contrato, va (ue. como es sabido, la acep-
tacion consiste en la emision de una voluntad realizada frente al ofe-
rente y en todo concordante con la oferta.

Deciamos que no es preciso hacer una aceptacion expresa, y lo nor-
mal es que asl succeda. T.a puesta a la firma del oportune talonario de
cheques al que formuld la peticion es suficientemente significativa de
esa acepacion, v ¢l contrato queda perfecto.

Iistablecer este momento con precisidn tiene su fmportancin pard
conocer ¢l punto de partida de Jas obligaciones que corresponden a cada
parte, ¥ su dnica dificultad podria estar en que en el ¢itado momento
concuryen, casi simultdneamente, la perfeccin del contrato v of cuunpli-
nmiento de Io que s6lo son obligaciones derivadas del mismo, tales cop
el pago del importe de los cheques, fa firma de éstos, ete.
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31 EMISION DEL CHEQUE

Una modalidad especial del cheque turistico s e su enisién no
es perfecta mi completa por la exclusiva intervencion v actividad del
omisor, sino que, ademds, se requiers una participacion activa del to-
mador, ¢ cual completa el documento mediante la doble lirma de que
se ha hablado, Por tante, ni el cheque turistico es completo ni la f6rmu-
la empleada es titulo cambiaric, propiameme dicho, husta el momento
en que se enfoca la segunda firma.

Esto es asi hasta el punto que un cheque turistico sitt una o sin las
dos firmas del tomador no tiene validez alguna, v ello es precisamen-
te una de las razones de =u wtilidad, ya que mientras no se estampe la
seguda firma o] peligro que se corre por pérdida o robo es inexistente,
salva el posible caso de falsificacion. De aqui podria deducirse que el
tomador es ¢l verdadero librador, pero nada mas lejos de la realidad, ye
que €1 no ordena al likrado o pago del importe del clieque,

Repitiendo lo dicho, se puede atirmar que el librador es ¢l emisor
la agencia de viajes o ¢l baneo) pero que realiza una emision incom-
pleta o imperfecta, que s6lo puede ser plenamente eficaz con la inter-
vencion del temader, quien al firmar el documento dos veces lo com-
pleta. Las firmas del tomador sou, pues, elementos constitutivos dei
titulo v. en consecuencia, necesarias para su plena efectividad, pero el
chequie ya estaba creado por €l emisor,

Hsta intervencidn del tomader ex admitida por la doctrina general
sobre ¢l cheque desde el momento en que se admite la validez del che-
que en blanco,

() NATURALEZA DE LAS RELACIONES JURIDICAS

a1 Relaciones entre librador v lomador

Recordando la mecinica de esta operacion vemos que el viajero en-
trega una determinada cantidad a cambio de la cual recibe unos che-
ques con los «(ue puede ir reembolsandose en distintos lugares sumas
de dinero v que en caso de no utilizar todos o parte de los cheques,
tiene derecho a ser reembolsado del remanente.

Consideradas asi las cosas, hay quien esplica en esta forma las re-
laciones juridicas existentes: FI viajero entrega un depdsito en manos
de la agencia de viajes o del baneo para poder ir retirando, por medio
de cheques girados por &, las cantidades gue estime convenientes con
arge o dicho deposito, v Tuego reeholsarse el remanente.

A uuestro juicko, en tal explicacion hay dos errores fundamentales.
Uno, el pretender que el viajere es el librador de Ios cheques, v otro,
que el importe de éstos o entrega en calidad de depogito.

el primer error va hemos hablado v volveremos a bablar en pa-
vinas posteriores, demestrando que el librador es dnicamente ¢l emisor
v oque el viajero sOlo tene caracter de tomador,
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También nos hemos referido, e insistiremos en ello, a que las can-
tidades eutregadas por el tomador no son verdadera provision de fon-
dos, v ello porque ésta no estd a cargo del tomador y porque, ademas,
no funciona como tal.

Ahora nos interesa subravar una consecucucia de esa afirmacion,
v es que las cantidades referidas no constituyen un deposito, sino el
pago de unas cosas (los cheques) que le entrega no el depositario, sinc
el vendedor.

Tl viajero compra los cheyues como bienes facilmente transporta-
bles v realizables en cualquier ciudad, vy su finalidad es fmicamente
abastecerse de unos hienes que no presenten dificultad para su realiza-
cion. Fs algo asi como el que compra unos gramos de oro yue sabe
puede venderlos en cualquier sitio sin grandes dificultades.

Como indica Garricuzs (08), “la hipdtesis mas frecuente es la de
la compraventa de un cheque mediante la cual se transmite la propie-
dad del cheque al tomador obteniendo el deudor como precio una can-
tidad, que puede ser mayor o meuor que la suma del cheque. En las
relaciones entre ¢ hanco v sus clientes el cheque se compra por el
cliente cuando necesita hacer un pago en otro lugar, generalnente en
el extranjero... Pero atn en estos casos, el cheque se entrega v recibe
como medio para un fin, que es la obtencién de dinero ¥, por tanto, no
pierde el cheque tampoco aqui su cardcter de medio de pago™.

Tncajando perfectamente estas frases a los cheques turisticos, ve-
mos que ¢l tomador ¢s un comprador y nunca un librador, como por
algunos se ha querido hacer creer. .

A nuestro juicio, Ia primera firma del tomador puede considerarse
que tiene una significacion de recibo, aparte de una innegable utilidad
como elemento de identificacion; la segunda, que debe estampar en
presencia del pagador, sirve para acreditar que aquel bien que va a
enajenar es suyo v que se desprende de él.

Aun quicnes sostienen, como es ¢l caso de Condk (99), que la pro-
vision es hecha por el tomador v que la firma del emisor es simple-
mente una legalizacién de la de aquél y una garantia para el porta-
dor como aceptacion previa del cheque (100), reconocen que “esta es-
pecial aceplacién impresa —caracteristica particularisima del cheque de
viaje-— nos muestra otro nuevo punto de vista en el estudio de este
moderno documento, al poder ser considerado como mercancia, puesto
que €l “portador” comprq o adquicre (101) en el banco emisor, me-
diante previo pago de su fmporte, Ja cantidad de dinero-cheque que
precisa para sus necegidades camblarias o turisticas”.

T coutra de las afirmaciones hechas por nosotros se puede argu-
mentar que no se trata de o hien de general aceptacion, sino que su

(98)  Ob. cit., pig. 661

(99) Ob. cit,, pig. 75 ¥ s.s.

(100) Recuérdese la prohibicion de que los cheques sean aceptados previa-
mente, v la ineficacia de tal clausula sepfn la Ley Uniforme de Ginebra (art 3.9).

(101) Subrayado en ¢l original.
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tinico comprador habra de estar relacionado con el emisor, ¥ que €ste
tiene obligacién de reembolsar los cheques no utilizados.

No parece que ambas objeciones sean de especial importancia, ya
que las cosas llamadas bienes son las que tienen un valor, pero no es
preciso que este valor sea reconocido y aceptado por todo el mundo.
ni que todos estén dispuestos a comprarlo. Ademds, en la prictica, los
cheques turisticos sirven para efectuar mualtiples transacciones y son
recibidos en pago por muchas personas que ninguna relacidn tienen
con el emisor.

La otra objecion es atn de menor peso, pues son muy frecuentes
en el mercado las ventas con la clausula de retroventa, por la cual el
vendedor se¢ obliga durante un plazo mas o menos largo a admitir la
devolucion de las cosas compradas que no han sido utilizadas, devol-
viendo €l importe de las mismas. En tal clase de operaciones el ven-
dedor-comprador suele condicionar la retroventa a que las cosas no
hayan sido deterioradas o estropeadas, cosa que también pasa aqui, ya
que el comprador no serd evidentemente reembolsado si ha cometide
alguna falta gue perjudique los titulos.

Por tiltimo, pudiera presentarse el argumento de que el reembolsc
de los cheques no utilizados se efectia aunque hayan sido perdidos ¢
robados, siempre (ue esto se acredite debidamente y que aquéllos no
hayan sido hechos efectivos. En este caso la objecién estaria en que la
segunda venta careceria de objeto, puesto que los cheques habrian des-
aparceido, IEllo no obsta a nuestra argumentacién, ya que, aun desapa-
recido el soporte material del bien, éste existe ¥ su falta de pago su-
pondria un enriquecimiento injusto por parte del emisor.

Creemos, pues, poder afitmar que la relacién entre librador v toma-
dor no cs la de un depdsito, sino la de una compraventa en la que se
adquieren titulos valores con clausula de retroventa.

Iy Relaciones entre librador v libredo

Se ha visto que una de las principales dificultades encontradas al
tratar de la naturaleza juridica de los cheques turisticos v su posibiz
equiparacién con los normales era, precisamente, la confusién (juridi-
ca) que a veces existe entre librador y librado. :

No sc puede afirmar en rotundo que librado v librador sean una mis-
ma persona, v menos que esto suceda en todos los casos.

Recordando Jo dicho anteriormente, podemos afirmar que en unas
ocasiones ¢l librador es persona distinta al librado. Tal sucede, por
ejemplo, en el caso de los “Northern Travellers’cheques”, que son pa-
gaderos por cualquiera de Tax oficinas de Jos hancog de cuatro uacio-
nes distintas,

FEn otras ocasiones no hayr tampoco identidad de las dos figuras
consideradas, como acontece cuando el librado es un corresponsal.

Por dltimo, hay que admitir que tratindose de sucursales de un
mismo banco o agencia hav una identidad juridica, es wna misma pet-
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suna €l librade v el librador, pero puede distinguirse perfectamente,
si no la personalidad, si la entidad distinta de varios establecimientos
de una misma empresa, lo que da pie para que e pueda cousiderar
gue no existe la confusidén precitada.

. Las relaciones existentes entre librador y librado serdn diferentes
segtin se trate de uno u otro supuesto de los considerados.

Podréd haber un contrato de colaboracién, un mandato, una comi-
siom o cualquier otra relacion por la que el librado se considere obli-
cado a hacer efectivos los cheques (ue se le presenten. " Logicamente,
precederd al cheque un confratsy de mandato o un contrato “sui gene-
ris", cuve contenido comsista en la obligacion de prestar el librado al
fbrador un servicio de caja pagandeo los cheques gue dste remita ™ (10.2).
Fsta relacion s la que implicard, sustituird o determinara la provision
de fondos de que hablaremos mas tarde.

Ahora conviene subrayar que cn los cheques turisticos, como en
todos los demis. no basta la existencia de un crédite dei librador con-
o, ) librado (dispenibilidad de fondos), sino que es preciso, ademas,
un contrato, accesorio si se quicre, mediante el cual el librado esté obli-
wado a pagar los cheques gue le gire ¢l librador.

Aunqgue nuestro Codigo no lo diga expresamente, ex indudable que
al emplear la frase “fondos disponibles en poder del librado™, en €] epi-
grafe relativo a los cheques, da a indicar que esa disponibilidad ha de
efectuarse mediante cheques.

1 articulo 3.2 de la ley alemana sobre ¢l cheque, distinguia per-
fectamente la provision de foudos v el contrato de cheque (Scheckver-
trage), cosa (ue no ha recogido tan claramente, aun inspirindose en
dicho articulo, el 3.° de la Ley Uniforme de Ginebra.

En consecuencia, terminaremos afirmando que en los cheques tu-
risticos como en los bancarios de uso normal, se requiere provision de
fondos v contrato por el cual se pueda disponer de ellos mediante che-
yues, adquiriendo, a nuestro juicio, mayor relevancia este segundo re-
quisito en aquéllos que en éstos.

Silo dicho anteriormente es clerto y completamente valido para los
cheques turisticos emitidos entre entidades completamente distintas
(caso del Banco danés citado con respecto al Banco Hispano Ameri-
cano), uo parece posible hablar de contrato e cheque cuando librador
v librado con dos establecimientos distintos de una sola empresa.

Sefiala el citado autor (103) que ¢l pacto de cheque es “el ante-
cedente juridico de todo cheque, siempre que lbrador v librado sean
dos entidades juridigus distintas, Si no lo son, es claro que no cabe
qne celebren entre si minglin contrato. Tal ocurre cuando el lihrador
det cheque es un hanco v ¢l librado una de sus sucursales o agencias,
Fn este supuesto no cabe pensar en que una misma entidad juridica
contrate consign misma autorizindose In emision de cheques, Pero

:102y Garrisurs, Oh, cit., piag. 607,

i103% - Garwrtares, Ob, cit. Tomo T, pag. 057,
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esta excepeion en nada contradice los postulados de la doctrina del con-
trato de cheque.”

He aqui una especialidad mas que presenta el cheque turistico con
respecto a los cheques clasicos, pero que, a nuestro éntender, no es
suficiente para privarle de su cardcter de cheque, dadas las razones
expuestas anteriormente al hablar de la naturaleza de aquél.

c) Relaciones entre tomador y libvado

Si se cousidera que el librado es a la vez el librador, resulla evi-
dente que hay wia relacion de aquél con el tomador, relacion que le
dard derecho a reclatmar el fmporte de los cheques, pero si, por el con-
trario, hay clerta independencia entre aquéllos, no existira vineulo al-
guno que obligue directamente al librado con respecto ol tomador.

¥l librado tendrd obligacion de hacer cfectivos los cheyues que le
presente ¢ tomador, no porque entre ambos exista relacion juridica
alguna, sino porque ¢l primero se ha comprometido a hacerlo con
respecto al librador. De aqui que €l tenedor de un cheque turistico no
tenga accién contra el librado (ue se niegue a pagarle los cheques que
posea. Para que tal cosa sucediera tendria que haber alguna relacién
juridica entre tenedor v librado, pero dado que éste no acepta el che-
gue, como suele suceder en la letra de cambio, es cvidente que no asu-
me ninguna obligacién de pago con respecto a aquél.

El tenedor podrd accionar en via de regreso contra los endosantes
anteriores (caso de cheques turisticos a la orden transmitidos por en-
doso) v contra el lihrados, pero no contra el librado, ya gue, segin el
articulo 542 del Céddigo de Comercio espafiol, aquéllos garantizan so-
lidariamente el pago del cheque sin que el librado ingrese en el circulo
cambiario del cheque, para lo que seria preciso yue lo aceptara, cosa
que estd en plena contradiccién con la naturaleza el cheque como
mandato de pago a la vista que es.

Por eso, dice el Prof. Garricurs (104), refiriéndose a los cheques
en general, que el presentante del cheque no ejerce un derecho propio
frente al librado, sino una autorizacion de cobro, v que su posicion
resulta suficientemente garantizada con ¢l derecho de regreso contra
el librador y los demds firmantes del cheque, sin necesidad de invocar
en coutra del librado un pacto entre librador y librado fundado en re-
laciones causales generalmente desconocidas para el tenedor del che-
que v que, en todo caso, al quedar fuera del documento mismo, colo-
cartan al tenedor n merced de la huena o mala fe del librador.

) OBLIGACIONES

1) Obliguciones del librador
T.as obligaciones del librador comsisten en entregar Ins cheques al
tomador, hacer provisiom de fondos en €l librade v reembolsar a aquél
log cheques no utilizados.

(1064 Oh. cit., Tomo TI, pig. 653.
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De estas obligaciones la que merece especial atencién es la relativa
a la provisién de fondos, por lo que pasamos a considerarla inmedia-
tamente,

Teniendo en cuenta que €l cheque es un mandato de pago, parece
desprenderse de su propia naturaleza la necesidad de que exista una
obligacion de pago a cargo del librado.

Esta obligacion de pago es lo que se llama provision de fondos, en
términos generales, sin que haya que estar al sentido literal de estas
palabras. T.a obligacion de pagar que tiene o debe tener el librado, no
ha de derivar precisamente de una remesa de dimero efectivo hecha
previamente con la finalidad de atender al pago del cheque en cues-
tiom, sino que, como itdica GARRIGUES (103), “esta obligacién se pro-
duce cuando el librado es depositario de fondos del librador o se com-
prometio a concederle crédito (pactum de mutuo dando). En cualquiera
de estos casos, v oon ofros similares, el librado paga porque tiene pro-
vision. ",

En su consecuencia, podemos afirmar que la provision de fondos,
en general, puede estar coustituida en muchas formas y por miltiples
razones (deuda, apertura de crédito, comisién de venta, depdsito, prés-
tamo, cte.), aunque quizd, en la mayor parte de los casos provenga de
depdsitos irregulares hechos bajo forma de cuenta corriente.

Al estudiar el cheque turistico hay quien afirma que <l comprador
de éste obtiene Gmicamente una prueba de su depésito, adquiriendo
el “instrumentum™ que le permitird, si él quiere, crear un titulo
cambiario mediante el cual podrd disponer de st depdsito.

La primera parte de la frase carece de rigor cientifico, ya que los
cheques que le dan son prueba, no del depdsito, sino del pago de sut
valor, v ellos le serviran para reclamar su reembolso en caso de im-
pago por el librado o de no utilizacién. Es un documento acreditativo
de la operacién pero no de la constitucién de un depdsito, porque no
existe tal deposito, segtin vamos a ver.

Examinemos con clerto detenimicnto el concepto de depdsito para
demostrar que en el caso de los cheques turisticos no existe,

Desde luego, hay que descartar por completo la idea de depdsito
regular, va (ue en éste, el depositario no puede disponer de las cosas
ohjeto del depdsito. Nos quedamos, por tatto,.con la fnica posibilidad
de estar en presencia e un depdsito irregular.

Bastard recordar la mecinica de los cheques turisticos para ver que
¢l adquirente no cfectiia un depdsite sino una compra. Bl vendedor de
Tos cheques no contabiliza como deuda las cantidades recibidas:; no estd
obligado a reintegrarias personalmente, sino de modo exeepeional, ya
que quien pagard su equivalente es el librado, que aun dependiente
suyo 0 con €l vinculado tiene entidad propia, cono se acaba de decir;
1o existe entre librador v tomador relacidn propiamente cambiaria o,
mejor dichn, al lado de dsta existen otras relaciones sometidas al de-

anz Oh. cit.. Tomo II, pag. 639
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recho general de obligaciones, al menos hasta el momento en que por
la estampacién de los dos firmas el titulo se convierte cheque.

A nuestro juicio, la provisién de fondos es tan esencial al cheque
turistico como a cualquier otra forma del cheque (106). La variedad
esth en que, normalmente, esa provisién de fondos no consiste en una
auténtica v efectiva remision, sino simplemente en un acuerdo o conve-
nio por el que el librado se obliga a pagar los cheques turisticos que
le gire Ia otra parte contratante y de los que se resarcird por upa
simple compensacion de cuentas de la que quedard, al fin de cada pe-
riodo fijado para saldarlas, un crédito o una deuda con respecto al
librado.

Bl que en algunos casus, no eu todos, los librados remitan a los
emisores los cheques pagados, no es para exigir el reembolo indivi-
dual de cada uno de ellos, sino fiicamente como justificacion de las
partidas acreedoras que presenten en su saldo.

Supuner que la provision de fondos es hecha por el tomador de los
cheques turisticos al pagar su importe nos parece erroneo, va que al-
teraria completamente el cardcter en que acttia cada una de las per-
sonas que cn ellos entran en juego. Dado que el librador es el que
debe tener hecha o hacer la oportuna provision de fondos, resultaria,
de admitir esta teorfa, que el tomador era ¢l librador ¥ que el que
recibia la provisién de fondos era el librador y no el librado.

Otra de las obligaciones del librador es la de no revocar el cheque.
Ia principal razén es que como en todo cheque turistico se recibe,
por adelantado, del tomador, su importe, no puede haber causa para
anular el mandato de pago (el cheque turistico) que a éste se entrega.

Aunque la doctrina general sobre revocacion de cheques no sea und-~
nime va que en unos paises se consideran irrevocables (107), en otros
se condiciona la revocacién a que sea posterior al plazo de presen-
tacién (108) v en algunos parece hay libertad sobre esta materia (100),
todos los autores que se han ocupado de los cheques turisticos los con
sideran totalmente irrevocables, seguramente por la razon apuntada.

b) Obligaciones del primer tomador

A quien adquicre del emisor uno o varios cheques turisticos se le
suele hacer firmar, bien al formular la peticién y en el mismo formu-

(106) Ta provision de fondos es obligatoria semdin los arts, 534 v 536 del
Codigo de Comercio, La falta esth condenada en ol ndm. 1 del art. 529 v san-
cionada en el o 4 del art, 528 del Cadigo penals

También establece la misma obligacion el art. 3. de la Ley Uniforme de
Ginebra cuando dice que “el cheque ba de librarse sobre un hanquero que teu-
ga fondos a disposicion del librador con el convenio, expreso y ticito, segin
el cual el librador tenga derecho a disponer por cheque de aquellos fondos.

(107)  Antiguas legislaciones de Francla, Bélgica v actual de Espaiia (pa-
rece deducirse del nam. 2 del art. 337 del C. de C).

(108) Alemania, Ley Uniforme de Ginebra {art. 32).

(109) Gran Bretafia. Estados Unidos.
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jarice o en otro distinto, bien antes de entregarle los thwlos, uma serie
de compromisos que son las obligaciones que le ncumben.

Como ejemplo de estos compromisos reproducimos a confinuacion
ia formula empleada por la American Express Company:

- “Ohuedy expresamente entendido v convenido por €l comprador d2
estox cheques: que 6 firmard cada cheque en el momento de su ad-
guisicion; volverd u fitmar cada cheque en presencia de la persona
aue fe pagard: guardard, separada de los cheques, una lista indican-
do s identificacion, v hara conocer inmediatamente en Ta oficina més
proxima de la American Fxpress Co. los ntmeros de todo cheque
perdido o rehado: < el comprador dejase de cumplir cualquiera de
fas alligacicnes anteriores, soportard todos los riesgos, pérdidas o
gastas que resdten, v la American Fxpress Co. no reembaolsard el
importe de Tos cheques que ¢l comprador no haya protegido conve-
nientemente contra la pérdida o ol robo.”

Otrus veces estas obligaciones estan consignadas en la misma car-
tera que conticne los cheques. Son las instrucciones v condiciones que
delien observarse para su empleo por el comprador. ‘

De actierdo con la cliusula reproducida, podemos agrupar las obli-
saciones que incumben al comprador en aquellas que ha de camplir en
o mrmento de la perfeccion del contrato, v aquellas otras que le cons-
irifian en el futuro:

1.0 Obligaciones iniciales:

&1 Firmar cada cheque en ¢l momento de recibirlo ¥ en presencia
del representante el emisor. ’

By Pagar su importe nominal mas la retribucion establecida v
s demds gastos de la operacion.

2 Obligaciones posteriores :

@) Guardar v couservar con toda diligencia los cheques.

» Guardar separadamente de éstos la relacion de los mismos, v
anctar en ella la fecha v nombre de la persona a quien se los entrega.

¢t Dar aviso mmediatamente, a la oficing mas proxima del emi-
sor, de los nfimeros de los cheques que hava perdido o de los que se
hava visto desprovisto por roho,

¢y Obligaciones de un posterior tomador

Noermalmente, los viajeros portadores de cheques turisticos pagan
Wwomavor parte de sus gastos con estos titwlos valores, v de abi que
Jos Toteles, medios de transporte, puestos de gasolina, agencias de
vinje, grandes almacenes, efe,, sean los que mas frecuentemente los
recihan de sus clientes en pago de los eréditos que contra los mismos
iengan por vewta de productos o prestacion de servicios,

Como ex Iogico, v de no existir un cottvenio o contralo entre cual-
auter empresario de los citados v la compafifa emisora de cheques tu-
-isticns, no hav ninguna obligaciim por parte de aquél para admitirlos
~emn medio de pago v, aunque 1o hubiera, ¢l cliente no puede exigir
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que se le acepte en lugar de moneda legal,, pues dicho empresario es
totalmente ajeno a la relacion cambiaria ¥ no tiene obligacion alguna
frente al tenedor del cheque.

Supuesto que voluntariamente se acepta el pago de una deuda me-
diante cheques turisticos, el acreedor no tieve, normalmente, obliga-
cion de comprobar la identidad de la persona, v bastard que se fije
en la fecha del titulo v en que la segunda firma, que deberi ser es-
tampada en su presencia, sea igual a la primra (110).

Las garantizs de ser reembolsade por la compafiia emisora sot
verdaderamente extraordinarias, no solo por la naturaleza del titulo.
sino por el empefio de aquéllas de que no se desacrediten v pierdan la
confianza del ptihlico. De abi que en la mayor parte de los casos du-
dosos v aun de clara falsificacion, el emisor Jos haya pagado. Iisto
produce que, no obstante la amplia utilizacion de los cheques turisticos
de que se ha hablado, apenas se conozean €asos contencinsos sobre ellos,
v que la jurisprudencia sea escasisima, por no decir nula. Otra razon
que explica este fendmeno s que el importe de cada cheque turistico
es relativamente escaso y no merece la pena, cuando se trata de un
solo ejemplar o de unos pocos, seguir una tramitacion judicial con
los graves dafios que produciria la publicidad del caso, segin se acaba
de mencionar,

Posteriormente, quien ha recibido en pago un cheque turistico de-
berd presentarlo en cualquicra de las oficinas pagadoras para poder
hacerlo efectivo,

d) Obligaciones del librado

Las obligaciones del librado pueden limitarse a comprobar fa re-
gularidad del cheque v a pagarlo si es que esti correctamente ex-
tendido.

Tebricamente. ¢l tomador debe estampar su segunda firma en pre-
sencia del librady para que éste pueda compararla cou la anteriormen-
te hecha por el mismo, pero la realidad es. como se ha dicho repetidas
veces, que muchos cheques turisticos son pagados por el librado a per
sonas cue los recibieron de los tomadores. Illo hace que la obligacién
del librado sea finicamente la de verificar la autenticidad de la firma
del tomador, cotejandola con la firma de éste que aparezca certificada
por el que haya puesto Jos cheques en circulacion; pero esta exigencia
no va acompaiiada de la prescripcién de que la firma sea puesta pre-
cisamente ante la persona (ue paga el cheque (111).

A nuestro entender hay que distinguir los dos casos citados. Si el
que intenia cobrar el cheque no es ¢l primer tomador, bastard que <l
fibrado coteje las firmas que aparecen en e documento; pero si se

(110) En uwna cireular publicada por la American Express Co. se dice:
“Tas dos firmas deben ser idénticas. No se exigen otras justiticaciones de lu
identidad™.

(111} Ronricrez. Ob. cit., pag. 203.
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trata de la misma persona, lo normal es que se estampe la segunda
firma en presencia del librado, siendo lo contrario una actitud verda-
deramente sospechosa, que ha de poner en guardia a éste extreman-
do la atencion en la labor de cotejo. -

.Si se tratase de un titulo endosado, el librado no deberd limitarse
a examinar la autenticidad de la firma del Gltimo endosaute, que cs
1o normal en los casos de transmision de los titulos a la orden, sino
que también debera preocuparse de comprobar si la segunda firma del
primer endosante coincide con la que éste estampd previamente,

En ¢l supuesto de que un desaprensivo presente wun cheque ajeno y
falsifique ante los ojos del pagador la segunda firma, entendemos que
el banco emisor deberd reembolsar su importe al banco pagador, siem-
pre que la firma no hayva sido groseramente imitada,

Se podrin argliir que la Danca pagadora deberia ademds compro-
bar Ia identidad del tenedor, pero tal cosa entorpeceria considerable-
mente el desarrollo v la aceptacién de este instrumento de pago y,
por ello, nos parece que ni los mismos bancos emisores pueden im-
poner tal condicion sin peligro de desvirtuar el titulo y su funcion
cambiaria,

Supuesto algo distinto es ¢l mencionado anteriormente, de presen-
tacion del cheque en €l banco, no por el titular, sino por un acreedor
de éste (agencia de viajes, hoteles) que lo recibié en pago de una deuda.
Si no se ha recibido ningtin aviso de que se haya extraviado y la falsi-
ficacién estd bien hecha, el banco emisor reembolsara, sin duda, el
cheque falsificado. Por el contrario, si el aviso .se recibié o la simu-
lacién es burda, entonces tendrd perfecto derecho a rechazarlo; pero,
en la practica, aun entonces, los suelen reembolsar.

Segtin leemos en una revista inglesa (r12), en Gran Bretafia, don-
de miles de cheques turisticos en ddlares v otras monedas se reciben
cada semana durante el periodo de vacaciones, los bancos hacen una
distincion entre los cheques que ellos pagan en sus taquillas y los que
reciben de sus clientes ‘“‘holder for value”, tales como los hoteles. KEs-
tos filtimos son “with recourse”, es decir, bajo la reserva de que si
son devueltos la cuenta del cliente serd adeudada por su contravalor.
Pero un banco inglés presentador de cheques turisticos a un banco
emisor norteamericano, por cuenta de un cliente hotelero, no se resig-
nara facilimente a verlos recliazados por motivo de falsedad, y ejercera
ung fuerte presion sobre aquél, que dificilmente podrd resistir.

« VII. TRANSMISTON

Jin correspondencia a las tres formas de designar al heneficiario del
cheque, anteriormente apuntadas (al portador, a la orden y nominati-
vos), hay tres formas de transmision, o mejor dicho, dos formas de
transmision (simple entrega, endoso) y una imposibilidad de que quien

(112) Some notes on travellers' cheques, “Bankers Magazine™, junio 19523
pagina 531.
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reciba el cheque lo transmita a otra, al menos por los procedimientos
erdinarios previstos en Derecho cambiario.

En Lspafia, a tenor del articulo 333, el cheque expedido a la orden
puede transferirse por endoso y sélo por endoso.

Con respecto a los cheques nominativos, ha establecido la jurispru-
dencia de! Tribunal Supremo (113) que no pueden ser transmitidos
por endoso, va que le son de aplicacion las normas contenidas en los
articulos 461 v siguientes del Codigo de Comercio relativos a la letra
de cambio. Con ello viene a confirmar lo establecido en el articule 535
en que, refiriéndose al cheque a la orden, dice que es transmisible (114)
por endoso. Tal postura quedd establecida (115) anteriormente al sen-
tenciar €l mismo Tribunal gue un cheque expedido a favor de una
persona determinada solo podrd hacerse efectivo a la persona indicada
y 1o a otra. ;

in contra de este criterio, la ey Uniforme de Ginebra (116) ha
establecido que “el cheque extendido a pagar a favor de una persona
determinada con o sin la clausula 2 la orden, es transmisible por me-
dio de endoso™.

Normalmente los cheques turisticos norteamericanos e ingleses lle-
an la cldusula a la orden, pero la mayor parte de los emitidos por
otras naciones no consignan més que “piguese a...”, con lo que es
posible emitirlos en cualquiera de las tres formas citadas.

Cuando la persona a cuyo favor se libran los cheques no aparecc
designada, es uninime la creencia de que deben ser considerados como
expedidos al portador, y asi lo establecen la mayor parte de las legis-
laciones (117) vy lo recoge la Ley Uniforme de Ginebra.

Vista la doctrina general sobre la transmision de cheques, hemos
de compararla con la aplicable a los cheques turisticos para ver hasta
donde aquélla es aplicable a ésta, y las modalidades que pueden pre-
sentar,

Al hablar de Ia transmisién de los cheques turisticos nos referimos
a la entrega que de cllos hacen sus titulares (los que han estampado
sus firmas) a una terecera persona distinta del librado, v no a la posi-
ble remision de los titulos ya pagados que pueda hacer el librado al
librador, a efectos de comprobacion e incluso de reembolso.

Como se ha dicho, al referirnos a las distintas clases de cheques
turisticos, no en todas las variedades de los (ue circulan cstd perfec-
tamente determinada su naturaleza de cheques al portador, nominati-
vos o a la orden, pero teniendo en cuenta la voluntad del emisor, la

(113) Sentencia de 15 enero 1931,

(114) Eu la practica los chegies a la orden no esisten en Kspafia, pues su
consideracion fiscal, segn la T.ey del Timbre, hoy derogada, les era franca-
wente desfavorable, ya que se les aplicaba doble cantidad del impuesto con res-
pecto a las otras dos modalidades. Hoy estin equiparados cuando los no a la
orden no sean librados contra cuentas corrientes.

(115) Sentencia de 23 marzo 1928

(116) Art. 14,

(117)  Alemania, Austrin, Hungria, Francia, Ttalia, Suiza
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del tomador v la de todos los empresarios turisticos que los reciben
en pago de sus servicios, se ve que estin considerados como titulos
negociables, transmisibles por la mera entrega sin més requisito que 1o,
estampacién de las dos firmas de] tomador, requisito que propiamertie
no ‘es necesario para la transmision, sino previo a ella como esencial a
la créacion o perfeccion del propio titulo.

Cuando un viajero provisto de cheques turisticos paga con. cllos fa
cuenta del hotel, To normal es que los entregue pura v simplemente sin
poner endoso algumo, por lo gue habrd que admitir que, al menos, e
la practica, s¢ transmiten como si fueran al portador.

No obstante, ¢l que los cheques turisticos Heven la doble firma del
tomador parece indicar que no se trata de titulos al portador, sino mas
bien de titulos nominativos a la orden (118), W0 que no empece que se
puedan transmitir con la facilidad apuntada, como veremos después.

“Se ha discatido acerca de su transmisibilidad (si es titulo nomina-
tivo o endosable); mas prepondera esta ltima doctrina, puesto que una
de lag funciones mds utiles de tal docwnento consiste en que el viajero
pueda pagar prontamente, con estos cheques, incluso en los hoteles y
establecimicntos comerciales” (119).

A nuestro entemder, ¢l problema no esta en saber si son titulos 1o-
minativos o endosables, sino en que, aun siendo consideradas como ta-
fes, pueden transmitirse en la forma sefalada,

Ya hemos visto que segitn la mayor parie de las legislaciones mo-
dernas los cheques nominativos pueden también ser transmitidos por
endoso. Tal es el caso, por ejemplo, de México, en que el legislador,
aun estableciendo rotundamente que los cheques turisticos sont nomi-
nativos, autoriza su transmision por endoso (1z0).

En Ttalia, la cuestion sobre que ¢ cheque de viajero pueda endo-
sarse 0 no. y cuya discusion se inicia con Ja primera difusion de este
titulo, parece hoy resuelta por la ley en sentido afirmativo, conforine
con una plausible doctrina (ASCARELLI, Bicravi, DoMINXEDO y otros)
aceptada, por filtimo, también en la jurisprudencia de la Corte Suprema.
En efecto, no sdlo el articulo 44 subsume al cheque de viajero en el
tipo de cheque a la arden, sino que no requiere que la segunda firma
del tomador sea puesta en el momento de la presentacién para el pago,
limitandose s0lo a exigir en tal momento Ia existencia de la doble firma
“conforme”. 171 testo legal incluye también el caso de que la segunda
firma, giendo uuna firma de endoso ¥ no de reciho, se encuentra ya exis-
tente en el acto de que el @ltimo endosatario reclame el pago (121).

De 1o dicho antdriormente puede afirmarse que en la practica los
cheques turisticos se transmiten por Ja simple entrega, una vez estam-
pada la segunda firma de comprobacién, vy entonces funcionan come

(118)  Especialmente cuando las palabras “a la orden™ aparccen impresas
en el titulo.

(119) Lawcre, Ob. cit, pag. 476.

(120) Axt. 25 de la Ley de Titulos v Operaciones de Crédito.

(121) Greco, Paolo, Ob. cit, pig. 171
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titulos al portador, o afiadiendo simplemente una tercera firma de en-
doso sin mis mencién, en cuyo caso circularin como cheques endosa
dos en blanco,

Como afirma acertadamente RopRIiGUEZ (122), esta Gltima formula
es innecesaria v, en la prictica, esta siendo desplazada por la primera.
Eu efecto, la firma llamada de cotejo (la segunda) cumple una doble
mision: la de relerencia para que se establezca la autenticidad e iden-
tidad de las firmas estampadas en el cheque por el beneficlario v, al
mismo tiempo, realizar una funcidn de transmision, como endoso en
blanco.

Listimamos que, de acuerdo con la naturaleza del titulo v su real
funcionamiento en ¢l mundo de los negocios, es mucho mas acertada
esta opinion que la de CoNbE, quien no atribuye a Ja segunda hlnm nin-
gfin otre valor que el de completar el titulo (123).

Es evidente que el considerar la segunda firma citada como firma
de endoso tiene, a primera vista, algo de ficcidon juridica, pero si se
examina la voluutad de las partes veremos que real y verdaderamente
el que la estampa tiene el propdsito de transmitir a propiedad del che-
que 2 la persona que lo recibe, y que ésta tiene la voluntad de hacerlo
suyo. Por estas razones, aungue un poco forzada la cosa, nos parcce
plausible, para salvar el escollo de legislaciones en que se exija el en-
doso como requisito imprscindible, dar a la segunda {irma el valor de
firma de un endoso en blanco.

Con respecto a Iispafia, hay que reconocer que los cheques emiti-
dos expresamente con cardcter nominativo (124) sobre bancos espafio-
les, s6lo podrdn ser pagados, a tenor del articulo 535 del Codigo de
Comercio, al primer tomador (125), con los inconvenientes que esto
tienc v lo restringida (ue queda su utilidad.

Cuando la transmision no se hace directamente del comprador del
cheque a quien lo recibe en pago, sino a través de su endoso, en la
forma indicada o de modo expreso, a otra persona, la identificacion de
qu1enw han intervenido en la negociacién se hace mas dificil. Por esta
razén v a fin de asegurarse contra posibles perjuicios, las sociedades
emisoras dan severas instrucciones al respecto, Citaremos como ejen-
plo lo que establece una agencia de viajes: “Si les es presentado un
cheque turistico por una prsona distinta al primer comprador, ¥ »u-
puesto que las dos firmas son idénticas, deberan ohservar las precau-
ciones habituales adoptadas por los bancos para proteger la negocia-

(122) O, cit,, pag. 204,

(123) ¢ Juridicamenie considerada la presencia de esta doble firma, no es
mis que una condicidn esencial para o pago, no debiendo tener, por tauto, nin-
guna otra consideracion fiscal o econdomica™ (Ob. cit.,, pag. 64.)

(124) Poniendo el Banco el nombre del heneficiario, mencionandose en él
e_l ntimero del pasaporte, consignando cspresamente que es un titulo nomina-
tivo, cic.

(125) Caso de los cheques turisticos emitidos por el Aktieselskabet Kjo-

b.enhavns Handelshbank, de Copenhague, contra el espafiol Banco Hispano Ame-
ricano.
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cibn de cheques bancarios por terceros, es decir, que ustedes deben
estar seguros de poder ejercer acciones contra el daltimo endosante en
taso preciso.”

Otra cuestién a tratar es la relativa a la legislacién aplicable a los
endosos de los cheques turfsticos, cosa que tiene importancia, ya que
fa mayor parte de las veces se realiza en pais distinto al de la emision.

Segtn las reglas de Derecho internacional privado, los efectos de
los endosos son determinados por la ley del lugar en que son realizados.

Conviene decir algo sobre las consecuencias de un eudoso falso.

Hay en el Derecho cambiario americano una disposicion fundamen-
tal en virtud de la cual un endoso falso no transmite ningtin derecho
al ulterior poseedor de huena fe, porque ¢} falsificador no puede trans-
mitir tn derecho que no tiene. Siu embargo, todo endosante responde
Irente a los siguientes endosatarios.

Por el contrario, otras legislaciones consideran que los endosos frau-
dulentos o no conformes con las condiciones convenidas, operan la
transferencia del titulo en favor de un poseedor de buena fe.

Este supuesto del endoso falso es muy infrecuente en los cheques
turisticos, los ue, una vez completos, funcionan como titulos al por-
tador o coma cheques endosados en hlanco, segtin tan repetidamente
hemos venido indicando. Por esta razén es casi imposible que haya
endosos propiamente dichos en los que pudiera hacerse una adultera-
cidén. Si hay falsificacion es en las firmas del tomador, y entonces la
falsificacion afecta al propio documento y no sdlo al endoso.

VIII. PRESENTACION Y PAGO

Examinaremos aqui hrevemente las dos formas normales de pago
de estos cheques, seglin que se hayan utilizado al fin propuesto, esto
s, que se hayan hecho efectivos en oficinas distintas a aquella que los
expidié o que, por el contrario, a falta de uso sean reembolsados por
el mismo establecimiento emisor.

A)  PRESENTACION

Fl tenedor de un cheque turistico habrd de presentarlo al cobro
precisamente en una de las oficinas designadas por el emisor, bien
sean agencias o sucursales de éste, o corresponsales independientes li-
gados al mismo por un contrato en el que se obligue a hacer honor a
los cheques emitidog por aquél,

Con respecto al momento de presentacién del cheque no hay una
fecha conereta, sino un plazo dentro del cual es preciso efectuarla (126).
Desde que empieza a transcurrir este plazo el tenedor tiene derecho a
reclamar el pago, que deberd ser efectuado en el acto por el librado.

(126) El plazo empieza a correr desde la fecha de emisién que aparezca en
el cheque, sea o no verdadera.
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Sien el cheque se seflala una fecha maxima, la presentacion habra
de efectuarse antes de ésta v, en caso de que tal mencién no exista,
se harda a conveniencia del teuedor pero siempre antes de la prescrip-
cién del titulo.

Segtm la Negotiable Instruments’ Taw, Sec. 136, norteamericana,
todos lus cheques sin fecha fija deben ser presentados al pago en un
plazo razonable (within a reasonable time), sin que, en caso contrario,
se pueda proceder contra ¢l librador por los dafios sufridos como con-
secuencia del retraso. La determinacion de si ha existido presentacion
tardia o no es una ciestion de hecho que se deja a la apreciacion de
los tribunales (124).

Estimamos que las palabras “plazo razonable™ son muy adecua-
das, pues resulta evidente que los cheques turisticos no pueden pre-
sentarse inmediatamente, ya que su finalidad principal estd en cobrar-
los en distintos lugares y en distitas épocas.

Tl articulo 537 del Cédigo de Comercio espafol establece que el
portador de un mandato de pago (cheque) debera presentarlo al co-
Lro dentro de los cinco dias de su creacion, si estuviera librado en la
misma plaza, vy a los ocho dias si lo fuere en otra diferente, y el 538
afiade que ese plazo se entenderd ampliado hasta Jos doce dias de su
fecha para los librados en el extranjero. Aun con esta ampliacion es
evidente que los plazos son excesivamente hreves para aplicarlos a los
cheques turisticos.

Para salvar esta dificultad hay alglin autor (128) que mantiene la
teoria de ser aplicable a los cheques turisticos la legislacion de los che-
ques y a la vez la de las cartas Ordenes de crédito, y, para este caso
concreto del plazo de presentacién se acoge al articulo 572 del Codigo
de Comercio, en que a falta de plazo estipulado se sefiala el de seis
v doce meses para las cartas de crédito, segtin se trate de Europa o
de otros continentes.

De lo dicho anteriormente, v en especial de la naturaleza del do-
cumento, se infiere que, tenga o no marcada una fecha de vigencia muy
amplia, no le son de aplicacién los plazos perentorios establecidos para
los cheques normales. Hacerlo de otra forma serfa desvirtuarlos com-
pletamente v reducirlos a la ineficacia, y ello porque si la “ratio legis”
de los plazos sefialados por el legislador para la presentacion de los
cheques ordinarios es el deseo de que se liguide la situacion lo mds
rapidamente posible y antes de que por causa ajena a la voluntad del
librador, desaparezca de manos del librado la provision de fondos
(quichra o suspension de pagos del librado), cosa que obligaria al te-

(127} En Nueva York estd admitido que un cheque pagado en la misma pla-
7z en Deneficio de un tomador domiciliado en ella, debe presentarse al pago el
primcr dia habil después de la emisidn. Bl beneficiario del cheque (ue espere
dos dias a presentarle soportard la pérdida que pueda producirse por quichra
del librado. Dado que los cheques turisticos no se expiden para ser cobrados
en la misma plaza, no parece aplicable este criterio.

(128) Coxpe, Ob. cit.
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nedor a volverse conira el librador v a éste a pagar un cheque que
de haber sido presentado antes al cobro habria sido satisfecho sin di-
ficultad (129), es evidente (ue ese mismo interés no existe en los che-
ques furisticns, debido a las especiales funciones ccondmicas que cum-
ple v a que en todo momento estd obligado el librador a reembolsar
los cheques no utilizados o que no se han podido hacer efectivos.

Normahnente se estipula el pago en wn plazn de doce meses, pera
ello no signitica guie transcurridn el mismo el banco los rechace. iin
la practica se considers que la clausula fijando ese plazo es una adver-
tencia del librador de que vencido éste serd mds severo el pagador.
Por ejemplo, un cheque que se presuma falso, emitido hace mas de
un afio v entregado a un hotel, serd rechazado por aquél sin ninguna
tolerancia (130).

K] retraso en presentar al cobro los cheques normales puede dar
lugar a que queden perjudicados, que sean revocados, o que su cobro
se haga imposible. Varios son los supuestos con que podemos enfren-
tarnos.

Uno de ellos es Ja quichra o suspension de pagos del librado, caso
previsto en el articulo 538 del Codigo de Comercio. Consideramos que
este supuesto no tiene para el poscedor de un cheque turistico la im-
portancia que para ¢l poseedor de un cheque normal, v cllo porque en
estos Gltimos hay un solo librado, mientras que en los primeros son
varios v no es logico suponer la quiebra de todos ellos de modo si-
multaneo, Si por cualquier razén uno de los corresponsales obligados
al pago no Io hiciera (por estar suspenso en pagos o declarado en
quiebra), el tomador no tendrd méas que dirigirse a otro corresponsal
en la misma u otra poblacidn,

Caso complet’tmente diferente es el que se pr oduciria si en ese lapso
de tiempo quien (uebrara fuera el propio librador. Entonces los che-
gues emitidos no serfan pagados por ningta sucursal, va que a éstas
alcanzaria también la quiebra, ni por ningdn corresponsal, puesto (ue
al 1o tener en sus manos una auténtica v real provision de fondos, no
podrian recuperar el dinero dadn en pago de los cheques. En este su-
puesto creemos que al tenedor de los cheques solo le quedaria el re-
curso de hacer valer sus créditos en la masa de la quiebra del librador.

Otra de las consecuencias del retraso es que, mientras tanto, el
librador puede dar orden al librado de que no pague ¢l cheque, Kste
supuesto estd admitido con cardcter general en los Estados Unidos por
la, formula Hamada “stop cheek order™ que creemos no debe tener apli-
cacion a los cheques turisticos. Desde Tuego, ol aviso th el compra~
dor da a la snciedad en caso de pérdida o robo de los cheques, no pue-
de equipararse a esa or (1@11, ¥ (que tiene una mgmfwucum ]111‘1(11(‘[ cotn-
pletamente distinta. Podrd equipararse, cuando mds, al aviso que dard
al hanico el tenedor de un talonario de cheques perdido, pero no a

(129) Garricurs, Ob. cit. Tomo 1f, pig. G671
(130) Dr Brvs: Travellers cheques “Revue de la B'mque , 1951, pag. 377.
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una orden de no pago. La razon de ello estd en que el poscedor de
los titulos no es el librador sino el tomador. La orden que podria ase-
mejarse a la “‘stop check order” seria la que, en los citados casos,
daria el vendedor a sus sucursales o corresponsales.

T.a Tey Uniforme de Ginebra. en su articulo 32, declara eficaz la
revocacién del cheque una vez transcurrido el plazo de presentacion.
Dados los términos de este articulo, parece que tiene el cardcter de
inderogable v coactivo, por lo que una vez transcurrido el tiempo habil
para su presentacion la revocacién efectuada por el librador es plena-
mente valida, v s una vez efectuada el librado pagara el cheque
no podré exigir su reembolso o cargarlo en la cuenta del emisor.

B) Paco
ay Pago normal

En este primer supuesto, cualquiera de las sucursales o de los co-
rresponsales del emisor que aparezcan en la lista que el librador en-
trega con los cheques deberd pagar los cheques emitidos por el libra-
dor en atencion a las relaciones que le unen con éste y de las que ya
s¢ ha hablado.

Para efectuar el pago bastard que coteje las dos firmas del toma-
dor, v si las encuentra conformes entregara el contravalor, en gene-
ral, sin ningfin otro requisito.

Si se tratase de cheques endosados, habrd que comprobar la cadena
de endosos para ver si el tenedor es un endosatario legitimo. Este su-
puesto es, como se ha indicado, excepcional, ya que los cheques turis-
ticos circulan sin endosos o, cuando mas, con endoso en blatco.

Bl lugar del pago va se ha visto que es indeterminado y que su
concrecién queda a la libre decisién del tenedor.

El librado tendra obligacién de hacer efectivo el cheque en el acto
de su presentacién, pues se trata de un titulo a la vista (131).

by Reewmbolso

En ¢l epigrafe anterior se ha hecho referencia al procedimiento
normal de pago de los cheques turisticos, esto es, el alono efectuado
por sucursal o corresponsal del emisor, pero puede darse €l caso de
que ¢l adquirente de los cheques no necesite utilizarlos, cosa vo fre-
ctiente, o que utilice s6lo algunos, o que le sean robados, o los pierda.
B log primeros supuestos el tenedor no quiere utilizarlos, v en los
seegundos no puede wtilizarlos, pues ha perdido su posicion. Tanto en
ey casos como et otros, el adquirente tiene perfecto derecho a exigir
¢ reembolse de Tos no utilizados. Cuando dichos cheqgues obran en su
poder no se presenta dificultad alguna, pues para cllo bastara que se
Tos devuelva al emisor, quien tiene la obligacion de hacerlos efectivos
en el acto.

(131 Art. 330 del C. de C.
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Algo mas complicado es el caso segundo: cuando hayva perdido o
le havan robado los cheques. Tanto en un caso como en otro, lo que
deberd realizar inmediatamente de darse cuenta de la desaparicidén de
los cheques, es dar aviso al librador (al mismo librador o a su mas
proximo representante, o corresponsal) para que éste pueda cursar las
oportunas ordenes de no pago, que serdn cumplidas por todos aque-
llos librados en potencia. Sin este requisito no se puede pedir el reem-
bolso de los chequies perdidos o robados. Una vez dado el aviso v par-
tiendo de la hase ldgica de que el reclamante no puede presentar los
titulos gue no ha utilizado en su provecho, deberd efectuar la previa
suseripeion de un documento Hamade “declaracion de reembolso™, ue
serd cuidadosamente comprebada por el librador. en la que se hagan
constar las circunstancias del caso v Jas cantidades que se pide sean
reembolsadas. Si el solicitante, antes tenedor del talonario de cheques,
presenta, llenada al dia. la lista de control que e entregaron con Ios
cheques, si ha observado todas las obligaciones a que se comprometio
al hacer la compra v, muy especialmente, si ha denunciadn ¢l extra-
vin o roho tan pronto haya podido, ne habrd dificultad alguna en per-
cibir el oportuno page por reembolso.

Si no hay posibilidad de identificar plenamente ué cheques han
sido los robados o perdidos, porque su tenedor ha descuidado Tas obli-
gaciones minimas que habia contraido, parece y primera vista que neo
tiene derecho a reclamacion alguna, pero cllo no es asf, yva que oca-
sionaria un enriquecimiento injusto en favor del librader. Faste deberad
hacer el reemholso, pero no antes de que hayva pasado el plazo de va-
lidez o vida de Ins cheques en cuesion. Si transcurrido éste, mas el
periodo necesario para tener noticia de su impago o de haber sido he-
cho efectivo, no llega naticia alguna al emisor, deberd abonar el im-
porte de todos los cheques desaparecidons a quien se Jos compro.

¢ Falta de pago

In términos generales, puede decirse que la falta de pago de un
cheque turistico produce Ios mismos alectos que la de un cheque or-
dinario v. por lo tanto, el tenedor desairadn podra divigirse, no contra
el librado (ello prueba wa vez mis Ia falta de confusion entre librador
v Tihrado), sina contra ¢l lilrador o los endosantes anteriores, si es
que existieron, pres, como acerladamente sefiala el Prof. Garri-
aues (1321, et ol cheque 0o se dan acciones regresivas, nunca Ja ac-
cidn directa Ta cuad* presupone la aceptacion del librado.

Normahnente, Tn falta de pago por el librado deberd acreditarse
can el profesto. Sin embargo, tal formalidad no se esige en [ mayor
parte de las legislaciones, v ella es debido a que Ia reclamacion debe
hacerse al librador, ¥ como éste estd a su vez obligado al pago direc-
to del chegue turistico, hastard reclamarle a €l la cantidad ¥, en caso
de no ser atendido, e cuando procederd establecer la accitn contra

(132  Oh. cit.,, phg. 686.
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el misme. Entendemos, pues, que si se quiere ejercer la accién cam-
biaria serd necesario levantar protesto pur falta de pago frente al I-
brado, v que de no hacerse asi deberd relamarse el reembolso del li-
brador, v si éste no lo efectuase, sélo se podra ejercer la acciéon ordi-
naria.

En algunos paises se concede al tenedor impagado, no s6lo el dere-
cho al reembolso del nominal, sine a una indemnizacion tasada por da-
fios v perjuicios (133).

Ay Caducidad v prescripeiin

St el titulo o la legislacion no seflalan plazo alguno de presentacion
al cobro, se entenderd, como va se ha explicado, que ha de efectuarse
en un plazo prudencial, que como cuestion de hecho deberd ser de-
terminada por los tribunales.

Cuando tienen un plazo marcado, la presentacion se efectuara den-
tro del mismo,

Transcurrido ¢l plazo prudencial o el expresamente marcado cn
el titulo o en Ia lev, caducard v no podrd ser puesto al cobro.

Oftra cosa distinta es la prescripeion del mismo, o sea, la pérdida
de accibén para solicitar su reembolso del librador.

Normalmente, el plazo de preseripeién es de tres afios, v asi lo de-
terminan, entre otras, la legislacion italiana para los cheques circula-
res v la mexicana,

IX. CONCLUSION

Dur 1o dicho hasta aqui, puede concluirse que ¢l cheque turistico
es un titulo valor de aparicién relativamente reciente, pero que ha ad-
quirido gran desarrollo en las dltimas décadas, debido a la enorme ex-
pansiéu del turismo.

No obstante, ha merecido escasa atencion por parte de los legisla-
dores, lo cual plantea diversos problemas en cuanto a su naturaleza
juridica v a los efectos que producen en relacion con las varias perso-
nas que intervienen en su emision, utilizacidn y pago. Tal situacion
aconseja (ue este nuevo titulo valor sea regulado en breve plazo para
evitar tener que aplicarle disposiciones legales concebidas para institu-
ciomes hastante diferentes, tanto en su naturaleza como en st funcion
econdmica,

Dado que los cheques turfsticos son fundamentalmente medios de
pago aptos para ¢ trdfico iternacional, serfa de descar que la regula-
¢idn de Tos mismos na se hiciera de forma aislada e independiente por
cada pafs, sino que, al igual de lo acaecido con la letra de cambio ¥ el
cheque haneario, fuera objeto de una convencién internacional de la
que saliera un testo legal finico. De otro modo, las varicdades de cada
legislacion particular restarfan eficacia a los cheques turisticos que, por
naturaleza, son eminentemente universales.

(133)  Caso de México, en que como minimo serd el 20 por 100.
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El derecho de subsuelo
(Aguas subterrancas

MARCOS GUIMERA PERAZA
Notario

Uno de los aspectos mds intercgantes que presenta la regula-
cion de las aguas en Canarias s el que podemos llamar con
toda propiedad «el derecho del subsuelon. Fsta cuestidn se plan-
tea por igual en los alumbramientos por medio de galerias, ti-
picos de la isla de Tenerife. que en las explotaciones hidraulicas
mediante pozos, caracteristicos de la Gran Canaria. Y aunque
piueden darse indistintamente en los heredamientos y en las mo-
dernas comunidades, lo frecuente es que haya de tenerse en cuen-
ta al tratar de estas Gltimas, que ¢ constituyen con el fin, pre-
cisamente, de alumbrar agua en el subsuelo de fincas superficiales.
El problema del derecho del subsuelo se ofrece al tratar de pro-
ceder al alumbrado de aguas subterrdneas.

1. Autorizacidn administratica: distancia cntre almbramien-
tos:

Como e¢s sabido, ha de obtenerse la pertinente autorizacidn
administrativa para poder practicar labores de alumbramiento de
aguas en terrenos de propiedad particular, sea mediante pozo o
sea mediante galeria. fasta ahora, vy en virtud de lo dispuesto
en la Orden de 23 de mavo de 1938, la solicitud sc habia de pre-
sentar en la Jefatura de Obras Pblicas de la provincia respecti-
va, v la autorizacién habria de ser concedida, en su caso, por el
Gobernador Civil (1). Ahora, por virtud de la reorganizacion de

(1) Fs de resaltar lu eritica que @ esta autorizacién hizo don ANDRES DE
Orozco ¥ Barista, en su folleto titulado Los alumbramientos de aguas de Ca-
narias. Apuntes para su estudiv jurtdico (Santa Cruz de Tenerife, Imprenta de
Alvarez, 1926). En esa obra, ¢l hoy decano del Tustre Colegio de Abogados de
Santa Cruz, entre otros extremos que alwra no son pertinentes, hace constar su
repulsa a la legislacion de agwas entonees vigente, comenzando por la Real Or-
denn de 27 noviembre 1924, reguladora del permiso para el alumbramiento de
agtias en ferrenos particulares: v propone la sustituciin de esa licencia por la
mera obligacion del particular, que iniciara los trabajox de alumbramiento, de dar
cuenta al gobernador civil de la provineia.

Sohre este extremo hucno serd hacer unas consideraciones. Hemos dicho que
se precisa obtener autorizacion de Ia Jefatura de Obras Pdblicas, hoy de la Co-
misaria de Aguas de Canarias, para las labores de alumbramiento de aguas. Evi-
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los servicios de aguas en el Ministerio de Obras Publicas (Decre-
to de 8 de octubre de 1930, tal autorizaciéon ha de ser solicitada
en la Cowmisarfe de Aguwas que se crea (ver Orden de 1o de enero
de 1¢60), con jurisdiccién sobre las dos provincias canarias y
con capitalidad en TLax Palmas (Grden de 31 de diciembre
de 1959). A su vez, ¢l Servicio de Obras Hidraulicas de Canarias,
tiene su capitalidad en Santa Cruz de Tenerife, v su dmbito com-
prende, también, todo ol archipidlago (170

dentemente, parece chocante que tratandose de terrenos de propiedad privada 5.
por tanto, de aguas privadas las que en su dia hayan de almmbrarse, se precise
autorizacidn del poder phblico para ello. Sin embargo, esto se explica pensando
en la labor de policia que ¢l Hstado tiene sobre los bienes de sus sthditos. Se
trata de tma autorizeidn, es decir, de wna Heencia, de wn permiso, que ol Estada
concede a un particular para gtte realice wuos determinados actos—en este
caso, alumbrar agtas— que de suyo, por si mismos, el particular podria reali-
zar, como dimanantes del derccho de dominio gue sobre la cosa en cuestion
le corresponde, cuva fucultad se lmita a ejercitar: peto yue el Estado se re-
serva la potestad de autorizar o no, en aras del bien plblico, en Juncidn mera-
mente de policia. Cosa bien diferente ocurre con la solicitud de aprovecha-
mientos de aguas pliblicas o su embalse, gue por su misma naturaleza requicre
v precisa no ya una mera auiorizacidu. sino mna verdadera concesion. Por me-
dio de ésta, se¢ reconoce a un particular el disfrute de un bien que de no ser
por ¢lla no estarfa en ol patrimonio del uswario. Es cosa que no esth en ol do-
minio particulur, sino que éste solicita que se le conceda. Las coucesiones tic-
nen su eucaje en ¢l estudio de Ias comunidades de regantes oficiales.

(1) Otro punto queremos destacar, éste roferente a la reforma jurisdiccio-
nal hechia recientemente en materia de aguas canarias. Ta creacién de una sola
Comisaria de Aguax para Canarias, con jurisdiccién sobre las dos provincias,
sean cuales fueren sus motivaciones de tipo administrativo v aun funcional, pue-
de ger —y en la prictica va lo viene siendo— fuente de incomodidades ¥ disgustos,
Al agignar a la Comisarin de "Aguas tado lo referente a cuncesiones de apro-
vechandentos de aguas piiblicas continuas v discontinuas v a obras de alum-
pramiento de aguas cn terreno de dominio particular (Qrden de 16 enero 10601,
se centralizan on mna sola de las dos capitales de provincia del archipiélagoe
—en cste caso Las Palmas— lo que hasta abora venfu atribuido a cada una de
las Jefaturas de Obras Dablicas provinciales. Loz inconvenientes estin pa-
tentes.

Polfticamente hablando, el ideal es ir a fan mayor descentralizacion posible.
Masime coando en Canarias la division en provincias viene dando resultados
satisfactorios, al eliminar recelos, susceptibilidades v luchax menudas, sin que
impida el noble ¥y couveniente afin de emulacidn. Esta agrapacidn volverd,
abora con signo inverse, a despertar roces, fricciones v pugnas felizmente su-
peradas desde hace mdas de treinta afios.

Pero es que, adands, sOlo se consigue alejar la oficing receptora de la do-
comentacion del Tngar donde se encuentra la esplotacion, aumentando  {nnece-
sarfumente los gastos v retardando la resolucion de los expedientes con Ia ma-
vor distanein Y oesto o ol caso de que siga resofviendo el gobernador eivil de
In provinein respectiva, como hasta ahora, extremo gue la reforma no aclara:
plies sioto es ast, quizd los problemas anmenten. Sin e seid suliciente Tic ofisin
delegada que se ha arbitrado. Iasta (18 veces! - —se ha seiabinlo-- vinja una
misma docunientacion entre islas.

:De veras merecfa la pena que ¢l legislador reformara el sistema, indada-
blemente necesitado de mejora, para incidir en osta centralizacion? Sinceramente,
creemos que ¢l acierto 1o ha acompafiado al buen deseo. Ya que no pueda irse
a ln descentrafizacion por istas, que seria ¢l ddeal, al menos vada mna de as
actmales provitcins canarias debe bastarse a si misma.
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Para conceder dicha autorizacion, sc exige acompaiar wun pla-
no de las obras o realizar, s¢ obtienen informes de las Jefaturax
de Obra: Pablicas v de Minas, v, sobre todo, se tiene en cuenta
Ta distancia minima a que habrd de encontrarse la explotacion
proyectada de otras ya existentes. Ksta distancia, segfn el ar-
ticulo 24 de la vigente Ley de Aguas de 1879, es de cien metros,
como muiimo. También puede verse a este respecto la Real Cir-
den de 27 de noviembre de 19.24.

Iiste precepto, en su aplicacion practica, ha suscitado la cri-
tica de la doctrina. Asi, por ejemplo, Orozeco (2) solicitaba una
distancia minima de doscientos metros. El Aunteproyecto Sindi-
cal (3) solicita que csta distancia sea la minima de trescientos
metros de una a otra explotacion, Laz heredades de Gran Ca-
naria (4) entendieron muy conveniente (ue esa distancia aumen-
(2) Trabajo citado, pig. 103, ¥ pag. 100. Su Proyecto de Dases para lu
formacién de un Decreto-ley pava el alumbramienio de aguas cn Canarias, dice:

“Art. 2 No podrin ejecutarse en lo sucesivo labores de las referidas cn
el artfculo anterior a menos de cuarenta metros de editicios ajenos, de un ferro-
carril o carretera, a menos de clen de un rio, canal, acepuia o abrevadero pii-
biico, ni a menos de doscientos de otro alumbramicnto, trabajos legalmente on
cjecucion pura efectuurly o fuente, sin la licencia correspondiente de los due-
fios, 0 en su caso del Avuntamiento, previa formacion de cxpediente, ni dentro
de lus zonas de log puntos Tortificados sin permiso de la antoridad militar.™

3y En el cAdnteprovecto de Régimen de Aguas formado por la Organiza-
cion Sindical de las Tslas Canarias, ¥ en ¢l cjemplar gue fué editado v difun-
dido por Ta Delegacion Provincial de Sindicatos de Las Palmas de Gran Ca-
naria en 1933, se contienen los siguientes extremos de interés en este punto:

Eu ¢l Provecto de Decreto del Ministerio de Obras Paiblicus:

“Art. 70 Side alguno de los informes [de las Jefaturas de Obras Pabli-
cas] aparccicre sue es de temer la pérdida o disminucidn de los aprovecha-
mientos preexistentes, no podran autorizarse las obras sino a condicidn de que
distenn mas de trescienfos metros v de que el peticionario consigne Ia fianza que
fije la Jefatura de Obras Pablicas, suficiente a restituir el agua v los perjui-
cios que se hayan de ocasionar.”

En el Proyecio de Ley de Ayuas pura Canarius:

“Art, RO Tas labores de alumbramicnto v las que tienen por objeto dar
salida por medio de galerfas subterrdtieas a aguas va alumbradas, tanto en
terreuns de dominio pablico como en los propios de Municipio, o de dominio
privado, no podran autorizarse ni ¢jecutarse a menor distancia de trescicntos
metros de otro alumbramiento o manantial, arroyvo o barranco (ue sea cauce
sermeable de aguas vivas aprovechables, sin expresa licencia de Tos duefios da
esas aguas. ] ] )

n el mismn sentido se produjo la Camara Sindical Agraria de Las Palmas,
al enmtestar ol cuestionario del Instituto de Lstudios Politicos. i

(AL estndine of Auteprovectn Sindieal (ver la rvesefia que publica La
Frovineia, del sabado 20 de noviembre de 1054, Se lee:

Qe declard que o ddeal a4 obtener es que 1o ose puedan obtener concesiones
a4 menos de mil wetros, amque se tomd en consideracién las pugnas anterio-
res (ue habian existide en torno a esta cuestion muy ardua, o los Congresos
Agrarios —se did erenta —habln sddo necesario el hajar la distancia o estos
trescientos metres, a peticion de loa representantes de Tenerife: pero hoy en
dia, cuando las perforaciones de galerfas han legado alrededor de la cadena cen-
tral v el Teide a un punto de saturacion grave, es posible que la sensatez en este
sentido v Ia prudencia aconsejen volver a la distancia de Ios mil metros para tna
perforacién de otra.”
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tara 2 mil metros, como minimo. Otras entidades y personas fi-
sicas se han manifestado partidarios de aumentar esas distancias,
pero sin fijarla concretamente en algin caso. Tal, la Exposicion
que hicieron las Camaras Oficiales Sindicales Agrarias al Jefe
del Estado, con motivo de la visita de éste al archipiélago en oc-
tubre de 1950 (5). Recientemente, en diversas opintones cmitidas
pblicamuente sobre el proyecto de reforma de la vicja l.ey de
Aguas en 18, por encuesta circulada por el lustituto de Esta-
dios Politicos v difundida en Tenerife por ¢l Cabildo Insular, hay
guiencs, como don Toméds Cruz, se muestran partidarios de la
ampliacion (6) sin espresar cifra; mientras que la Cooperativa
UPA (%) la fija en quinientos metros como minimo.

(5) En su preambulo puede leerse:

“Aparte de tales inquictudes, existe otra, no tuenos importaite, aungue de
mas facil remedio: la falta de garantias eficaces para los aprovechamicntos
preexistentes. En inntuneras ocasiones se ha solicitado del Poder Pblico la pro-
mulgacién de medidas legislativas que impidan gue las aguas de viejos apro-
vechamientos ¥ a cuyo.amparo se han puesto en ricgo muchas propicdades,
después de la realizacién de costosas obras de sorriba o roturacion de tierras,
antes eriales, se¢ afccten por posteriores esplotaciones, sin posibilidad de su
inmediata recuperacién.

La vigente Ley de Aguas prohibe la ejecucién de galerias ¥ pozos que no
sean ordinarios a menos de 100 metros de todo aprovechamiento preexistente.
Lo exiguo de tal distancia dié lugar a la publicaciéon de la Orden ministerial de
23 de mayo de 1938, exigiendo un previo permiso o autorizacién gubernativa,
para determinar la posibilidad de una afeccién, estableciendo fianzas si uno de
los informes preceptivos de las Jefaturas de Obras Pfblicas o de Minas admitia
tal posibilidad, cuando los nuevos trabajos de captacion se emprendian a distancia
superior a los expresados cien metros. La realidad ha demostrado de una ma-
nera palmaria que dicha disposicién no es bastante para garantizar los vicjos
aprovechamientos y de ahi que en el Congreso Regional Sindical Agrario cele
brado hace un afio en Las Palmas de (Gran Canaria, se aprobara una conclu-
sion solicitando otras mas eficaces garantias, previa la confeccién del procedente
anteprovecto por usa Comisién integrada por representantes de ambas pro-
vincias, ™

(6) Declaraciones a un redactor de la Iioja Oficial del Lunes, publicadas
en el periédico de 21 de diciembre de 1959, extraordinario de Navidad.

(7) La Junta Rectora de la Cooperativa Agricola de Unién de Dropieta-
rios de Aguas y Tierras, domiciliada en La Victoria de Acentejo, pide un
Apéndice o Seceién a la nueva Ley de Aguas, con normas especiales para Te-
nerife, que pudieran ser:

“PB) Tales lahores {(de alumbramiento de aguas) no podrin cjecutarse 2
menor distancia de quinientos metros de otro alumbramicnto de aguas, que se-
guird guardandose en sus prolongaciones, sin la licencia de sus duefios...”.

*TLa aludida distancia 1o es en proyeceion horizontal, comprendiendo todo el
terrono siteado  debajo.”

“C) No podran cjecutarse labores mineras subterrdneas sin guardar la
indicada  distancia de quinjentos metros, con relacién a los aprovecluumientos
de aguas preexistentes.”

Ultimamente, la propuesta de disposicion complementaria de lo Ovden de
23 mayo 1938, publicada en el Boletin Ofictul de Las Palmas de 10 enero 1901 ¢
en ol de la provincia de Santa Cruz de Tenerife de 13 del mismo mes y afio, ha
vueltr a inquictar a la opinion ¢n este aspecto de distancias, entre otros. Unos,
los mas numerosos, piden Ta ampliacion de ta distancia a 500 metros; ¥ confirman
14 acordado por las Chmaras al contestar al cuestionario del Instituto, en el sen-
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Como bien dijo "Lépez de Haro (8), esta regla por inflexible,
es injusta. De acuerdo con relevantes {écnicos (g), puede haber
casos efl gue 00 pasten los mil metros, y otros en los que a me-
nor distancia de los cien metros sea imposible la influencia de un
sprovechamicento en otro previamente almmbrado. Por clio, en-
tendemos gue ésto debe quedar sitempre al dictamen de peritos,
quienes, en cada caso, informardn lo que cstimen mas prudente.

En la jurispradencia también hay muestras de esta problemé-
trea. Por citar solamente las senteuclas mis importantes, desta-
gquemos la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de diciembre
de 1y13 10y, la sentencia del mismo Alto Tribunal de 9 de no-
viembre de 1953 (11), la Sentencia de la Audiencia Territorial

tido de pedir la derogacion de o Orden de 23 de mayo de 1935, entre otras. T
la Jefatura de Obras Piblicas de Las Palwas pasan de 4500 lox expedientes, ha-
bicadose incuido en sas labores mas de 3.000.000.000 de pesctas, de capital exclu-
stvamente privado, sin subvencion alguna. Por otros, se parte del minimo de 200
metros ¥ piden extenderlo a SU0 metros, si no cxistiese posibilidad de reintegrar
el agua del aprovechamiento afectado; dejando las distancias mayores a los infor-
es téenicos, cosa que va se habia sostenido al contestar al Tnstitnto.

(8) Carwos Lorez ve Ilswo, cdguas subterrdieas. *Revista de Derecho
Privado”, 1917, pdgs. 33 ¥ ss. Dice:

“Las distancias legales son regla inflexible en lo variable v, por tanto,
crrénea.”

(9) Por ejemplo, Luis G, Garcia Lorexzaxs, Las aguas subterrdncds en
la Isla de Gran Canaria, “Revista Financiera del Banco de Vizeaya®™, ntunero
dedicado a las Islas Canarias. Bilbao, 1950, pags. 48 ¥ ss. Dice:

“Ofra cuestion (e debicra modificarse es aquella restriccidn que intpone
nuestra legislacion vigente, de no poder bacer obras a menos de cien metros
de un aprovechamiento o conduccion continta de aguas, sea por un barranco
¢ por acequin permeable. Hay muchos casos en que cso resulta ahsurdo, por-
que a menos de esa distancia la influencia es imposible. Supongamos, por ejent-
plo, que en la ladera de un harranco existe un manantial, ¥ que en la otra la-
dera se pretende iniciar una galerfa a sesenta u ochenta metros del manautial
v en direccién contraria a él. Al mis profano se le alcanza yue esa galeria no
puede cjercer influencia alguna cn el manantial. Pues bien, la obra no puede
autorizarse donde se ha proyectado por estar a menos de cien metros del ma-
nantial. Con casos semejantes se encuentran frecuentemente los téenicos que
informan los proyectos de aguas. Las distancias minimas pueden ser muy dife-
rentes en cada caso particular, y deben fijarlus los téenicos en sus informes.”

(10) Puede verse un comentario en la Revista de Derecho Privado, tomo I,
octubre 1913-diciembre 1914, pag. 189.

(11) Verla comentada en la Revista del ore Canario, ntu. 8, 1954, pa-
ginn 93, ué dictada por la Sala 3.* del Tribunal Supremo en pleito entre la
Teredad de Santa Marfa v Los Parrales contra la Acequia Real de Aguatona,
pues o primera pretendia alombrar aguas subterraneas en ol harranguillo de
Tederal, habiéndose opuesto la segunda por distar menos de cien metros del
catce de I aceqmda propiedad de ambas hercdades. Rl Ministerio de Obras
Pablicas, en Orden de 11 mayo 1948 autorizd la realizacién de las obras; y
el Supremo. en ¢l recurso entablado contencioso administrativo, cstima Ia de-
manda v deja sin efecto la Orden recurrida, por mo guardarse la distancia
4tica, afiadicndo que cosa distinta hubiera sido de ser impermeable ¢l cauce de
la acequia. Segfin su anotador, csta tesis de la Sala confirma el criterio man-
tenido en las sentencias de 19 octubre 1948 y 2 enero 1952
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de Las Palmas de 19 de enero de 1957 (12) v la Sentencia de la
misma Audicncia de 11 de diciembre de 1959 (131

2. Licencia del dueilo de los terrenovs: la venta del subsuelo:

ara poder comenzar los trabajos de alumbramicnto de las
aguas, se gestiong de los propictarios del terreno donde se va a
iniciar la explotacién, o a través del que van a pasar las galerias
de lu misina, el permiso para la relizacién de las obras.

Tambidén en este extremo varia la practica segnida en las is-
lug. I'n la de Tenerife, sdlo se estila la autorizacion del articulo
417 del Cédigo civil (14). Es muy discutible su repercusion res-
pecto de tercero, v carcee de acceso al Registro de la propiedad.
Normalmente, esas licencias se otorgan en documento privado,
gue a todo lo més se pasa por la Oficina liquidadora del lm-
puesto de Derechos reales. Como la explotacidon en Tenerife suele

(12) Puede verse estractada en la Revista General de Derecho, 1938, pa-
gina 317. Se trataba de un interdicto de obra nueva, por haberse construido un
pozo a unos ochenta metros de distancia de un naciente poseido por los acto-
res. La Sala sienta la tesis de que el art. 24 de la vigente l.ey de Aguas con-
tiene “una presuncion iuris et de fure de que toda obra de alumbramicnto de
aguas realizada a menor distancia distrae de su corriente natural las aguas de
otro alumbramiento”.

Puede verse también la sentencia ntun. 14 de la misma Sala, de 20 de febrero
1958, en un interdicto de obra nueva interpucsto por la Comunidad de Agua
de Fontanales contra la Comunidad Horcajada.

(13) Inserta por extenso en el Suplemento de Sentencias de la Revisto
del Foro Canario, mes de diciembre de 1959, ntim. 159. Fué demandante la Co-
munidad o Heredad de Regantes del Barranco de la Virgen o del Molino, en
Valleseco (Gran Canaria). Planteé un interdicto de obra nueva contra varios
pozos abiertos cerca del naciente de la Heredad, que merman su caudal. Las
distancias eran variables, siendo ¢l més cercano de 480 metros aguas abajo, en
la ladera opuesta del Barranco. El juez de Primera Instancia ratificd la sus-
pensién de las obras. La Sala revoca la sentencia apelada, pese a que ¢l perito
que acompaild al jucz dijo “que es muy probable que el pozo del demandado
tenga influencia en ol citado naciente”. la Sala 1o estima tal dictamen sufi-
ciente, pucs, ademds, los aforos pueden estar preparados mediante la paraliza-
cibn de otras explotaciones, por lo que tendria que controlarse por la parte
contraria.

Dehe verse ¢l Dictamen del Couscio de Estado de 12 de febrero de 1954, sobre
caducidad de autorizacion administrativa. (Recopilacidn de Doctrinag Legal, Ma-
drid, 1959, pig. 97, nfim. 116.)

(14)  Que dice asi:

“Solo el propietariogde un predio w otra persona con su licencia puede in-
vestigar en & aguas subterrdneas.”

Fstas declaraciones conctterdan con lo previsto en los articulos 22 y 23 de
la vigente Ley de Aguas de 1879.

La necesidad de licencia viene prevista también por el art. 414 del Cédigo
civil:

“Nadie puede penetrar en propiedad privada para buscar aguas o usar de
ellas sin licencia de los propictarios.”

Esta facultad del duefio es conocida en Ia doctrina con el nombre de derecho
de exclusion.
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sor sicmpre mediante galerias, no se precisa suelo alguno: soélo
interesa atravesar ¢l subsuelo. No se usa el sefalar limite alguno
de comienzo. Unas veces esta licencia se concede con caracter
gratuito; otras, a titulo omeroso; y las mas, cambio, de parti-
cipaciones liberadas en la comunidad, es decir, participaciones
libres de contribuir a los gastos comunes (I5).

Ln Gran Canaria, a diferencia, se usa la modalidad de la de-
nominada wenta del subsuelo. Se coufigura como una verdadera
segregacion de finca, en la que el transmitente se reserva el domi-
nio del suelo. Suele inscribirse en los Registros de la propiedad.
s una enajenacidn gue escinde en dos—y a veces en tres, pues
se habla del vuelo—el dominio del propietaric sobre la fin-
ca. La enajenacion del subsuclo s¢ hace bien por una contrapres-
tacion en dinero, va a cambic de equis horas de agna dec las que
en su dia se alumbren con la e¢ipldicion sue sc¢ proyecta, las que
estardn totalmente liberadas. Se suelé pacwar a favor del trans-
mitente una indemmizacién” pecuniaria”para el caso de que las
cbras de explotaciéon dafien los cultivos de la finca, cuyo subsue-
lo se ha enajenado. Asimismo, queda facultado el adquirente
para abrir galerias e¢n dicho subsuelo, unas veces con limitacion
de arranques v rumbos; v lus mds, con toda amplitud ; asi como
s¢ le faculta para alumbrar agua y apropiarse de la alumbrada.
T.os derechos transmitidos lo son unas veces a la Comunidad
que se¢ ha creado previamente; y otras, mis correctamente, a los
contratantes, que. en consecuencia, hacen nacer de hecho y de
derecho una comunidad entre ellos, vy que los adquieren por cuo-
tas partes indivisas. Con ello, se logra la inscripcion en el Regis-
iro de 'a propiedad, si no de la Comunidad, al menos, a favor
de todos y cada uno de los adquirentes, en la proporcién en que
compran. Algunas veces se pacta que el o los cedentes conservan
e} derecho a construir o abrir en el suelo cuevas, estanques, et-
cétera, sin més limitacion que la de que esas obras no pueden te-
ner por finalidad el alumbramiento de las aguas subterraneas, pues
las que asi se obtuvieran serian automaticaments de propiedad de

(15) Es formula usnal la siguiente:

“Don... cede a la Comunidad... el derecho necesario con caricter exclusiva
y a perpetuidad para que pueda atravesar ¢l subsuelo de la finca de su propie-
dad, descrita anteriormente, en toda su extension, en cualquier direccion y con
las dimensioncs y ramales que juzgue oportunes, apropiandose dicha Comuni-
dad de las aguas que se alumbren en la misma, sin limitacion alguna.”

Otras veces se le autoriza simplemente “para efectuar trabajos de perfo-
racion, ya sca con arreglo a la Ley de Minas o a la de Aguas™.

La sentencia del Juzgado nim. 2 de Sante Crug de Tenerife, de 21 julio 1960,
en apelacién de sentencia del Juzgado comarcal de Gitimar, declara que para
flevar a cabo trabajos de captacién de aguas, construir galerfas, casetas de ma-
quinaria, depdsito de explosivos y tirar escombros™ es un derccho real de servi-
dumbre. También es muy interesante la sentencia de la Sala de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Las Palmas de 15 julio 1960, nlim. 88, en que estudia
¢l agua subterrinea y la configura como limitacién del dominio ajeno, verdadero
derecho real.
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la Comwunidad titular del subsuelo vendido. lin este dltimo pun-
to, exiglamos siempre el sefalamiente de un lmite, a partir del
cual empezaba el subsuelo transmitido, fijando la profundidad
de treinta metros, hasta la cual puede el vendedor realizar toda
clase de obras, y a partir de la gue los adquirentes tienen el pleno
uso v disfrute del mismo; si bien aquel habria de respetar siem-
pre las obras dc perforacién que tengan ya iniciadas en el sub-
suelo los adguirentes, al tiempo de emprender el vendedor las
ohras superficiales que le quedan autorizadas (10). Puede afirmar-
se que esto se L wscerito cn casi todos los Registros de la pro-
piedad, practicandose en algunos la previa segregacion del sub-
suelo, con o sin determinacion de resto, e inscribiendo el domi-
nio a favor de los adquirentes ; e incluso llegando a la agrupaciin
de dichos subsuelos con otros elegaentos integrantes de la Co-
munidad, segtn veremes dest 1és

Por lo que hace atla 44 de La iPalma, hemos visto formulas
que, partiendo de la licewcia usada en Tenerife, tratan de cou-
figurarla como un dercchio real, oponible frente a terceros, que
adoptaria la clasica forma dé In servidumbre (17).

Ante osta diversidad de practicas, v en nuestro deseo de en-
contrar la formula que pueda salvar todos los inconvenientes,
necesario se hace dedicar unas breves consideraciones a una cues-
tion de tipo doctrinal, para de ella-descender a sus consecucncias
y aplicaciones précticas.

3. Lixiensidn del dominio en sentido wertical

Conocidos son los axiomas que delimitan la extensién del
dominio. Asi, Cino de Pistoia, uno de los postglosadores, decia
que «la propiedad se extiende por arriba hasta ¢l cielo—usque ad

(16) Owrozco (lugar citado, pags. 91 y 1U3) proponia cousignar para el
suelo una profundidad méxima de diez metros a contar desde la superficie. Ver
articulo 4.° de su Pruvecto de Bases.

(17)  Asi, puede verse en la exposiciom de la escritura de constitucion y
regulacion del Ieredamiento de San Miguel, otorgada ante el notario de
Santa Cruz de Ja Palma, don Pompeyo Crehuet v Julia, con fecha 23 de junio
de 1959, al nfmero 522 de su protocolo, donde se establece:

“Dichas servidumbres atribuyen a los titulares del predio dominante Jas
facultades de hacer v usar, partiendo de éste dircetamente al través de otras
fincas limitrofes por donde pueden penetrar, toda clase de labores v obras de-
bajo del sucdo conthrendido en todo el perimetro de los predios sivvientes v
que, a una profundidad minima de cinco metros, se dirijan a la investigacion,
captacion v canalizacion de aguas que en aquellos substtelos o en otros colin.
dantes nazean o discurran.”

ST derecho o la perpetua v absoluta propiedad de las aguas que nazean )
discurran debajo del suelo de las fincas descritas, tanto en la deminante, como
parte integrante de la misma, como en las sirvientes, como derecho exclusive
a beneficiarse de aquéllos, las que formarin un funde independiente del predio
que las contenga v habrian de extraerse de éste por conductos subterrineos y
precisamente en terreno del fundo dominante. ™
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celum, ad sidera—, v por zbajo, hasta el centro de la tierra—us-
gue ad centrum, ad inferos, ad profundum-—. Y los romanistas
afirmaban: Qui dominus est soli, dominus est coeli et inferorum;
Paria suni wra tervam el subtus terram.

Segn Beneyto (18), en Lspafia aparece en los turritorios ro-
manicos de l.evante en ¢l siglo xi1r; v cita ma donacion de Jai-
me 1 a Berenguer de Moncada, de 30 de julio de 1258, donde se
habla de ¢ celo usque in abissumn; asi como un cartulario de San
Pelayo de Oviedo de 14 de enero de 1244, que habla de todos lox
aerechos de terra al cielo.

Piflol Agulld (19) cita la frase catalana des del cel fins a I'in-
fern. Don Jeronimo (onzalez (20) invoca a Coepolla, que afir-
maba: que los predios son librementie del dueflo, haste el cielo
v lo mas profundo (21).

Iista desmesurada extension del dominio en sentido vertical,
ha sido limitada por la doctrina, desde hace tiempo. Ya Voigt,
refutando una tesis de Gesterding, afirmé que «el subsuelo tam-
poco es propiedad, sino cosa reservada a goce exclusivo del
propietario del suclon. La teoria de las cosas comunes, represen-
tada en nuestra patria por Valverde, entiende que son tales €l
espacio aéreo y el subsuelo, porque como no pueden ser apro-
piadas, no son susceptibles de corpus, de poscsiéon. Asi, Weren-
berg dice que «uo podria fijarse ningun limite hasta el centro
de la tierra, o mejor dicho. hasta el punto diametralmente opues-
to. Pero, sin embargo, scria dudoso que vo pudiera prohibir las
excavaciones realizadas a mil pies, bajo los pastox que posco
en la montafian.

La teoria dominante es la del interés, formulada inicialmente
por Ihering. IHa sido seguida, entre otros, por Pampaloni, Gab-
ba, Messineo (22): v en [spafla por Giner de los Rios, De Diego
y el propio don Jerdmimo Gonzilez. Fsta tesis toma por guia

(18) Juan Bexeyro PERrrz: Configuracion juridica de la actividad del
hombre sobre la fierra. “Revista General de Legislacién y Jurisprudencia®,
1933, I, phgs. 586 y ss.

(19) Jost PrfoL AcurLG: Bl agua en las religiones, en la Historia 3 en
el Derecho. Las actas de Poso en el Campo de Tarragona. ;Ciencia o supersti-
ién? “La Notarfa”, primer trimestre de 1946, pag. 134

(20) JerONIMO GoNzALez v MARTINEZ: Estension del derecho de propie-
dad en sentido wvertical, inserto en “Estudios de Derecho Hipotecario y Derecho
Civil”, tomo TI, Madrid, 1948, phg. 198.

(21) Fhrrs or Lianos v Torwricria (Ll dominiv de lo impalpable, Madrid,
Reus, 1926, pag. 18) califica ol axioma Cujus... de “declaracion tartarinesca que
presintiendo al genio de Tarascén, sostuvieron los glosadores romanos y para~
frascaron Iuego las més de las legislaciones cultas...”. “De ahi seriedades ¢6-
micas y bromas serias de las leyes v de la vida.”

Joaguin DuaLpr (La posesidn civilisima, Barcelona, Editorial Aries, 1959,
pag. 52) dice que “la tcoria primitiva de centro a ciclo estd henchida de inocente
soberbia imaginativa”.

(22) Francesco Mussingo: Manual de Derecho Civil y Cowmercial, tomo 11T,
E.J.E. A. Buenos Aires, 1954, pig. 265.

9
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la utilidad economica que pueda ofrecer al propietario, por lo que
los limites de la propiedad son-las exigencias, el interés econd-
mico de su titular (23).

La teoria del interés ha sido acogida, también, en los Codigos
extranjeros. Asi, frente a la extensién absoluta que proclama el
articulo 552 del Codigo civil francés («l.a propieté du sol em-
porte la propieté du dessus et du desowmsn), la reoria patrocinada
por Thering resulta recogida en el articulo gos del Cddigo ale-
mdn, en el articulo 667 del Cddigo civil suizo y en el articulo 526
del Cddigo brasileio (24).

Por lo que hace a nuestro Derecho, el Cddigo civil regula esta
materia en el articulo 530, que dice:

«El propietario de un terreno es dueflo de su superficie
v de lo que estd debajo de ella, y puede hacer en él las
obras, plantaciones y excavaciones que le convengan, sal-
vas las servidumbres y con sujecion a lo dispuesto en las
leyes sobre Minas y Aguas, y en los reglamentos de po-
licia.»

Mas adelante, el articulo 592 del propio Cédigo reconoce que
fa propiedad del vuclo y del subsuelo es ilimitada.

Dualde (2z5) aplaude sin reservas el articulo 350 del Codigo
civil, cuya doctrina resulta ilustrada con positivo valor prictico
a virtud de los preceptos de la Tey de Aguas. por los que se

(23) Asi, dice DoN JerONiMo (loc. cit., pag. 213):

“El derecho de propiedad sobre los predios presenta una densidad méxima
en el plano horizontal donde la facultad de excluir a tgrceras personas y recha-
zar sus inmisiones se halla dotada de méxima energia; pero a medida que nos
alejamos en linea vertical, hacia arriba o hacia abajo, se debilita el poder de
hecho del propictario, v la reaccién juridica contra las perturbaciones de su
derecho. Dificil es precisar matematicamente el modulo de este decrecimiento.
La utilidad normal del suclo, atendidas las exigencias y potencialidad de la agri-
cultura, de la edificacién y de la industria en general, y las probabilidades ra-
cionales del futuro aprovechamiento, con relacién al sitio y al desenvolvimiento
econémico de la region, serin los principales coeficientes que el juez deberd tener
presentes.”

Quintus Mucius Scarvona (Cddigo ciwil, tomo VI, edicién 5., Madrid,
Reus, 1949, pag. 498) cita otros autores que militan en la tesis del interés. Asi,
VALVERDE (“donde llega su interés practico™), Dernsure (“hasta los limites en
los cuales es posible la dominacién o sefiorio del hombre”), Ruceiero (“hasta
donde le sca posible obtener una wutilidad o disfrute y se extingue pasando de
tal confin, porque faltarfa wn interds digno de tutela™).

Por su parte, Bras Phrez Gonzivgz y Jostt Arcrr (Notas al Derecho de
Cosas, de Marrin Worrr, tomo III, volumen 1.°, 2.* edicién, Barcclona, Bosch,
1951, pag. 303) dicen: “Por razdén natural y en congruencia con la solucion
dada jurisprudencialmente al alcance del derecho al espacio aéreo, se ha de pro-
clamar igualmente que el derecho sobre el espacio subterrineo solo se extiende
hasta donde llega el interés del duefio del terreno, no wusque ad nferos.”

(24) Josk CasTAN TomeRas (Derecho Civil Espaiiol, Comin y Foral, 7.* edi-
cién, tomo segundo, Madrid, Reus, 1950, pig. 100) deduce aue “no pueda
prohibirse por el propietario que... se abra un tfinel en la montafia donde radica
su fundo”.

(25) DuaLng, lugar citado, pig. 52.
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crea un derecho de practico interés, que constituye <l centro de
la cuestiéon suscitada por el articulo 350, Para él, se trata de wn
caso de posesion que se mantiene sin corpus, sostenida por la teo-
riz de las facultades, que ¢s una teoria civilisima

Las restricciones a que alude el Codigo civil desvirttian y
casi anulan la regla establecida, pues la legislacion de Minas par-
te de un principio contrariv v sustrae al duefio del suclo la pro-
pledad del subsuelo. El Decreto-Ley de Mineria de 29 de diciem-
bre de 1868, en su articulo 5.7, define el suelo v el subsuclo. Dice:

«Bl suclo, que comprende la superficie propiamente di-
cha y, ademas, el espesor a que haya llegado el trabajo
del propietario, ya sea para el cultivo, ya para solar y ci-
mentacion, ya con otro objeto cualquiera distinto del de
la mineria. El subsuelo, que se extiende indefinidamente
en profundidad desde donde el suelo termina.n»

Y en su articulo 6.° declara:

«Bl subsuelo se halla originariamente bajo el dominio
del Estado.»

Como puede apreciarse, no se fija limite exacto a partir del
cual comicnza el subsuelo, pero claramente se advierte que el
suelo habrd de ser de Dbien poco grosor. Como dice Messi-
neo (26), «el suelo no tiene espesor». Alcintara Sampelayo (27)
ciogia lo acertado del precepto minero, pues se ha acudido a él
en casos en que estaba en litigio la determinacién del subsuclo
¥ quién era su titular, aun sin tratarse de casos de concesiones
mineras. Pero esto demuestra—aflade—Ila conveniencia de haber
Hevado al Cédigo civil un precepto definidor tan sustantivo, que
podria generalizarse, como las necesidades de la préactica lo hicie-
ron. Manich, citado por don Jerdnimo, propone que sc sefiale un
Emite minimo de cincuenta metros.

¢Cual es, en suma, el sistema legal espaiiol ¢n esta materia?
Parece que mas que la teoria pura del interés, estamos ante la
divisiébn del dominio de una finca en ires grandes y paralelos
grupos: cl subsuelo, el suelo y el vuelo. Lo que da lugar a una
verdadera propiedad horizontal o por capas (28). Pero cs que,

(26) MessinEo, lugar citado, pag. 265.
. (27) Jost ArcAntara SampELAYO (FI proyecto de la mueva Ley de Minas,
Revista de Derecho Privado”, afio 1944, pag. 528).

(28) Avcinrara (lugar citado, pag. 535); Lranos v TorricLia (lugar citado,
pig. 19), cuando nos recuerda el testamento del gitano: “Dejo a cada uno de
mis hijos trescientas fanegas de tierra.” “Pero, hombre —interrumpia el nota-
10—, si todo tu pejugal no tiene sino fanega y media.” “Eso no importa —repli-
caba el testador—; ;jque ajonden, que ajonden!”; PEDRO VILLACANAS GONZALEZ
(La propicdad en sentido vertical, “Revista Critica de Derecho Tnmobiliario”,
1953, pags. 491 y s5.), cuyas tres formas de propiedad independiente dice que
admite la jurisprudencia francesa; RaMON DE LA Rica v AR®NAL (Comentarios
¢ la reforma del Reglamento hipotecario, Madrid, 1959, pigs. 29 y 52) estima
que al configurar el derecho de superficie a perpetuidad, se desmembra el dominio
dg‘l stelo v el dominio del subsuelo; afiadiendo que, si es perpetuo, equivale a la
divisién indefinida de suelo v vuelo. '
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segtin ponent de relieve autores como lLopez «de Haro (29) ¥
Dualde (30), tal propicdad horizomtal se entiende, ademas, cn
el sentido de pertenecer al que alumbrd el agua el derecho a los
vencros de la misma, que existen bajo ¢l suelo de otras fincas
pertenecientes a diferentes propietarios.

Interesante y curioso es el caso que dio lugar a la Sentencia
del Tribunal Supremo de 28 de octubre de 1958, sobre una accidn
de retracto de comuneros, casando una Seutencia de la Audien-
cia Territorial de Las Palmas de 20 de octubre de 1956:

La heredad de la Vega Mayor de Telde interpuso demanda de
retracto de comuneros contra la Comuunidad de Regantes de Mal-
pedrosillo. Esta se habia opuesto en un espediente de dominio
incoado por la heredad, ya que era duciia de los subsuelos de
las fincas que se pretendian wseribir. Lin la demanda se afirmo
que cuando el derecho de propiedad sobre un fundo se escinde,
teniendo titularcs distintos ¢l dominio del suelo v el dominio del
subsuclo, surge una situacion de comunidad que permite el re-
tracto del articulo 1.522 del Codigo civil. Solicitaban, con toda
inpropiedad, se otorgara cscritura de refroventu, contundiendo
esta tipica resolucidén de countrato con la compraventa en virtud
de accion de retracto.

En la contestacidn, ‘s¢ puso de relieve que el subsuelo habia
sido tramsmitido con auterioridad a la adquisicion de la entidad
demandante, para la apertura de una galerin que habria de cru-
zar por el mismo a mas d¢ sesenta metros de profundidad de
la superficie. Lo primer lugar, se dice, se¢ obtuve mera autori-
zacion para atravesarlo ; y luego, se adguirid el subsuelo median-
te compraventa. Y sobre todo, se da con el argumento pintores-
co, pero de una fuerza enorme: el de que ¢l retracto de los sub-
suelos por los ducifios de la superticie tiene, cun el mejor de los
supuestos, una lejana analogia con el de colindantes o asurcanos,

‘En la doctrina extranjera son de esta opinion Messineo (lugar citado, pa-
gina 419), que al tratar de il sotfosuolo, lo estudia como derecho real auténomo
sobre el subsuclo, afirmando que puede haher propiedad sobre el subsuelo, com.
fa division de casa por pisos, y luego una propiedad sobre las construcciones
que se realicen; y Aamrrosio CoriN y Hrnwry Capirant (Curso elemental de
Derecho civil, 2. edicidon, tomo segundo, volumen 1I, Madrid, Reus, 1942, pa-
gina 647) afirman categdricamente: “Nosotros vemos en los derechos de su-
perficie ¥ sobre of substelo dos propiedades distintas y superpuestas” (Sent. 27
abril 1801, 1. 1. Q2, 1.219, S, 91, 1.369, nota de M. Labbé).

(29) Lovez oe Jaro, revista citada, pag. 34

B0) DuaLpe, lugar citado, pig. 50. Dice asi:

“Aqui cuadra bien ¢l nombre de propiedad horizontal,

"Hn materin de aguas subterrdneas hay una ctriosa v oblignda horizontalidad,
porque cllas corren como por un reguero entre los estratos impermeables, ¥ el
agua que aparcce por un pozo vino de largas distancias, como las de un riachuclo
o barranco subterrineo,

"La propiedad o posesion del agua encontrada se extiende por toda la linea
que recorre la vena hidraulica, v, por lo tanto, Ia verticalidad se tuerce y dilata
por todo el espacio trasero, horizontal o en pendiente.”
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pero no con el de comuneros. Resalta que ki parte de subsuelo
vendida estaba ya gravada por el causante de los vendedores
con una servidumbre en favor de la demandada, consistente en
la ocupacion de parte de los mismos al efectuar, hace varios afios,
los ; los cuales no podrian ser retrovendidos, sino con dicha ser-
la perforacion de la galeria que atraviesa lox repetidos subsue-
vidumbre.

El Juez de Telde, en yentencia. de 17 de abril de 1656, declara
que: «los subsuelos en Canarias, de valor y sentido hasta hoy
exclusivamente provectados a la captacion de 1guas, que por si
wmisma constituve una explotacién de verdadera importancia eco-
nomica v cuyas aguas son destinadas o vendidas, en la mayoria
de los casos, para fincas lejanas, nada tienc que ver con el suelo
a los efcctos discutidos, pues falta el intimo enlace que entre
ambas propiedades debe existir dentro del conjunto de la finca ;
no hay entre lox suelos v los subsuclos discutidos esa intima
subordinaciom, no s¢ da el peligro de relaciones subordinadas re-
ciprocamente, semillero de litigios, ni se impidi el cumplimiento
social de ambas propiedades, razoncs que determinan la presio-
nada limitacidon de la facultad de libre disposicién y que ante su
inexistencia tienc la propiedad sus soberanas facultades sin res-
tricciones retractualesy.

La sentencia de la Rala de lo Civil, de la Audiencia Territo-
rial de l.as PPalmas, de 20 de octubre de 1936, declara que la ex-
plotaciém de los subsuelos en Canarias, ¢s por completo indepen-
diente de las superficies prediales v productos que pueden cul-
tivarse en las mismas; afadiendo:

¢Aparccerfn  stempre con una unidad de dominacidn
total v completamente independiente, con potestad de dis-
posicion exclusiva, sin que pueda ponerse, en modo algu-
no, que exista una copropiedad o comunidad de uso, dis-
frute v disposicitm, pues pueden darse casos en que la ex-
tension de los subsuelos exceda con mucho horizontalmen-
te de los lmites de los suelos, cnando estas propiedades
estan en manos distintas, como ocurre ¢n ¢l presente caso
de agtos, v, asimismo, e~ factible en mualtiples casos, que
el valor o precio de los subsuclos sea mucho mayor que
los suclos... Por ello, resulta inadmisible admitir la accion
de retracto, tanto en el propietario de una mina con res-
pecto o la superficie, comao eu el dueho de ésta con rela-
ciom al subsuclo, desde el momento que ambas propieda-
des e hallan absolutamente separadas, independientes y
alcjadas por completo de todo condominio, o copropiedad
entre ambas explotaciones, toda vez que no existe cotitu-
taridad en la misma cosa que autorice ¢l ejercicio de la
accion del retracto.n

~ Ei Tribunal Supremo. en Sentencia de 28 de octubre de 1958,
ctendo Pouente don Francisco Bonet v Ramén, confirma la de
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la Sala, recoge en lo sustancial la argumentacion transcrita v
afiade:

«Puede afirmarse que aplicar por extensiéon o analogia
¢l derecho de retraer a los propietarios del suelo con re-
facidm a los del subsuelo y viceversa, scria tanto como des-
conocer ¢l fin a que obedecid su creacion, lo cual pugna
con el espiritu v letra del articulo 1.5322 del Codigo civily

4. Regulacion del derecho del subsuelo:

De todo lo dicho anteriormente, se desprende que no bay
obsticulo institucional alguno a que ¢l derecho de subsuelo se
configure como una desmembracidon del dominio de una finca en-
tre suelo y subsuclo, atribuyendo la propiedad de uno a distinta
persona del derecho del otro; asi se vience haciendo inmemorial-
mente en la isla de Gran Canaria y ha tenido acceso a algunos
de los Registros de la propiedad, mediante titulos de compra-
venta.

Sin embargo, a nosotros nos parece preferible otra formula,
que reputamos mdas ajustada a la verdadera naturaleza de las
cosas. Y es la counstitucién de una servidumbre de caracter vo-
luntario, de naturaleza real, con acceso al Registro de la propie-
dad a través de la teoria del numerus aperitus que rige en nuestro
sistema inmobiliario, y que gravaria la finca en conjunto, en su
totalidad, comprensiva de suelo y subsuelo. \eamos los apo-
yos doctrinales con que cuenta esta construccion.

Wolff (31) dice que «habiendo de¢ recurrirse al resorte de la
expropiaci6n, ésta deberd ser o expropiacién de la propiedad in-
mobiliaria o un gravamen forzoso coun una servidumbre». Es de-
cir, deducimos nosotros, que la expropiacién del predio tiene que
abarcar la del suelo y subsuelo, sin poder escindir aquél, que
quedaria libre en poder de su titular, expropiando sélo éste, que
pasaria al tercero. Y en su defecto, habla de la constitucién de
una servidumbre, si bien con caricter forzoso, sobre la total pro-
piedad del suelo y subsuelo. Por ello, no cabe duda, podra cons-
tituirse servidumbre voluntariag por el dueflo del predio en favor
de un tercero o de una finca propiedad de tercera persona.

Gasca (32), figura en esta misma linea, dice: «Cuando por
ley la propiedad de la mina vaya unida a la del suelo, la expro-
piacién deberd comprender el suelo y subsuelo, limitindose a la
porcién de sueld que coutenga la mina, o a la parte de la mina
que pudiera heneficiarse con las ventajas del consorcio... Quién
vende un terreno, vende fnicamente el suelo.»

(31) Marrin Worrr, Derecho de vosas, tercer tomo, volumen primero,
2.2 edicién, pag. 298, nota 7.

(32) C. L. Gasca: La compraventa civil v comercial, tomo I, 1.* edicidn,
Madrid, Victoriano Sudrez, 1931, pag. 340.
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Gay de Montelld v Mass' 1330 dicen gue «si el tercero ha
practicado un minado por debajo de la superficie de la finca,
este caso presupone una verdadera servidumbre de aguas en
terreno ajeno, y para ello no puede prescindirse de acudir a la
legislacion civil, que lo regula en los articulos 337 v siguientes
del Coddigo...n. «ste derccho tunicamente puede adquirirse en vir-
tud de titulo otorgado por el dueflo del terreno o superficie...
Este titulo debe producir sus efectos juridicos especialmente con-
tra tercero, a cuyo efecto dehe constar inscrito, como gravamen
sobre el predio sirviente, v come servidumbre activa en la ins-
cripcidn del predio dominante, al cual pueden dedicarse o ser des-
tinadas las aguas alumbradas, y cuya escritura puede ser de cons-
titucion o de reconocimiento posterior».

Todo esto nos pone de relieve que este derecho real puede
configurarse como un derecho de servidumbre que grava el pre-
dio del concedente o transmitente, con esta o parecida formula :

«Una servidumbre de alumbramiento de agua y acue-
ducto bajo de tierra, con autorizacidén para toda clase de
servidumbres accesorias.»

Y a continuacién, se describirfa la finca sobre que recae.

No se nos oculta la objecidbn que a esta tesis nuestra pucde
hacerse, con base en la doctrina de la imposibilidad de existencia
de un derecho real en cosa propia. Aparentemente, se da esta
figura no permitida cuando el cedente o vendedor del suelo, y
constituyente del derecho real de servidumbre de alumbramiento
de agua y acueducto sobre el resto de la finca que queda en su
poder, es ya comunero o ingresa entonces en la Comunidad me-
diante el recibo, a cambio de su prestaciéon, de una o varias par-
ticipaciones liberadas de las que componen la entidad o agrupa-
cion. En este caso, sobre cosa propia—el resto de finca que que-
da en su poder—, se constituye un derecho real de servidumbre
que, al menos en parte, es también suyo, cn la cuota indivisa que
esa participacién o participaciones suponen en la Comunidad. El
principio general nemini res sua servit iure servituic impide esta
constitucién. Ya Castan (34) afirma que es imposible una servi-
dumbre sobre cosa propia, pues las cosas sirven a su duefio por
derecho de propiedad y no por derecho de servidumbre, lo que
viene confirmado por la definicidén que de servidumbre da el ar-
ticulo 530 del Codigo civil, y por el dato de extinguirse las ser-
vidumbres por consolidacidn, al reunirse las dos cualidades de
propietario y titular de la servidumbre, segtin previene el articu-
lo 546, nim. 1.° de dicho (‘(’)digo

Mas este obsticulo es mds aparente que real. En primer
lugar, porque en el caso de configurarse el derecho de subsue-

(33) R. Gav pe MonteeLri y C. Massé Escorer: Tratado de ln Leqwla-
idn de aguas pubhmv ¥ {eradar 2% edicidn, Barcelona, Bosch, 1949, pag. 105.
(34 CasrAx. lugar citado, pag. 493.
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le como wuna enajenacién, también el titular del resto de la finca
tiene una cuota ; parte indivisa sobre el mismo, si es participe de
la Comunidad; con lo que, en parte al menos, tiene un dominio
total sobre el suelo y una propiedad indivisa sobre el subsuelo;
por lo que en lugar de dos transmisiones—una del titular de la
Comunidad y otra de ésta al participe—seria mdas correcto la re-
serva o deductio por el iransmitente de su ava parte indivisa so-
bre el subsuelo. Pero, sobre todo, porque esta dificultad es ted-
rica, ya que nada obsta a que una de las facultades del propieta-
rio, la de usar y disfrutar en la medida de lo posible el subsuelo
de su finca, esté en comumnidad con otras persounas, las cuales os-
tentan, en unidén del duefio, la facultad de alumbrar aguas y apro-
piarse de las alumbradas. Es decir, hay un condominio en la
titularidad de un derechie real de servidumbre, que en la parte
que corresponde al duefio del suelo se funde formando un pleno
v absoluto dominio, mientras que en las restantes partes, perte-
necientes a los demds, aparece como un derecho real en cosa
ajena. Lo que, como dice Vallet (35). s6lo supone que esta co-
participacién en ¢l goce con los titulares del derecho real limi-
tativo disminuye el valor econdémico que para éstos supone aquel
derecho, cuyo derecho es sélo limitativo en cuanto pertenece a
extrafios.

La inscripcién en el Registro de la propiedad no plantea pro-
blema especifico alguno en esta férmula que propuncmos. La
servidumbre podrd inscribirse al amparo-de lo dispucsto en el
articulo 13 de la vigente Ley hipotecaria, ya que el predio sir-
viente queda perfectamente identificado. Faltard en algfin caso
la completa y exacta descripcion del predio dominante, pero ya
sabemos que el citado precepto s6lo exige la inscripcién en la
afinca o derecho sobre que recaigan», siendo potestativo, segfin
su parrafo segundo, €l hacerlo constar en la inscripcion del pre-
dio dominante, como cualidad del mismo.

Asi, se pueden configurar indistintamente la modalidad de los
pozos como la de las galerias; y se permite, ademas, en los pri-
meros inscribir la finca con el solar para ¢l pozo, casa de maqui-

(35) Juaw B. VaLier pe Govrisoro: Notas inéditas cambiadas hace afios.

Argumentos que corroboran y confirman esta tesis de Vallet v la sostenida
por nosotros en el texto, sobre posibilidad de derecho real en cosa propia, se
encuentran en doctripa muy destacable. Asi, Jos& Arcuer (Revista Juridica de
Catalufia, enero-junio 1931, pag. 96) decin que “puede crearse directamente un
derecho limitado sobre cosa propia. Asi, cabe gravar la cosa comin en favor
de un copropictario (§ 1.009 Cod. alemin)”, Josk Lurs Dinz-Lastor (Anales
de la Academia Matritense del Notariado, tomo VI, Madrid, Reus, 1952, pi-
gina 616) dice: “La servidumbre y la hipoteca pueden funcionar como derechos
reales en cosa propia con independencia formal absoluta del dominio, y, sobre
todo, la servidumbre, con una indiscutible utilidad.”

J. V. M, al comentar la Sentencia de 17 diciembre 1954 (Revista de De-
recho Noterial, nfimero VIII, abril-junio 1955, pig. 370), dice que “el propie-
tario puede disponer de su predio. gravarlo ¥ enajenarlo: luego quien puede lo
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nas v demés accesorios de la explotacion, que vendrin a ser el
predio dominante. Y ello es posible aunque pudicra entenderse
estAbamos en un caso de creacion de un derecho real nuevo o sui
gémeris, pues, como antes apuntamos, tal cosa es posible en nues-
tro sistema, al amparo de la tcoria del mmmerus apertus yne in-
forma nuestra legislacion lipotecaria, como se comprueba con
la lectura de los articulos 2.° de la l.ey v 7% de su Reglamento.
bastard con que se fijen concretamente sus condiciones, exten-
sion y notas caracteristicas, como decla Bonet (30) al comentar
la Resolucidn de 4 de mave de 1044, referente al derecho de ver-
tedero. \si, reputamos preciso expresar ¢l punto a partir del
cual comienza ¢l derecho counstituido, fijando los diez, treinta o
cinctenta metros, a contar desde ¢l xuelo en profundidad ; con
lo que quedard reservado al duefio del suelo el subsuelo exisien-
te hasta ese punto inicial (37).

Recientemente, [.a Rica (38), al comentar la disposicion del
nttmero 1.° del nucvo articulo 16 del Reglamento hipotecario,
dice que al derecho de superficie se le configura como un derecho
real de utilizar el suelo ajeno para los fines de la edificacion: v
al estudiar el nfimero 3.* del articulo 30, reformado, relativo al

més, puede lo menos, que es gravarlo con una servidumbre, ésta es un derechc
real limitado; pero también tiene una faceta, la de que por él se realiza una
entrada en comunidad. El propietario que limita su predio parcialmente en
cuanto lo grava con una servidumbre, se hace, al mismo tierapo, comunero con
el predio contiguo... Puede, pues, el propietaric de un predio gravarlo en be-
neficio de otro de su misma propiedad”.

Y ¢l mismo autor, al comentar otra sentencia del Tribunal Supremo de 4
niarzo 1959 (en Nuesira Revists, octubre 1959, niim. 983, pig. 3) persiste en su
afirmacion.

(36) Francisco Boner v Rauédn, “Revista General de Legislacién y Juris-
prudencia”, afio 1945, tomo I, pag. 98.

(37) Concretamente, en Gran Canaria, la cesién del suelo necesario en el
caso tan frecuente de pozos, se harfa previa la oportuna segregacién con todas
las circunstancias de la legislacién hipotecaria, incluso con la determinacibn
del resto que quede en poder del vendedor, el cual seria la finca que quedasc
gravada cou esa “servidumbre de alumbramiento de agua subterrdnea y acue-
dacto”; todo ello al amparo ¥ en cumplimiento de lo dispuesto en los articu-
los 2.°, nfimero 2, v 3 de la Ley hipotecaria, v 47, 49, 50 y reglas 2., 4.5, 54
v 6.2 del articulo 51 de su Reglamento. Asimismo, cabe hacer notar que si el
pozo, casa de maquinas, estanque v demds accesorios no formasen una finca
Gtica, por uo ser colindantes entre si, cabrin, sin embargo, su agrupacién como
finca, discontinwa, al amparo de lo prevenido en los nftmeros 2, 3, 4 y 5 del
articulo 44 v en ¢l articulo 45 del citado Reglamento, complementados por la
Resolucion de la Direccién General de los Registros v del Notariado de 29 octu-
bre 1947, Tn algtn Registro de Gran Canaria existe un precedente de esta
posibilidad, pues hemos visto inscrita en el de Teide una Comunidad sobre pozo
v demds elementos, previa agrupacién por constituir una unidad orginica de
explotacién, al amparo de lo dispuesto en el articulo 8.°, nlimero 2.° de la Ley
hipotecaria, a nombre de todos los adguirentes que constituyen upa comunidad
de bienes, v cuya nota va también al pie del tftulo pdblico de constitucién de
esa Comunidad.

(38) Ia Rics, lugar citado, pags. 27, 51 v 52
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derecho real de vuelo, dice que se ha regulado este derecho como
uno real sobre finca rlstica ajena. Pues bien; aplicando tales
criterios a nuestro derecho de subsuelo, cabré afirmar que es una

limitacidn del dominio, wna servidwmbre, consistente en ser un
“derecho veal de wtilizar ¢l suelo ajeno para los fines de alumbrar
agia s v calificario de derecho real de subswels sobre fincas vitsti-
cas ajenas. que se inscribird en el folin de aquelle snbre la que
sc constitiuya.



Notas para la inlerpretacion del articulo 783, 8 12,
v 785, n2 10 del Codieo civil

(Voluntad interpretada y voluniad conjeturada por razones
extrinsecas al testamento. Disposicion de sustitueion fideicomi-
saria v determinacion de quicnes son los favorecidos por ella)

JUAN VALLET DE GOYTISOLO

I;) PLANTEAMIENTO DE ESTE PROBLEM.A INTERPRETATIVO.

La «Revista Internacional del Notariado» en sus nlimeros 45 y
49, respectivamente, ha publicado un informe de quien firma es-
tas notas v un dictamen de nuestro querido maestro y amigo
Kamoén Maria Roca Sastre, referentes al mismo supuesto de he-
cho y radicalmente discrepantes en sus conclusiones.

La razén de tal disparidad es consecuencia de una distinta in-
terpretacién del § 2.° del articulo %83 (1) y del nimero 1 del 785
del Cédigo civil (2), en especial en su relacién con el articulo 673,
§ 1.° (3) del mismo Cédigo.

A juicio de Roca Sastre: «el articulo 783 (parrafo primero)
del Codigo civil es una excepcién que impide la actuacidon del
articulo 675 del mismo, en cuanto a la interpretaciéon constructiva
conjetural de la voluntad testamentaria en materia de llamamien-
tos a la sustitucion fideicomisaria, y concretamente de Hamamien-
tos al fideicomiso de los hijos puestos en condicién en los fidei-
comisos si sine liberis decesserit, porque de otro modo aquel ar-
ticulo quedaria inoperante, seria redundante o superfluo, lo que
en todo punto es inadmisible, pues ¢l legislador en sus preceptos
se produce en serio, lo que impide entenderlos en el sentido de
que no produzcan efectoy.

() Art. 783, § 1o: “Para que sean wdlidos los Uwmacicntos a la sustitu-
cién fideicomisaria deberdn sev expresos.”

(@) Art. 785: “No surtird cfecto: 1.2 Las sustituciones fideicomisarias que
no se hagan de una mancra espresa, va ddindoles este nombre, ya imponiendo
al sustituido la obligacion terminante de entregar los Dicnes a un segundo he-
redero”...

(3) Art. 675, § 1o: “Toda disposicién testamenaria deberd entenderse en
el sentido literal de sus palabras, a no ser que aparesca claramente que fué otra

la voluntad del testador. Ewn caso de duda se observard lo que aparesca mas
conforme a lo intencidn del testador seqin el tenor del mismo testamentn”.
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Una posicién totalmente opuesta a la de Roca Sastre, en el
problema de si los hijos puestos en condiciéon deben entenderse
puestos en sustitucién en el régimen del Cédigo civil, fué la man-
tenida por otro ilustre y querido amigo y compaficro, Rafael
Nufiez Lagos (4), para quien: «El problema de si los hijos pues-
tos en condicién estan instituidos o no, resuelto de plano por la
transcrita ley de Partidas [se refiere a la ley 1o, tit. 1V, 0.4 P.], en
el Codigo civil se centra, dentro del parrafo primero del articulo
75, como ung mera cuestién de interpretacién de voluntad. Ya
no rige aqui el nfunero primero del 785 del Codigo civil, sino el
parrafo segundo del 772. Al margen de todo enrevesado mecanis-
mo de conjeturas, la cuestidbn se limita al modo, forma o manera
de designar hevedero, para lo-cual, como recurso técnico y pre-
cedente de autoridad (puede ser que, incluso, como principio de
derecho contenido en fuente formal histérica) se puede vy se debe
invocar la indiscutible autoridad de las Partidasy.

Al comentar este parrafo hace casi cinco aflos (3) mostramos
nuestra disconformidad. In primer lugar, porque segfin el juicio
de 1z totalidad de los autores castellanos que la comentaron, la
fey 10, tit. IV, Partida 6. se refirié a un supuesto de sustitucion
tideicomisaria, paralelo al texto de Papiniano recogido en el Di-
gesto (XXXV-1, 102) v conocido por ley Cuwm azus, que entendid
Mamados como sustitutos fideicomisarios, preferentemente al ex-
trafio expresamente designado, a los descendientes del heredero
fideicomitido que ni siquiera habien side mencionados, es decir,
que no sdlo no labian sido puwestos cn sustitucidn sine tampoco
en condicidn.

Pero, Nufiez Lagos, generalizando la doctrina de aquel caso
singular v pretendiendo alejarla de las sustituciones fideicomisa-
rias, entendid (ue «la cliusula si sine liberis decesserity era im-
plicita en toda sustitucidén vulgar, y los hijos puestos en condicion,
expresa o ticitamente, heredaban siempre... «al margen de fidei-
comisos ¥ sustituciones fideicomisariasy. Y. al trasladar el pro-
blema al Codigo civil (%), si bien reconoce la derogacion de la
tey de Partidas por la disposicion del articulo 1.976 del Cédigo
civil ¥, por tanto, de la condicion tdeita si sine liberis decesserit,
entiende que ésta en su forima expresg es quna institucion con
condicidén resolutoria para el primer lamamiento y condicidén sus-
pensiva para el segundo lamamientor, respecto a la cual, «como

e -

{4y Rafael Nodez Lagos, Coutestacion al Discurso leido el 30 de abril de
1956, por Ramdn M2 Roca Sastre, en st recepeién priblica en la Real Academia
de TJurisprudencia vy Legislacién, con el titulo: “¥l fideicomise si sine Lberis
deccsserit v el Codigo civil”, pag. 141,

(58) “Fideicomisos a término v condicionales ¥ la cldusula ST sine libens
decegserit en el Derecho historico de Castilla v en el Cédigo civil”, pigs. 6 ¥ ss.
v en An. Der. Civ. TX-T1I, pags. 787 ¥ ss.

(6) Ndafiez Lagos, loc. cit.. pag. 137.

7y Ntifez Lagos, loc. cit., pags. 140 v s.
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recurso téenico v precedente de autoridad (puede ser yue incluso
como principiv de derecho contenido en fuente normal historica;
se puede y sc debe invocar la indiscutible autoridad de las Par-
tidas».

Nosotros, por la razén de considerar que todo llamamiento
si sine liberis decesscrit implica siempre una sustitucion fideico-
misaria condicional, y por estimar asimismo que la doctrina de la
ley Cimn aviss v de la ley 10 del tit. IV, P. 0."~—que presupone el
lamamiento fideicomisario a favor de los hijos del fideicomitido
por razn puramente legal—afirmamos entonces (8) que csa
doctrina no puede ser trasladada a la clausala expresa si sine l-
beris decesserit. T.o impiden los articulos 783, § 1.° ¥ 785 nime
ro 1., que la contradicen de tal modo que eliminan la posibilidad
de todo fideicomiso presunto. En este sentido -—y no en el en-
tendido por Roca Sastre— escribimos que «tampoco puede 50s-
tenerse la remision al articulo 772, sino que queda el escollo de
los articulos 733, § 1.°, v 785, numero 1.°».

A juicio nuestro, en los llamamicntos si sine liberis decesse-
vit —como fideicomisos condicionales— no caben conjeturas ex-
tratestamentarias, es decir, no deducidas del tenor del mismo, por
impedirlo los articulos 783, § 1.°, ¥ 785, numero 1.”; pero si Jue
se puede v debc interpretar la voluntad del testador, segtn el
tenor del testamento —de acuerdo con ¢l articulo 673 (. c.— para
averiguar si los Lijos puestos en condicidon también se hallan pues-
tos en sustitucién. Se prohiben, pues, en dichos textos, las con-
jeturas cxtratcstamentarius, pero no se pueden entender excep-
tuadas, contradiciendo el articulo 675 C. c.. las conichuras tes-
tamentarias. )

Segin el referido dictamen de Roca Sastre, cabe distinguir
unas conjeturas juris seu legis establecidas como derecho suple-
torio (como, v. gr., la ley 40 de Toro y la Pragmatica de Felipe 111
de 5 abril 1675, que presumieron la representacion en el mayo-
razgo de! primogénito prefallecido por sus descendientes legitimos
por su orden) y otras hominis sew udicis, que —segun cree—
pertenecen al campo de la interpretacién. A su juicio, al no haber
recogido el Cédigo civil ninguna conjetura juris seu legis en esta
materia, el articulo 783 «no puede referirse a ellas por simple
aplicacion del principio 1hgico de contradiccion, sino a las otras
conjeturas liominis seu iudicis, que sirven de hase para aquel
esfucrzo interpretativo integrador de la «construccién conjetural
de la voluntad testamentarian. «Por tanto —concluye Roca—dicho
articulo %83 del Cédigo rechaza las conjeturas simples sobre las
que por via de interpretacidon se pretenden basar posibles llama-
mientos a las sustituciones fideicomisarias.»

Esta clasificacion, expuesta por nuestro querido v admirado
maestro, no nos parece completa, porque entre las que Roca

® Loc. cit.,, pag. 79, y An. Der. Civ., cit. pag. 859.
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Sastre denomina presunciones fZominis ser udicls, Creemos nec--
sario subdistinguir las basadas en ¢l tenor del testamento y las
derivadas de regones extrinsccas al mismo, sean de equidad,
de consideraciones sociales, de lo que es corriente querer en ta-
les casos por el comim de los causantes, de las circunstan-
clas familiares v personales del testador, etc., etc. Las primeras
(es decir, las basadas en el tenor del testamento) sodlo muy la-
tamente pueden llamarse presunciones, y, evidentemente, entran
de lleno en el campo de la interpretacion, en el ambito del articu-
lo 675 C. c. No pueden, por tanto, entenderse excluidas por los
articulos 783, § 1.°, y 785, ntunero 1.9, si éstos ¥ aquél pueden ser
armonizados sin limitar la regla general que para la interpretacién
establece el Codigo en el 675.

Pero, antcs de insistir en nuestra opinién, creemos de interés
repasar el criterio de los autores, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo y la doctrina de la Direccién General de los Registros
v del Notariado, referentes a los preceptos que nos ocupan.

I1) OpriNION DE LOs AUTORES ACERCA DEL SENTIDO DE LOS AR-
ricuLos 783, § 1.°, v 783, xUMERO 1.” C. C.

Aparte de los autores que sélo repiten los términos de dichos
preceptos sin comentarlos ni explicarlos (9), podemos clasificar
2 los que se ocupan de desentrafiar su sentido en los siguientes
CTUPOS: :

a) Manresa (10} —que como es hien sabido fué vocal de la
Comisién codificadora— afirméd que la necesidad del ntmero 1.°
del articulo 785 resultaba evidenciada, «dada la doctrina admitida
por el Tribunal Supremo, entre otras sentencias, en la de 20
junio 1862, que interpretando la ley 14, tit. 5. de la Partida 6.%,
reconocié la posibilidad de la designacién confidencial, y en tal
concepto viene a ser modificado por dicha regla el antiguo de-
rechon.

(9) Tntre éstos y antes que ninguno podemos colocar al Presidente de la
Comision redactadora del Codigo, Manuel Alonso Martinez, “El Cédigo civil
en sus relaciones con las Legislaciones forales” (2. ed. Madrid 1947), pag. 175.
Apuntamos ademas a Manuel de Bofarull, “Codigo civil espafiol” @ ed. Ma-
deicd, 1889), pias. 2049 v s José Gonzalo de las Casas, “Aplicacion préctica
del Codigo civil espatiol™ (Madrid, 1889), pig. 379; José M. Dlanas y Casals,
“ Tnstitueiones de Perecho Civil espafiol®, T% 11 (Barcelona, 1914), pdg. 651;
M. Miguel Traviesas, “Sustituciones hereditarias”, en Rev. Der. Priv. XIV
(diciembre 1927), pags. 417 y s.; Felicisimo de Castro, “Derecho civil”, vol. II
(Madrid 1928), pag. 263; Calixto Valverde Valverde, “Tratade de Derecho
Civil Espafiol, T. V 4* ed. Valladolid 1939), pig. 196; Francisco Bonet
Raimdon, “Derecho Civil comtn v foral”, T. 1T (Madrid, 1940); pags. 507 y ss.;
Miguel Royo Martinez, “Derecho Sucesorio” (Sevilla, 1951), pag. 160; Diego
Espin Canovas. “Manual de Derecho Civil Espaiiol”, vol. V (Madrid, 1957),
paginas 215 y 217. ,

(10) José M.* Manresa y Navarro, “Comentarios al Cédigo civil espafiol ”,
tomo VI —6.* ed. Madrid 1922— arts. 783 a 786, pag. 155.
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Esta misma interpretacion del articulo 783, § 1.°, y del 485
ntmero 1.°, que los concreta a la prohibicion de los fideicomisos
confidenciales o secretos, la admitieron la mayoria de los autores
inmediatos a la promulgacién del Codigo civil, tales: Alcubilla (11),
Navarro Amandi (12), Bonel (13), Firmat (14), Lopez R. Go-
mez (15), FaleOn (16), Ramos Bascufiana (17). Segin Firmat
explico, «se rechaza [en esos articulos] la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo, que en varias sentencias, interpretando bien nues-
tras leyes, declaré vilidas las designaciones de fideicomisarios,
hechas en documentos privados o en conferencia verbal con el
{iduciarion. Con otro enfoque 1.0pez R. Gdmez, dice que el ar-
ticulo 783 «se funda en las leyes 14, tit. 4.9, Partida 0.* y 1.8, ti-
tulo 18, libro 10 de la Novisima Recopilacion, que exigieron la
capacidad en el fideicomisario para aceptar la herencia y para
evitar que ésta pudiera ser transferida a personas indignas».

Sanchez Roman (18) siguié el mismo criterio, que razoné lar-
gamente v centrd en la afirmacién de que, el articulo 783, § 1.°,
no puede significar otra cosa «que la necesidad de designar ex-
presamente el nombre del heredero fideicomisario, no pudiendo,
por tanto, hacer designacién de un modo secreto o reservado,
declarandola finicamente al fiduciario, ya de palabra, ya por es-
criton.

Afios mas tarde insistieron en esta misma interpretacién Oyue-
los (19), de Casso (20} v De Buen (21). Este entendi6 el articulo
783 en el sentido de gque «los llamados habrin de ser personas

(11) Marcelo Martinez Alcubilla, * Diccionario de la Administracion Espa-
fiola”, voz “Sucesiones”, vol. IX (5. ed., Madrid 1894), pig. 599, donde glosa
al texto literal que transcribe “y #no segum instrucciones reservadas”.

(12) Mario Navarro Amandi, “Cuestionario del Cédigo civil reformado”,
tomo III (Madrid 1890), art. 785, pag. 252.

(13) Ledén Bonel y Sanchez, “Cédigo civil espafiol”, T. III (Barcelona
1890), art. 785, ntim. 1, pig. 376.

(14) Jestis Firmat y Cabrero, “Antinomias y oscuridades del Cédigo civil”,
E}V,lgglo)“La Reforma Legislativa”, afio XIX, ntm. 959 (Madrid, 25 de mayo
€ .

‘(,15) Nicolas Lépez R. Gémez, “Tratado tcérico legal del Derecho de Su-
cesion”, T. I (Valladolid 1891), pdg. 470.

)(16) Modesto Falcon, “Exposicion doctrinal del Cédigo civil espafiol, co-
min y foral”, "I TII (5.2 ed, Batcelona, 1897), pigs. 207 v s.

(17) Rafael Ramos Bascufiana, “De las sucesiones”, T. I (Madrid 1894),
pigs. 304 y ss.

((18) Felipe Sanchez Roméin, “Estudios de Derecho Civil”, T. VI-l° (2*
edicién, Madeid 1910), pags. 696 ¥ ss.

(19)  Ricardo Oyuclos, “Digesto”, T. IIT (Madrid, 1920), pigs. 396 y ss. A
st juicio: “Impone cl legislador la claridad en la expresion, para que no puedan
prevalecer disposiciones encubiertas en favor de lo que quiere prohibir”.

(20) TIgnacio ‘de Casso y Romero, “Derecho civil espafiol”, T. I (Madrid
1926), pég. 480, donde se lee: “hace falta que los llamamientos sean expresos
{art. 783), o sea designando por su nombre al fideicomisario”.

(21)’ Demoéfilo de Buen, Notas al “Curso elemental de Derecho Civil”, de
A. Colin y H. Capitant, vol VIIT (Madrid, 1928), pag. 316.
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ciertas y determinadas, no pudiendo quedar el nombramiento al
arbitrio o la conciencia del primer lamadoy.

b) Burdn (22) propuso otra interpretacion. Opuso fideicomi-
so0s expresos ¥y tacitos, pero entendié por forma tdeita la «estable-
cida por la ley, como sucedia en el caso de que fueren instituidos
dos hijos naturales o legitimos, expresando el testador que toda
la herencia fuera para el ultimo que falleciera, en el cual sobren-
tendia la ley en el llamamiento de cada uno como sustitutos, la
condicion ticita, si el otro fallecia sin hijos, que implicaba a favor
de €stos un derecho de preferencia sobre el otro heredero, que
descansaba sobre la existencia de la sustitucién legal fdcitan.

El mismo criterio aceptd De Diego (23), que nlude al respecto a
la derogacién de la forma ticita contenida en la ley 10, tit. IV,
Partida sexta.

Como vemos, estos dos autores entienden que lo derogado
por el articulo %83, § 1.° fueron precisamente las presunciones
fideicomisarias que Roca Sastre denomina iwris seu legis.

¢) Un tercer criterio fu¢ expuesto por Mucius Scaevola (24).
Este autor ha side de los pocos que han abordado la posibilidad
de que el articulo 785, nfunero 1, contenga una derogacién evi-
dente del articulo 675, sobre 1nterpret:1010n de testamentos, pero
la rechazé. A su juicio «derogacwn heeha en forma tal Uenaria
de dudas y de confusiones, si hubierd de entenderse con enten-
dimiento riguroso», y que «si supusiéramos que sdlo habrian de
ser vdlidas las dos férmulas rigurosamente ajustadas a los térmi-
nos del articulo, deriamos al legislador el desairadisimo papel de
casador de wocablos, y le creariamos una posicion perfectamente
bufan.

A juicio de Scaevola, lo que el Codigo trata de desterrar son
las férmulas en lus que «no se ordena, sino que se ruega, se pide,
se suplica, se recomienda al heredero o se le manifiesta ¢l deseo
de que restituya los bienesy. En definitiva, opind «que alli donde
se exige que la sustitucién sea expresa quiso decirse en realidad
que fuera imperativa, esto es, que contenga la demostracién de
que ¢l testador establece la sustitucién fideicomisaria por su pro-
pio imperio y no abandonindola a la voluntad de los herederos del
tiduciarion.

Castan ‘lobefias (25) parcce inclinado a este criterio, ya que

(22) Gregorio Buron Garcla, “Derecho Civil Mspafiol”, . IIT (Madrid
1904), nim. 1.024, pag. 85.

(23) Felipe Clemente de Diego, “Instituciones de Detecho Civil”, T. III
(Madrid 1932), pag. 164.

(24) Quintus Mucius Scaevola, “Cédigo civil, comentado y concordado ex-
tensamente”, T. XIII (5.* ed., Madrid 1934), art. 785, III, A, pigs. 736 y ss.

(25) José Castin Tobefias, “Derecho Civil Espafiol Comfin y Foral”, 1-2.°
(Madrid, 1939), pags. 244 y s, nota.
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dice:’ «el requisito del Cédigo es dificil de matizar, pues si-se
tomase con excesivo rigor formal, resultaria absurdo dentro de
los principios espiritualistas que el ‘Codigo civil y, en general, el
Derecho moderno, sustentan en orden a la forma de las declara-
ciones de voluntad. A juicio de Scaevola, lo finico que rechaza
el Codigo son las antiguas formas indirectas o de ruego que se
gempleaban para ordenmar la sustitucién». Palabras con las cuales,
si bicn no define decididamente su posicidén, en cambio, es rotundo
en la critica del mismo criterio gue discutimos y rechazamos.

d) Una posicion acumulativa de las anteriores es la adoptada
por Ossorio Morales (26). Este autor aplica las mormas de que
tratamos: a 1o reconocer como sustituciones fideicomisarias los
meros ruegos y recomendaciones ; a rechazar como tales las dis-
posiciones que no estén hechas de modo claro y terminante ; tam-
bién, los «llamamientos conjeturales o confidenciales [notemos la
equivalencia que establece el autor entre ambas palabras], o sea,
aquéllos en que se silencie o reserve quiénes han de ser benefi-
ciarios, comunicandolo de modo secreto al fiduciario», y, en fin,
la sustitucién fideicomisaria técita de la ley 14, tit. 5.° Partida
sexta.

e) De Diaz Cobefia (27) conocemos sdlo su opinién contra-
ria a la tesis que  discutimos, pues al dictaminar acerca de si
determinada clausula implicaba o no sustitucién fideicomisaria, acu-
dié al articulo 675 C. c., sin invocar siquiera como posible obs-
ticulo, para aplicar su doctrina, los referidos preceptos de los
articulos 783, § 1.°, y 785, numero 1.° ’

/) Lacruz Berdejo (28) se ha limitado a glosar que el articu-
lo 783 del Cédigo civil, «no admite los lamamientos conjetura-
lesy, y afiade: «Véase, no obstante con criterio muy amplio, en
un caso de hijos puestos-en condicion, sentencia de 4 de marzo
de 1952». Esperamos la obra que tiene muy adelantada este autor,
buen amigo nuestro, para que nos concrete su criterio, que par-
ticularmente nos ha manifestado, de rechazar la exclusién de la
aplicacién del articulo 675 del Cédigo civil, por creer que las con-
Jeturas prohibidas son sélo las basadas en razones extratestamen-
mentarias.

Borrel y Soler (29), si bien comenzé afirmando que el Cédigo
no admite la validez de los fideicomisos ticitos, afiadié luego

_ (26) Juan Ossorio Morales, “Manual de Sucesién Testada” (Madrid 1957),
pags. 273, 279 vy 280. '
(27) Luis Diaz Cobefia, “Dictamenes” (Madrid, 1918), dict. IX, pags. 181 ¥ ss.
(28) José Luis Lacruz Berdejo, Notas al “Derecho de Sucesiones”, de
Julius Bindar (Barcelona 1953), § 11, pag. 113. o
(29) Antonio M. Borrell y Soler, “Derecho Civil Espafiol”, T. 1. (Bar-
celona’1954), § 323, phg. 133. - e o

10
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que a veces, «aunque no se declare positivamente que se quiere
establecer y disponer un fideicomiso, el testador puede hacer
manifestaciones formales de voluntad que indirectamente impon-
gan la creacién de un fideicomiso», y que «el Cédigo, aun sin
‘lcs;ar a catalogar una serie de casos ¢ que tenga que presumirse
la existencia de un fideicoiniso tacito, no puede desconocerlo,
como dan a conocer las @ltimas palabras del ntmero 1.° del citado
articulo 785. De todos modos, han de disponerse en.forma indu-
bitada; ¥y como las privaciones de libertad no se presumen, en
caso de duda una sustitucién se presume vulgar y no fideicomi-
sariay,

g) No puede, pues, afirmarse que la opinidon de Roca Sastre
tenga precendentes en los comentaristas del Cddigo civil que con
anterioridad se ocuparon de estas normas. Fué Roca Sastre mds
alld que los autores de regiones de Derecho comfin, cuando en
sus [fistudios (30) contrapuso fideicomisos expresos v tdcitos por
razén de la admisién de éstos en las regiones de Derecho romano
v de su inadmisién en el Céddigo civil. A su juicio, a diferencia
de éste, «en las regiones de Derecho romano cabe el fideicomiso
ticito, o sea, aquel en el cual el gravamen fideicomisario se in-
duce a través de una interpretacién légica de la voluntad del
testador y a base de conjeturas o presunciones. El fideicomiso
expreso surge de una simple interpretacion literal ; el ticito apa-
rece gracias a una interpretacién intencional».

Pu1g Pefia (31) aparece ya notablemente influido por Roca
Sastre. Véase su definicién de los fideicomisos tdcitos «como
una interpretacién de las cliusulas impuestas por el testador en
el testamenton, y su afirmacién de que «en la 4rbita territorial
del Codigo civil estan éstos proscritosy. No obstante, méis ade-
lante afirma que el articulo 783, § 1.°, rechaza terminantemente
«el régimen secreto o de confianza extremada, que tan malos
resultados di6 en los territorios espafioles dominados hoy por el
Cédigo civil, no existiendo, por tanto, el llamado fideicomiso
tdcito o conjeturaly. Y, después de insistir en la necesidad de que
«el testador establezca el fideicomiso de una manera inequivocar,
aflade que ello, «sin embargo, no significa ni con mucho que el
causante tenga quec ordenar su testamento consignando ewxplicita-
mente la ordenacion fideicomisaria, con este mismo nombre o ex-
presion ; bastas que ello se deduzca de la forma, modo v término
en que se ha expresado al instituirs. Y acaba por volver a decir
que el articulo 783, nGm. 1.°, confirma la exclusién de la forma
ticita en el Coédigo civil.

(30) Ramén M.* Roca Sastre, “Estudios de Derecho Privado”, “II Suce-
siones” (Madrid 1948), pégs. 40 y s.

(31) Federico Puig Pefia, “Tratado de Derecho civil espafiol”, V-T (Ma-
drid 1954), pags. 479 v s., 490 vy 492 in fine v ss.
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Comparados los conceptos de fideicomiso tacito de Borrell
y Soler v de Roca Sastre, asi como observando las vacilaciones
de Puig Pefla, se aprecian dos diferentes concepciones del mis-
mo. Lna que opone expreso a tdcito. Otra que opone literal a
lacito v expreso a presunto. Admitido el fideicomiso expreso
que no sea literal, resulta dificil precisar dénde termina la inter-
pretacion de la voluntad expresa y comienza la de la voluntad
ticita. Por ello, lo que separamos radicalmentc es: la interpreta-
cién de la intencidn del testador deducida del tenor del testamen-
to, de una parte, y, de otra, lus conjeturas derivadas de rasones
extratestamentarias con el fin de determinarla a base de presun-
clones.

I1I) JurisprRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO RELACIONADA
CON ESTE TEMS.,

Han sido pocas las sentencias del Tribunal Supremo que se
han ocupado de esta cuestién con referencia al Cddigo civil.
Sé6lo conocemos las dos que cita Roca Sastre en su Dictamen,
que no creemos favorezcan su tesis, sino al contrario—a juicio
nuestro—Ila contradicen, como vamos a ver:

Sentencia de 30 de enero de 1928:

Se discutia la interpretaciéon de una clausula, en la cual el
testador, después de instituir a varios sobrinos carnales, por par-
tes iguales, agregaba que: «si alguno de ellos falleciere sin hi-
jos, la parte del mismo correspondiente la acrecerin los demas
coherederos, y €l que muera con sucesion, ésta heredari la parte
que al mismo le pertenezca en propiedad absolutay.

La Audiencia de Valencia declaré que la hija de una sobrina
premuerta tenia derecho a coparticipar con sus tios en la porcidn
de otro tio fallecido sin hijos.

Se interpuso recurso de casacién, invocindose en uno de los
motivos infraccién de los articulos 783 y 785 del Cédigo civil.

Y el Tribunal Supremo, si bien casé la sentencia recurrida,
no se apoyo, para ello, en ninguno de estos dos preceptos, sino
precisamente en el articulo 675 del Cédigo civil, para interpre-
tar la voluntad del testador seglin el tenor del testamento, en-
tendiendo, por esa via, que en el caso discutido s6lo era dable el
derecho de acrecer (mal Tamado asi en el testamento) entre los
coherederos que viviesen al ocurrir el fallecimiento del causante.

Sentencia de 4 de marzo de 1952:

Se trataba de interpretar unas cliusulas testamentarias, de
las cuales, en la 4., se mejoraba a un hijo Am., ordenando que
de fallecer &ste sin hijos legitimos pasaria la mejora a su her-
mano Aug., y si concurriese en éste igual causa. a su también
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hermano Lu., y—en la 5.>—se disponia que si a Am. o al herma-
no que resultase mejorado «sobreviviese hijo o hija o mas de
uno, v fallecieren éstos sin quedar sucesién de ellos o abintestato
o a edad pupilar, era terminante voluntad del testador que... la
parte del referido legado o cuanto constituye la mejora, volvera
precisamente al hermano del Am., segiin el orden establecido ed
la cliusula anterior, porque constituyendo la tan repetida mejo-
ra del quinto una gracia del padre para su hijo. no estd en su ani-
mo y deseo que ella legue a ser propicdad de terceros ajenos a
la familian.

Am. habia muerto sin descendencia, Aug. y IEu. le hablan
premuerto, pero guedaba un hijo legitimo de ese dltimo, que de-
mand6 a la vinda y herederos de aquél.

La Audiencia de La Corufia reconocié el derecho de dicho
nieto,

Contra su sentencia, se interpuso recurso de casacion, en el
cual se invocd, en su tercer motivo, infraccion de los articulos
¥83 y 785 del Cédigo civil. .

E1 Tribunal Supremo rechazé el recurso, y de nuevo se apoyd
en el articulo 675 del Cédigo civil, para deducir la verdadera in-
tencién del testador, conjugando el sentido literal con el ldgico,
sistemdtico v teleoldgico de las clausulas testamentarias. Y, pese
a reconocer quc en texto literal no encajaba la solucién recurrida,
afirmé que es preciso coordinar en el sentido literal de la cldusula
con ia aspivacién o finalidad que presidid la formacion de los tes-
tamentos [pues eran dos, el del padre y el de la madre, esencial-
mente iguales] en los que fué intencién fundamental el mante-
nimiento del gquinto, en lo posible, dentro de la familia legitima
por sucesidn directa, y ante tal finalidad, bien puede afirmarse
que si los testadores hubieren previsto de modo concreto y ev-
plicito la situacion de facto creada al fallecimiento sin descen-
aencia del primer imstiluido, sobreviviéndole en sucesion directa
el demandante en este pleito, seria éste el designado para here-
daw la mcjora del gquinto com preferencia a la vinda del hijo pri-
meramente Uamado v a los demds parientes que no descendiesen
de alguro de los hijos v favorecidos con la mejora.

Ia conjetura interpretativa es muy patente, tanto como la
ialta de llamamiento literal al nieto. Es claro, pues, que los
nietos no estaban lamados literalmente como sustitutivos vul-
gares in fideicomiso de su padre, ni como sustitutos fideicomi-
sarios de sus tios; pero, en cambio, de la interpretacin de la
intencidon del testador deducida—conforme el articulo Gys del
Codigo civil—del tenor del mismo testamento (concretamente,
del inciso que hemos subrayado al transcribirlo), el Tribunal
Supremo dedujo que el llamamiento existia. El criterio de admitir
un esfuerzo interpretativo para deducir la disposicién de una
sustitucion fideicomisaria y de aceptar conjeturas apoyvadas en el
tenor del testamento, fué, pues, aplicado con verdadera amplitud.
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IV) Docrrina pE 14 DirEcciox GENERAL DE LOS REGISTROS
¥ DEL NOTARIADO. » ‘

Si exceptuamos un considerando de la Resolucidn de 11 de
julio de 1923, que no pasa de ser un mero obiter dictum, tampoco
ia doctrina de la Direccion General de los Registros. y del No-
tariado favorece la tesis de Roca Sastre.

Resolucion de 28 de junio de 1895 :
) ]

Se hallé ante un supuesto en que se discutia si la sustitucién
establecida cra wvulgar o bien era fideicomisaria. La Direccién
decidi6 que sOlo cra vulgar apoydndose en el articulo 785 (com-
siderandos 2.° y 5.%), pero también, en el articulo 675 del Cédigo
civil (en el 4.° considerando), que, por ende, no considerd incom-
patibles.

Resolucion de 11 de julio de 1923:

Es cierto que en uno de los considerandos de esta resolucion
kallamos el verdadero antecedente de la opinién de Roca Sastre,
pues después de haber contrapuesto en otro considerando lama-
mientos expresos y conjeturables, el referido excluye la posibilidad
de indagacién de la voluntad del testador a través de las clausu-
las testamentarias. Pero, debe observarse que en el testamen-
to en cuestidn no habia base interpretativa algtna para entender
que en aquel caso los hijos puestos en condicién lo estuvieran
también en sustituciéon. Por eso aquel considerando poco pudo
influir en la resolucién.

Resolucion de 8 de mayo de 1924:

También invoco los articulos 783 y 783, ntm. 1.°, para excluir
de la disposicidén los hijos puestos en condicién en un supuesto
en que tampoco podia deducirse del tenor del testamento su in-
clusion en disposicién. Las conjeturas gue rechazd estaban basa-
das en rasones de equidad o sobre el destino familiar de los bie-
nes, pero nada declar6 en contra de las que pudieran fundarse en
la deduccién de la intencién del testador, segdn ¢l tenor del tes-
tamento.

Resolucion de 31 de diciembre de 1930:

Podemos decir de ella lo mismo que de la anterior. Opuso
los dos citados preceptos para rechazar «las rasones de equidad
que pudieran servir para apoyar la opinién contrariay. Es decir,
rechazé conjeturas extratestamentarias.

Resolucidn de 25 de abril de 1931:

Ante un supuesto en que se discutia si se habia dispuesto una
Sust{t’umon fideicomisaria o s6lo un fideicomiso de residuo, re-
solvié esto filtimo, fundado no sélo en los articulos 783 v 78,
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sino también en la interpretacidon del tenor del testamento, razo-
nando precisamente sobre su texto, que inducia a entender que
sélo se irataba de un fideicomiso de residuo.

Resolucidn de 19 de diciembre de 1942:

Se refiri6 a un supucsto en el cual el Registrador pretendia
que unos hijos puestos en condicion estaban puestos en sus-
titucion. La Direccién lo rechazé, invocando los articulos 783
y 785, nfim. 1.° (en su 4.* consid.), pero también que del estudio
de lo cliusula testamentaria tampoco se infiere la existencia de
una prohibicidon expresa de enajenar (en el 5.° consid.).

Por lo tanto, en ninguno de los supuestos contempleados por
las Resoiuciones referidas habia base alguna para inferir que
fuese voluntad del testador llamar fideicomisariamente a los nom-
brados. Dos de ellas s6lo rechazaron expresamente las conjetu-
ras basadas en ragones de equidad o sobre el destino familiar de
los bienes (es decir extrinsecas) y las otras tres se preocupan de
averiguar cudl era la verdadera voluntad del testador.

V) INTENTO DE INTERPRETACTON DE LOS ARTICULOS 783, § 1.°
Y 785, NUMERO TI.

Creemos que un intento cuidadoso para interpretar estos tex-
tos legales requiere averiguar en qué puntos confirman éstos una
doctrina preexistente al Coédigo v en qué extremos innovan el
anterior ordenamiento.

Nuestro examen observa tres principales direcciones en la
aplicacién: de los referidos preceptos: A) La .prohibicién de los
fideicomisos tacitos u ocultos. B) La derogacién de las presun-
ciones iuris seu legis de sustitucién fideicomisaria; y C) La am-
pliacién del viejo principio in dubio contra fideicommissum, fidei-
commissum semper est in dubio iudicandum. Los trataremos sc-
paradamente.

Ay Derogacidn de los fideicomisos confidenciales o secretos.

Es sabido que el adverbio tdcitamente tiene tres significados:
secretamente, sin expresion y sin declaracidn formal, segin re-
stlta del Diccionario de la Real Academia de la T.engua.

La evpresion scereta de un fideicomiso naturalmente se veri-
ficaba fuera del testamento, verbalmente o por escrito. In ese
sentido, nos dice Lscriche (32): «También se entiende por fidei-
comiso ldcito una disposicion  simulada hecha aparentemente a
favor de alguno, pero con intencidén secreta de hacer pasar el
beneficio de esta disposicidon a otra persona que 1o se nombra en
el testamento. Este fideicomiso no suele hacerse sino a fin de

[ Py M

(32) Joaquin Escriche, “Diccionario razonado de Legislacion y Juris-
prudencia”, T. T (32 ed., Madrid 1847), voz Fideicomiso, pag. 791.
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que recaiga la herencia en alguna persona que se halla en estado
de incapacidad legal para recibirla, valiéndose el testador de al-
glin amigo u otro sujeto de confianza, a quien nombra heredero
con el encargo de que entregue los bienes a la persona que se
designan. Por esa ultima razén, sin duda—como observé Maynz
(33)-—, en Derecho romano, se empled la expresion de fideicomi-
so tacito en el sentido-—méas restringido—de fideicomiso tachado
de nulidad por haber sido hecho en fraude de la ley, lo que daba
legar a que pasara al fisco la cosa fideicomitida (Dig. XXII-I1I,
3y XXVIII-VI, 43,8 3.9.

El fideicomiso tacito, en el sentido de confidencial, habia sido
claramente admitido por el Tribunal Supremo. Asi, la sentencia
de 26 de junio de 1862, declaré en su primer. considerando, «que
la ley 14, Titulo XV de la Partida 6., cuyo objeto es definir y
autorizar la sustitucion fideicomisaria, si hien supone la existen-
cia de dos personas, una tiene la comisién o encargo de entregar
la herencia y otra, el derecho de recibirla, no prohibe ‘que la de-
signacién de la segunda sea confidencial; y que la prictica y la
jurisprudencia han autorizado que esa designacién se haga, ora
en cédulas o papeles reservados, ora a la misma persona a quien
se da la comisidony.

Esta doctrina preocupé indudablemente a algunos juristas,
como nos refleja Manresa, al decirnos su opinién de que la fina-
lidad de los articulos 783, § 1.° y 785, ntm. 1, fué precisamente
la de suprimir esos fideicomisos confidenciales no contenidos en
el testamento, exigiendo que constaran expresamente en éste.
Es revelador que la inmensa mayoria de los autores inmediatos
al Cédigo civil siguieran ese criterio.

Clare que no faltard quien alegue que la prohibicién de esa
clase de fideicomisos se halla en el nim. 4. del articulo 785, que
dispone que no surtirin efecto: «l.as {sustituciones fideicomisa-
rias| que tengan por objeto dejar a una persona el todo o parte
dz los bienes hereditarios para que los aplique o invierta, segfin
instrucciones reservadas que le hubiese comunicado el testador».
Pero, puede replicarse que el transcrito nfim. 4.° se refiere a
aquellas sustituciones en las cuales se imponen encargos reserva-
dos al heredero, que actfia como un verdadero liquidador ; mien-
tras que el ntim. 1.° afecta especialmente a la designacién de la
persona del sustituto fideicomisario que sélo puede hacerse en
el testamento.

La redaccién de los preceptos contenidos en los articulos 483,
§ 1.°0 vy 485, nfm. 1.5, es idéntica a la de los articulos 734,
§ 1. y 786, ntum. 1.°, del Proyecto de 30 de abril de 1888 y a la
de las bases D y B, redactadas por Duran y Bas y aprobadas por
la. Comisién codificadora reunida en pleno en 15 de noviembre

(33) Carlos Maynz, “Curso de Derecho Romano”, T. TII, § 446, nota 3,
traduccién espafiola de Pou y Ordinas {Barcelona 1886), pig. 756.
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de 1882. Nada aclaré Alonso Martinez, que nos relata los puntos
de discusidon en esta materia que circunscribe: a la admisién o no
de los fideicomisos ; al limite de sus Ilamamientos; a la admisién
o no de la facultad de disponer por el fiduciario, a la deroga-
cién de la cuarta trabelidnica; sin decirnos nada del significado
de las bases C y E (34). Es de notar que el niim. -4.° del articulo
283 no reproduce ninguna de las bases, por lo cual parece que
debe ser desarrollo de lo propuesto en las bases C y E, circuns-
tancia que creemos nos confirma el paralelismo de los nameros
1.° y 4.° del articulo 785 y que ambos son aplicacién del principio
contenido en el articulo 783, § 1.°
No obstante parecer que €l leit-motiw de los articulos 783, § 1.°

y 785, niim. 1, fué la derogacién de los fideicomisos secretos, no
es menos cierto que st texto y su sentido finalista pueden alcan-
zar, ademds, otras comsecuencias, como vamos a tratar de com-
probar. ~

By Derogacidn de lc;s antiguos fideicomisos legales.

Los fideicomisos legalmente establecidos, parten de una pre-
suncién iuris sew legis, que se impone con eficacia suris et de ture,
Entre los de este tipo, aplicados por el Derecho castellano, hemos
visto citados a lo largo de este trabajo los contenidos en la ley 1o,
Titulo IV, 6.* Partida, en la ley 40 de Toro y en la Pragmatica
de 1615. . .

- Segun Roca Sastre, todos estos fideicomisos han quedado
abrogados por el articulo 1.976 del Cédigo civii, que establece
la disposicion derogatoria del Derecho anterior. Y cree que, por
dicha razén, el articulo %83, § 1.° no puede referirse a ellos, por-
que «seria redundante y superfluo, pues el legislador en sus pre-
ceptos se produce en serio, lo que impide entenderlos en el sen-
tido de que no produzcan efector.

No obstante, hemos visto que Gregorio Burén y Felipe Cle-
mente de Diego entendieron precisamente que el articulo 783
derogé el fideicomiso ticito legal de la citada ley de Partidas.

Y, es mis—como también hemos visto—, Rafael Nifiez La-
gos cree invocable «como recurso técnico», y «puede ser incluso
como principio de derecho contenido en fuente formal histérican,
«la indiscutible autoridad de las Partidas».

{Es, pues, tan clara la redundancia de esta aplicacién de los
articulos 783, % 1.2 y 485, utim. 1.*? ;Es qué no puede servir para
resolver duda alguna?

A juicio nuestro, aunque solo tuvieran esa aplicacién, estas
normas no serian redundantes, como vamos a ver,

lin efecto, dice el articulo 1.976, que: «Quedan derogados to-
los cuerpos legales, usos v costumbres que constituyen el De-
recho civil comun en todas las materias que son objeto de este

(349 Manuel Alonso Martinez, Op. cit., cap. V, pags. 165 a 176.
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(ddigo y guedardm. sin fuersa y vigor, asi en su concepto de le-
yes, directamente obligatorias, como e¢n el Derecho. stipletorion.
Pero, aunque todo el Derecho anterior haya quedado derogado
en su calidad de norma positiva, no obstante en aquello que no
se halle regulado de otro modo por el Cédigo civil, ni excluido
por éste, puede seguir actuante el derecho anterior, sea como cos-
tumbre practer legem, si asi fuera vivido, o bien integrando cri-
terios interpretativos e incluso principios generales del derecho.

No olvidemos que la ley 10, Titulo IV, 6.* Partida, recogid
la doctrina de unos textos del Corpus Iuris, transformando en
fideicomiso tacito lo que en el Derecho romano era liberacién
ticita de un fideicomiso expreso. Dos constituciones de Justinia-
no Cod. VI-XXV, 6, § 1.0, v VI-XLII, 30, habian elevado a nor-
ma legal una respuesta de Papiniano (Lib. IX de sus Respuestas),
que fué recogida también por Justiniano en sus Pandectas (Dig.
XXXV-I, 102) v conocida con el nombre de ley Cum avus. Es
decir, que en su origen el criterio de esos textos nacié como pro-
ducto de un razonamiento juridico v no de una norma imperativa.

Por ende, no parece tan llano afirmar que serian redundarites
los articulos 783, § 1.° y 785, niim. 1, si se interpretasen en el
sentido de significar la derogacién de los fideicomisos legales,
como el de la citada ley de Partidas, que comienza diciendo:
«Tacita conditio, en latin, tanto quiere decir en romance, como
callada conditién ; que es de tal natura, que magiier non sea pues-
ta sefialadamente, entiéndese en derecho». Al exigirse que el fi-
deicomiso sea expreso, no cabe presumirlo, como hizo la ley de
Fartidas. «por conjetura de piedad», ni afirmar, a ese efecto,
quod minus scriptum, quod dictum fuerat inveniretur, con pala-
bras de la ley Cum avus (35). La conjetura de piedad no escrita
es excluida por estos articulos del Cédigo civil, derogatorios de
lIa ley que la consagraba: sélo queda la posibilidad de deducirla
del tenor del testamento de conformidad al articulo 675 del Cé-
digo civil.

C) Acentuacion del principio «in dubium contrae fideicommis-
SHm.»

. Fs de notar que con anterioridad al Coédigo civil era ya regla
iriterpretativa la enunciada in dubium contra fideicommissum, o
hien fideicommissum semper est in dubio iudicandum (36).
D Y
. (35) Notemos que el texto de la ley Cum avus no establecid un fideicomiso
tac1t_0’ a fayor de los descendientes del nicto, sino que, en beneficio de éstos, en-
tendlo.uo impuesto el establecido expresamente a favor del tio. En este sentido
entendida dicha doctrina, ya no se oponen a ella los arts. 783 y 785 C. c., sino
el art. 675.y tan sélo en el caso de que del tenor del testamento no haya base
para deducir que la verdadera intencién del testador fué la de supeditar el fidei-
comiso al caso que el fiduciario no tuviera descendencia. ) )
(36) Eumruro Seeuer v OLIVET, Institucién de los fideicomisos y sus efectos
en Cataluiia (Gerona, 1913), pigs. 107 y ss., aduce los siguientes textos roma-
nos: Dig, XXVITI-V, 27, §§ 1° y 2°; XXVIIL-VII, 17: Cod. VI-XXV, 8;
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De esa doctrina, el Derecho comtn dedujo, ademas, que en
caso de duda la sustitucion debia entenderse .vulgar y no fidei-
comisaria, o bien pupilar y no fideicomisaria. Asi lo proclamé el
capitulo 1.°, Titulo XI, Libro III del Sexto de las Decretales:
En materia de sustituciones (mientras, como en €l caso propues-
to, convenga a los instituidos en palabras vy personas) debe repu-
tarse la sustitucion directa vy wno la oblicua, aun cuando algmw

ez, por algtn motivo, se equipara al fideicomiso. -

No hay duda de que el Cédigo civil también ampara esta doc—
trina en los articulos 783, § 1. y %85, nttm. 1.°, y, al parecer,
también la amplia, en cuanto no parece posible compatibilizar el
requisito de imponer la obligacion terminante con los simples rue-
gos de transmitir o conservar o entregar, ni la exigencia de ser
dispuestos de manera expresa con las conjeturas extrinsecas al
testamento.

Procuraremos deslindar con cuidado estas cuestiones:

a) Los sitmples ruegos, stplicas o recomendaciones de con-
servar, restituir, transmitiy o entregar—al contrario que en el
Derecho anterior—no pueden considerarse, bajo el régimen del
(Jddigo ciwvil, como disposiciones ﬁdezcomzsarzas

As1—-segun hemos visto—lo han entendido Muccius Scaevola

y Castan Tobeflas.

Si no se da la denominacién de f1de1com1<o o sustitucién fi-
deicomisaria, ni resulta impuesta una obligacién terminante que
la equivalga, los simples ruegos, suplicas o recomendaciones no
parecen suficientes, con arreglo al nfim. 1.° del articulo 785, para
establecer una sustitucién fideicomisaria. A no ser, es claro, que
-—pese al empleo de esas palabras imprecatorias—se puede dedu-
cir del tenor de otras expresiones del testamento—conforme al
articulo 675 del Codigo civil—que la voluntad del testador fué la
de imponer la sustitucion ineludiblemente.

b Para conocer la verdadera voluntad del testador de estable-
cer un fideicomiso, no es posible—en ¢l régimen del Coddigo civil,
Dig. XXX-tnico, 114, § 14. De los dos primeros parrafos dedujo que, “sobre
todo el primero, revelan que si en un instrumento o titulo se nombra una per-
sona cen gravamen de restitucién, pero, esto no obstante, se manifiesta en cual-
quier parte del propio titulo, que se le deja libre, coto a tal se le debe repu-
tar”. De los dosefiltimos textos deduce «ue “para que se repute existir un gra-
vamen que afecte a la institucion de heredero, os menester que conste sin dida
de ninguna clase”. Y afiade: “No basta, por ejemplo, que se aluda a una con-
dicién que se piense imponer si realmente collo no se impmxe No es suficiente
que se prohiba la enajenacidn, si no se indica en interés de quién, para que se
entienda establecido un fideicomiso tacito. J.o contrario, no obstante, acontece,
a tenor de la ley 74, titulo 7o, libhro 26 del Digesto, segiin tencmos dicho al
hablar de los fideicomisos tacitos, cuando se consigna no la prohibicibn de ena-
jenar, sino la de testar, en cuyo caso se entiende ordenado un fideicomiso ticito
a favor de los que serin herederos ab-intestato.”

También cita en favor de la presuncién de libertad un texto candnico, cap. 1.2,
#it. X1, Lib. TIT del Sexto de los Decretales, a que nos referiremos.
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a diferencia que en el Derecho anterior—acudir a conjeturas ex-
trinsecas al testamento, sino gue #nicamente hay que deducir del
tenor de éste si establece un fideicomiso smponiendo expresamen-
te da obligacion ierminante de entregar los bienes a un segundo
herederon, aunque no lo haga con estas wmismas palabras ni lo ex-
prese de modo directo, sino indirectamente.

Esta segunda proposicidén se descompone cen dos: una, rela-
tiva a la prohibicién de conjeturas extrinsecas al testamento, y
otra referente a la admisién de cualquier esfuerzo interpretati-
vo para deducir del tenor del testamento la verdadera voluntad
de disponer un fdeicomiso. Vamos a analizarlas sucesivamente.

a) Exclusion de conjeturas extrinsecas.

El derecho comifin establecié una serie de conjcturas para de-
ducir si se habia establecido ticitamente un fideicomiso, en es-
pecial a favor de los hijos puestos en condicién (37). De estas
conjeturas unas se basaban en datos testamentarios, es decir,
eran desarrollo e interpretacién de determinadas clausulas o mo:
dos de expresién. Otras, en cambio, se basaban en razones extra-
testamentarias, counsideradas de equidad, de piedad, o bien basa-
das en razones familiares y sociales, o en lo que se consideraba
normal en un ascendiente testador. ,

Estas filtimas razones parecen excluidas en el régimen del
Caédigo civil.

El1§ 1.° del articulo 675 las impide, a juicio nuestro. Comen-
tando ese precepto, en otra ocasion (38), dijimos:

«El iestamento es rigurosamente formal (art. 687 del Cddigo
ivil) ; por ello—y no por su caricter de declaracién de voluntad
no recepticia—, es evidentemente logica la limitacién de los me-
dios de prueba extrinsecos para la interpretacién de los testa-
mentos. La reciente sentencia de 11 de abril de 1958 ha estimado
que el sentido v alcance de la declaracién de voluntad testamen-
taria «no acomnseja, ni acaso permite, acudir a los llamados me-
dios de prueba extrinsecos», y ha recordado que ya habian re-
cogido [seria contrario sems#] esta afirmacion las sentencias de
28 de mayo de 1912, 30 de abril de 1913, 16 de enero de 1015.
Sin embargo, las sentencias de 8 de julio de 1940, 6 de marzo
de 1044, 3 de junio de 1947, han admitido que no hay obsticulo
legal que impida al juzgador, para la interpretacion del contenido
d_c las disposiciones testamentarias, acudir a circunstancias exte-
riores al testamento, pero siempre que, dado el cardcter formal

(37) Pueden consultarse, v. gr., MeNocuto: De Pracsumptionibus, contec-
tures, signis el indiciis Comentariorum; Fusarro: Tractatus de Substitutionibus;
PeREGRINO: De Fideicommissis; Mantica: Do coniecturis wltimarum volunta-
tem; CastiLo Sotomavor: De conjecluris, ot interpretatione ultimarum volun-
tatum.

, (38 Dictamen acerca de si se da o no derecho de acrecer en la institucién
Ge herederos ordenada en el testamento olégrafo de P.. D. G., en AN. DEr. Civ,,
XII-IV (octubre-diciembre 1939), pag. 1309.
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de éste, el sentido averiguado v desenvuelto, tenga una expre-
sidon, cuando menos incompleta, en el documento v pueda asi la
declaracién formal ser configurada, por si sola, como una decla-
raciéon del contenido de la voluntad del testador (S. 8 de julio de
1940); es decir, que se parta del «tenor del mismo testamento»
(Ss. 1 de junio de 1946 ¥ 3 de junio de 19471, de confermidad con
le prevenido en el articulo 675 del Cédigo civil (como afade la
altima sentencia citada), Doctrina que han aplicado las senten-
cias de § de diciembre de 1952 v 5 de julio de 1957.»

Los articulos 783, § 1.° ¥ 785, ntun. 1 .confirman ese criterio,
zplicdndolo al supuesto singular de la sustitucién fideicomisaria,
disipando las dudas que la admisién en el régimen anterior de
conjeturas extrinsecas pudiera suscitar. B incluso, tal vez, agra-
van ese criterio restrictivo del articulo 073, en ¢l sentido de que
restringen aun mas la posibilidad de acudir complementariamen-
te a circunstancias exteriores al testamento. ‘

- B). Admision de todos los posibles esfuerzo: interpretativos
apoyados en el tenor del testamento para concretar la voluntad
del testador. ' :

Al llegar a este punto—crucial de nuestro comentario—, coh-
viene que comencemos por precisar el sentido gramatical de los
términos tdcito, presunto, formal y evpreso.

Tdcitamente y presuniamente, como adverbios de modo, se
interfieren ¢n parte y difieren también en parte. Presumir—segn
el Diccionario-—es sospechar, juzgar o conjeturar una cosa por
tener indicios o seflales para ello. Tdcitamente—segtn el propio
Diccionario—significa—ademas de secretamente—con silencio,
sin expresiéon o declaracién formal. KEs decir: lo presunto puede
basarse en indicios ajenos a toda expresion; lo ticito requiere
una expresién, que puede cer sin palabras por hechos conclu-
yentes, o con palabras sin expresion formal, pero st cierta. Bus-
car la voluntad presunta, es indagar la voluntad no manifestada ;
deducir la voluntad ticita es buscar una voluntad expresada por
hechos, aunque sin palabras, o bien con palabras no formales.

Expresamente v formalmente tambicn son adverbios gue se
mterficren ¢n parte y excluyen también en parte. Expresamente
—segin el Diccionario-—significa con palabras ¢ demostraciones
claras. Fornmbnente—conforme ¢l mismo texto—equivale a con
formalidad o expresamente. En el primer caso se requiere no solo
que =¢ haga expresamente, sino, ademds, con formalidad,

Por lo tanto: Lo presunto v lo expreso se contraponen siem-
pre. Lo tdcito v lo formnal (en su sentido de con formalidad) tam-
bién se contraponen. En cambio, lo expreso v la tdcito no se con-
traponen mds que en el caso de que aquello signifique lo wverbal-
mente expresado v lo tdcite signifigue lo expresado con hechos,
tere sin palabras ;. pero, no se comtraponen cruando éste significa
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lo expresado sin declaracidn formal, aungue st verbalmenteé, de
modo divecto o indirecto, con cualgquier expresion. : '

No es la primera vez que nos ocupamos de distinguir lo tacito
y lo presunto. 17ace afios lo hicimos al tratar de las llamadas
mejoras tdcitas (39). Afirmamos entonces que el Cédigo civil
habia rechazado las mejoras presuntas, pero que ha dejado en
pie las mejoras tdcitas, «en las que la voluntad del causante, in-
terpretada sin perjuicios pscudotécnicos y solo a luz del sentido
com(n y del sentido juridico tradicional, aparecen claramente
determinada a wejorar a algtn descendiente, aunque en su expre-
sién no se emplee término alguno relacionado gramaticalmente
con la voz mejoran.

Nuestro querido muaestro Roca Sastre 1os proporciond, poco
después (40), la alegria de ver como prestaba su autoridad a nues-
tra tesis. Transcribimos: «Todo esto justifica que el Codigo ci-
vil exija que la voluntad de mejorar sea declarada de una manera
expresa por el causante (arts. 825 y 828). Pero este concepto,
expresa o evpresamente, que emplea el Cédigo requiere alguna
explicacién. Ta jurisprudencia (Ss. 21 de enero de 1922, 27 de
diciembre de 1935 y otras) y la generalidad de la doctrina, en-
tiende dichos preceptos en el sentido de que el Codigo civil ha
abolido las mejoras tdcitas, admitidas en las leyes de Toro y por
los autores castellanos...» «Mas este aserto de que el Cédigo ci-
vil ha suprimido la mejora tcita no es cierto, pues ello supone
una confusién de lo ticito con lo presunto...»; «lo que ha querido
el Cédigo en dichos articulos 825 y 828, es acabar con el sistenia
de conjeturas en favor de la existencia de la mejora, a cuyo siste-
fha estaban tan aficionados los autores de Derecho intermedio,
pero no abolir la mejora thcita, que como la expresa revelan,
sin duda alguna, la voluntad de mejorar...» «Esta actitud legis-
lativa se da varias veces como reaccidn contra el abuso de la con-
jetura en ciertas materias y a fines de seguridad juridica dirigida
a evitar las dudas y pleitos que pueda originar cierta licencia
para auscultar la voluntad inexpresada por el causante (cf. S. 22
de diciembre de 1933). Pero de la mejora conjeturable a la me-
jora dispuesta por el causante, mediante manifestacién tacita de
su voluntad de mejorar, hay fuerte distancia. De no entenderlo
asi, resultaria una regresién al ancestral criterio formalista o
sacramental del Derecho (41), en cuanto exigiria la materialidad
del uso de la palabra mejora para que ésta existiera, lo cual es,

— e,

(39) La wmejora tdcite. Hacie lo fijacidn de un concepto v concrecion de
una_prohibicién, conferencia pronunciada en la Academia Matritense del Nota-
rindo el 24 enero 1930, publicada en los Anales de dicha Academia, t. VIII
(Madrid, 1954), pags. 15 v ss. ¥ 139 v s. especialmente.

© (40) Roca SastrE, Notas al Kipp, cits., vol. 2.0, Apéndice I, pigs. 358 v s
. (41) Notemos el paralelismo entre este juicio de Roca Sastre referido a la me-
:loia 7}{’;310(5: antes expresados de Scaevola y Castin respecto la interpretacién del

Tt . C. s
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a todas luces. inadmisible. Lo que exige el Cddigo civil, es que
la voluntad de mejorar, annque no se use la palabra mejore, apa-
tezca claramente. l.o esencial «s que no quepa duda acerca de
que ¢l causante quiso o tuvo voluntad de mejorar».

Creemos que ese criterio es aplicable a los hdeicomisos, en la
interpretacion de los articulos 783 v 783, nium. 1. La tnica dife-
rencia estriba—a nuestro parecer—en que éste dltimo ofrece, a
quien quiera disponer una sustitucién fideicomisaria, la opcién
entre decir el nombre o expresar el concepto, es decir, con esta
segunda formula, «imponiendo al sustitu'do la obligacidén ter-
minante de entregar los bienes a un segundo herederon. Pero
no puede cntenderse que esa férmula sea impuesta con criterio
literal, ni siquiera que exija la expresion por activa ni directa-
mente, ni impida que puedan ser obhjeto al efecto de interpreta-
cién las expresiones y los términos empleados por el testador
en su testamento, no sélo los de cardcter dispositivo, sino tam-
bién los enunciativos (42) v tanto los referentes a la sustancia de
la disposicién como a su realizacién, ejecucién o restituciéon (43).

Asi, v. gr., en el caso de la S. 4 marzo 1952, la expresién
enunciativze contenida en la clausula 5.2 «no estd en su dnimo y
deseo {del testador], que ella |la mejora] llegue a ser propiedad
de terccros ajenos a la familiap, aclara la voluntad del testador.
L, igualmente, en €l caso contemplado en la clausula objeto de la
consulta que contestamos en la Revista Internacional del Notaria-
do, la expresion de su inciso final, de que «Ewn el caso de que
ninguno de los cinco hermanos tenga sucesion legitima, el wltimo
de ellos que tenga el usufructo podrd disponer libremente de los
bienes, aunquwe no tenga sucesidn», expresa claramente que si el
altimo en fallecer de los cinco hermanos muere sin descendencia,
en caso de que exista sucesidn legitima de alguno de los herma-
nos premuertos, aquél se entiende gravado con fideicomiso a fa-
vor de éstos (44).

Colocados de un lado ¢l articulo 675 y de otro los 783 § 1.° ¥
785, nlumero 1, parece (ue cs mds racional armonizarlos que con-
traponerlos. stos dos dltimos —como hemos visto— tienen su-
ficiente sentido sin necesidad de considerarlos como excepciones
a la norma fundamental de aquél. Siendo asi, parece més acertada
la interpretaciéon armoénica.

-

(42) Acerca el valor de las palabras enunciativas, ver CASTILLO SOTOMAYOR:
Op. cit.,, Libro VI de sus Quotidianarum Controversiarum Juris, cap. XLV,
num. 17, y nuestro referido dictamen en AN. Dgr. Crv., XII-IV, pag. 1310.

(43) Sobre esta distincién, véase: Grrcorio Loérrz: gl 2 a la ley 31,
t. IX, P. 62; Anvonto GOMEZ: Ad legem Tauri comentarius, ley 17, n. 26;
Luis pe Morixa, S. J.: De Iustitia, Disp. 189; Castitro SoroMavor: Op. cit.,
Lib. IV, cap. LVI, n. 71; asi como la pag. sig. de nuestro dict. Glt. cit.

(44) Ver nuestro razonamiento en la pig. 172 de la cit. Rev. Internacional
del Notariado. nim. 45.
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- ¢j En caso de duda no cabe inclinarse por-entender dispuesta
la sustitucidn fideicomisaria. B

El viejo principio in dubium contra fideicommissuim aparece
reforzado, como hemos visto, al no admitirse como dispositivos
los simples ruegos, stiplicas o recomendaciones y al excluir la po-
sibilidad de acudir a conjeturas extrinsecas al tenor del testamento.

Pero, con respecto a esta regla conviene aclarar algo, que sue-
le confundirse muchas veces cuando se sefialan reglas objetivas
de interpretacidon in dubium, v. gr., cuando sc dice que en la
duda la ley de Arrendamientos Urbanos ha de interpretarse a fa-
vor del arrendatario, o cuando los liquidadores de impuestos pre-
tenden que deben resolver las dudas interpretativas a favor del
Fisco.

El caso de duda no se refiere al mero supuesto de ser opina-
ble la interpretacién, sino de ser imposible resolver las dudas con
wna interpretacion racional profunda. Precisamente, ese mismo sen-
tido se patentiza claramente en materia de interpretacién de los
contratos en el articulo 1.289 C, c. (45). : '

Ante la imposibilidad de decidir, conforme la norma del ar-
ticulo 675 C. c., si hay o no sustitucidén fideicomisaria dispuesta,
debe resolverse en sentido negativo, sin acudir a criterios de pre-
tendida equidad o piedad, ni a otros extrinsecos al testamento.

Esta regla tuvo y contintia teniendo entre sus corolarios los
que seguidamente vamos a ver:

- d) Fn o duda de si una sustitucidn es vulgar o fideicomisaria,
pupilar o ejemplar, o bien si es fideicomisaria, de residuo o fidei-
comisaria, ha de resolverse siempre en conira de la existencia de
la sustitucion fideicomisaria vy .en favor de la olra.

Volvemos a insistir en el significado de la expresién en la duda,
que no significa en materia interpretativa vacilaciéon ni defendibi-
lidad de otra interpretacién menos aceptable; smo #mposibilidad
de resolver con wna interpretacion racional. . :

Ese corolario se dedujo también en.el Derecho comin,

Aplicdndolo la Res. 25 junio 1895 se incliné por entender en
su supuesto establecida una sustitucién vulgar y no fideicomisaria
y la Res. 25 abril 1931 decidié que la sustitucion discutida en su
recurso solo era de residuo,

e iy

(45) Art. 1289 C. c.: “Cuando absolutamente fucre imposible resolver las
dudas por las reglas establecidas en los articulos precedentes, si aquéllas recaen
sobre circunstancias accidentales del contrato y éste fuere gratuito, se resolverin
en favor de la menor transmisién de derechos e intereses. Si el contrato fuere
oneroso, la duda se resolvera en favor de la mayor reciprocidad de intereses.”

“Si las dudas de cuya resolucién se trata en este articulo recayesen sobre el
ebjeto principal del contrato, de suerte que no pueda venirse en conocimiento de
cudl fué 1 intencién o voluntad de los contratantes, el contrato serd nulo.”
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VI. INAPLICACION DE LA REGLA «IN DUBIUM CONTRA FIDEICOM-
MISSUM» CUANDO NO SE TRATE DE DETERMINAR SI HAY O NO FIDEI-
COMISO, SINO, CUANDO NECESARIAMENTE LO HAY, SI SOLO SE DUDA
DE LA DETERMINACION DE LOS BENEFICIARIOS PARA LA DISTRIBUCION
ENTRE ELLOS DE LOS BIENES FIDEICOMITIDOS. ’

[T

Acabamos de apreciar el caracter restrictivo de la interpretacion
favorable a la sustitucién fideicomisaria, reflejada fundamentalmen-
te en la eliminacion de los elementos extrinsecos de interpretacion
aunque se utilicen para complementar el tenor testamentario y
en'ld regla «in dubium contra fideicommissum». Fero creemos que
ese criterio no es aplicable cuando no se trata de dilucidar si hay
o no sustitucion fideicomisaria, sino que, decidida que la bay, se
plantea la determinacién de quiénes han de ser los beneficiados y
la distribucion entre ellos de los bienes fideicomitidos. ‘

Tin esos casos no parece que haya razon alguna para decidir
en la duda, que sea irresoluble por ¢l tenor de las clausulas testa-
mentarias, que con los hermanos no se entiendan llamados sus so-
brinos (hijos de otro hermano premuerto), cuando es claro que
el fideicomiso existe a favor de éstos aun en el caso de no sobre-
vivir ningan hermano. :

“Aqud st que no vemos inconveniente en resolver la duda com-
plementando la interpretacion del tenor del testamento con elemen-
tos exirinsecos, como v. gt., razones de equidad, ‘que complemen-
ten aquel tenor. o '

Por eso, en nuestra respuesta, argiiimos que «reconocido el lla-
mainietito ‘de los hijos en condicién en un supuesto en el cual da
lugar al efecto mis grave, es decir, a la no liberacion del hermano
supérstite —que significa el mantenimiento del fideicomiso—, pa+
rece légico aceptarlo en los supuestos en que el efecto es menor,
puesto que, produciéndose necesariamente la sustitucién fideico-
misaria a favor de los hermanos supérstites, el llamamiento con-
junto -con -ellos de los descendientes legitimos de los premuertos
s6lo significa la coparticipacién en el fideicomiso con tales herma-
nos supérstites de esos sobrinos hijos de hermanos premuertos.
Se trata, pues, de un argumento de maior ad minusy.

T.a ratio de los articulos 783 § 1.2 y 785 nfimero 1, es, sin duda,
restrictiva de las sustituciones fideicomisarias, pero no parece que
lo sea igualmente con respecto al hecho de que la sustitucion fa-
vorezca a un nlmero mayor o menor de personas, cuando en
cualquier caso la existencia de la sustitucién sea indudable y su
posibilidad no se amplie a supuestos en los que sin esa interpre-
tacién el instituido no estaria gravado de restitucion.
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L. NOTICIAS

1.- Inauguracion de eurso en el Instituto Nacional de Estudios Juridicos

Pronuneis el diseurso inaugural sobre <Marxismo y Derechoz, el Sr. Don Boimimde Fer-
ndndez Guesta

L1 Lostituto Nacional de Estudios Juridicos ha inaugurade el preseute curse
con sus va tradicionales cursillos de conferencias, doude se¢ tratan los problemas de
mas palpitante actualidad juridica. k1 dia 24 Je encro del prescute curso tave
Iygar el solemne acto.

Presidian el acto ol lixemo. sefior Mindstro de Justicia, el Presidente del e
bunal Supremo, ¢l Director del lustituto ¥ otras altas autoridades, académicas
y de la vida juridica espaifiola,

Despuds de abrirse la sesion con la lectura del ucta del curso auterior, por el
Secretario del mismo, o, sefior don Alfense Garela Gallo, se cedid Lu palabra
41 conforencinnte el Exemo. sefior don Raimuudo Ferndndes-Cucsta, quien disertd
sobre ] tema *Hl marxismo 3 el Derecho™.

Después de unas palabras de aratitud al Director de vste Institute Nacioned
de Estudios Juridicos, por su amable invitacion y por el honor de ocupar esta
Tribuna, ¢l ilustre conferenciante atirmé gue venia a hablar de un tema como es
el del sentido marxista del Derecho sobre el que no debiamos ignorar sus argu-
mentos para poderlos combatir mejor. Cuando esta doctrina o sistemy —afirmd—
ban alcanzado una gran nfluencia y extension mundial, hasta. el punto de ser
la causa de la casi totalidad de los conflictos internacionales que preocupan al
mundo, cuando se le atribuye una base filosotica y una altura cientifica, es indtil
Limitarnos a decir que esa doctrina o sistema son malos o nocivos sin demnosirar
realmente lo que son y por qué.

La critica que ha sido hecha desde los diferentes aspectos y puntos de vista
(econémicos, reformistas, socioldgicos) 1o va a ser objeto de la conferencia;
pretende sefialar sus raices filosoficas con objeto de dar su concepeién del De-
recho.

El conferenciante resume los antecedentes de lu revolucion comunista rusa
¥ sus presupucstos tedricos a través de las figuras mis importantes  de
su politica, para concluir e el concepto del Derecho en ¢ marxismo es radical-
mente opuesto al concepto del Derecho de 1a cultura occidental o clisica del De-
recho se basa en principios ideales y superiores con fundamentos abstractos (idea,
voluntad privada, voluntad general, solidaridad social, funcidn social, sistemas de
normas espirita del puchblo), para lu concepeion marxista del Derecho nace de la
material forma de vida ol pucblo, y ¢s la expresién de la clase dominante,

A continuacién, pasa revista a las concepciones ¥y escuelas occidentales que
han cluborado wna jdea del Derecho: Hscuela del Derecho Natural, la teorfa kan~
tiana, 1a Escuela Histérica, la Escuela Hegeliana, la Escuela realista y la teoria
normativa de 1y ley. Hace ver, como frente a todas estas teorias o tendencias,
<l marxismo sostiene un concepto del Derecho radicalmente contrario, por su oti-

11
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gen, por su contenido ¥ por su finalidad, que es definido por los juristas marxis-
tas como “el agregado de normas de conducta, establecido y aprobado por la
autoridad del Estado Socialista, como expresion de la voluntad de la clase
traba adora™, La aplicacién de estas normas de conducta, estd garantizada por la
juerza del Listado con el fin de defender y asegurar el desenvolvimiento de las
relaciones sociales en forma bencficiosa para el proletariado, destruyendo el sis-
tema capitalista comoe concepcién de vida y construyendo la sociedad comunista.

De esta definicién se desprenden las siguientes caracteristicas del Derecho
marxista, sefialadas por sus tratadistas:

12 No representa un grado superior de desarrollo en el concepto del De-
1echo, sino wno utevo nacido de la revolucion rusa.

2.0 Esta fundado sobre el principio de la propiedad socializada.

3.0 Establece la verdadera igualdad al bacer desaparccer la diferencia enire
cxplotadores v explotados, igualdad que no serd completa hasta que ¢l pueblo re-
ciba los medios de vida no de acuerdo con su trabajo, sino con sus propias ne-
cesidades.

42 Cuando la revolucién burguesa implantd el régimen capitalista de pro-
duccitn, las relaciones de este signo habrian va alcanzado existencia y profundi-
dad dentro del régimen feudal anterior y la mision del Derecho burgués fué la
de proteger y fomentar ¢l desarrollo del nuevo sistema econdmico. El marxismo
Lia tenido que comstruir totalmente el sistema y su Derecho con un caricter revo-
lucionario y progresivo.

5.2 El Derecho burgués acude a ficciones juridicas y filosdficas para procla-
mar la igualdad de todos ante la Ley, mientras que ¢l marxista al tundarse en la
defensa de la clase trabajadora no tiene por qué acudir a tal ficcién de proclamar
una igualdad que no reconoce ni existe.

6.2 El Derecho burgués es complejo v no accesible a las masas mientras
que el marxista es simple y accesible,

70 1l Derccho burgués distingue entre Derecho objetivo (norma legal de
C()ll(ltlctaj y Derecho subjetivo (Derechos emanados de éste). Creen los marxistas
que tal distincién es consecuencia de adscribir a ung Ley una existencia indepen-
diente de la realidad v comsiderarla como expresion de principios cternos, por
contemplar los derechos individuales como inherentes a la persona, innatos en
clla, independientes del Kstado. En cambio, para el marxismo la Ley tiene un
solo sentido “es expresion de las relaciones sociakes de clase™.

T.os tedricos marxistas entienden que la csencia del concepto burgués de la
vida, consiste vn ver los fendémenos v las relaciones sociales como fundamentes y
relaciones juridicas v, por tanto, a la vez, como expresidén de las caracteristicas
de ese concepto. Consecuencia de esa coucepeién es que la cleucia jurfdica bur-
guesa, tan ricaen el sentido de los problemas del Derecho, no ha resuelto el fun-
damertal de explicar en qué consiste, cudl es su esencia, cudl es su diferencia,
con otros fendémenos sociales. Y esto es asi porque parte de conceptos idealistas,
independizando el Derecho de su verdadero fundamento, cuales son las condicio-
aes sociales, las relaciones de produccidon v los conflictos de clase.

Para estos tedricos marxistas —scfialaba el conferenciante— la Ley, sin un
aparato de fuerza capaz de imponer la observancia de sus normas, no ecs nada,
con lo cual el marxismo entiende resolver el problema que se plantea a la doc-
tring burguesa, de saber si el Estado estd fundado en el Derecho, o ¢l Derecho es
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creado por el Estado, toda vez gue para el marxismo Estado y Derecho no son
dos fenémenos distintos que preceden uno al otro, sine dos lados de un mismo
tenGmeno : dominio de clase, aanifestado en el hecho de erear ¢l aparato de su
coaccion (Estado) v en el hecho de que expresa su voluntad en forma de reglas
de conducta, expresadas en la Ley y que mediante aquel aparato estatal son im-
puestas al pueblo.

Para el marxismo, la l.ey es sinénimo de derecho, obliga no porque haya
el ella una misteriosa fuerza oculta, sine porqgue detrds se encuentra todo el apa-
rato del Estado, Jueces, policias ete. El Derecho, pues, para el marxismo es un
agregado de normas de conducta, pero no todas tenen la categoria de juridicas,
s Cudles son, pues, fstas? Solo las establecidas o afirmadas por =l Estado, que
garantiza su ejercicio mediante la coaceidn.

Para ¢l marxismo normas morales de cardcter universal comunes a todos los
pueblos v a todos los tiempos, no existen, sing que estan sujetas a cambio en razdn
del desenvolvimuento de las relaciones de produccion y de la estructura social.

De todo lo expuesto, ¢f ilustre conferenciante, deduce que, en el marxismo, el De-~
recho es una logica consecuencia de las bases filosdficas de su doctrina: materia-

sty dialéctico ¢ histérico. Aateria en constante evolucidn; relaciones de pro-
duccibn, como determinantes de todos los fendmenos sociales v entre cllos el
Dierecho,

En esta pugna entre ambas coucepciones del Derecho, la occidental ¥ la mar-
xista, algunos han querido ver una demostracion de la crisis o, mas afn la
interte del Derecho. El conferenciante entiende que podrd hablarse de esa crisis
con referencia a la Ley, a la técuica, a la organizacién juridica, pero respecto al
Derecho en s lo cree exagerado. Reafirmando la postura de la tradicional escucla
del Derecho natural entiende que hahrd de conciliar lo ético v racional del
hombre con lo histérico v lo individual, con lo social. Bl Derecho tiene cotio eje
a la persona v hacerla realmente libre es su finalidad; de agui, concluye, la su-
perioridad de nuestra concepeion del Derecho sobre la marxisat. Concluida su in-
teresante disertacidn, el ilustre conferenciante fné muy aplaudido. Por dltime, el
Director del Instituto dié como inaugurado el presente curso.

J. Boxzr Correa

2 <IN MEMORIAMS (1)

Dou Nicolas Pérez Serrano ha muerto. Y al dejar constancia de su falle-
cimicuto con esta nota necrologica, no hace falta dar noticia de sus méritos, de

(1) Quienes trabajamoes en este ANUARIO, hemos querido que sean sus nus in-
thnos colaboradores quicnes expresen nuestro sentir por la muerie del Exemo. Sy, don Ni-
coldas Pérex Scrrano. A sus cordiales palabras, tan sentidas v expresivas, deseamos afiadiv
algunas mas, para decir que, tmnbidn mosotros lmnentamos la pérdida de douv Nicalis
del modo directo de quien pierde algo que estima, también suyo. Desde los primeros
tiempos de este ANUARIO v despuds repetidamente, nos prestd don Nicolds su generosa
avuda, su alicnto v su trabajo.

Y si, tantas veces, hemos podido sentirnos orgullosos al pensar que nos dié algunas
de sus mejores piginas sobre Derecho civil, ahora, como amigos ¥ como juristas, no po-
demos ocultar nuestro pesar por la gran pérdida gue hemos sufrido nosotros v todo el
Derecho espafiol. (N. de la R.)
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su personalidad extraordinaria, conocida por todes, pues entre todos prodigs
generosamente su pasmoso, enciclopédico saber.

Porgue fué su vocacién docente, servida siempre con lu méxima eficacia di-
dicticn del propio ejemplo, en todos los Ordenes del saber v del vivir, la que
predomind en ¢, incluso sobre la forense, tan hondamente sentida también, No
sahin de iodo: lo sabin todo, exhaustivamente. Dero, ademés, sabia ensefiarlo,
con agombrosa capacidad de cintesis, nitida exposicion ¥ répida palabra. fAcil
¥ precisa.

Y, sin emwbargo, muchax veces Ie hemos ofdo decir: ya no =0y un intelectual,
porque ser solamente eso, s ne ser nada. Y ¢l que era la inteligencia misua,
rehosfndole por Ta penetrante expresion de aguellos ojos que concentraban todu
st fisomomdn, era mAs, mucho méis, que un intelectual, Sobre su ctltura vasti-
s, directat sobre st iuteligencia v su ntemoria excepeionales, tuvo deshor-
dantes csas cmalidades infrectentes que son el contraste, o garantia, de Ja ver-
dadern cnlidad humana: sencillez, modestia v tna sensibilidad —corazbn v iinura
de espiritte— g ilor de piel, Fué bueno. Por encima de todo, sobre todo, fué bhueno.
Lo demdis, se lo habia dado Dios por abadidura,

Y siendo hueno, v cunormemente sensible, tenfa que amar 1o Justicia conwo
Ia amd, rabiosamente, enardecidamente, Por eso fué abogado. Por eso tambila,
siendo 1 entusiasta de ko téenfea ¥ un impar conocedor del Derecho, aquélla le
parecia delomable sia la postre podia quedar purlads la Justicia, sentida de
modo Esico. bivldgico, ¥ perseguida intransigentemente. De ahi su total cntre

a wna profesién que cjerein con toda s pasidn, con tordo el esfuerzo de i por
tentosa o inagotable capacidad de trabajo.

De ahi, igualmente, su devocion hacia la funeion excelsa de hacer Justicin
Porque abogado de sxcepeion, con 1 indiseatible primacia gue jamds le preocu-
D6, desprovisto como estaba de vanidad v de apetenciag, fué nuy estimado pev
la Magistratura, tan fia perceptora de la anténtica calidad profesional. Y &l
correspondié a tal estima, con admiracion méixima hacia la rigurosa exigencia
vocacional que aquélla requiere, ¥ con pleno acatamiento ¥ respeto. Y el posi-
ble comentario irritado ante Sentencia en contra (quien ue sea abogade, que tire
In primera piedra), quedd sicmpre compensado ampliamente, ¥ somos testigns
de mayor cxcepcion, por la certera exégesis laudatoria, por Ia cAlida alabanza
4 I Sentencia bien hecha, estudiada——*bien trabajada™, decia él—. aunque fuieee

también adversa.

Tlemos perdido todos un Maestro, en la mds alta acepeién formativa v de
ciemplaridad que pteda aleanzar el concepto. Marafién, ese otro claro espafinl
al que don Nicolds admird, v en paginas nobilfsimas, como todas las suvas,
muestra compasion hacia gudenvs nunea han sentido “ol yugo blandn y eficaz
del maestro®, qlie da Tn masima leecion de saber andar con responsabilidad por
Ia vida, Don Nicolis, que en Citedra, Foro ¥ Academins did con asiduidad
cotidinna tantas v tantas leceiones, nos deja a todos, al morir, v en ello estord
In supervivencia que logra sicmpre tode verdadero Maestro, csn méxima Jeecidn
que es su vida, una vida honesty, modelo de fervorosa dedicacion al estudio v

al trahajo.
ALvaro (areis ORVAECTIEA

v Frrier: Rurz pe VELASCO
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3. Ll sistema registral {franees
{Conferencia de Don Manuel Pefta en ¢l Institulo Nacional de Estadios Juridicos

Dentro del curso organizado por el Centro de Fstudios Iipotecarios, prontm-
¢i6 el pasado dia 22 de marzo, en ¢l Instituto Nacional de Listudios Juridicos,
g conierencia sobre * 131 sistema registral francés™, don Manuel Pefla y Bernal-
do de Quirds, Letrado de Ia Direccién General de los Registros v del Notariado y
Prrofesor de Derecho civil en Ia Universidad de Madrid.

‘ara mejorar nuestro actual sistema hipotecario v adaptar el Registro de la
FPropiedad a las necesidades ¥ a las reulidades modernas, comenzd diciendo ¢l
conferenciante, o de los caminos que deben indudablemente seguirse es el de
abrir ventanas al exterior, esto es, estudiar la manera chmo en otros paises estos
problemas han sido planteados y resueltos. Desde este punto de vista el estudio
de la reforma del Derecho francés ofrece un interds especial, no s6lo por tratarse
de una reforma reciente, sino también por la forma como ha resuclto las diver-
sas cuestiones (ue suscita un buen funcionamicento del Registro.

Kl conferenciante ié cuenta de la visita que, especialmente comisionado para
ello, ha realizado al vecino pafs, que le ha permitide un conocimiento directo v
cabal del funcionamiento de las oficinas registrales v de las notarias francesas,
tanto cn las zonas rurales, como en los nicleos urbanos y, en particular, en la
capital de la nacidn,

Después de realizar un bosquejo de la evolucion historica del Dereclio regis-
tral fraucés y de hacer una amplia referencia a la literatura sobre la materia,
analizé el conferenciante la refortna legislativa de la organizacién del Registro,
impuests de modo apremiante por las necesidades surgidas en la dltima postguerra
—reconstruccién de edificios, divisién de casas por pisos, concentracién parcela-
via, ctc—. Lista reforma se encuentra contenida en los Decretos de 4 de enero
¥ 14 de octubre de 1053, el primero de los cuales posee valor de ley ¥ modifica
preceptos del Code civil, en tres ordenanzas de 7 de encro de 1030 v en varios
disposiciones promulgadas en 1g60.

La reforma ha sido hecha con mna técnica legislativa seguramente defectuosa,
e textos estensos v farragosos, que coufunden nuachas veces lo sustantivo y lo
reglamentario. Los principios tedricos del sistema no son irreprochables, pero el
mecanismo registral es Agil, las escrituras se despachan con rapidez, la propiedad
se cncuentra inscrita en su casi totalidad —se caleula en un cinco por ciento Ia
que vive fuera del Registro-- v las oficinas funcionan por lo general muy hien.

La refortma ha dado entrada en el Derecho francés a algunas reglas de Dere-
cho germdnico, sobre todo en materia de tracto sucesivo, atribuyéndolas origen
provincial, a través del estatuto especial dv Alsacia y Torena, (tie conservaron un
dercchio especial despuds de su reincorporacién a Francia. Mas en gencral se ha
mantenido en la linea tradicional.

Penetrando en la cxposicion detallada del sistema irancés, se refirid el confe-
renciante, en primer lugar, al aspecto orgénico del Registro subrayando el pre-
dominio del caricter fiscal del Registro francés, que depende del Ministerio de
Hacienda y ticne, entre sus misiones, la de recaudar un impuesto o tasa por los
servicios de publicidad inmobiliaria. Expresd con mucho detalle las demarcacio-
nes registrales, el sistema de seleccidn de funcionarios, la retribucién de los mis-
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mos, el reclutamicnto del personal auxiliar y el montaje de las oficinas, inspirado
en modernos criterios dg racionalizaciéon del trabajo.

Expuso a continuacién el contenide del Registro francés, que continia stendo
un registro de actos ¥ no de derechos, y las reglas generales a que estd sometida
la inscripeion. La inscripeidn es obligatoria; todos los actus inscribibles deken
ser trasladados al Registro dentro de un plazo de tres meses; la obligacion recae
no sélo sobre los interesados, sino sobre los notarios, funcionarios judiciales,
etcétera, su incumplimiento origina la imposicidn de una multa ¥ la responsabili-
dad del fungonario frente al particular. La inscripeion se realiza en virtud de
titulos piiblicos de caricter anténtico, exigiéndose ¢l tracto sucesivo, si bien sélo
{formalmente, por lo que es admisible una doble cadena de transmisiones. El re-
gistradot no califica la validez de los titulos, sino ficamente la regularidad for-
mal ¥ las condiciones téenicas de los mismos.

La constancia registral 1o se hace por medio de asientos; nicamente se toma
en ¢l Registro francés asiento de presentacion, Son los propios documentos ori-
ginales, coleccionados al modo de los protocolos notariales, los gue forman los
libros del Registro. Como instrumento complementario de una gran importancia
en fa mecdnica del Registro Trancds, se encuentra el fichero, conpuesto por tres
tipos de fichas, personales, mmobiliarias y parcelarias, cuvas caracteristicas fueron
mnuciosamente expuestas por el conferenciante,

Se refirid, por iltimo, a ly eficacia del Registro, en su aspecto sustantive ¢
informativo. La inscripcion no os nunca constiutiva, ni produce efectos de legi-
titmacion o de fe phblica. Estos defectos son suplidos por la regla de la responsa-
hilidad, por el incmmplitmiento de la obligacién de inscribir v por la aplicacién ju-
risprudencial de Iy mixima “error communem facit ius”. La inscripeién es {mi-
camente necesaria para la oponibilidad a terceros del derecho inscrito. Por tercero
se entiende el adquirente del derecho real inmobiliario inscribible v, en algunos
casos, los acreedores; la jurisprudencia propende a exigir que el tercero lo sca
de huena fe. Kl tercero queda protegido. frente a titulos que provengan del mismo
causante v frente a titulos que no se inscriban o gue Teguen después al Registro.
aplicando asi una rigida idea de prioridad.

El seflor Pefia termind su disertacion, may aplandida, examinando las relacio-
nes entre ¢ Registro v el Catastro v la inscripeion de hipotecas y privilegios,

Lurs Dez Prcazo
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la segunda edicion de <Beine Rechislehres

En 1934 publica Haxs Kweisex su Reine Rechtslehre. Habian pasado ya
veinte afios desde que comenzara a exponer la teoria pura del Derecho, con la
que, nos dice, la doctrina juridica habria de quedar libre de ideologias politi-
cas v ser construida con la objetividad y ewactitud propias de las ciencias na-
turales. Este afio también puede calificarse, posiblemente, come el del cenit de
la escuela vienesa ¥ de las teorfes de Kelsen (1).

Ahora, cuando ha pasado ya mas de un cuarto de siglo, publica Kelsen I
segunda edicidn de su “Doctrina pura del Derecho™ (2). El ambiente que le re-
cibe es muy distinto; ha cambiado el panorama politico y ha desaparecido el
predominio de la concepcién positivista del Derecho. Fsta cdicion se adjetiva
de reformada v ampliada. Es todavia mas. El maestro, con envidiable energia y
contenida pasién, afirma v reftierza sus antiguas posiciones; discute, censura ¥
rechaza las principales observaciones criticas que, durante el tiempo pasado,
se han ido acumulando frente a la teoria pura del Derecho.

Valdria la pepa que cualquier filésofo del Derecho estudiase despacio ¥ con
cuidado los muchos péarrafos modificados o nuevos de esta obra. No porque haya
cambiado st doctrina, que en nada sc altera, sino para que pueda apreciarse el al-
cance de la puesta al dia de las afiadidas razones en el 1ltimo perfil en esta mono-
litica teorfa, sin matices ni fisuras. Especial atencién merecen sus respuestas
frente al positivismo 10gico, la teoria egoldgica, el existencialismo, el realismo
americano v la doctrina de Ross, su antiguo discipulo. También son de interés
las precisiones v desarrollos que afiade sobre los conceptos de norma v dispo-
sicién juridica, norma fundamental, imputabilidad v libertad, persona v Dere-
cho Internacional Privado (3).

Extraordinaria importancia y considerable extensién tienc el Apéndice con
el que concluye Ia obra resefiada. Se titula: “Tl problema de la justicia™.
R ————

() En estn primera edicién ¥ como apéndice, publicé Merans: Bibliographic der
Reinen Rechtslehre, pags. 133162, en la que hace la cnumeracion de los trabajos hasta
entonees publicados svbre la doctring del maestro.

(2) Krusexy (ans): Reime Rechislehre. Mit einem Anhang: Das voblem der Gerich-
tigleeit, Zweite Vollstindiy neu bearbeitete umd erweiterte Auflage. Verlag Franz Deuticke.
Wien, 1960, 532 paginas,

.(3) Sin que se pretenda sefialar todas las vovedades de interds, pucden destacarse, para
crientacion del lector, las comtenidas en lus paginas 5, 7, 8 1o, 11, 1619, 21, 24, 30, 6o
(positivismo l6gico), 63, 66, 72 (egologin, comunismo), 78, 77, 81, 83 (norma juridica ¥
disposicién juridica). 86 (primitivos), o¢1-03 (realismo americano), o9, 1nz (imputabilidad
¥ lbertad), 107, 117, 124 v 251 (Ros¥), 135, 165 (derechos sin sujeto), 175 (persona),
201 y 206 (normas fundamentales), zzz (Derecho internacional privado), 224-226, 238 (exis-
tencialismo), 303, 310 ¥ 327.
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Se recogen unificados, en forma monografica, una serie de recientes trabajos
del autor (4). Dividiéndose en dos partes: 12 “Las normas de la Justicia” ;
2. “La doctrina del Derccho natural” (5). En cstos estudios se encuentra la
censura mas dura y circunstanciada que sc ha hecho hasta ahora de las concep-
ciones que basan el Derecho en la Justicia, en la Moral y en el Derccho natu-
ral. Eu ellos, la elegante frialdad que caracteriza el cstilo de Kelsen, no puede
ocultar su ardoruso sentir contra las ideas y los valores transcendentales (6).

Jon lo dicho podréd darse por cumplida la finalidad de esta nota. Pretender
comentar de nuevo la teoria de Kelsen, o afiadir algo a la mole immensa de la
literatura kelseniana, serfa como querer importar buhos en Atemas (7). En
cambio, quizd no sea del todo superfluo agregar algunas reflesiones sobre vsta
obra rescfiada, aunque sean hechas en {tono menor, como corresponde a quicn
10 es especialista de Filosoffa del Derecho y se dirige a profanos, cultivadores
el Derecho civil.

Kelsen, nadie lo ignora, alcanzd hace ya muchos aflos cclebridad insupera-
da ¥, con ella, la condicién de clasico en la literatura juridica. En cfecto, nin-
et jurista, al lado de Savigny, sc¢ le aproxima boy en nombradia. Mas con
¢llo, ha corrido fa suerte que parcce perseguir a los cldsicos. Es coutinuada-
mente citada, pero apenas se lee, ni se estudia, su doctrina. Vulgarizada, mal
reproducida, se le reduce a uma serie de dichos t6picos. Incluso los hombres
més cultos y alertas estiman pormal ampararse en su autoridad o criticarle con
dureza, sin haber visto siquiera por la cubierta uno de sus libros (8).

Fste arrinconamiento de la obra kelseniana, al Olimpo de lo admirado v des-
conacido, no parece justo, ni tampoco conveniente para la ciencia juridica. Mas de
un jurista de los que cabe llamar la vieja gencracién ha reconocido abiertamen-
te su deuda hacia Kelsen, aunque estime rechazables sus creencias fundamen-
tales. El conocimiento directo de sus libros puede todavia ser til a los mas
jévenes. Ha cerrado de modo definitivo el balance del positivismo juridico. Su
método implacable le lleva, en contra de su propdsito, a este resultado. Ha de-
jado al descubierto las mistificaciones v la doble contabilidad con que los vie-

(4 En cspecial, Was ist Gerichtigheits. Wien, 1953; Die Idee der Gerichtigheit nach
den Lehren der christlichen Theologie. Studia Philosophica, Jahr, der Schw, Phill Ges
XTT1. 199.

(s) La primera comprende Jde la paz, 357 a la pdg, 401, v la segunda, las pdgi-
nas .4o2-444. Bl libro comntiene, ademds, un indice de materias v nombres (p. 447-498) v
un cutdlogo de Ius publicaciones de Krrsen, redactade por Mirart (p. 301-334), en el
que se recoge el ndmero clertamente asmbres) de 48i, aunque en €l se incluyan las
traducciones,

(6} Sohre el wensumiento /le KErSeN, en ecstas cuestinues, se consultard con provecho
1y dicho por Gurewirrer: Was dst Gevechiipkeits, Bemevkungen nu swei nenesten Schriften
ven Profesor Hans Kelsen. Z. £, 8chw. R, Neue Volge, 72, 6. p, 303-418,

) Con razdn dice Mfiratrn que hoy se b hecho imposible practicunente ingertar utua
bibHografin de lo eserito subre Krersuy, porque supondrin llenay warios voliimenes, p, gor.
Ei interés de los filésofos del Derechn por la teortn de Krersky no parece decrecer; com-
rarénse los estudios publicadns en Festschrift fiiv JdMred Verdross, 1060, v en Lsmdios
Juridicos-sociales. Homenaje al profesor Luis Legaz Lacambre, 1960,

(8) Comp, ORrTEGA Y Gassrr: Una interpretacién de la Historie Universal, 1960,
p. 215 (“el derecho no se funda dltimamente en algn, a su vez, juridico, como pretendia
1a extravagancia de Kelsen”).
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jos maestros, en instituciones ¥ fguras juridicas, habian conservado el mito
positivista.

No debe olvidarse gue Kelsen pone término a una época. Durante muchos
aflos, las preocupaciones urgentes de la téenica juridica habfan ido haciendo of-
vidar la esencia “del Derecho. La apetencia insaciable de poder del Estado mo-
derno y la pereza burocritica, disponen un ambiente propicio a la degradacién
del Derecho en dictado del gobernante y del jurista a la condicion de “letra-
dado” (9). Los filésofos, por su parte, habian tomado como objeto inmediato
de su estudio las ciencias experimentales, de modo que ¢l método adecuado a
ésta, se piensa tiene valor universal o de paradigna. El estudio filosdtico del De-
recho sigui’ también este camino. Nadie con tanto rigor como Kelsen. Para
que sea cientifico el estudio del Derecho, busca darle seguridad matemdtica. Las
normas juridicas scrén, entonces, consideradas firmulas abstractas, en las que
es del todo indiferente su contenido.

TLa “purificacién”™ asi operada excede de L que es propin a las clencias ex-
perimentales (10). Con clla se ha cambiado el objeto del estudio. No correspon-
de éste va a lo que se emtiende Iéxicamente por Derecho, en la sociologia, en
la historia vy en la vida misma de Jos homhres (11). Es otra cosa, una doctrina
de “las reglas coaccionantes”™. Con lo que se desconoce y miega el hecho de
que la norma juridica, para ser tal, lleva cousigo, neccsariamente, una tensibn
especial derivada de su dependencia de la Justicia; la que, sea en forma reco-
leta o explosiva (12), le presta su verdadero significado. Despojada de ella, la
norma juridica queda degradada a regla de opresién. Este resultado tiene las
caracteristicas de la tragedia propia de mas de un pensador. Kelsen, que pre-
tende liberar al Derecho de la Politica, lo reduce a descarada expresion dei
poder politico; que aspira a construir tna doctrina objetivamente cientifica, se
separa de la realidad objetiva, hasta reducir su teorfa a un mero juego dia-
léctico.

Ensefia Kelsen que la interpretacion de las normas juridicas queda fuera
del ambito de lo juridico. Se trata de elegir entonces entre los posibles signi-
ficados de una disposicién v cllo cs competencia de quien la haya de aplicar,
que decidird conforme a su personal criterio. Por ello ha podido creerse que
la influencia de Kelsen, en los cultivadores del Derecho positivo, habria de ser
minima. Fsto no es asi. La boga kelseniana, de modo mas o menos indirecto,

(9) Reflejado de modo inmejorable en lo gne Kaxr dice de la de Derecho en su
Disputa de las Fucultades.

(10) Con ¢l métods kelseniano, parece que la formula 1120 se convertiria en x?y; es
decir, que al considerarse indiferente el contenidn de los elementos, se habrin de abstraer
el hidedgeno ¥ ol oxigene, 5 se cousideraria ecma fmicamente cientifien lao diferencia e
valor de los signos.

(1) Mis corrects parece la propuesta de Juwewrs Fraw®  (Cowrts on Trial, 1049, pa-
zina 66 six) de eliminar del lenguaje juridieo positivista la palabra Derecho. Significativa es
Ta observacitn de SteviNa, de que oo serin “una cvncesion politica™, porque abandonado
¢l campo del Derecho por los positivistas, serfa inmedintamente ccupade por los yusnaturalistas,
The Twlight Zone of Positive and Natural Lew, California T.. R. 43 (1958), p. 491. Pala-
bras que revelan ln “impureza™ politica que anide en la concepeidn positivista,

(12) El poco afecto, hasta el desprecio, de KurseN por la Historin, puede explicar que
:31&'61;2:;&::;: : Z;Zi?::l:“i\;:n:t:?rhﬂ:: lde" f11t1(1amontalme:1t(: Cf:nsAervaTlomv' (p. 435).' .S'upone

7 2 formadora en todo meanento ¥, en especial, lo decisivo que

fuera en el movimients de ideas determinantes de lu Revrlucién francesa
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ha determinado la que ha podido llamarse tendencia abstracta o formalista
Algunos autores prestigiosos e influyentes propugnan un neo-legalismo que
identifica norma ¥ disposicién legal vy entiende que los conceptos juridicos
(p. ej., persona, cosa, estado civil, nacionalidad) son  términos artificiales o
unidades de referencia. Habrian de utilizarse, se nos dice, como signos equiva
lentes a lo referido en la disposicién; es decir, a los derechos y obligaciones
emumeradas (contenido) en el precepto y que éste atribuye expresamente a la
sitaci6n de hecho (“Tatbestand™), por él mismo también definida. Lo que, a
veces, se completa con la desconexién entre las reglas legales; sefialando que
un mismo término tendrd distinto significado en cada una de las disposiciones
que lo utilice. Con lo que se llega a un extremoso nominalismo, en el que se
afirma la imposibilidad de conceptos juridicos, con propio o peculiar conte-
nido (13).

Sin posibilidad de plantear en esta nota fos dificiles problemas del concepto
v del método del Derecho, que implica esta dltima direccién, bastard a su limi-
tado propésito seiialar que ella ha disminuido en importancia desde la segunda
guerra mundial. La doctrina mas moderna parece que vuelve a reconocer, de
una manera decidida, la existencia de conceptos juridicos, acufiados sobre rea-
lidades sociales v usados con cse valor por las leyes. No se les considera en-
tonces meras creaciones del legislador, ni aptos sbélo para una definicién abs-
tracta. Los datos legales se entienden como sintomas o indicios (sea como nor-
males o como supuestos extremos) (ue permiten reconocer o delimitar la rea-
lidad social aludida. T.as consecuencias juridicas se entiende que son las que
se atribuyven a la situacién de hecho asi descrita, por ser ellas las mas apro-
piacdas a la sitwacién social que se considera. De lo que también resulta que el
significado de los conceptos 1o se estima fijado de modo exclusivo por la ley.
los conceptos juridicos no nacen ni subsisten en ¢l vacio, en un medio aséptico
o abstracto: perviven con un arrastre tradicional y son permeables al clima
social de cada época v pafs. Cuando son vehiculo de una idea operante, se
habla del valor institucional del concepto; que asi sirve para averiguar el sig-
nificado de las disposiciones que le contienen y para llenar sus lagunas y hasta,
en ocasiones, pary decidir una cuestién dejando de lado la letra de lo dispuesto.
Jis lo que ocurre cuando se acude, por ejemplo, a esas figuras auxiliares que
se Haman orden piiblico, naturaleza de Ias cosas, principios gencrales del Dere-
cho, equidad, realidad factica, abuso del derecho ¥ fraude de la ley.

Esta digresién, incluso por su desmesurada longitud, puede servir, ya que
1m0 a otra cosa, de prueha del poder de sugestibn que encierra este libro de
Kelsen, Sin querer, casi a regafiadientes, ha lhecho que s¢ cambie el caricter
de esta nota v qgue, en clla, se vuelvan a plantear cuestiones bésicas sobre me-
todologia juridiva. Ta lectura de la Dactring pura del Derecho, la meditacion
sobre 1o que nos dice sobre cada una de las principales figuras juridicas, puede
sor provechoss. No esth demAs que los civilistas, de ctando en cuando, nos
detengamos a reflexionar sobre los fundamentos de la ciencia juridica. Ello
puede, también, contribuir a que se pueda llenar mejor nuesiro cometido espe-
cifico de intérpretes de las normas juridicas. F. e C.

(13)7 De modo mis o menos acusado se advierte este modo de pensar en autores, que por

otra parte siguen muy difercntes orientaciones. Podrian sefialarse, por ejemplo: Ascarelli,
Aaioren, Makarov., Koessler, Yardley v Wengler.



. DICTAMENES

Lesado del grupo «sine liberis decesserit»

{Dictamen y escritura de adjudicacion;

Por Pedro Sols Garcia
Notario de Soria

HECHOS

Don Andrés G. de V., v G. P, fallecié bajo festamento en una de cuyas
clausulas se leia: «Lego en usufructo vitalicio por iguales partes a mis her-
manas dofla, Francisca v dofia Damiana, la parte pro indiviso gue me corres-
ponde en el pleno dominio de las casas en esta ciudad, calle P. v P., veinti-
séis, y B. ¥ M. nueve ¥ B. v M, tres, cuya participacién consiste en el trein-
ta y seis por ciento del valor de dichas casas. Por fallecimiento de cualquiers,
de dichas mis hermanas su parfe pasara a sus hijos y demas descendientes
legitimos si los tuvieren ¥ no teniéndolos acrecera el usufructo a la hermana
¥ usufructuaria que sobreviva, quien a su muerfe transmitird el pleno domi-
nio a sus hijos ¥ descendientes legitimos si los tuviere, En caso de que am-
bas, mis hermanas dofia Francisca v dofia Damiana, fallezcan sin que de
ninguna de silas quede descendencia legitinna, toda la participacién que me
corresponde en las referidas casas, pasaria en pleno dominio a mis hermanos
don Mamerto y don Justo, v en defecto de cualquiera de ellos a sus legitimos
descendientes, por el orden de las estirpes, aunque excedan del tercer grado
de consanguinidady. Y en otra cliusula, se lefa: «Instituyo y nombro por
mis unicos y universales herederos en pleno dominio ¥ por iguales partes a
mis hermanos don Mamerto, don Justo, dofia Francisca v dofia Damiana
G.de V.y G. P»

Bn la particion de la herencia del expresado don Andrés, ¥ compare-
ciendo el contador-partidor testamentario y los cuatro hermanos menciona-
dos, fué adjudicado el usufructo vitalicio de las casas legadas a dofia
Francisca y dofia Damiana, )

Posteriormente fueron falleciendo sucesivamente todos ellos, por este or-
den: Dofia Francisca, don Mamerto, don Justo y dofia Damiana, todos sin
hijos. En los testamentos de don Mamerto ¥ don Justo se instituvé como he-
redera universal a la Fundacion «Hijos de PFélix G. de V.

Y se pregunta: «;Quién es el dueilo actual de ese treinta y seis por ciento
intelectual de las dos casas aludidas?»

DICTAMEN

I
Ante todo, voy a hacer unos comentarios sopre lo que se hizo en la parti-
cién ¥ lo que se ha creido cominmente sobre el particular,
En la particién de la herencia de don Andrés, se adjudicé el usufructo
vitalicio del 26 vor 100 intelectual de dichas fincas a dofia Francizca v dofa
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Damiana, Y muerta dofa Damiana en 1951, parecié normal entender gue
ese 35 7 de finca era bien vacante que correspondis al Estado,

Esta opinidn que acaba de ser citada se formé, probablemente, por las dos
consideraciones siguientes:

a) Silencio en la perticion de herencia de don Andrés, respecto de
edjudicacion a favor de don Jusio y don Mamerto. En la particion aludi-
da, fué incluida en las hijuelas de dofia Francisca y dofia Damiana el usu-
'iucto del 36 per 100 de fincas aludido, ¥ nada se dijo sobre quién era el
nudo propietario, ni se puso nada en las hijuelas de don Mamerto v don
Jus:o. O sea, se daba la sensacion de que las legatarias dofia Francisca v doifia
Damiana tenian algo, pero que, por el contrario, don Mamerto ¥ don Justo
no tenian nade (ni como legatarios ni como herederos; me refiero, desde
Iego, en cuanto a ese 36 por 100). Ahora hien, cabe aqui €l comentario de que
si lag dos hermanas tenian algo, y los dos hermanos no terien nada, era
16gico concluir que, muerta la segunda de ellas sin hijos—y habiendo pre-
muerto va don Justo ¥ don Mamerto—, ese legado debia ir al Estado.

b) Doctrine del Tribunal Supremo sobre los que tmueren antes de que
una condicion se cumple. En el Cédigo civil existe una antinomia, una
contradiccion, muy conocida entre los articulos 759 vy 799. Dice el articulo
759 : «El heredero o legatario que myuera antes de que la condicién se cum-
rla, aunque sobreviva al testador, no transmite derecho alguno a sus he-
rederos», (lo que esta acorde, por cierto, con el articulo 1.114 sobre obliga-
ciones, que dice: «En las obligaciones condicionales, la adquisicion de los
derechos, asi como la resolucién o pérdida de los va adquiridos, dependeran
del acontecimiento que constituys la condiéién»; esta, concordancia. no es
de gran interés porque son materias distintas, y, ademds, el 1.114 puede
veferirse Unicamente & la completa subordinacién del nacimiento o no naci-
miento Jde una obligacién condicional, respecto del acontecimiento que actia
de condicion ; mds trascendenci tiene el hecho de que ese precepto de nuestro
Codigo civil es idéntico a lo gue sobre €l particular establecia el derecho
romano: en efecto, la solucién romana. fué que en un instituido post mortem
de otro, si el instituido premoria al alter, nada transmitia y ello por la regla
formulada en el Digesto de que «dies incertus condictionem in testamento
facity; ¥ aun tampoco esta concordancia debe preocupar excesivamente,
porque el Cédigo civil pudo perfectamente haper formulado regla distinta). ¥
¢l otro articulo, el articuio 799 dice: «La condicién suspensiva no impide al
heredero ¢ legatario adguirir sus vespectivo derechos y transmilirlos a sus
herederos, aun antes de que se verifique su cumplimiento».

Como se ve, son dos reglas contradictorias., Explicando la contradiceién,
rc srele explidhr el origen romano del primero, v que, en cambio, el segundo
parece ser unicamente una copia descuidada de otro del Codigo Napoledn y
del Codigo italiano gue se refieren a término cierto, o sea, gue se sabe ha
de venir, pero no se sabe cuindo: literalmente, dice el Tribunal Supremo en
sentencia 12 febrero 1915: «...borque segin ve desprende de los términos del
1eferido articulo 799, v se ha declarado por este Tribunal Supremo, las ins-
situciones de herederos a dia cierto, o que indudablemente ha de venir como
la muerte de una persona, crean derechos transmisibles a los herederos de
log instituidcs desde el fallecimiento del testador». Y digo que la doctrina
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inmperante es la de no transmision de derechos, porque la Sentencia de i7
de moarzo de 1934 cambio el criterio—ese criterio que parecian haber marcado
varias sentencias del Supremo—, ¥ volvié a la doctrina romana al calificar
a 1mos de estos casos de institucion de pleno domindo, cuya eficdeia pendia de
una condicion suspensiva fijoda en el hecho de existir los designados pare su
adquisicion, al ocurrir el jallecimiento del primer Hamado, y dijo literalmente :
«yue siendo esencia de la condicion suspensiva la dilacién en la formacion de
an derecho..., es creadora de un estado juridico de incertidumbre respecto
de! nacimiento de aguél, que no desaparece sino con la ocurrencia del even-
to puesto coino condicion... sin el cuel no hay adquisicion de ios derechos,
como dice el articulo 1.114 del Codigo civily, ¥ que «es por esto por lo que
dicho cuerpo legal dice cn el articulo 759 lo que dice..» ¥ due «1o es el
presents caso un caso de fijacion de un término y que la sus pensicn afecta a
ia sola djecucion de lo dispuesto por el testador, sino a la suspension de
la disposicién misma, ¥ por ello procede la aplicacién del 759 ¥ no la del
799 del Codigo civil».

Por lo tanto: la ultima palabra del Tribunal Supremo, respecto de 108
que mueren antes de cumplirse una condicién—en nuestro caso «tener hijos
alguna de las legatarias»s—, esos, repito, que mueren antes-——en nuestro caso
«don Justo T don Mamertoy—, 1o transmiten derecho alguno a sus herederos,

Resumiendo : De estos dos érdenes de consideraciones, ienemos: por uba
parte. en la particion de hcrencia d2» don Andrés, se adjudicaba algo =«
dofia Francisca v dofia Damiana, v #ade absolutamente a don Justo ¥ don
Mamerto; v de otra parte. la 1ltima palabra del Tribunal Supremo era 1o
gue acaboe de expresar, o sea la 1o transmision de derechos en los que morian
antes de cumplirse la condicién consistente en la muerte de una persona, et-
cétera, eteétera. Hs de toda ldégica que, a primera vista, un examen de esta
cuestion diera lugar a la impresion siguiente: Don Justo y don Mamerto no
transmitieron ningun derecho. Y consecuencia de ello: el 36 por 100 intelec-
tual de esas casas, una vez muerfa dofia Damiana, debia haber pasado al
Estado,

IT

En tods 1o que acabo de decir, existe un desenfoque inicial del problema
que es causa de que a pesar de argumentarse con toda légica, ¥ de acuerdo con
;a doctrina del 'Iribunal Supremo, v de llegarse a una conclusion razonable,
esta conciugion no sea acertada. Es que, como digo, existe un desenloque.
Quiern decir que se parte de un origen falso.

Nuestro caso ¢s un legado de usufructo vitalicio a favor de dos personas,
a saber, doa Francisca v dofia Damiana, v 10s que estin detras de esos usu-
fructuarios, o sea los nudos propietarios, son, o los hijos de ellas si llegan a
vivir, 0 don Justo y don Mamerto si no legan a nacer los hijos aludidos.
Esto Wltimo es, pues, una condicién: la de «que lleguen a vivir hijos de las
legatariasy, la cual condicién act@a, si se da, en favor de esos hijos, ¥ si no
f¢ da, en favor de don Justo y don Mamerto.

Esto iltimo que acabo de explicar se ve muy claro. Y tan igualmente
claro es lo primero, porgue en el testamento se habla de usufructo vitalicio,
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¥ todo usufructo vitalicio exige unos nudos propietarios; y esos nudos pro-
pietarios son los gue acabo de explicar, aunque €l testador no emplee el ca-
lificativo de «nudo propietarion.

Y si, pues, nos encontramos ante un legado de usufructo vitalicio por
unr lado, v de legado dz nuda propiedad por otro, la doctrina que habra
que aplicar no es todo lo gue hemos expuesto en el primer punio de este
dictamen, sino la que deba ser aplicada, si realmente existe esa doctrina, a
10s legados de usufructo por un lado ¥ de nuda propiedad por otro,

s Hxistz esa doctrina? Si, ciertamente, Y por curiosa coincidencia, en un
caso ezxactamente igual al nuestro, En la tratadista. Manresa. puede ser
estudiada la senlencia del Tribunal Supremo del 11 de abril de 1905, en un
caso en que el testador nombraba heredera usufructuaria a su sobrina, man-
dando gue a su fallecimiento pasaran los bienes en pleno dominio a los hijos
de ella, si llegaba a tenerlos, v en caso contrario a otra persona—como fa-
(il es de ver, la similitud es completa—. Y esa sentencia senté la doctrina
de que «ello ni entrafaba sustitucién vulgar alguna por no caber dentro de
la. f6rmula propia de tales sustituciones, ni en lo preceptuado en el articulo
774, ni envolvia, por otra parte, condicion suspensiva respecto a las perso-
nas en dltimo término designadas, sino verdadera condicién resolutoria que
hacia conferir, desde luego. a esa persona la nuda propiedad desde el falle-
cimiento del testador, sin perjuicio de la extincién de su derecho en el caso
de morir la usufructuaria con descendientes.y Y que ello es doctrina mante-
rida constantemente por el alte Tribunal mencionado, lo corrobora la sen-
tencia de 7 de julio de 1950, que declard que «con arreglo a las senfencias de
esta Sala de 4 de julio de 1896 v 12 de febrero de 1915, las instituciones de
herederos a dia cierto o gue indudablemente ha de venir, como €l de la
muerte de una persona—en €l caso del litigio, el de la usufructuaria desig-
rads en el testamento—crean derechos transmisibles @ los herederos de ios
instituidos desde el fallecimiento del testador».

Por lo tanto, vy segtn tan clara v rotundamente dicen estas sentencias del
Tribunal Supremo (senteilciag reiteradas, y algina muy reciente, de hace
g6lo ocho afos', ¥ haciendo aplicacién concreta a nuestro caso, podemos de-
cir: La Institucién de heredero (o designacién de legatario, que es hipdtesis
similar, ptes una y otra sou delacidon testamentaria) en nuestro caso la hecha
% Tavor de don Justo v don Mamerto. hecha esta designacion a dia cierto
o que indudablemente ha de venir, como la muerte de una persona, en €l
caso de .bigio €1 de la usufructuaria designada en €l testamento—en nuestro
caso el no nacimiento de hijos a las legatarias—, crea derechos transmisibles o
tos herederos del instituido desde el jallecimiento del testador—en nuestro
casu, crea derecho en don Justo ¥ don Mamerto, transmisibles a los herede-
ros de ellos dosde el fallecimiento del testador, don Andrés,

Hsto =s evidente, ¥ evidente con toda evidencia, si fuera posible emplear
esta expresion.

¥ no cabe duda alguna ocasionada por el hecho de estar nombrados tam-
bién los hijos que tal vez nazcan de dofia Francisca y dofla Damiana. Fi-
iémonos bien en que unos y otros estan llamados con referencia a un mismo
hecho que actua para unos y otros de modo distinto. Este hecho es «que dofia
Francisca v dofis Damiana lleguen a tener hijosw, (El texto literal del tes-
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tamento dice: «Por fallecimiento de cualquiera de dichas mis hermanas su
parte pasard a sus hijos ¥ deméas descendientes legitimos si los tuviere, y
0 teniéndolos acrecerd el usulructo a la hermana y usufructuaria que so-
previva, quien a su muerte transmitira el pleno dominio a sus hijos v des-
cendientes legitimos, si los tuviere, En caso de que ambas, mis hermansas,
dofla Francisca y dofia. Damiana, fallezcan sin que de ningunc de ellas guede
descendencia legitima, toda la participacidn que me corresponde en las re-
leridas casas, pasara en pleno dominic a mis hermanos...».) Este hecho actla
rara unos como condicion suspensiva y para los otros como condicion resoluto-
11a. Ahora bien, recordemos los efectos juridicos de una y ofra. En la condi-
cién suspensiva, no se tiene derecho, pero si ze llega a cumplir ia cendicién,
s1 se da el derecho; ¥ si no se cumple, definitivamente, no llega uno a tener
derecho nunca, En la condicién resolutoria, si se tiemne derecho, pero si se
cumple la condicion, se extingue el derecho; y si no se cumple, definifiva-
mente queda uno con su derecho. (No quiero debenerme en explicar la doc-
trina sobre que la condicién es sélo de una clase, ni tratar de detallar el
problema que se hubiera planteado si habiendo nacido algun hijo, hubiera
muerto antes que su madre: son dos cuestiones interesantes, pero la una
es de so6lo erudicion juridica, y la otra, como no se ha dado ese problems,
cuyo origen hubiera sido la falta de concordancia entre las palabras del
testador al citar la condicion, ya que unas veces se emplea un giro y otras
otro distinto, como no se ha dado ese problema, no creo oportuno entrete-
nerme en ello, porque resultaria también sélo una prueba de erudicion.)

Habiendo recordado, como acabo de hacer, los efectos juridicos de las
condiciones, aplicando eso a nuestro caso, ¥ como lo ocurrido es «que no se
ha, cumplido la condiciony, los efectos producidos son: a los posibles hijos de
dona Francisca y dofia Damiana, al no cumpirse la condicion suspensiva a qua
estaba sujeto su designacion, les ocurre que definitivamente, no han llegado
a bener nunca ningun derecho (por cierto, ni siquiers han llegado a tener
nuneca personalidad juridica, ya que el articulo 29 del Co6digo civil establece
que, «el nacimiento determina la personalidad»); ¥ a los legatarios don Justo
v don Mamerto, que por cierto, si tenian personalidad, y, ademas, sambién
tenian derecho, les ocurre u ocurrié que definitivamente quedaron con su
derecho.

La conclusion final de esto es, por 1o tanto, lo siguiente: Don Justo y don
Mamerto fueron unos legatarios de nudo propiedad con condicién resoluto-
ria, de que dofia Francisca y dofia Damian tuvieran hijos. Por lo tanto, si
tenian derecho (desde el momento de fallecer el bestador, don Andrés), pero
sl se cumplia la condicion se les tenia que extinguir ¢l derecho, ¥ como ocu-
1rié lo contrario, o sea que no se cumplié la condicion resolutoria, el efecto
Tue que continuaron definitivamente con su derecho. Y como tenian derecho
‘desde el fallecimiento del testador, don Andrés, como acabo de decir), y
segln la doctring del Tribunal Supremo la podian transmitir a sus herederos,
v esto ocurre en el momento de morir uno y otro (art, 657 del Cédigo civil:
«los derechos a la sucesion de una persona se transmiten desde el momento
de su muerte»), ocurri¢ que al momento de fallecer don Justo y don Ma-
merto, transmitieron sus derechos a sus herederos; y estos herederos, que
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desde el momenio de la muerte de don Justo ¥ don Mamerto tenian el dere-
cho de titulaves de 1a nuda propiedad del 36 por 100 de blenes tantas veces
expresado, en €l momento mismo en que fallecié la 1iltima usufructuaria
de ello, debieron entrar en ¢l goce quieto y pacifico de dicho 36 por 100 in-
telectual de biencs.

Queda s6lo formularnos una Pregunda: [Quien es ese heredero de don
Justo v don Mamerto? La respuesta es sencilia: El heredero de don Justo
y don Mamerto, segin sus testamentos de 4 de febrero de 1932, es la. «Fun-
dacion Hijos de Felix G. de V.

Tste es el parecer del letrado que suscribe, que somete a obra mejor
fundamentada. En S. a veinte de noviembre de mil novecientos cincuenta ¥
ocho,

ESCRITURA DE ADJUDICACION

Ante mi, P. 8. G.. Notario del Ilustre Colegls de ..., con residencia en la
ciudad al principio expresada, v para otorgar escritura de adjudicacion de
legado ampliando la participacion de las hercncias de don Andrés G, de V.
v G. P., ¥ después otrag transmisiones herediiarias,

COMPARECE

El excelentisimo seflor don XXX, Gobernador CTivil de...

E! sefior citado, de mi conocido, interviene en representacién, como Pre-
sidenie de la Junta Provincial de Beneficencia de..., de la «Fundacién Hijos
de Pélix G. de V., fundacion benéfico-docente instituida en M. de C., por
don Mamerto ¥ don Justo G. de V. ¥y G. P. en sus respectivos testamentos
ante el Notario 8. don J. B. M., fecha 4 de febrero de 1932, cuyo Patrona-
ti, desempefia en la actuslidad la Junta Provincial de Beneficencia de...:
se me acredita esto Gllimo por comunicado de la Direccion General de Bene-
ficencia y Obras Sociales, que copiado literalmente dice asi:

«Ministerio de la Gobernacién y Obras Sociales.—Seccién Benef, Partic.—
Numero...— En relacién con el comunicado de la Junta Provincial de Bene-
ficencia ntmero 113, de fecha 23 de junio tultimo, esta Direccién General,
sin perjuicio del criterio que firmemente viene manteniendo, respecto a que
ge cumplan deniro de la mayor brevedad posible las instrucciones de los
fundadores de instituciones bendéficas, teniendo en cuenta los razonados mo-
tivos espuestos por esa Corporacion, ha acordado que continte la misma
desempefiando® interinamente ¢l Patronato de la «Fundacion Hijos de Fé-
lix G. de Vo, institnida en M. de C. de esa provincia, pendiente de regula~
rizacién e interin se realice ésta, con arreglo a la voluntad de los {undadores
v a los establecido en las disposiciones que rigen en la materia.—Dios guarde
a V. E. muchos afos.—M. El Dircetor general (fivma ilegible),—Exemo, seflor
Gobernador Civil, Presidente de la Junta Provincial de Beneficencia de S.
(Hay un sello con el escudo nacional y alrededor’ Ministerio de la Goberna-
ci6n, Beneficencia; en cuanto a ostentar el sefior X.X. el cargo de Goberna-
dor Civil de esta provincia, me consta por notoriedad. Y de un modo espe-
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cial estd4 facultado para este acto por acuerdo de la Junta Provincial de
Beneficencia que preside, segiin certiticado gue me exhibe, considero sufi-
ciente v queda unida a esta matriz.

Por lo dicho ¥ lo que luego se expondra juzgo yo, el Notario, al sefior
compareciente con 1a capacidad legal necesaria para este acto.

EXPOSICION::

PrIMERO : De ia particicion de la herencie de don Andrés G. de V. y G. P,
en general—Don Andrés G, V. y G. P,, natural de M. de C. soltero, vecino
de 8., fallecié en dicha ciudad el dia 19 de diciembre de 1910, con testamen-
to ante el Notario de 8., don..., fecha 5 de julio de 1900, en el que tras or-
denar diveisos legados instituyé herederos por iguales parfes a sus hermanos
don Mamerto, don Jusito, dofia Fransisca y doila Damiana G. de V. y G, P.,
y nompré Contador-Partidor a don Gumersindo M., C.

Y fué formalizada la particion de la herencia del mismo, interviniendo
todos los citados por escritura ante el Notario de 8., don E. B.. fecha 3 de mar-
z0 de 1911.

Todo lo dicho resulta de copia auténtica de la testamentaria expresada
que se me exhibe y se acompafiarai.

Seeuwpo : Del legado de ciertas porciones intelectuales de ias casas sitas
en 8., calles P, y P., 26 ¥ B. y i., 3.—EFl causante en su testamento, en uno
de los parrafos del mismo, ordend el signiente legado: «Lego en usufructo
vitalicio por iguales partes a mis hermanas dofia Francisca y dofla Damiana,
la parte pro indiviso gue me corrcsponde en €l pleno dominio de lag casas en
esta ciudad, calle P. y P, 26 v B. y M., 3, cuya participacién consiste en el
36 por 100 del valor de dichas casa,s. Por fallecimiento de cualquiera de di-
dichas mis hermanas su parte pasard & sus hijos y demds descendientes legi-
timos, si los Luvieren, y no teniéndolos acrecersd el usufructo a la hermana ¥
usufructuaria que sobreviva, que a su muerte fransmitirs el pleno dominio a
sus hijos v descendentes legitimos, si los tuviere. En caso de que ambas mis
hermanas dofig Francisca y dora Damiana, fallezcan sin que de ninguna de
ellas queds descendencia legitima, toda la participacién que me corresponde
en las referidas casas pasard en pleno dominio a mis hermanos don Mamerto
v don Justo, y en defecto de cualquiera de ellos a sus legitimos descendientes
por el orden de las estirpes, aunque excedan del tercer grado de consangui-
nidady.

Asi resulta del testamento que se me exhbibe y queda unido a esta matriz.

TencEro : Del cumplimiento del legado transcrifo en o particion de lo
herencig del causenie en 1o referente al usufruclo—En la particién de la e
rencia de don Aundrés G, de V., se dié cumplimiento al legado transcrito, si
bien s6lo en lo referente al usufructo. ¥ ello fué hecho del modo sigulente:

Hijuela de la sefiorita dofia Francisea G. de V. ¥ G. P., mayor de edad,
scltera, sin profesion vy veeing de S...vvvi i

En usufructo.
Ha de haber.
Por su legado, cuarenta y cinco mil pesetas ... .. .. ... .. #5.000,00

12
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Adjudicecion ¥ pago.

1.7 Se le adjudica en usufructo y en comun ¥ pro indiviso una participa-
cion consistente en 18 por 100 de su valor, en la casa en esta ciudad, calle
P. v P, ntimero 26, actual, correspondida bajo el nimero cinco del inventario,
siendo el valor del pleno dominio de dicha participacion, cuarenta mil qui-
nientas peseias ... ... e e e eee aee 40.500,00

24 ¥ ge lo admdlca, 1gua1mente en. usvflucto v en comun v pro indiviso
g participacion consistente en 18 por 100 de su valor en la casa en esta
ciudad, calie B, y M. nimero uno, segundo y tres actual, comprendida en el
inventario bajo el ntunerc seis, siendo el valor del pleno dominio de dicha

participacion, cuatro mil quinientas pesetas ... ... ... ... ... .. .. 4.500.00
Total, -—Adguchcado en usufructo a esta interesada, cualenta v cinco mil
pesetas; igual cantidad que su haber y queds pagada ... ... ... 45.000,00

Hijuela de la sefiorita doiia Damiona G. de V. vy G. P., mayor de cuarenta
¥ ocho afios, soltera, sin profesion especial ¥ vecina de S.....ovoinnnnne. ORI

En usufructo,
Ha de haber,

Por su legado, cuarenta ¥ cinco mil pesetas ... ... ... ... ... 45.000,00
Adjudicacion y pago. .

1.0 Se le adjudica en usufructc y en comin ¥y pro mdivisc una participa-
c¢ién consistente en 13 por 100 de su valor, ‘en la casa en esta ciudad, calle
P, ¥ P. numero veintiséis, siendo €l valor del pleno dominio de dicha parti-
cipacién, cuarenta mil quinientas pesetas ... ... .. 40.500,00

2.0 Y se le adjudica, igualmente, en usufructo y en comin y pro indiviso
ma, participacion consistente en 18 por 100 de su valor, en la casa nimero
uno, segundo y tres actual, de la calle B, y M., descrita en el inventario bajo
el niimero seis, siendo el valor del pleno dominio de dicha, participacién cua-

tro mil quinientas pesetas ... .. e e e e e 4.500,00
Total adjudicado a esta heredera, cuazenta ¥y cinco mll pmetas igual a su

haber y queda pagada ... ... ... cor cvn cid id e e et e e e e e 45.000,00
Comprobacion,

Lmporta el cuerpo general de hacienda, ciento catorce mil cuatrocientas

cuurcnta y tres pesctas v cuarenta y ocho céntimos ... ... ... ... 11444348
Adjudicado en pleno dominio a don Mamerto G. de V., seis mil seiscientas
siete peselas Son ventisicte céntimos ... . «ov v o e e e e 6.607,27
Idem a don Justo G. de V., seis mil seiscientas slt\te pesetas con veintiocho
CENLINMIOS v vt i e e e e e e e s eee e e e eer v eas 6.607,28
Idem & dofia Francisca G, de V., citico nnl seiscientas catorce pesetas con
cuarenta v seis céntimos ... ... ... ... e e e e 5.614,46
Idem a dofia Damiana G de v cineo mal selSClentas catorce pesetas con
cuarenta y siete céntimos ... ... ... ... ... C e eae 5.614,47

Idem a dofia Francisca G. de V., en usuiructo cualenta v cinco mil pe-
SEbaS .. .o i e e il e e e e e e eee een e e e e e 45.000,00
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Idem en el mismo concepto que el anterior a dofia Damiana G. de V..
cuarenta ¥ cinco mil pesetas ... ... ... Lo e el e s 45.000,00
Total, igual ... ,.. ... 114.443,48
Cuarro @ Del no cumplimiento del icgato iranscrito en la particivn de 14 he-
rerrcia del cqusanie en {0 rejerente a la nuda propiedad, ¥ como se le da
cumplimicitto en este acto—Pero en la particién expresada no se dijo nada
respecto Ge la nuda propiedad de las porciones intelectuales de casas aludidas,
ni fueron adjudicadas a nadie, ni fueron citadas en la comprobacion. En
consecuencia, se incurrié en una omisicén gue en este acto va a ser subsanada.
Se traia de unos legados a favor de don Mamerto v don Justo G, de V.
v G. P,, de nuda propiedad, sujetos a condicion resolutoria, consistente esta
condicidn, segin palabras literales del testamento en lo que sigue: «su parte
pasarn a sus hijos v demds descendientes legitimos, si los tuvieren, y no
teniéndolos acreceri el usufructo a la hermana y usufructuaria que sobreviva,
quien a su muerite lo transmitira en pleno dominio a sus hijos v descen-
dientes si log tuviere...» O ses, que si se diese la circunstancia de que una u
otra de las dos legatarias del "isufructo tuvieren hijos quedaria resuelto e:
derecho de los legatarios de la nuda propiedad.

Que este es el efecto de la disposicidn lo comprueba la constante jurispru-
dencia del Tribunal Supremo sobre el particular. Asi, el 11 de abril de 1906,
en un caso en gue el testador nombraba heredera usufrucluaria a su sobrina,
mandando que & su fallecimiento pasaran los bienhes en plenc dominio a los
hijos de ella, si llegaba a tenerlos y en caso contrario a otras personas—como
facil es de ver, la similitud es completa—, senté la docirina de gue «ello ni
entrafabs sustitucion vulgar alguna, por no caber dentro de la formula
propia de tales sustituciones, ni en lo preceptuado en el ariiculo 774, ni
envolvia, por otra parte, condicidn suspensiva respecto a las personas en
altimo término designadas, sino verdadera condicion resolutoria que hacia
conferir, desde luego, a esas personas la nuda propiedad desde el fallecimiento
del testador, sin perjuicio de la extincién de su derecho en el caso de morir
la usufructuaria con descendientesy. Y gque ello es doctrina mantenida cons-
temente por el Alto Tribunal mencionado, lo corrokora la sentencia de 7 de
junio de 1950, que declaré que «con arveglo a las sentencias de esta Sala de
4 de julio de 1896 v 12 de febrero de 1915, las instibucones de herederos a dia
cierto, o cue indudablemente ha de venir, como €l de Ia muerte de una per-
scna—en ¢l caso del litigio, el de la usufructuaria designada en ¢l testamen-
to—crean derechos transinisibles a los herederos de los instituidos, desde el
fallecimiento del testadory.

Fn cousecitencia, la particién de la herencia de don Andrés G. de V.
v G. P, debe ser ampliada del modo siguiente:

@) (En la hijucla de don Mamerto G. de V. v G. P, debe anadirse):

Ha de haber también :

3o Por su legado, cuarenta v cinco mil pesetas en nuda propiedad, co-
rrespondiendc el usufructu a dofia Francisca v dofia Damiana G. de V.
YG PO e et aee et ee ene mee et wen e e e e eee e e aaa 45.000.00

Adjudicacion y pago.
70 Se le adjudica la nuda propiedad—correspondiendo el usufructc &
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dofia Franciscs y dofa Damiana G. de V. ¥y G. P, de: una participacion
consistente en 18 por 100 de su valor, en la casa en esta ciudad de S., calle
P, v P. numero veintiséis actual, comprendida bajo el numnero cinco del
inventario, siendo el valor de. pleno dominio de dicha participacién, cua-
renta mil quinientas pesetas ... ... .. . e e 40.000,00

8o Y se le adjudica igualmente la nuda propidad, correspondiendo el
usufructo a dofia Francisca y dofia Damiana G. de V. v G. P, de: una par-
icipacion consistente en 18 por 100 de su valor, en la casa de esta ciu-
dad de 8., calle B. y M. nimerc uno, segundo y tres actual, comprendida
en el inventario bajo el ndmero seis, siendo el valor del pleno dominio de
gicha participacién cuairo mil quinientas pesetas ... ... . .. 4.500.00

Tas dos adjudicaciones gue antee den lo son hajo la condicién resolutoria
de que dofla Francisca ¥ dofa Damiana G. de V. ¥ G. P., tengan hijos y,
por cicrio, cn otro parrato se cmples giro distinto, como si la condicion
fuers «gue dichas legatariag fallezcan dejando descendiente» : parece mas
16gico lo segundo: si asi ocurriere guedara vesuelto el derecho de nuda, pro-
piedad adjudicaco v seran cstos descendientes vivos, al fallecimiento de 1a
altime de las dos, los gue deberan ser titulares de la nuda propiedad y, no
existiendo usufructuario, del pleno dominio,

Total adjudicado en nuda propiedad a este interesado, cuarenia v cinco
mil pesctas, igual cantidad gque su haber, v queda pagado ... ... 45.000,0C

b) (En la hijuela de don Justo G. de V. v G. P., debe afiadirser:

Ha de haber fambién.

30 Por su legado, cuarenta v cinco mil pesetas en nuda propiedad, co-
rrespondiendo €l usufructo a dofia Francisca v dofia Damiana G. de V.
TG Pl e e e e e e e e e e e 45.000,00

Adjudicacion y pego.

8o Se le adjudica la nuda propiedad—correspondiendo el usufructo a
dofia Francisca y dofia Damiana G. de V. v G, P.—, de: una participacion
consistente en 18 por 100 de su valor, en la casa de esta ciudad de 8., calle
P. v P. numero veintiséis actual, comprendida bajo el numero cinco del
inventario, siendo el valor del pleno dominio de dicha participacién, cua-
venta mil quinientas pesetas ... ... ... e e e e e e e e e 40.500,00

g9» Y se le adjudica iguaimente la nuda propiedad, correspondiendo el
nsufructo & dofia Francisca ¥ dofia Damiana G. de V. v G. P, de: una par-
ticipacion consistente en 18 por 100 de su valor, en la casa sita en esta
ciudad de &, calle B, ¥ M. nuero uno, gegundo ¥ tres actual, comprendida
en ol inventario bajo ¢l namero seis, siendo el valor del pleno dominio de
dicha participaeion, cuaitro mil quiaientas pesetas ... . . 4.500,00

Tms dos adjudicaciones que anteceden lo son bajo la condicion resoluto-
yig de «que dofia Irancisea ¥ dofia Damiana tengan hijosy, v por cierto gue en
otro parrafo se cmplea distinto giro, como si 1o, condicion fuera «gue dis
chas legatarias fallezean dejando descendienfesy : parcee lo mas légico lo se-
gunds: si asi ocurriere, quedard resuelto el derecho de nuda propicdad adju-
dicado v seran estos descendientes vivos, al fallecer la Ultima de las dos, 108

que deberiin ser titulares de la nuda propiedad v, no existiendo usuiructuario,

del plenc dominio.
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Total sdjudicado en nuda propiedad a este interesado, cuarenta y cinco
mil pesetas, igual cantidad que su haber, ¥ queda. pagado ... 45.000,00

¢ En la comprobacién debe intercalarse antes del ltimo rengién, o sea
snies de la suma de todos los valores: )

«Idem @ don Mamerto G. de V., en nuda propliedad, cuarenta y cinco
mil pesetas. No se coloca este valor como sumando porque va ha sido puesta
esa cantidad al hablar del derecho de usufructo.

Idem, & don Justo G. de V. en nuda propiedad. cuarenta y cinco mil
pesetas. No se coloca este valor como sumando porque ya ha sido puesta esa
cantidad al hablar del derecho de usufructo.

Quinra: Legitimacion aclive del senor compareciente para la presente
ampliceion y transmision de derechos hereditarios de particion.—A primera
vista, la presente ampliacion de la particién de herencia debera ser hecha
por el albacea-contador partidor testamentario, o puesto que ya ha trans-
currido el plazo legal de actuacidn, por todos los herederos. o los herederos
de log herederos.

Pero hay que tener en cuenta gue se trata de un legado de cosa especifica.
¥ dice sobre ello ¢l articulo 382 dey Cédigo civil, parrafo I, inciso 1.5: «Cuando
¢l legado es de cosa especifica y determinada propia del testador, el legatario
adquiere su propiedad, desde que aquél muere». Y si bien es verdad que el 885
del mismo cuerpc legal dice: «Ei egailario no puede ocurar por su propia au-

toridad la cosa legada, sino que debe pedir su entrega ¥ posesion al here-
dero o albacea, cuando éste se halle autorizado para darlax, también lo es
cue, segin constante jurisprudencia de la Direccién General de los Registros
v del Notario, hay excepciones: y una de ellas es la de los prelegados con
heredero Unico, ya que quedan reunidas en una misma. persona las cuali-
dades de legatario y heredero; y lo misio en todos los casos en que se produz-
ca aquslla reunién de dichas dos cualidades: asila resolucién del citado Cen-
tro Direciivo de 28 de abril de 1871 y 18 de julio de 1900.

Y éste es, precisamente, el caso objeto de esta escritura. Don Mamerto ¥
don Justo G. de V. ¥ G. P., como herederos v legatarios al mismo tiempo,
pudieron ccupar por su propia autoridad los respetivos legados. Pero falle-
cieron los dias 15 de agosio de 1935 v 11 de septiembre de 1939, ¥ el here-
dero de uno v otro es, precisamente, la «Fundacién Hijos de Felix G. de V.,
dado que, seglin dice el sefior otorgante, fallecieron bajo testamento ante el
Notario de S., don J, B, techa 4 de febrero de 1930, en los que se lee: «El
remanente de todos sus bienes, derechos y acciones una vez extinguidos que
sean los usufructos ordenados en la clausula tercera y sin perjuicio de que
®n su caso, se cumplan log legados dispuestos en la clausula cuarta, dispone
que se destine s obras bendéficas en la forma signienie: Se contituye en M.
de C, provincia de S, una fundacién henéfico-docente que se denominara
«Fundacién de Hijos de Félix G. de V.», que eslard a cargo de un Patronsato
constituido por el Parroco, Juer Municipal y Alcalde de esta villa, o las
personas yue desempefien sus funciones, y dos vecinos més, uno el mayor
contripuyente y otro, uno de los pobres beneficiados por la fundacion... La
fundacion adquirira los bienes que constituyen el remanente de la herencia
del testador v los conservard o los enajenara si lo estima més oportunon»

Se acompafia certificado de defuncién v del! Registro General de Actos de
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Ultima Voiuntad y copia auténtica de los testamentos aludidos. Por lo tanto,
don Mamerto ¥ don Justo G. de V. v G. P., estaban legitimados activamen-
te para ampliar la particion de la herencia de su causante, don Andrés G.
de V., y dejar los legados a sus respectivos nombres; esto por la aplicacion
de los preceptos del Codigo ¥ doctrina del Centro Directivo que se acaba de
consignar. A los expresados don Mamerto y don Justo sucedié en todos sus
bienes v derechos, la «Fundacién de Hijos de Félix G. de V.»: se acaba de
explicar por qué. BEn consecuiencia, la Fudacion estd legitimada activamente,
para, como si se tratara de los mismos don Mamerfo v don Justo, ampliar
la particion de la herencia de don Andrés G, de V. v G. P., v hacer constar
fehacientemente que la nuda propiedad de las porciones intelectuales de
fincas urbunas, objeto de este acto, forman parte de las hijuelas de uno ¥
otro con las condiciones resolutorias que han sido detalladas en el lugar
cportuno,
Y expuesto cuanto antecede, el sefior otorgante realiza la siguiente

DISPOSICION

Clausula inica.—Don 1. L. P., en representacion de Ia «Fundacién Hijos
de Felix G. de V., ¥ ésfa, a su vez, como sucesora universal de los derechos
de don Mamerto y don Justo G. de V. v G. P., herederos v legatarios de
lag porciones intelectuales de finca urbana descritas anteriormente, en la
herencia de don Andrés G, de V. ¥ G. P., amplia la particién de la heren-
cia del mismo, adjudicando en las hijuelas de los expresados don Mamerto
y don Justo G, de V. v G. P,, las porciones intelectuales legadas aludidas,
v ello del modo expresado en el antecedente cuarto, Y después hace ma-
nifestacion de dichios derechos en favor de los herederos de log expresados
sefiores, que lo eg la Fundacién Félix G. de V.. como se explica.

OTORGAMIENTO Y AUTORIZACION

Yo, el Notario, leo en alia voz esta escritura, tras haberle advertido al
senor otorgante su derechio a hacerlo por si o por otro, ¥ hago al final de
palabra la advertencia legal pertinente, si hien expresando gue dado el
tiempo transcurrido desde el fallecimiento tanto del primer causante don
Andrés G de V. v G, P., como de sus herederos v hermanos don Justo y don
Mamerto, ha ppescrito el dercecho de la Haclenda a percibir impuesto alguno
por las transmisiones objeto de este acto, Kl sefior otorgante lo encuentra
todo conforme v firma conmigo,

Queda extendido este instrumento publico en siete pliegos de papel tim-
brado judicial por no haber del timbrado comin, de clase novena, o sea de
tres pesetas, serie A, namero ochocientos quince mil setecientos cinco, los
dos siguientes correlativos, ochocientos quince mil setecientos nueve y los
tres siguientes correlativos.

De todo lo cual yo. el Notario, doy fe.

Numero.
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En el nombre de Dios, yo, don Andrés G. de V. ¥ G. P, natural de M.
da C., provincia de S., mayor de edad, solfero, del comercio v vecino de
esta ciudad de S. con mi cédula expedida en la misma & primero de diciem-
Lre del afio proximoc pasado, hajo el ntimerc ftreinta y siete mil quinientos
sesenta y siete de la clase séptima, e hijo legitimo que soy de don Félix G.
dc V. v I, y dofia Juana G. P, ¥ V., naturales que fueron de dicho pueblo,
ambos difuntos.

Hallandome en buen estado de salud y en el uso habitual de mis facul-
tades mentales y sentidos corporales, creyvendo en Dios Todopoderoso y Mi-
sericordioso, y en todo cuanto enseila y practica nuestra Santa Madre Iglesia,
Catélica, Apostélica y Romana, previendo el caso de mi muerte, otorgo:
Que hago y ordeno mi testamentc por el tenor signiente:

Primeramente, me encomiendo a Dios y a Jesucristo, Redentor y Salvador
nuestro, y suplico a su Majestad Divina me perdone mis culpas por la in-
tercesion de la Bienaventurada Virgen Matia y de todos los santos. Y cuando
ocurra mi fallecimiento, mi cadaver, amortajado, segin dispongan mis here-
deros, se sepultara enh lugar sagrado, haciéndome un entierro de tercera
clase v dejo a volutad de mis albaceas los sufragios que por mi alma se
hayan de hacer.

Lego en usufructo vifalicio por iguales partes a mis hermanas dofia
PFrancisca y dofia Damiana, lg parte pro indiviso que me corresponde en €l
prleno dominio de las casas en esta ciudad, calle P. y P, veintiséis y B. y M.,
nueve, y B. y M., tres, cuya participacion consiste en el 36 por 100 del valor
de dirhas casas, Por fallecimiento de cualquiera de dichas mis hermanas, su
parte pasarda a sus hijos vy demas descendientes legitimos, si los tuvieren, y
no ieniéndolos acrecera €l usuiructo a la hermana y usufructuaria que
gue sobreviva, quien a su muerte transmitira el pleno dominio a sus hijos
y descendientes legitimos, si los tuviere. En caso de que aimnbas mis hermanas
dofia. Francisca, y dofia, Damiana, fallezcan sin que de ninguna de ellas quede
Jescendencia legitima, loda la participacién que me corresponde en las re-
feridas casas, pasars en pleno dominio a mis hermanos don Mamerto v don
Justo, v en defecto, de cualguiera de €llos a sus legitimos desczndientes, por el
orden de las estirpes, aunque excedan del tercer grado de consanguinidad.

Lego a mis hermanocs don Mamerto y don Justo G, de V. y G. P, en
plena propiedad, todas las acciones de minas que yo posea al tiempo de mi
muerte,

Nombro por mis albaceas, con la cualidad de insolidum v con todas las
facultades propias de dichc cargo, a mis hermanos don Justo, don Manyer-
1o, dotla Francisca v dofia Damiana G. de V. v C. P.

Nombsro contador partidor al sebor don Gumersindo M. vy Ch,, ¥ en su
deiecto, al sefior don Juan de D, de S. y del P., concediéndoles, a cada uno
en su caso, las factultades propias de dicho cargo v la de hacer, por si mismo
0 por medio de la persona o personas que elijan, aunque no tengan titulo
oficial de peritos, el inventario, aprecio, liguidacion, particion y adjudicacion
de todos mis bienes.

Instituy¥o y nombro por mis tinicos y universales herederos en pleno do-
minio y por iguales partes s mis hermanos don Mamerto, don Justo, dofia
Francisca y dona Damiana G. de V. ¥ G, P. Es mi voluntad que todas ias
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diligencias que hayan de practicarse hasta dejar terminada mi testamenta-
ria y todas sus incidencias, se ejecuten extrajudicialmente por los contadores
partidores que dejo nombrados, cada uno en su ¢aso, prescindiéndose de 1o
prevenide en la Ley de Enjuiciamiento Civil,

Por el presente, revoco y anulo todos los testamentos ¥ cualquier otro
acto de tUltima voluntad que parezca hecho u otorgado por mi antes de
esta fecha. 8. a cinco de julio de mil novecientos. Yo, €l doctor don Eduardo
B. y O. de 4., Notario de esta Capital y del Ilustre Colegio de su Territorio,
redacté e hice escribir este testamento segiin las notas que al efecto me ha-
ia entregado €l testador, ¥ concurriendo el misino con los testigos al des-
pacho de mi Notaria, en el dia de la fecha, siendo la hora de la una y media,
se procede al oforgamiento por el orden siguiente:

Primeramente, advierto al testador y a los testigos el derecho que tienen
para leerlo por si mismos y enterados venuncian, encargandome gque lo lea
como lo hago integramente a satisfaccién de todos.

En el acto dice €l testador que es conforme a su 1ltima voluntad. Son
ios seflores don J, L. y V., del comercio, don J. J. y H,, agente de seguros y
don A, P, v S., del comercio, todos tres mayores de edad, y vecinos de esta
ciudad, sin excepcion legal, que conocen personalmente al testador, se han
cerciorado de su capacidad, han visto, oido y entendido este testamento, y
aseguran que el mismo es conforme a la voluntad del testador expresada
en este acto. Yo, el Notario doy fe que conozco personalmente al testador,
sefior don Andrés G. de V. y G. P, que éste tiene la capacidad necesaria,
que en este testamento se han cumplido todos los requisitos y formali-
dades legales en un solo acto y se firma en el mismo acto, y que es cierto
todo cuanto el presente documento expresa.

A, G. de V—J. L—Julian J, H,—Antonic P.—Signado~—Dr, E. B.
¥ Q. de Z.—(Rubricados).

En el mismo dia, mes y afio de su fecha, di parte al sefior Decano de
este (Colegio Notarial de haberse otorgado el anterior testamento, en cum-
plimiento de lo que estd prevenido—Doy fe~—Dr, B.—Rubricado.

Es primera copia de su original, gue bajo el nimero que encabeza y con
nota de esta data obra en el protocolo corrente al afio mil...... , de la notaria
a cargo del Notario que fué de esta capital, don E. A. y O. de Z. Y a ins-
tancia de la Junta de Beneficencia de la Provincia de S., la expido yo, A. 8
de Ia M. y B. Archiverc de Protocolos del Distrito, en dos pliegos de la
de 1a clase octava. serie B, nimeros siete millones ochocientos seis mil dos-
cientos sesenta y seis y éste su correlativo, siguiente, debidamente rein-
tegrado «1 primero, en S. o los tres dias del mes de agosto de mil novecientos
cincuenta v ctheo.—(Selladoi—&ignadoi—A, S, de'la M. v B.~(Rubricado).
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LIBROS

ALVARO IORS: «Elementos de Derecho Privado Romano». Publicaciones
del Estudio General de Navarra, XXIII, Pamplona 1966; 336 pags.

El profesor D'Ors ha reunido en este libro sus apuntes de Céitedra, re-
sultado de un largo y fecundo periodo de docencia. Desde su primera pagina
estos «Elementos» ofrecen al lector una exposicién nueva y original de las
tradicionales instituciones de Derecho privado romanc que ha sabido armo-
nizar la riqueza y profundidad de contenido con una magistral sencillez de
forma.

En el prologo, el autor advierte que se trata de un libro de texto para
ser explicado en las lecciones v servir de pauta de reflexidn en el estudio
particular, v que en todo momento ha buscado mss la claridad que la facilidad,
por . estimar que asi corresponde al nivel universitario digno de este nombre.
Por ello, anticipa tambitn que €l libro, «resuliado de un esfuerzo de compren-
siom en el que la investigacién no se ha separado nunca de la asidua do-
ciencia, exige desde su primera pagina un verdadero esfuerzo de la inteligen-
ciay.

La simple lectura del indice sistemdtico muestra ya al lector que el
libro se dedica preferentemente a las instituciones de derecho pafrimonial
¥ que su sistema expositivo se aparta totalmente del sistema pandectisti-
co. La preferencia por el derecho romano clasico y patrimonial la justifica
€l autor en su conviceion sobre dénde reside la mayor utilidad del Derecho
romano para la formacion del jurista moderno. En cuanto al sistema ex-
positivo seguido, se advierte que «un sistemsa expositivo se justifica a la
vez por su utilidad didactica v por su adaptacion a la materia misma que
se expone y, precisamente por ello, he prescindido de la sisteméatica ci-
vilistican.

El libro se divide en tres partes: la propiedad, la herencia y las obliga-
clones, precedidas de una introduccion.

En la introduccion, el autor expone la tradicién histérica del Derecho
remano—con un interesante apartado sobre la periodificacion—, unos da-
tns breves, pero suficientes sobre las fuentes y, por ultimo, las acciones
del procedimiento civil romano como punto de partids para €l estudio de
las instilriciones consideradas siempre desde um preciso enfoque procesal.

En la primera parte, la propiedad, el autor comienza ocupandose de
Ins conceptos fundamentales de cosa, propiedad y posesiGn—pretoria y
vy civil—junic a los que estudia ampliamente la accién reivindicatoria que
emiigura todo el Derecho de propiedad. Sigue el estudio de la adquisicion
de la propiedad, en el que la distincién de actos formales de atribucién
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y apropiaciones posesorifs justas viene a eliminar los inconvenientes ¢
imprecisiones de la tradicional clasificacion en modos originarios y deri-
vativos, Finaliza esta parte la exposicién de las limitaciones de la propiedad
con un amplio contenido: condominio, limitaciones por interés publico
o moralidad, limitaciones por vecindad—en las que se da €l debido relieve al
criterio jurisprudencial de la immissio—, servidumbres, usufructo y otros
derechos resles sobre cosa ajena, que el autor se limita a mencionar re-
mitiendo al estudio de los negocios que los constituyen.

La segnunda parte, la herencia, no soélo comprende lag instituciones he-
reditarias, sino también las instituciones que en la sistematica en uso se
encuadran en derecho de familia v que el autor estudia en cuanto sirven de
premisas al estudio de las relaciones de herencia. Por ello, en un primer
capitulo de generalidades sobre la familia romana, expone sucesivamente
los conceptos de herencia v familia, persona y capacidad, esclavitud, pa-
tria potestad y manus, parentesco y situacién patrimonial de los hijos
v esclavos, Es evidente la tendencia del autor de huir de distinciones di-
dacticas, 0o siempre necesarias ¥ precisas: asi, advierte due sobre la dis-
tincion de los tres grados de capitis deminutio la doctrina moderna ha cons-
iruido el tépico de los tres sftatus o condiciones: libertatis, civitatis, fami-
lige, cuando, «desde €l punto de vista romano, la libertus y la civilas no
constituyen dos condiciones distintas, sino dos aspectos de una misma rea-
lidad» (p. 159). Sigue un extenso capitulo dedicado a la sucesién heredita-
ria en el dque el autor, tras de exponer log conceptos fundamentales y la
proteceién procesal del heredero, trata sucesivamente de la sucesién in-
testada y forzosa y de la sucesion testamentaria, Aunque la exposicién se
centra en el dereche clasico, no faltan lag oportunas referencias al derecho
postelasico, como en la explicacion de las formas postclasicas de testamen-
tc v en la evolucion postclasica de la collatio, A continuacién, se estudia
la tutela v la curatela, evidentemente relacionadas con el derecho suce-
sorio, Terina esta segunda parte con un simple capitulo. dedicado s las
liberalidades. que comprende los legados y fideicomisos, las donaciones—con
un apartado breve, pero enjudioso, dedicado a las fundaciones—y la dote,
considerada como un tipo especial de donacién v precedida de unas bre-
ves referencias al matrimonio pagano.

La tercera parte, las obligaciones, es la mds lograda del libro y la que
merece un examen mas detenido. En la exposicidn de obligaciones v con-
tratos, en efecto, el autor ha seguido criterios propios y originales acordes
com los resultados de su labor investigadora, Con el objeto de respetar fiel-
racnte los csquemas clasicns, 1 profesor D'Ors parte siempre del punto
de vista Ge la accidn ¥ prescinde totalmente de la sistemuitica pandectis-
tica de las fuentes de las obligaciones. El primer capitulo, introductivo de
la materia, lo dedica a los conceplos fundamentales, en log que expone,
ante todo, l& nocién de obligutio, «términe adoptado por la primera jurispru-
dencia para designar la relgeién patrimonial sancionada por una accion
civil in personamy, Afirma que hurto y préstamo son las dos causas ori-
ginarias del debilum v del acto de violencia ritual que lo sanciona: 1la
manus iniectio (p. 235). En la época clisica, el campo de relaciones de
debitum cubierto por el nuevo sistema de acciones civiles se amplia la
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condiciio y por las acciones personales, sobre todo, por los nuevos tudicia
tonae fidei, La relacion de deuda civil que se designa con oportere (deber
por derecho civil) se denomiina con el término obligaiio por los juristas
de fines de la Republica., Después de tratar de las obligaciones naturales
¥ ae las acciones y obligaciones pretorias, el autor, «prescindiendo de cier-
tos esguemas escolasticos que no parecen corresponder a la realidad del
sistema clasicoy, distingue los siguientes grupos de acciones: a) acciones
penales; 02 acclones crediticias por distintos tipog de préstamos; o stipu-
lationes; dy coutratos; que examina en sucesivos capitulos, En primer
lugar, estudia los delicta como causa de obligacién y las caracteristicas
generales de las acciones penales. En el apartado dedicado a la represion
preforia de log actos ilicitos sistematiza toda la compleja. y vasta materia de
las acciones y excepciones pretorias que tienen esa finalidad. En el capi-
tulo que sigue, dedicado a los préstamos, el autor, basindose en las nocio-
nes de condictio y de ereditum, resume con la mayor claridad su conocida
tesis sobre las obligationes y las dationes crediticias (vid. Creditum y Con-
tractus, en AHDE 26 (1956), p. 183 ss. v las anteriores aportaciones alli
citadas). Tl autor subraya el cariacter general y abstracto de la condictio,
que se olvida en la época postelasica al introducir nombres distintos, segtin
el objeto o las causas, «lLa obligacion crediticia sancionada por la con-
dictio es una obligacion de dar una cosa cierta dque se recibidy (p. 276).
Solvere es dar al acreedor lo que se debe, ¥ s6lo €l que hace propietario
ai acreedor queda liberado de su obligacién. En las causas del creditum,
el autor enumera las siguientes: datio, stipulatio de certum y expensilatio.
A su vez, en lag dotiones de crédito distingue la dotio mutui, la datio ob
rem, la datio ob cousem y la datio exr eventu, que examina detenidamente
en sucesivos capitulos, ¥n la categoria de los préstamos pretorios, se in-
cluyen los tipos de préstamos similares al mutuo, sancionados por el pre-
tor mediante la concesion de acciones in factusn similares a la condictio:
constituium, commodatium y pignus, Especial relieve debe darse a la ma-
gisbral exposicion de las estipulaciones. La explicacion sobre el cardcter
abstracto de la estipulacion documentads permite al alumno captar per-
fectamente estas ideas, que no son nada faciles de exponer. En el estudio
de la eslipuiacién, el autor incluye los elementos accidentales, condicion
¥ término, de los que se habia ocupado también anteriormente al tratar
de la sucesion testamentaria (p, 200 ss.. En el apartado que titula «va-
riedadesy estudia la estipulacion a favor de tercero, la superproduccion
de estipuiaciones y la novacién, Termina este denso capitulo un apartado
sobre cesion de créditos y deudas y un amplio apartado sobre pluralidad
de porsonas v ogarantin personal, En los contratos de buena [& el autor
parte del concepto de obligaciones reciprocas, frente a las unilaterales
-=prestamos v estipulaciones—y del principio de la vona fides para incluir en
esta, categorg la fiducia, el deposito, los cuatro contratos concensuales—man-
dato, sociedad, compraventa » arrendamiento—, la gestion de negociog sin
mandato y dos negocios similares a la compraventa (contrato estimatorio
¥ permuta) dotados de acciones in factum, Después de la sociedad se dedica
un epigrafe a las corporaciones, v a continuacion del arrendamiento se

estudia el uger vectigalhis v la emphyteusis, v la superficies. El lector escép-
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tivo sobre la conveniencia de sustituir la tradicional cuatriparticién con-
tractual por este esquema de derecho clasico encontrard particularmente
interesante ¢l apéndice sobre la evolucién postclasica, donde el autor es-
tudia la generalizacion del contrato, los cuasicontratos y cuasi-delitos ¥
ios pactos vestidos ¥ desnudos, El profesor D’Ors afirma que €l punto de
partida vara la generalizacion postclésica esté va en Gayo, que presenta
wna division cuatripartita de los modos de contraerse una obligacién, perc
esta cuatriparticion resultuba heterogénea e incompleta y por ello, fué
completada en ¢l época postclisica, afiadiéndose al mutuo, como contratos
reales, 1 comodato. €l depésito y la prenda. Este esquema asi completado,
fué recogido por Justiniano, que lo transmitié a la posteridad, a pesar de
resultar anacrénico e incompleto,

El libro termina con un completo indice tépico y una indicacién de las
principales reglas juridicas.

Con este resumen general, el lector podra hacerse una idea del caudal
de sugerencias v retlexiones que el libro ofrece, En determinadas cuestiones
concretas estos «elementcesy del profesor d'Ors provocaran quiza criticas y
disputas en los romanistas que mantienen posiciones diversas, pero en todo
caso, deberan considerarse como una valiosa aportacién en el campo pe-
dagogico ¥ cientifico y como el logrado esfuerzo de comprension que el
autor se propuso al escribirlo,

M. Garcia GARRIDO

CODIGO CIVIL DE PUERTO RICO, con un estudio preliminar de ¥Félix
Gchoteco. Instituto de Cultura Hispanica. Madrid, 1960. Un volumen de
384 pags.

De l& cultural tares gue lleva a cabo el «Instituto de Cultura Hispanicay,
resalta hoy la publicacién del Cédigo civil de Puerto Rico con un estudio
preliminar del jurista don Félix Ochoteco.

Por aste documentado estudio preliminar, podemos ver aclaradas las
transforinaciones sucesivas que fué sufriendo el Cddigo civil espailol, gue
entré en vigor en la isla de Puerto Rico, en cuanto provincia espafiola, el
1 de enero de 185C, Como consecuencia de haber pasado a peder de los
Estados Usnidos, y por ¢! tratado de Paris de 1898, se inicia una nueva etapa
legislativa. No obstante. una Orden general de 18 de octubre de 1898, decia
que las leyes provinciales ¥y municipales, hasta donde afeclen la determina.
cion de dcmcahos privados correspondientes a individuos o propiedades, serdn
mantenidas en todo su vigors.

La vinculacién politica habria de traer transformaciones. sobre todo,
por el afin de entablar un contacto 3 relaciones mas intensas,

La primers revision del Codigo civil data del afio 1902: e¢n el informe
gue se elevd por la Comision al Congreso de los Estados Unidos, ya se decia
que «es indudable que la mente del Congreso fué poner las instituciones de
la Isla en la mas esirecha armonia con el sistema americano, pero sin
efectuar cambios repentinos, que habran de traer consigo fuertes gravimenes
v gastos para sus habitantes, con menoscabo del respeto a la Lev»,
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Como consecuencia, se introdujeron en el texto del Cédigo civil espaiiol,
sobre todo en el libro primero, bastantes modificaciones en lo referente al
matrimonio, divorcio, tutela, pafria potestad, ausencia. paternidad ¥ filia-
cion, derechos de log hijos ilegitimos y adopcién, pero en la mayor parte de
elios predominé el proposito de incorporar al Derecho civil puertorrigquefio
muchos preceptos del Cédigo de Lousiana.

Dada la serie de erroves y torpezas que por la anterior redaccién se co-
metieron, cn 1911 se hizo unha nueva compilacién de las nuevas leyes modi.
ficativas del Codigo civil. La concesion de la ciudadania americana a 1os
puertorriguefios en 1957, ¥ la creacién de una Comisién Codificadora, ademas
de olras concausas, condujeron a une nueva compilacion en ¢l afio 1933, ¥ a
una revision dz=l Codigo civil, donde las principales innovaciones son: apa-
recer su testo en espafiol e inglés; el insertar una traduccion de los articulos
traidos de: Codigo civil de Louisiana; contener una tabla de equivalencias
de los Codigos civil espafiol y Louisiana v un apéndice a las leyves mas im-
portantes del Derecho sustantivo.

En 141, se sucede otra nueva compilacion sobre las leves vigentes de
caracter permancnte, El Codigo civil no es mas que una nueva reimpresion
de la edicion de 1930 en las correspondientes cnmiendas y la intercalacion
de las leyes especiales. Por tltimo, en 1954 se hace una edicién anctada del
codigo civil, conteniéndose en cada Seccidon un historial o procedencia del
precepto v las anotaciones de jurisprudencia que interpretan el mismo.

Resulta, pues, qus €l Codigo civil puertorriquefio, con hase y tradicién en
el sistema romanista, ha recibido la penetracion de instituciones e influen-
clas angioamericanas a traves de la formulacion judicial, jurisprudencial y
legislativamente. Asi sucede con la introduccién de la equidad, en cuanto
arbitrio judicial, v con €l frust o fideicomiso.

J. HERNANDEZ-CANUT

DE MARINO y BORREGO, Rubén M.: «El Suministro» ('Teoria General).
"121 pags. Salamanca 1959.

La altura cientifica. de los voltimenes aparecidos hasta ahora en las «Acta
Salmalicensian es hoy imdiscutible e indiscutida; de ello es buena prueba
e. actual (tomo IV ntin. 2), dedicado a recolver los problemas de la Natu-
raleza Juridica del Contrato de Suministro, ¥ gracias precisamente a aquella
aliura, ésia, vapuleads unas veces, desconocida otras, siempre piedra primera
de toda construccion institucional, sale de esbe libro robustecida v dignifica-
da, En efecto, ¢l autor, conocedor de su complejidad conceptual, no &e con-
forma con su busqueda mas o menos acertada, sino, que, ademds, intenta y
consigue, a través de una jugosa parte general de la Naturaleza Juridica, una
imacicn, desde luego, de su trascendencia doctrinal, amén de la de su
utilidad para la praciica del Dervecho.

Se configura la Naturaleza Juridica como el objebivo ontolégico a investi-
gar en todo instituto (con los normativo y fenomenoldgico), consistiendo
en dos vertientes: @) caracteriolégica, es decir, la propiedad caracteristica
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del ser, de su virtud, su cualidad, v &) de sistematizacién: «por la que se
encaja la institucion en alguno de log compartimientos en los que por la ley
o la ciencis juridica se considera dividido u ordenado el Derechoy, sirviéndole
de criterio para ello el de la causa del contrato, A continuacion, el autor,
¥ como inolvidabie paradigma para todo jurista, anles de emprender la
magna investigatio de la Naturaleza Juridica, estima imprescindible la con-
crecion de algurios extremos de l1a docstrina general de las Obligaciones v Con-
sratos (éste, lg obligacion y la relacion obligatoria, sus elementos y los de
de aquél, delimilacién conceptual del objeto, prestacién y conienido de la
cbliigacion, la causa, vertenecicnte al contrato y no a la relacion obligatoria,
formeacion y perfeccidon del contrato, etc.. etc.), con idea de acordar defini-
tivamente la mente del lestor ¥ la suya en algunos conceplos neurdlgicos
para el wicrior discurrir loégico v sabedor de gque las miaximas diferencias
de fondo encierran, la mayoria de las veces, un simple desacuerdo de 1éxico,
Kacilmente cvitable a priori,

Una vez detinido el suministro como «contrato por el gue una parte se
obiiga o ejecuiar o cumplir prestaciones duraderas por un precio determinado
o determinahley, desarrolla la parte mas extensa de su trabajo: exposicién ©
critica de las teorias lanzadag para resolver el enigma de su naturaleza
juridica. v ello con intencién mwetodologica. de contraste, y no meramente
expositiva o historica; he aqui la sistematizacién de las mismas:

Negativas: (de la especial naturaleza contractnal del Suministro) bien
a través de su encuadre en una cabtegoria mdés amplia, bien, las mas ra-
dicales, considerandolo un mero concepto econdémico sin especialidad en
le juridico. Pluralistas: partiendo todas de la existencia de un ntcleo
invariable regulador de las prestaciones en €l tiempo, v otro invariable:
diversidad de las prestaciones simples a repetir, ¥ de la imposibilidad
de justificar su complejidad para hacer de él una entidad unitaria, el autor
subdistingue quienes, a pesar de su pluralidad, las creen idénticas entre
si e independientes (teorias de la oferta permanente y de los contratos si-
multdneos) y los que al pluralismo del sinalagma afiaden Ia heterogenei-
dad de sus esencias (teorias de la opcién, de los contratos preliminar, nor-
mative y coordinativo). Aqui conviene, ademds, resaltar la perfeccion de
su aparato ofensivo frente a este mundo de teorias, especialmente refor-
zado en €l grupo presente, por la doble via de una critica especifica y otra
globa! al final del apartado, en base a argumentos dialécticos y considera-
ciones practicas. Monistas: direcciones que, jpor finl, ven en él un solo
contralo; pere jayv!. aqui la prolijidad de pareceres lejos de disminure, au-
menta: qui‘énes 1o delimitan como un contrato de consentimiento prozre-
sivo, quiénes cuino compraventa, arrendamiento de obra, quiénes como
combinacion de contratos, siendo aqui especislmente extensa la lista de
soluciones: olros, en fin, ven en él los rasgos de 1a comision o del acto con-
tinuacdo. A! final de esta vision multiforme se halla, reparadora, la opi-
nién del autor: el Suministro como contrato atipico y duradero, Ahora bien,
mientras aquélla s6lo le es predicable en lo juridico, pues socialmente es
tipico: por su nombre, contenido practico y la copiosa legisiacion origina~
da lateralmente, ésta. el genus, lo cualifica decisivamente v lo distingue
de la periodicidad, la epecies.
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Resta todavia mencionar algunas de las caracteristicas formales de
esta publicacion :

Se trata de un estracto de la obra original—gsu tesis doctoral?—, donde
consecuentemente se reduce lg disciplina juridica o aspecto normativo
del confrato a cuatro péginas escasas, y todo el aparato de teorias y cri-
ticas respectivas, salve las concernientes a la naturaleza juridica, segin
S€ €Xpusc.

Las partes afectadas por esta amputacion, debida a «necesidades regla-
mentariasy, estin adecuadamente sefialadas en las notas sisuientes: 22, de Ia
pagina 19; 27, de la 33; 16, de la 34, v en la pdgina 31.

Se divide en una introduccion, una primera parte dedicada a la nocién
dei contrato, otra segunda para la tan mentada Naturaleza Juridica, la re-
ciétn aludida tercera, ¥ unas conclusiones resumidoras de lo expuesto,

Como consideracién final s6lo scfialar que se echa de menos alguna
alusion a la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, directa o indirectamen-
te versada sobre el tema.,

RamMON ZaABaLzA RaAMOs

DUBRU: «L’egalité civile des époux dans le mariage». Bruxelles, 1959; 255
paginas.

La ley belga de 30 de abril de 1958 ha introducido en el derecho ma-
trirnonial de este pais una organizacién calificada de «didrquica e indivi-
dualista», regida por el principio de igualdad civil completa entre los con-
yuges, con exclusién de las nociones de potestad marital, autoridad del
Jefe de la familia o incapacidad civil de la mujer.

El profesor Dubru, encargado de curso en la Universidad Lovanium
de Léopoldville acomete en la presente obra el comentario organico de
cada uno de sus preceptos, con arreglo al siguiente plan: Introducecién y
nociones generales, Estatuto civil de log conyuges en el matrimonio, Principio
de igualdad civil de los cényuges, Derechos y deberes respectivos de los
conyuges, Consecuencias del principio de igualdad en otras ramas del De-
recho, Vigencia temporal de las diversas legislaciones civiles relativas al
matrimonio.

Con relacion a la obra de Baeteman-Lauwers —que sigue siendo funda-
mental por haber intervenido sus autores en la redaccién de la ley—, ofrece
ia que comentamos una mayor atencién al problema de la repercusion de
la reforma on los regimenes econdmicos del matrimonio (cuestion mera~
mente aludida en ¢l comentario de aquéllos): por el contrario, los aspectos
brocesales se encucentran aqui mas sumariamente tratados, La bibliograiia
utilizada, cast exclusivamente francobelga, quizi peque de sumaria en al-
gunas ocasiones; pero hay profundidad y agudeza en el comentario, y el
autor no vacila en exponer y razonar su parecer junto al de los autores
Consagrados. Los trabajos preparatorios y la discusién de los proyectos ante
€l Parlamentc, ocupan en la obra un lugar importante,

GABRIEL Giarcia CANTERO
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ESCOBAR DE LA RIVA, E.: «Tratado de Derecho Notarial». Aleoy, 1957, Edi-
torial Marfil, S. A, Un volumen de 606 pags.

A pesar de la pujanza vy prestigio que hoy tiene la profesion notarial
espafiola, no es frecuente ni abundante la bibliografia correspondiente
al Namado Derecho notarial. Por eso, no estd demés recordar a los Letra-
dos la existencia de una obra fundamental en la materia, como es €sta de
ia que hoy damos noticia, no de novedad, pues ya tiene cuabro afios de
vida, sino de calidad.

El Notario sefior Escobar de la Riva ha compuesto su «Tratado de De-
recho Notarial» de cuarenta y dos estudios ¥y con una sistemdtica funcio-
nai ha ido elaborando, dentro de cada uno, toda la problemdtica, y estu-
diando cada una de las cuestiones que son partes fundamentales de sus
materias, )

La autonomia del Derecho Notarial no le conduce a este autor a <le-
varlo a una categoria absoluta; anbes bien, concebido como un derecho
chjstivo, s1 nota caracteristica es un derecho auténomo de la forma: se
trata, pnes, de un derecho de la forma,

Pero este autor no cae en la tentacion de darnos una definicién del
Derecho Notarial; ir en busca de una definicién—nos dird—ofrecerd la
rusma dificultad o idéntico peligro que siempre, s a saber: que por muy
comprensiva Qque se quicra proporcionar, ni por una amalgama de carac-
teres descubiertos se lograria, ya que el choque sobrevendria necesaria-
mente dentro de la mizma férmula. Ademés-—aflade—, resultaria siempre
una férmula incomplela por exceso o por defecto, Escobar de la Riva,
prefiere referirse a sus notas fundamentales vy con Nuficz Lagos constata
tres hechos innegahles: la existencia del instrumento publico, la existen-
cia de una funcion publica notarial y, por ultimo, la existencia de una le-
gislacion notarial.

Su obra comicnza, pues, por la teoria de la funcién notarial, detenién-
dose en las diversas concepciones y teorias formuladas en torno a este
Derecho. Se reliere, después, al origen del notariado, haciendo su histo-
Tia, ¥ pase a los antecedentes de la Ley organica notarial El estudio si-
gulente lo refiere el concepto y formacién profesional del notario, ofro el
ingreso en la carrera y, los deméas, a las sigulentes materias: del notariado
en corporacién; del notariado, subjetivamente considerado, seztn el esta-
tuto legal de su carrera; la retribucion del notario; del personal de las
notarias; de las mutualidades; la responsabilidad de los mnotarios; Ias
causas de cgses y separacion de la carrera; el notario como lurista; de
la notaria, operatorio pblico; de la funcién notarial; del ejercicio de la
funcién notarial; de los formularios; la jurisdiccion notarial; el scereto
profesional como deber de los notarios; de los instrumentos pihblicos;
de Ia estructura externa o de los requisitos formales genorales del ins-
trumentc puiblico; del valor juridico del instrumento ptiblico; del instru-
mento publico en los negocios juridicos formales; del instrumento ptblico
en los negocios juridicos consensuales:; de la nulidad formal del instru-
mento plblico; de las partes en que suele dividirse el instrumento piblico;
de la comparecencia en los instrumentos ptblicos; representaciones le-
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gales en el instrumento publico; las normas generales de la exposicién en
in escritura publica; la parte dispositiva, o estipulacién, en la escrifura pa-
blica; del otorgamiento de la autorizacién; de las actas notariales; de las
actas de notoriedad; de los testigos; del profocolo; de las diversas clases
de instrumentos publicos; de la reconstruccion del protocolo y de los instru-
mentog; jurisprudencia extranjers relativa a la reconstruccién de testamen-
tos oiografos; del registro general de actos de uUltima voluntad; de los ar-
chivos novariales; el valor internacional e los instrumentos, y de las
sucesiones hereditarias, segtin treinta y circo legislaciones.

Dada su informacion en doctrina nacjonal y extranjera, las nolas de
jurisprudencia v el estudio profundo de las materias hacen de la obra un
manual Jde maneio conveuwiente para quien tenga que abordar estas cues-
tiones.

J, H. C

«ESTUDIOS JURIDICOS-SOCIALES», Homenaje al profesor Luis Legaz y
Lacambra, publicado por la Universidad de Santiago de Compostela, 1960,
dos tomos (1330 pags.).

Lo Universidad de Santiago de Compostela ha publicado recientemente
estos dos volimenes de Estudios Juridicos-Sociales, en homenaje a don
Luis Iegaz Lacambra, que fué su Rector durante dieciocho afios, con oca-
sisn de sus Bodas de Plata académicas. Como es usual en obras de este
tipo —Msélanges, Festschrifts— se retinen colaboraciones nacionales y ex-
tranjeras, éstas en versién original, de colegas y discipulos del homenajeado.

Como se dice en el Ofrecimiento que prologa la obra «todas estas apor-
taciones, en calidad y namero que significan un plesbicito de admiracién
v afecto, se recogen en cuairo apartados, en los cuales, con una cierta, sis-
tematica. se incluven: IL—Estudios biobibliograficos; IL—Estudios de Fi-
losofia del Derecho, Teoria general del Derecho, Sociologia juridica, Etica
v Antropologia; III—Estudios de Filosofia social, Historia de las institu-
ciones, de las ideas y de los hechos sociales, Teoria del Estado, Derecho
renal y Derecho mercautil, y IV.—Derecho internacional piblico y privadon.

Dado que son ochenta y dos los trabajos y cualquier omisién serfa in-
justa. baste decir para dar idea de ia importancia de estos Estudios Juridico-
Sociales gue colaboran en ellos Hans Kelsen, Giorgio del Vecchio y Carl
Schmitt junto a otros ilustres profesores europeos y americanos.

Por ser el de mids directa conexién con la tematica de nuestra Revista des-
tacamos aqui el trabajo de José Luis Lacrus Berdejo: Derecho subjetivo, de-
rechos sin sujelo y herencia gyacente, Dice Lacruz dque ha elegido para
colaborar en el homenaje al maestro Legaz una cuestion de tratamiento
eminentemente dogmtaico, relacionada con el problema cuasi-filoséfico de
los derechos sin sujeto: 1a de la solucién de continuidad en la titularidad
de los derechos que se produce Dor la vacatio hereditatis entre el momento
de la apertura de la sucesion y el de la aceptacién del llamado.

En nota marginal prucba gque en nuestro sistema legislativo la he-
rencia se adquiere por la aceptacién. Se refiere a la tesis de la retroactividad

13
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de la aceptacién de la herencia, a la de quienes sostienen que el hiate
entre delacidn ¥y aceptacion lo salvan las disposiciones que regulan la
adquisicion de la herencia por parte de! Hstado a falla de otros herederos,
v a la mas antigua de la personificacion de la hereditas idcens. Expone la
golucion prnpuesta por Natoli, para quien la sucesidn mortis causg del he-
redero no supone un ¢imple cambio en la titularidad de las posiciones
juridicas del causante, sino algo distinto y méas complejo, Extinguido el
sujetc desaparece la situacién de inbterés que el ordenamiento juridico le
atribuye, v la consigulente relacién de legitimacién para actuar respecto
del cbjeto, en una palabra, desaparcce el derecho subjetivo. Pero puede
quedar el objeto 3 permanece la existencia histérica v la relevancia juridi-
ca d2l hecho que ha dado vida a dicha situacion. Cuando ¢l heredero
acepta la herencia, oso0s elementos supervivientes crean en él una situacién
de interés que da vida otra vez al derccho subjetivo, proviste ahora de
nuevo sujebo. Asi se presenta la sucesion comp un fendémeno de reflexion
de Ia reievancia de los hechos productives de determinadas posiciones de
un sujeto sohre otro sujeto, determinante de ofras tantas posiciones andlo-
gas de este Gltimo. Con claridad v concisién denuncia ¢l profesor Lacruz el
caicter artificioso e ildgico de esta construceidn.

En vista de la inadmisibilidad de las tesis anteriores y de la insufi-
ciencia de lag que consideran la herencia. como patrimonio destinado a un
fin o patrimonio auténomo, estimna Lacruz gue Ia solucidn debe venir dada
no tanto por abstracciones conceptuales como por el analisis de la regula-
cion legal. Por esta via llega a la conclusion siguiente: «Hl ordenamiento
juridico puede permitir temporalmente la existencia de derechos en abten-
cidn a una spes subiecti, que no es una simple esperanza. sino la seguridad
de la existencia de un tifular futuro, a quien se imputardn todas las vici-
situdes sufridas por el devecho dexde que se desprendid del titular pretérito.
Se trata de una permisién en el caso, previsto por la ley —la voluntad
particular no podria construir otros—, de la sucesién hereditaria, en la cual
sempre hay un sujeto preparado para adquirir, y a quien, ademis, compete
ya un derecho a adquirir. Asi gue ni siquiera puede decirse que falte una
cierta vinculacién entre las cosas, derechos y deudas hereditarios ¥ 2l sujcto
llamado a la herencia, durante la vacatio: una vinculacién mediata, con-
sistente en ¢l derechc que tiene el heredero a hacer prapios los bienes
hereditarios, No puelien lamarse éstos, pues, sin mas, derechos o hienes
sin sujeto, como ocurriria st se tratase de res nullius, sino derechos -~y
deudas— con titular indeterminado, pero ya existente (cfr. art. 758 C. ¢, ¥
cuvo interes se protege desde ¢l momento mismo de la aperiura de la
gncesion, .nediante la administracion de la herencia, ¥ se protegerd lhuego
mediante la ficcion de retroactividad, instrumentos ambos que futelan asi-
misme las finalidades que la ley trata de conseguir al exigir la continuidad
del sujeto en los derechos subjetivos, en beneficio de los terceros y del
traficon,

RarFagn G. GALLARZA
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GARCIA DE HARO Y GOYXYTISOLO, Ramén: «El salario como crédito pri-
vilegiadow. Publicaciones del Esiudio General de Navarra, XXIV. Pam-
plona 1960; 372 pags.

La tleoria general del Derecho —dice Garcia de Haro en las paginas
iniciales de este libro— no constituye una prerrogativa de ninguna de
ias disciplings juridicas, sino quehacer colectivamente encomendado a
todas ellas, de tal manera que hoy el Derecho del Trabajo esta en si-
tuacion sSptima pava aportar a ia teoria general un impulse de impor-
tancia. Hstas palabras son, a nuestro juicio, la mas decisiva y clara ex-
plicacién del cariz v del tono de este libro y, acaso también, del propdsito
que ha presidido su elaboracion. No nos encontramos, pues, ante un iraba-~
jo estrictamente monogratico, sino ante un ensayvo ambiciosamenie conce-
»ido. Tomando como punto de partida un tema concreto —el que da titulo
a la obra-— el auior asciende hasia los problemas generales del Derecho
civil ¥ la Teoria General del Derecho que, sin duda, le preccupan honda-
mente (relacién juridica vy derecho subjetivo: negocio juridico y relacion
regocial: relacion obligatoria y rvelacidn real: eficacia Irente a terceros
de las rclaciones juridicas: constatacion de relaciones juridicas v concu-
rrencia o colisién de situaciones), para poder, de ¢sta mancra, asentar
firmemeitie su estudio y oblener un concepto del privilegio que le permita
construir el cuadro de los «privilegios salarialesy dentro de las medidas de
protecelon del salario ¥ de la relacion juridica laboral,

wl antor coinienza esponiendo el estadn actual de Ia doctrina en torno
al concepio del privilegio (feorias unitariag, pluralissas ¥ procesalistas:
opinziones de Barassi, Messineo, Josserand, Carnelutti, Guilén) para sacar
18 conclusion de que entre los civilistas €l conceplo de privilegio posce un
tono de conflicto v de falta de acuerdo. que hace muy difici’ podsr sentar
una declring clara ¥ armonica, En cambio, en los autores dedicados al cs-
tudio del Dereho del Trabajo el problema se presenta, por de pronto, pa-
cifico v, ademds, ofrece un encuadre nuevo que buede resuwitar sugesiivo
para la teoria general del Derecho. El privilegio se contempla dentro del
esquema general de ias medidas de proteccidn del salario, trasladando el
problema del campo del devecho subjesivo al de la relacion juridica en su
totalidad, .

Egie altime puniéo me barcce también una de las claves del rcpertorio
de preccupaciones del autor, Es nceerario superar el punto de vista tradi-
cicnal e mdividualista que sélo contempla derechos subjetivos y tomar la
relacicn juridica—relacion obligatoria. o relacion juridice real--en +11 to-
talidad, matizada por su especial funcidn econdmica o social,

Dos gon los prejuicios de la doetrina tradicional que han oseurecido la
explicacién del privilegio v de log creditos privilegiados: uno, que los
derechos de crédito no producen nunca eficacia frente a terceros; otro,
gue en la colisidn de un derecho de crédito con un derecho real debe prevas
lecer siempre este 1ltimo, Por estos prejuicios la construccion del crédito
privilegiado—eticaz frente a terceros y destinado a prevalecer en toda
colisién—se ha buscado en su calificaciéon como derecho real,

Garcia de Haro dedica una gran parte del libro a deshacer este equivoco
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y a sentar que los Gerechos de crédito puedea ser eficaces frente a terceros
y que la ley no concede nunca la prioridad de un derecho en conflicto
sobre otro por el mero hecho de su naturaleza real, sino en atencién a
la funcién o causa de la relacién en que estd Inserto.

El problema de la eficacia frente a terceros harv que plantearlo desde
la relacion juridica v no desde el derecho subjetivo. Ei autor ensaya, por
esto, unas «bases para una teoria general de la eficacia fremts a berceros
de las relaciones juridicasy. La premisa clara es—dice—la eficacia general de
soda siluacién juridica: cu principio, toda sibuacién juridica es eficaz frent:
a los terceros, S6lo en determinados casos lag relaciones juridicas quedan ine-
ficaces frente a terceros: cuando existe un defecto de constatacion o de pu-
blicidad de la velacion juridica v cuando wsa relacion juridica entra en
coacurrencia o colisién con cfra, Por ello, el objeto de una teoria general
de la eficacia frente a terceros de las relaciones juridicas se compone de dos
partes: una teoria general de la constatacion v una teoria general de la co-
lision de situaciones. Ambas son ampliamente estudiadas. Lia primera leva
2l autor a esiudiar los medios de publicidad de las situaciones juridicas, con
particular referencia a la inscripcién registral de los derechos reales, su valor
v su alcance, v los medios de prueba eficaces frente a ferceros.

Se encara después el problema de la concurrencia o colision de situacio-
nes: una relacién obligatoria o real validamente creada v, por tanto, eficaz
frente a terceros, puede, en el momento de nacer o en un momento posterior,
resuliar mcompatible con otra relacion igualmente valida. Como prineipios
de solucidn de la concurrencia se sefialan: 1os privilegios o prelaciones acor-
dados en virtud de la causa de la relacion—causa entendida en €l sentido
va resefiado como funcién econdémico-social—; la seguridad del trafico a
través de la preferencia de la situacion constatada—Ilegitimacion de la apa-
riencia, en particular a través de la inscripcién y de la posesion—; el criterio
de la prioridad temporal, ¥, por Gltimo, la ineficacia parcial de las dos Te-
laciones (prorrateo),

Con apoyo en estas ideas se explica el concepto de privilegio, que debe
encuadrarse dentro de las medidas de proteccidén a una relacién juridica.

En un sentido amplio existe un privilegio siempre que la ley, en atencion
a la causa de una relacién juridica (es decir, a la especial importancia de
su funcién econdmico-social), haya decretado gue, en caso de concurrir con
olras situaciones & ella contradictorias, prevalezca dicha relacion. En sen-
tido estricto, por privilegic se entiende aguella prelacién que la ley, caso de
cxistiv varios derechos de crédito, o bien varios derechos reales de garantia o
mezcla de unosy otros, entre si incompatibles por recaer sobre una misma
cosa, acucrda la prioridad o preferencia de alguno de ellos, por virtud de la
causa de la relacion a que pertenece. De esto se deduce que: «) se trata de
una prelacion decretada en virtud de la causa de la relacion, por lo cual nada
impide que se acuerde igualmente en favor de relaciones reales que de crédi-
tos; b) es uns cualidad de la relacién y, por lo tanto, no una relacion real
como han dicho algunos; c¢) ¢s una cualidad de la relaciéon que sc pone de
relieve en caso de colisién concreta con otras relaciones que preftendan ser
eticaces scbre el mismo bien.

No hay, por ello, que preocuparse de si el privilegio es un derecho real o
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o un derecho de crédito, porque no es un derecho con contenid» propio, sino
w1 principio de prelacion del derecho o relacidn de que se trate, cuvo efecto
no es mas que hacer valer un derecho pese a existir otro que lo contradiga.

Con todo este bagaje se pasa en la segunda parte del libro a examinar
8. proviema de la proteccién del salario y de la relacién juridica laboral
(inempargabitidad ; irrenunciabilidad; fransmisibilidad, etc.), dentro del cual
debe encasillarse el salario como crédito privilegiado: a analizar después la
adecuacion de los privilegios salariales con el régimen hipofecario espainol,
haciendo una crivica muy atinada del concepto de «hipoleca laboraly, y a
estudiar 1a cuestion de las indemnizaciones laborales (por suspensién del
trabajo, despido, crisis, eic, en relacion con los privilezios, es decir, si son
o no créditos privilegiados, que debe, a su juicio, resolverse en sentido afir-
mativo.

En el ultimo capitulo se eximan los distintos privilegios salariales, con
un delenido andlisis del articulo 59 de la Lev de Contrato de Trabajo; la
armonizacion de los privilegios salariales con las leyes hipotecarias espe-
ciales—Ley de Hipoteca Mobiliaria ¥ ey de Hipoteca Naval— para terminar
estudiando los problemas procesales que se plantean en la aplicacién del
articulo 59 de la Ley de Contrato de Trabajo y la proteccién al acreedor hipo-
tecario pospuesto a un crédite laboral.

He procurado en esta apretada resefla dar una idea del elenco de cues-
tionss que el autor aborda a lo largo de esta extensa obra y de hacer hinca-
pié en aguellos punios que, a mi juicio, son reveladores de su posicién, de
su pensamiento, de sus preocupaciones y de su manera de trabajar, Hscrita
en un lenguaje claro y preciso—cualidad ésta siempre estimable—, aborda esta
chra decididamente los proklemas—el ctimulo de problemas—que al paso van
saliendo y aporta siempre una solucién,

Garcia de Haro uos ha dado, como él queria, junto con su obra cierta-
nrente original, una serie de perspectivas y de puntos de vista y de reflexion
»ara enfocar, al mismo tiempo, toda una serie de antiguos problemas del
Ierecho civil v de nuevos problemas del Derecho del Trabajo.

Liuts Dinz-Picazo

GOMEZ ARBOLEYA, Enrique y DEL CAMPO URBANOQO, Salustiano: «Para
una Sociologia de la familia espafiola», Ediciones del Congreso de la Fa-
milia Espafiola, Cuaderno de Investigacién, nimero 1, Madrid 1959; 93 pi-

ginas.

Nadie duada Loy de la eficacia de una colaboracion inteligente entre
juristas v sociélogos, En los Propositos expresados en el primer fasciculo
de este Awusric, se decia: «Hay que levantar la carta sociolégica de la
nacion y aventurar, con todos los inevitables riesgos, prondésticos sobre el
futuro de la sociedad», Quizd sea el Derecho de familia una de las zonas
del Derecho civil en donde aquella colaboracién se revela mas fructifera.
Pero hasta shora, los estudios de conjunto sobre la familia espafiola desde
un punto de vista socioldgico eran practicamente inexistentes. Por ello
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debe ser hien acogida por los juristas la publicacion de una serie de mo-
nografias sobre ¢! tema, que ha iniciado la Comisién Permanente del Con-
greso de la Familia Espafiola.

El prezente estudic se ha realizado con los meétodos mdas depurados v
exigentes de la. Sociologia nioderna. Los datos que le han servido de hase
proceden de tres fuentes: 1o De una investigacion realizada, siguiendo el
meétodo de monogratiag de Wurzbacher, por estudiantes de Sociologia de Ma-
drid, eon arreglo a un plan idéntico para todos, ¥ due dié por resultados la
elaboracion de 155 monografies; 2.° De una investigacion efectuada entre
los alumnos de la Facultad de Ciencias Politicas de Madrid, con arreglo
s un cuestionario centrado en la concepcidn iradicional de la familia de
clase media espaiiola, 3.2 De documentos estadisticos etnologicos o socio-
16gicos sobre la familia.

Los autores han llegado a las siguientes conclusiones: La Familia, con
maytscula, no estda en crisis; lo que estd en cuestion son «formasy de
realizarse log fines de la familia. en €l tiempo y espacio, Predominio, fren-
te al grupo extenso de parientes, de la familia més intima (familia nuclea).
Ello no quiere decir que se reduzca necesariamente de tamafio, porque en
la familia nuclear cabe la «familia nwmerosa», La familia estd perdiendo
funciones objetivas, econdmicas ¥ sociales, limitandose a ser una comunidad
de vida, generadora de vida, que forma intimamente y sostiene a sus par-
ticipantes en el complicado mundo actual. Hay un proceso de individualiza-
cion y libertad de sus componentes; el proceso de participacién de Ila
mujer espailoin cn la culiura y en las faenas econdémicas no puede dete-
rerse. Finalmente, los autores rechazan en absoluto la idea de una crisis
de la familia espafola, v mAs bien creen en su revitalizacion,

L.os aulores han maneiado preferentemente bibliografia inglesa v alema-
na, Quizi hubiera ofrecido interés comparar los resultados de este trabajo
con los obtenidos en la obra colectiva Sociologie comparée de la famille
contemporaine (Paris, 1965, v completar las referencias al volumen que
contiene las ponencias presentadas a la Scmana Social de Francia de 1¢€57
con el lbro Rennouvedu des idées sur la famille. De cualquier forma, ectas
observaciones laterales no disminuyen la extraordinaria utilidad del pre-
sente estudio para tedox log cullivadores del Derecho espaio! de familia.

GABRIEL Garcfa CANTELO

XIAS PALACYOS, José: «La Justicia y Jos Jueces en la Sagrada Escritoras,
Ministerio de Justicia-Seccion de Publicaciones; 228 pags. Madrid, 1960,

Conoci al autor de este libro cuando ¢l desetupeiaba uno de los Juzga-
dns de ’a ciudad de los Sirmenes e iniciaba vo mi vida profesional. Re-
cordaré siempre su afectuosa y cordial acogida para el principiante, y el
calor con que me hablaba ilusionadamente de su obra en preparacion. oy
aguel su acariciado proyecto se ha hecho realidad, v aparece pulcramente
editado por ¢l Minigterio de Justicia.

No se trata aqui de una especulacion scadémica sobre la idea de justi-
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cia en el Antiguo y Nuevo Testamento; tampoco de una Tesis Doctoral
trabajosamente elaborada acumulando citas para oblener, acaso, un resul-
tado insignificante o desproporcionado con el esfuerzo realizado, Es un
libro escrito con mente y corazén. Después de haber behido directamente
on las fuentes sagradas, el autor ha hecho suva su docirina a través de
una profunda retflexion y meditacion personales, ofreciendo el fruto de las
mismas en un lenguaje sencilio ¥ directo; los textos biblicos aparecen in-
sertos en el relatc con toda naturalidad, sin forzamientos, y se extraen
de ellos las oportunas lecciones aplicables al agui v al ahora, al cotidiano
tzabajo de quienes en su mano tienen la dificil misién de administrar
justicia.

Sencilla es la division de la materia. Luego de exponerse la finalidad del
trabajo v el concepto de la justicia, se ocupa el autor de la Justicia de
Dios, de la Justicia para log hombres, de los jueces, de la ley como instru-
mento de la Justicia y del Juicio final, dedicando los dos tiltimos capituios
al proceso de Jesis v a variaciones sobre pleitos.

Toda clase de placemes merece el autor por haber acometido la lectura,
nada facil, del Antiguo Testamento. Creemos, ademds, que ha Iogrado
plenamente su objetivo de ensefiar a los jueces el camine para santificarse
en el cumplimiento, v mediante el cumplimiento, exacto v fiel de sus debe-
res profesionales. La obra, en nuestra opinién, es un completo Cédigo de
Deontologia Judicial, que, sugerimos, debiera ponerse en manos de todos
los Jueces, junto con la credencial, al salir de la Escuela. No elude el
autor ninguno de los problemas morales que la practica diaria ofrece a
quienes administran justicia (vecomendaciones, vegalos, juramento. leves
total o parcialmente injustas), vy sus soluciones se caracterizan siempre por
Ja prudencia y moderacion. Quiza pudiera discutirse alguna; pero ello, na~
turalmente, eén nada disminuye el mérito subidisimo gue encierra la cobra,
la cual va prologads por ¢l sefior Arzobispo de Granada,

Cuando tanta «Teoria general de! Derecho», so pretexio de pureza ine-
tédica, seca €l alma por agnédstica, formalista o normativista, libros como
el presente, que nos conducen a los primeros e insuprimibles nrincipios de
la Justicia (con magyasculas, son un auténtico regalon para el espiritu.

GaBRIEL Gancia CaNTERO

IGLESIAS CUBRIA, Manuel, Catedriatico de Derecho civil en Ta Universidad
de Oviedo: «Xos derechos patrimoniales eventuales (Estudio de las situa-
ciones juridicas de pendencia). I. Un volumen de 420 paginas. Oviedo 1941,

Se trata de un interesante libro, claro ¥ trabajado, del profesor Iglesias
Cubria, donde nos ofrece, sobre un tema tan atrayenie como lo es el de
lcs derechos eventuales, un-estudio altamente meritorio,

Er realidad es ésta una materia vidriosa en muchos de sus puntos, y no
suficienteinente tratada, hasta ahora, en Espafia, al menos con la amplitud
deseable, Material cuyo solo examen, seguido del planteamiento v reflexion
sobre los nroblemas que ofrece, ya constituye, de por si, un mérito, e implica
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una s6lida preparacién en dquien lo hace, pues, sin ella, no es posible ni
siguiera emprender el trabajo.

Sobre la forma de llevar a cabo éste, queremos poner especialinente de
telieve la minuciosidad y documentacién con que €! autor ha procedido.
obteniendo, asi, una obra densa, llena de meditadas conclusiones y de pun-
tos de vista perfectamente definidos (Lo que no siempre es facil en el sector
abordado) y defendidos con argumentos muchas veces no totalmente convin-
centes; perc, en genheral, por lo menos, todo lo sélidos que la materia
{frecueniemente movediza) permite.

Entrando, concretamente, en la sistematica de la obra, v enwmerando
en especial los puntos examinados en ella, podemos decir:

El estudio recas s6lo sobre aquellas situaciones juridicas en estado de
pendsncia. que obedecen a tres tipos de causas: 1) A la falta de algin
c¢lemento en €l desarroilo del proceso de formacion juridica de una especie
negocial. 2) A la inexistencia al presente de alzuin elemento, que ha de ser
esencial a efectos definitivos, de una relacién juridica, que, por lo demds,
es completa, v se espera gue aquel elemento habra de producirse en un
momento futuro, 3) A la condicionalidad prevista como elemenio accesorio
de un negocio juridico, pero incorporada al mismo por voluntad negocial
con perspectiva de futuro, v que, respecto a la eficacia trascendental del
regocio, actuars siempre retroactivamente.

Distribuyéndose la materia con arreglo al plan siguiente: Después de
vna Introduccion (I) donde ze estudia en general la expectativa, se ana-
lizan (IT) los elementos integrantes de la ‘misma v su naturaleza juridi-
ca (IIL), con detallada exposicion de teorias sobre ella, Pasandose, después,
a examinar las obligaciones (IV) y los derechos eventuales (V), v dedicando
un capitulo (VI) a los antecedentes y tipos de situaciones juridicas de pen-
dencia en el Derecho romanc. Para, por Ultimo, tratar, en general, las fuen-
tes de los derechos eventuales (VII) ¥, en particular, del preconfrato (VIID
como tal fuente, y de las figuras constitutivas de las mismas en el
Derecho de cosas (IX) y en €l de personas v familia (X), El capitulo pentl
timo (XI) se dedica a los derechos eventuales del donatario, y €l (ltimo (XIT),
a enumerar los supuestos de derechos eventuales en el campo sucesorio,
supuesto cuyo estudio no se realiza por reservarlo para ser desarrollado en
cotro volumen que constituirda continuacion del que hoy resefiamos,

Pars concluir, sélo decir que, independientemente de oue se puedan te-
ner puntos de viste discrepantes de log del autor, no cabe, en conjunto,
sino felicitar al profesor Iglesias por el libro tan conseguido que nos ofrece.

MANUEI, ALBALADEJO

«La Théologie chrétienne et le droits, Archives de Philosophie du droit. nd-
mero 5, Sirey, Paris 1960; 249 pags.

Prosiguen los Archives de Philosophie dw Droit la norma, habitual en
ellos, de dedicar principalmente cada ntmero a un tema monografico. En
el presente se recogen algunas de las ponenciss presentadas al reciente
Coloquio de Estrasburgo sobre el mismo tema.
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Las relaciones entre Cristianismo v Derecho han sido objeto de poléinica
en Ttalia, la cual fué iniciada por Leoni en un articule publicado en 1la
Rivista italiana per le Scienze Giuridiche, en 1949, y fundamentalmente
mantenida por Carnelutti y Fasso en diversos articulos, con opiniones, no
solo divergentes, sino inconciliables. En el Coloquio de Estrasburgo (24-25
noviembra 1959) se ha planteado la siguiente cuestién: ;Puede ser fuente
de Derecho la Sagrada Escritura? ¢Es posible extraer de ella un cierto
contenido de derecho?, ¢o; al menos, una concepcién, ung filosofia del
Derecho? ¢Qué relaciones pueden concebirse entre la vida cristiana y el
arbte v el mundo de los juristas? Preguntas en torno a umna idea funda-
mental que envuelven, ciertamente, el maximo interés, Sobre el resultado
del Cologquio ha informado Passé en la Rivista trimestrale di diritio e
procedura civile, 1960, pag. 177-183.

Al Cologuio han asistido tedlogos v juristas catdlicos y protestantes. v
:as discusiones se lian mantenido, al parecer, en un ambientie de folerancia
¥ comiprension.

El presente nuumero recoge la ponencia de un profesor norteamericano
v de dos profesores franceses, todos ellos protestantes. Stumptf., de la Uni-
versidad Vanderbilt, se ocupa de la contribucion de la teologia a la defini-
cion e inbterpretacion del Derecho. Ellul, profesor en Burdeos, da a su
ponencia un matiz informativo, muy interesante, sobre las orlentaciones
norteamericanas acerca de las relaciones entre Cristianismo y Derecho, El
profesor Villey, de Estrasburgo, enfrenta un libro francés reciente sobre
la doctrina rocial de la Iglesia, con la obra de Fassé Cristignesimo e so-
cietd, y a ambos con la doctrina de Santo Tomas.

Ya se comprende que el tema es lo suficientemente profundo y delicado
para intentar resolverlo en los estrechos limites de una simple recension;
v mucho menos con ayuda de una perspectiva. protestante, como la que
nos ofrecen estos autores. Su lectura, sin embargo, como medio de con-
trastar opiniones, no deja de ofrecer interés,

El volumen de los Archives —de los gque siguen estando ausentes las
obras y autores espafioles— se completa con tres estudios, de Roubier (muy
interesante, sobre las prerrogativas juridicas), Baxter y Maspétiol (que se
ocupa del Estado v el Derecho en Spinoza), Se cierra con la seccién de
crénicas, notas e informacion en matberia de filosofia juridica.

Nos congratulamos de Ila continuidad y calidad con que tllimamente
aparece csta revista francesa.

GiaBrIEL Garcfa CANTERO

LEHMANN, Heinrich: «Deutsches ¥amilienrecht», dritte Auflage, Berlin 1960;
305 pags.

El profesor Lehmann publicé en 1925 la primera edicion de su acreditado
«Derecho de familia alemén»: la segunda aparecié —caido el régimen
Lazi— en 1947, v sobre ella se hizo la traduccién espafiola de la Editorial

de la Revisia de Derecho privado. Pero desde esta (ltima fecha —advierte
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el autor en el prélogo a la presente edicion— ninguna parte del B, G. B. ha
ha suirido una intervencién tan profunda. del legislador como el Derecho
de familia. Por estas razones se publica la presente edicion, en la cual
se ha intentado presentar, més bien que el escuetc contenido de la ley,
la fusrza impulsiva v las ideas fundamentales de la reciente reforma ale-
nuna.

Se conserva la arquitectura fundamental de la obra, pero, logicamente,
hay apartados profundamente reformados, Asi, el que trata de los efectos
en general del matrimonio (especialmente al estudiar la posicién juridica
de la mujer casada), y, sobre todo, el titulo IV relativo a los efectos ju-
ridico-patrimeniales del matrimonio (es nuevo el capitulo referente a «Die
Zugewinengemeinschafty). Otras meodificaciones de importancia se refieren
s la filiacion (hay un apartado relativo a la participacién de la madre en
la patria potestad, segin el principio de equiparaciéon) Debe sefialarse,
por limo, la inclusién de unas selecciones bibliogrificas remozadas que
sirven de orientacion al lector en la masa enorme de pubilicaciones de
todas clases relativas al Derecho de familia aparecidas en Alemania duran-
te ios ultimos afios, v sobre las cuales informé Melén Infanite en este
mismo ANUARIO.

Quiza fuera conveniente pensar en una nueva versién castellana de
este excelente Manual.

GABRIEL GARCia CTANTERO

MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Sebastian: «El Derccho civil en la géne-
sis del Derecho Administrativo», Instituto Garcia Oviedo, Universidad de
Sevilla, 1960; 199 pags.

Sabido es que, salvo contadas excepciones, la. doctrina civilista, apenas
si ha prestado atencién al problema de delimitacion de su asignatura
frente a otras ramas del ordenamiento juridico. Han sido los mercantilistas,
los cultivadores del Derecho del trabajo, los procesalistas o los adminis-
trativistas. los que, por obvias razones de autojustificacién, se han ocupado
de sefialar sus confines frente al Derecho civil. El presente trabaio del
joyen caledritico de la Facultad santiaguesa no representa una excepcion,
of bien sus tesis merecen ser reexaminadas por el civilista.

Il libro contiene dos trabajos distintos, v en cierto modo independientes,
pero cuva pudlicacion conjunta explica €l autor por razones personales.
0 oprimere (pag. 17-100) da titulo a la obra, v €l segundo se refiere a «la
institueion contractual en e Derecho administrativo: En tormo al pro-
Llema de la jgualdad de las partess (pag. 101-188).

En los aspectos que interesan al iusprivatista, la idea rectora que preside
a ambos estudios pudiera sintetizarse asi: Se reconoce la procedencia his-
torica del Derecho civil. Tl Derecho administrativo fué, v es lodavia, un
derecho secundario, un derecho, en cierto modo, «hijo» del ordenamiento
privado, Se ha producido, de forma lenta y progresiva, un préstamo de
institucionss. Pero en el momento presente el Derecho privado no moho-
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poliza, ni puede monopolizar en su esencia la posesion de todas las institu-
ciones y figuras juridicas que caen dentro de su campo. O sea, que la
propiedad, los contratos, la responsabilidad, el derecho subjetivo, las servi-
dumbres, no son ya figuras exclusivas del Derecho privado o del Derecho
pablico; son sencillamente figuras juridicas pertenecientes a la ‘Teoria
general del Derecho. MAas que de un préstamo —dirfamos nosotros—. esta-
mos en presencia de un contrato de obra con suministro de materiales;
las instituciones que el Derecho administrativo tomd del civil, las devuelve
{ransformadas en su naturaleza.

Las postura del autor no es aislada, y aparece compartida por otros
administrativistas, Nosotros, sin embargo, no podemos aceplarla, aunque
hay que agradecer a Martin-Retortillo haker suscitado el tema. pues ello
nos obliga a los civilistas a repensar nuestras instituciones.

Para justificar una nocién de propiedad, responsabilidad, servidumbre,
etcétera, diversa de la proporcionada por el Derecho civil, el aufor acude
a los Oberbegriff o supraconceptos; pero tales «supraconceptoss nos pare-
cen una construccién inttil, «uns abstraccién de abstraccionesy como el
propio autor confiesa (pAg. 82). La nocién misma de contrato administra-
iivo ha sido objeto recientemente de profunda revisiéon, poniendose de re-
lieve su relatividad. v c6mo son de naturaleza iusprivatista los conceptos
~g ‘capacidad, objeto, causa, vicios de consentimiento, nulidad, interpreta-
cién, cumplimiento, extincién, etc, (Cfr. Lamarque, Recherches sur Yappli-
cation du droit privé aux services publiques administratifs, Paris 1960, pa-
ginas 502 ss.). Por 1ltimo, la interpretacion que, de cara a nuestro Derecho
positivo, cfrece el autor del articulo 3. de la vigente Ley de lo contencioso-
administrativo, no es la Unica que cabe.

En resunen: un libro incitante que, esperamos, no ha de dejar de sus-
citar discrepancias,

GABRIEL (ARCIY CANTERO

SECO CARO: «Particién y mejora encomendadas al cényuge viudor. (Lstudio
sobre el art. 831 del (édigo civil espafiol). Barcelona 1960. Editorial Bosch,
Un volumen de 231 paginas.

Esta wonogratia, producto de una tesis doctoral que merecié los méaximos
galardones es un estudio muy complete de la problemdtica legal que plan-
toa ¢l articulo 831 de nuesiro Cédigo eivil, Como el mismo autor nos des-
cribe al comicnzo de su obra, el sistema que sigue es ¢l comwin, o sea, el
historico-dogmatico y expone: un andlisis del articulo remontandose a los
antecedentes mas lejanos del mismo; ol examen de la contribucion de la doc-
trina v de la jurisprudencia a la interpretacién del precepto; consideracion
sstematica de la disposicidn del mismo estud'ando su valor y significado deatro
del Derecho rositivo; investigacion del sentido teleologico que deba v pueda
darse al articulo; estudio de los requisitos con que la institucién se perfila
en el Cédigo, v de los problemas que su relacion con los demis plantea.
Se pone especial empefio en € planteamiento v solucién del problema de
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ia caliticacién o naturaleza juridica que tanto valor tiene para la ciencia
del Derechie. Por tltimo, se proponen unas conhclusiones entre las que se
destaca e proyecto de reforma del articulo 831.

Toda esta tematica y problematica se distribuye en seis capitulos, El
primero contrene los «antecedentes remotos del articulo 831 del Codigo
civil sspafioly, en donde s¢ hace unas notas previas sobre la organizacién
social ¥ econdmica v las modaiidades de regulacién juridica. El capitulo
segundo estd dedicado al «origen del articulo 831 del Codige civil; preceden-
tes inmediatosy a partir de los primeros provectos del Codigo civil en el
siglo xix, especialmente el Proyvecto de 1851. El capiiulo tercero trata el
«significado del articulo 831 del Codigo civil dentro del sistema del Derecho
nositivo espafioly ¥ se particulariza la posicion de la doctrina, la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo v las opiniones del autor en torno al signiii-
cado del articulo 831, Seco Caro cree que no debe ser considerado como
una, disposicion anémala v extrafia que ¢! jurista casi tenga que rehuir.
2ino eomo € articuly del Codigo que establece un mandato dentro del sistema
zeneral: ni ¢l hecho de su origen —afirma— ni de si1 cardcter permiten
suprimir el estudio de su configuracion sistematica. A su juicio, se trata
de una institucion sucssoiis, puesto gue lo due se delega por pacto en capi-
fulacinnes matritconiaes al vivrdo o viuda es distribuir a su prudente arbitrio
108 bienes del difunto v mejorar en €llos 2 los hijos comunes, sin perjuicio
de las legitimas v de las mejoras hechas en vida por el finado: o sea,
ia posibilidad de distribuir los bienes de la herencia que se defiere -sin
testamento, Situarlo entre los contratos ~(porqu»e el poder se otorga por
un conveniol o encerrarlo en el derecho de familia (basindose en que el
pacto se hace en capitulaciones patrimoniales), le parece que es acudwr a
datos secundarios para calificar el precepto.

B capituio cuarto contiene los «presupuestos ¢ requisifos sefialados en
el articulo «especialmente el pacto en capitulaciones matrimoniales, la
muerte del causante sin hacer testamento, supervivencia de varios hijos
comunes, viudez de un cényuge sin contraer nuevas nupcias ¥ prudente
arbitrio v respecto a los actos de disposicion del causante. El capitulo quinto
trata de ja naturaleza de la institucién en cuanto pacto sucesorio v el
poder que se delega al conyuge viudo.

Por tliimo, ¢ autor realiza unas conclusiones desde el punto de vista
de Dolitica juridica, en relacién con el problema de las legislaciones fo-
rales: en €l campo del derecho constituido, en cuanto precepto dentro
del actual sistema juridico positivo; ¥, desde su comsideracién de lege
jerenda., proponiendo una nueva v omds clara redaccion del texto del ar-
ticulo 831,

Una bibliogratia de las obras espafiolas manejadas cierra como colo-
on €l estudic de este articulo del Cédigo civil v de una institucion de
de gran interss, los cuales cuentan desde ahora con un profundo y deta-
lJado analisis.

JosE BowNpT CORREA
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SOTO NIETO: «Excepciones a la prorroga en el coniraio de arrendamiento
urbano». Alcoy, 1960. Editorial Marfil. Un volumen de 683 pags.

Un sentimiento nas profundo ¥y arraigado de la justicia distributiva se ha
sduenads de la men e de los juristas contemporaneos v, en general, de 10§
rectores de 1 rocedad de nuestro ticmpo, esta conquista social supone
mo de Ios progresos mas definitivos en el desarrollo de la Humanidad
rarandeada por tantos avatares; pero, paralelamente a las conquistas
logradas en las ciencias naturales ge logran otros en los dominios de las
ciencias del espiritu,

Los derechos subjelivos, seglin la concepeion actual, ¥a no son sefiorios
o torres aisladas de dominio y combale; representan una #$itularidad ju-
ridica conformada con la funcién social que representan v quedan inmer-
o8 dentro de una convivencia o interdependencia de la comunifad de vida
para la que nacen. El derecho subjetivo por excelencia—el derecho de
propiedad—ha dejado de ser un poder omnimodo, absoluto v exclusivo
para resuitar un poder conformado, relativo y entrelazante, De este modo,
el triunfo del amor al préjimo se realiza frente a la indiferencia egoista
v a la falia de so’idaridad humana.

Una oxpresion concreta ¥ paiticularizada del derecho de propiedad es
la modalidad de iz cesién, disfrute, uso y posesion de las cosas inmuebles
por la cual otra persona, distinte de! propietario, puede tomarlas en arren-
damiento: el reconocimiento del deminio de la cosa ¥ de su utilidad eco-
nomica viene expresada en ¢l precio o remta, Cuando de una vivienda se
trata, el inquilinato es la forma de expresion mas apta.

T.a diferencia gue existe entre el antiguo régimen y el actual es que
ei objeto del inquilinato no es ya solamente un blen comercial o de explo-
tacion econdmica, sino gue tiene un aspecto o finalidad més personal, Aun
permaneciecndo el primer aspecto, queda supeditade o conformado por el
segundo. Sus ragzones son muiltiples: econdémicas, sociales ¥ politicas. Su
fandamento tltimo es el logro de la justicia distributiva social, De este
modo, ¢l Derecho legislado interviene con una serie de normas v preceptos
que habran de poner los limites, de sefialar las fronteras en que quedan
enmarcadas las obligaciones y deberes que esta institucién representa; exi-
gencias v obligaciones para log propistarios, derechos y Geheres para los
inguilines,

La obra de que hoy damos cucnta trala de uno de estos deberes gue
tiene el inguilino v de log derechos que tiene el propietario, moleladns por
la T.ev: las excepciones a la prérroga legal en el contrato arrendaticio
urbano,

Tl Deracho positive no podia baber apandonado a los arrendatarios
de viviendas al simple juego de la oferta v de la demanda de los locales
de habitacion, dada su escases ¢ insuliciencia; ello hubiera originado una
especulacién mas grave de la que en realidad no se pudo evitar,

Tenia que amparar a quien econamicamente representaba, si no mayo-
ria, si, en general, la, parte mas débil. Uno de los aspectos de esta protec-
cion tué el sancionar e imponer una permanencia en la vivienda, no con-
forme g la, vo'untad del pretensor o propietario, sino a la libre y benepla-
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cita: voluntad Gel arvendaiar:o; su instrumento técnico fué la imposicion
de la proérroga legal, mediante la cual el arrendatario no veria concluida
su rclacion arrendaticia por el simple juego de un plazo impuesto o impre-
visiblemente pactado.

No obstante, conccbidas asi lag cosas, de un modo absoluio, no quedaria
curplida ia justicia distributiva cuando por causas y razoncs jurtificadas,
el propictaric necesitase su vivienda pars sus propiog fines. Ante el con-
flicto de intercsey de ambas partes, en determinadas circunstoncias y
reuniéndaose concretos requisitos, la Ley no podia permanecer al margen.
sino que acude g estns esneciates supusstos permitiendo, siempre con las
debudas caraniias, que in casy revierta al arrendador necesitado, en tanto
que haya lranscurrido e! plazo oviginariamente psactado v estd discurrien-
dn el perido inGefnido de prosrozacion que ¢l legislador impone.

Soto Niefo ha sinvetizado ¢ supuesto legal vy nos ofrcez en su obra
ias aportaciones doctrinales v jurisprudenciasles al respecto. El capitulo L
después de unas consideraciones generales, trata, en el epigrafe sezundo,
de los «ariendadores de viviendas afectadas por la limifacién establecida
en ia Ler de 24 de abril de 1958; cn el tercero, del «ilempo hdabil para
ercepclonai & la prorroga par causa de necesidad; en €l cuarto, de la ne-
cesidad que ha de servir de fundamento a la excepc’on a la prorrogay; en
el quinto, de los «sujetos en e cxcepeién a la prérroga por neee-idady, v en
cexbo, dal cojeto de la exeepcion n la prérrozay,

E! capitulo IT s= dedica a la excepcién a la prérroga legal! arrendaticia,
por causa de necesidad en las viviendas: en el III, con el mismo coatenide
referido a locales de negocio; 2l IV contempla ¢! supuesto do que zea
persona jurdica el arrendadnr o ¢l arrendatario; ol V, a la denegacién de
prérroga por propositn do derribo ¥ reedificaciin; el VI, a la falta de uso;
&' VII, por tenencia de dos o mds viviendas, ¥ por ultimo, el capitulo VIII
se refiers s la excepcién a la prérroga por disponibi'idad del inquilino de
vivienda propia.

La swa esin rorfordaninte cuidada wn 1o gue rvespecta a indiccs, al
virceer los siguientes: crouolégico de jurisprudencia, de autores citados,
de materias v de arifculog de la Lev de Arrendamienios Urhanos ¥. por
ultimo, un indice sistemdtico, com 1o que facilita la basqueda del dato o
cstreme de mterés,

J, H. C.
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1. Parie gencral.

Arvarez Roumero, Carlos Jesus:Doctrina deontologica pontijicid. RCDI, anio
XXXV, nums. 378-379; puags. T42-752.

Significadn y mision de los jurisias en ¢l pensamicnto de Pio XL 3 través de
los cince discursos en que ge enfrenta, sohre todo, con el aspecto de o funcidn,

ARUMI Drircan, Juan: Le¢ Ley dnusta no es Ley. RJIC, afic LIX, nam. 3,
marzo-junio 1960; pags. 359-361.

Fandomentacion de la afirmacion contenida en ¢l epigrafe, con breves pasajes
de docirina pontificia.

RENELIO, Jsuan: Socledad, vii¢ y convivencid, RGLJ, tomo 208, ntm. 6;
junio 1860; pags. T55-766,

La vida en Sociedad, a fa que ¢l ser humano no puede sustraerse, esté gober-
nada por unos usus, hasta el punto de considerarse dicha sociedad como tn re-
pertorio de usos, que, irente al cardcter imperativo de la norma, tienen un ca-
1acter exhortativo. La realidad social, con sy variada estructura ¢ infiuencias
diversas, presenta uva dindmica que se adecia a las distintas fases histéri-
cas e que tiene que desenvolverse.

Castanw, José: Crisis mundial ¥ erisis del Derecho. RGLJ, tomo 209, nam. 4,
octubre 1960: pags. 368-402; . 5, noviembre 1960; pags, 523-595.

T tema de la crisis actual ¢ nn mar sin orillas, A pesar de ello se intenta
truzar wn esquema de los aspectos generales gue oirece la crisis del Derecho,
desarticulada en los diversos elementos que integran Ja realidad juridica, en su
sentido de efecto de la crisis general por que atraviesa el mundo contemporinco.
El autor desarrolla cste csquema: el tema de la crisis, Ia crisis del mundo
contemporéneo, la crisis del Kstado y la crisis del Derecho. Concluye el auntor
que ante la tan proclamada crisis del Derecho hay que oponer la fe cn el Dere-
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cho, ya que éste v la justicia son indispensables a la sociedad: el Derecho puede
ser el auedio para remediar la crisis del mundo.

CoMPILACION : Anteproyecto de ... de Derecho Civil Foral de Navarra.
RCDI, afic’ XXXV, ntms. 378-379, noviembre-diciembre 1959; paginas
760-797.

Texto integro, sin comentarios ni explicaciones, del Anteproyecio de Compi-
lacién de Derecho Civil navatro, publicade en 1944 por la Diputacion Foral.
Consta de 136 articulos més las disposiciones transitorias (cincod y las adicio-
nales (dos).

CoMPILACIUN : Texto integro de ld ............ de Derecho civil Especial de Cd-
talufia, RJC, afio LIX, nim. 4, julio-agosto 1960; pags. 431-524.

Texto fntegro, incluyendo la Kxposicidn de totivos, de la Ley de 21 de ju-
lio de 1960 que aprucha la Compilacién de Derecho civil catalan.

Fuisas pE TrJADA, Francisco: Ideas politicas y juridicas de San Isidoro de
Seville. RGLJ, tomo 209, num. 3, sepliembre 1960; pags. 225-258.

Consideraciones en torno a las coucepciones politicas, filoséficas y juridicas
de Yan Isidoro. Kl norte de su obra iué sujctar el doble paganismo de los ger-
manos v de los romanos al yugo regenerador del bautismo cristiano, salvando

para las sociedades nacientes el tesoro del saber clisico. Trazbé el puente de
midén de la sabiduria antigua para los siglos medios.

Faus, Ramén : Lu Compilacion y el Notariado. RJC, afio LIX nim. 4, julio-
agosto 1960; pags. 427-430.

Fandamental v decisiva labor del Notariado en la conservacion del Derecho
catalan, petrificado por los Decretos de Nueva Planta. Significado de su labor
en pro del Derecho cataldn v en s elaboracion de la Compilaciou,

Font Rrvs, Jose Maria: Las juentes historicas de la Compilacion, RJIC, aiio
LIX, nam, 4, julio-agosto 1960; pdags, 399-406.

Notas expositivas del proceso histérico seguido por el Derecho civil cataliin
en la ordenacién formal de las fuentes o textos integrantes de su sistema
hasta entroncar con las modernas etapas codificadoras que han cristalizado en
la Compilacién recientemente aprobada: gestacién del Derecho catalin, ordena-
cién del sistema de fuentes, modificaciones unificadoras en los siglos XVIIT v XTX.
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IcLEsIas, Juan: Vision espafiola del Derecho. RDP, enero 1960; pags. 3-21.

Después de unas consideraciones sobre la esencia fundamentalmente humana
del Derecho y sobre la misién de algunos de sus servidores (jueces y maestros),
aduciendo textos de la doctrina juridica espafiola, el autor destaca la importan-
cia de la comsideracién del elementoc “hombre” en el mundo del Derecho. Es
preciso (ue los juristas no conviertan a éste en “una aérea arquitectura de con-
ceptos abstractos”, “en mna fuga hacia todas las aventuras del intelecto v cel
lenguaje®.

IrUrRMENDI, Antonio: Discurso pronunciado en las Cories espafiolas el dia
20 de julio de 1960. RJC, afio LIX, nim, 4. julio-agosto 1960; pags. 390-397.

Discurso del autor, cn concepto de Ministro de Justicia, al someter a las
Cortes 1a aprobacién de la Compilacién de Derechn civil de Catalufia. Vid. Tor-
CIOLES.

LopEzZ MEDEL, Jests: Algunos aspectos de la problemdtica juridica en el
siglo xvi. RODI, afio XXXVI, nums, 380-381, enero-febrero 1960; pagi~
nas 76-95,

Se hace en primer lugar una referencia general a la configuracién de la
época, para después indicar la posibilidad de utilizar sus perspectivas en los
problemas actuales: convivencia pacifica, comunidad internacional y coexistencis.

Pascuar GONZALEZ, Luis: El Derecho romano como supletorio del Derecho
civil especial de Baleares. RJC, afic LIX, nim. 2, marzo-abril 1960; pé~
ginas 151-165.

Es necesaria la subsistencia del Derecho romano en ¢l futuro Derecho balear,
en especial en lo que atafic a la sucesién testamentaria. Se critica, pues, el sis-
tema del Anteproyecto de Compilacién balear que aplica directamente como st~
pletorio ¢l Codigo civil. Las deficiencias con que se recoge el Derecho sucesorio,
hardn necesario acudir continuamente al Derecho supletorio, ¥ no puede ni debe

serlo el C. o que en esta wmteria tanto se separa de las normas romanas,

Py SOSER, José Maria: La Compilacion del Derecho civil especial de Catalusio
como logro romdntico de los abogados catalunes. RJIC, afio LIX., nim, 4,
julio-agosto 1960; pags. 419-426.

Vicisitudes internas de la elaboracién del texto de la Compilacién; breve su-
gerencia de sus aspectos fundamentales en su significacién de Derecho “vivido”
mas que “pensado”.

14
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PoORCIOLES. José Maria: Discurso pronunciado en lus Cortes Espaficlas el dia
20 de julio de 1860. RJC, afo LIX, nGm. 4, julio-agosto 1960; paginas
379-390.

Discurso que €l autor pronuncid en el lugar v fecha indicados, en concepto
de Alcalde de Barcelona, informando a Ia Clmara acerca del Proyecto de Com-
pilacidm de Catalufia, Vid, ItvryexDr.

PorCroLes, José Maria: La Compilacion del Derecho Civil especial de Ca-
talufia. RGLJ, tomo 209, ntu. 4, octubre 1960; pags. 403-421.

Indicando brevemente Ias vieisitudes histdricas del Derecho foral Catalin hags-
ta llegar a la Compilacién recientemente sancionada, se destaca el espirita y di-
rectrices de ésta en sus aspectos fundamentales, considerdndola como 1 elemento
inapreciable para el futuro Coédigo general.

Ropricuirs RaMos, Manuel: Vision de conjunto del Derecho de América la-
ting. RGLJ, tomo 208, nuim, 1, enero 1960; pags. 7-27,

El autor se pregunta: ;cexiste m Derecho latino americano propiamente tal?;
squé elemento predomina en ¢l el latine o ¢l americano: Previo un examen
severo de textos v tendencias, se llega a Ip conclusidn de que no existe un sistema
perfectamente delimitado de Derecho latino americano. La téenica juridica es la
misma que en los pafses de “civil law ™. En el contenide se observa wr influencia
tanto del “civil law” como del “common Jaw”. Fxisten intentos de superacion
de todo matiz localista.

SancHO IZQUIERDO, Miguel: Materias fundamentales pura la jormdcion del
jurista v que deben estudiarse en los primeros afios de lu carrera, T. NU-
mero 6, 1969; pags. 111-116,

Importancia y significacién formativa, en la carrera de Derecho, de los estu-
dios filosdficos, histOricos, téenicos y econdmices. Wstas materias constituyen la
base para ¢l ulterior estudio del Derecho positivo.

Smio Sawroga, V.: Problemdtica conjtictual en el Derecho interregional es-
puriol. RGLJ, tomoe 208, niun, 1, enero 1960: pags. 73-116.

Indicadas s teorfas en torno al problema de asimilacicn o diferencisciin
del Drerecho interregiomal al internacional privado, se hace referencia a la e~
nica de éste en su posible aplicacion a aquél ¥ a los conflictos que deben desen-
volverse en su ambito. Reglas del Cadigo civil y orirntaciones de la jurispro-
dencia. Critica y propuestas de mejora del sistema,

Tena Marguiis, Ladislao; Pr Navarro, Manuel: El sistema conflictual del
proyecto de Cddigo civil espafiol de 1851. T. Nam. 6, 1959; pags. 163-181.

Indicadas las vicisitudes de elaboracion del Proyecto, se estudia ¢l Derecho
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conflictual contenido en sus articulos 6 al 11. Reproduccidn de las concordancias
de Garcia Goyena. Juicio doctrinal, principios orientadores v cesnparacion con el
sistema del Cldigo vigente.

'TrTAs DE BEs. José Maria: Los jurisconsultos catalanes del siglo x1x y la
Recopilucion del Derecho civil de Catalufid, RJC, afio LIX. nim. 4, julio-
agosto 1960; pags. 407-417.

Influencia que han ejercido hasta Hegar a In Compilacion los juristas cata-
alnes del «glo XIX, creadores de la Escuela juridica catalana: doctrina v {or-
macion del Derecho catalan, la Universidad de Cervera v la restablecida de Bax-
celona, las obras del “ochocientos™, los juristas catalanes v el “Apéndice™, la~
hor posterior al Cédigo civil. Se alude por dltime a Ia ensefivuwa del Derecho
Catalan,

2. Derecho de la personi.

ALBALADEJO, Manuel: La persona juridica, RDN, ntim. 28, abril-junio 1960;
paginas 7-73.

Se trata de un capituio del libro del autor " lInstituciones del Devecho civil™,
tomio 1. Tdeas generales sobre la persona juridica, clases, nacimiento v elementos,
asociaciones, fundaciones, domicilio, nacionalidad; capacidad ¥ responsabilidad;
modificacion, extinelén vy destinn del patrimonio. Referencia tinal « las asocia-

ciones v Tundaciones sin personalidad.

BrnLridN FusteEnro, Luis: El notario ante el canon 1.203. RDN, afo VIII,
nimero 27, enero-marzo 1960 ; pags. 295-316,

Ante el hecho suscitado por un indio que acudid 2 una notaria espailola a
testar y dispuso la incineracién de su cadiver, negindose el notario a insertar I
clausula en cuestién, el autor entiende que no hay base, ni moral ni jucidica,
para que, en casos cono el indicado, invoguen los notarios Ia legislacion cand-
nica v pretendan aplicar sus normas a los infleles o a yuiencs sin serlo estan
fuera de Ta felesin catdlica, salvo cuando se trate de preceptos que reflejen el
sentir de la ey natural.

CaRBONELL ESPIER, Josc: Cudndo une finca risticn deja de serlo, RJC, afio
LVILL, nim, 5, septiembre-octubre 1959 pags. 687-692.

Antinomia entre la Ley de arrendamicntos risticos de 1935 ¥ su Reglamento
en torno a la calidad de rasticas o no de las fincas que, en virtud de su situa-
cién, hayan alcanzado la supervaloracién del duplo con respecto a las fincas
de su calidad y cultivo. El criterio del destino y dedicacién; desenfoque del Re-
glamnento de 1935 y del actual de 1930.
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D 1.os Mozos, José Luws: El objeio del negocio juridico. RDP, mayo 1960,
paginas 372-391.

Planteamiento sistematico de la materia relativa al objeto del negocio juri-
dico, cuestién olvidada por la doctrina dominante limitada a las referencias a
que obliga una defectuosa expresion legal. Nocidn del objeto como realizacién
juridica del interés practico o intento practico de las partes, Tundamentacién
dogmitica, ohjcto ¥ causa, requisitos del objeto: determinabilidad, posibilidad ¥
Leitud.

Dr 1os Mnzos, José Luis: Inevistencia del negocio juridico. RGLJ, tomo 208,
nGmero 4, abril 1960; pags. 463-520.

Nacimiento v evolucién de la nocién de inexistencia del negocio juridico en
la teorfa de las nulidades en Derecho privado. Posibilidad de aplicacion de Ia
nocion de inexistencia: autonomia de ésta (cefiida al ambito de falta absoluta
de conseutimiento y obieto) frente a la nulidad (actos contrarios al orden pahlico,
falta de requisitos de validez). La nulidad puede dar lugar a efectos negociu-
les; la inexistencia, a lo sumo, a efectos catranegociales.

FAIREN, Manuel: El abuso del Derecho. RDN, afio VII, nun. 24, enero-msrzo
1960; pags. 245-292,

Iixamien historico, doctrinal y jurisprudencial del abuso del derecho. Histori-
cidad del concepto y caricter sociolégico de la teorfa. Se trata de un concepto
ajeno a la competencia juridica verdadera: no puede ser un concepto legisla-
tivo ni es susceptible de regulacién consuetudinaria. Mdas que cuestién juridica
es un problema social, a matizar y elaborar por la jurisprudencia.

1.OPEZ JacoOISTE, José Javier: Lo idea de la explotacion en el Derecho civil
actual. RDP, mayo 1960; péags, 351-37L.

Delimitacién del concepto de “explotacién” {rente a ideas afines y mis o
menos similares. La idea de explotacion se nos presenta como una realidad ju-
ridica fundada en los nuevos planteamientos de la vida econémica, que tiende a
crigirse cn principio legitimador de titularidades, que en ocasiones deviene clla
misma tn derecho v que da lugar a situaciones patrimoniales tan especiales
como la propigdad mercantil ¥ sirve para centrar el mis moderno sistema de
respousabilidad civil,

3. Derecho de cosas.
BaTrLe, Manuel: Consideraciones sobre la nueve Ley de propiedad por pisos.

RGLJ, tomo 209, nim. 3, septiembre 1960; pags. 259-269.

Brevemente desiaca el autor los puntos principales de la Iey de propiedad
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horizontal de 1060 v los criterios que han presidido su reduccion: supresion <de
la preferencia adquisitiva, problemas de divisién, aspectos de menor interés, ré-
gimen administrative v publicidad registral.

CHINCHILLY RUEpa, Rafael: El régimen fiscu! del usufructo en el nuevo Re-
- glamento del impuesto de derechos reales, RCDI, afio XXXVI, nim. 380-
381. enerc-febrerc 1960; pags. 15-38.
Distntos supuestos de la consideracién v valoracion fiscal del usuiruete en
del nuevo Reglamento del finpuesto de derechos reales. Se trata de un capitudo
de la obra del antor “Nociones de Leeislacién tribuataria™,

¥oENTES PErEz, Antonio: Coordinacion del articulo 464 con los 1.955 y 1.962,
todos del Codigo ciril, RCDI, afio XXXVI, ntms, 386-387, julio-agosto
1960 ; pags. 528-539.

A buase de no aceptar la orientacién germanista, v dando un aleance genersi
al art. Lg62, se nlewa que ol art. 44 sancione unn adyguisicién de no titular.
El art. 1.002 sefiala con caricter general la prescripeidn de las acciones reales
mobiliarias a los seis afios, salvo o dispuesto en ¢l art. 1.083, que, a juicio del
autor alcanza a fodo poscedor de buena fe.

GuLLON BALLESTEROS, Antonio: EI contenido de la relacion juridica superfi-
ciara en lo vigente legisiacion espariola. RJIC, afio LIX, num. 2, marzo-
abril 1960; pdgs. 218.256.

Aspectos esenciales del contenido del derccho de superficie en el Derecho
espafiol: Lev del suelo de 16 de mayo de 1036 v art. 10 del Reglamento Hipe-
tecario reformado en 1039, Concepto, naturaleza, relacién con la accesién 3 con-
tenido de la relacidn: derechos del superficiario (utilizacidén del zuelo, disposi-
cion v gravamen del derecho), tanteo v retracto; obligaciones del superficiario.

Oeavar AYLLON, Tomas: Nuevo régimen juridico de la propiedad horizontal.
RDP, noviembre 1060; pdes. 853-890.

Estudio de la ley de 21 de julio de 1960: razdén de ser de la nueva regula~
cion, naturaleza de la propiedad horizontal, nacimiento, contenido de la insti-
tucicn, drganos de administracitn ¥ gestidm, Derecho intertemporal,

Moras Varnverpe, J.: Limitaciones improcedentes de la Propiedad intelectual,
RJC, afio LVIII, num. 6, noviembre-diciembre 1960; pags. 813-824,

Comparando con la Legislacién espafiola los Convenios de Berna y la Con-
vencién internacional sobre derecho de autor, se critican determinados aspectos
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de aguélla on los que resultan injustificadas ciertas limitaciones v perjuicios a
los autores espafioles: cntrada de las obras en el dominio phblico por falta
de inscripeibn, entrada forzosa de fas obras en ol dominio piiblico. imprecisiones
respecto al dominio privade.

RoToxpr, dMario: ¢Derecho del actor cinematogrdfico sobre el personaje in-
terprefedo? RJC, aflo LVIIL, nim, 5, septiembre-octubre 1959; paginas
663-666.

La eswpecial relacion entre ¢l empresario cinematografico v ¢l actor debe
reputarse extinguida al ultimarse el film. Aun cuando el actor, con su trabaio,
hubiese realizado una obra creadora, la propiedad de la creacién la adquiere el
empresario por efecto de la especial naturaleza del objeto del arrendamiento de
servicios base de la relacién empresario-actor.

4. Obligaciones y contratos.

AMORGs Rica, Narciso: Los contratos de suministro y de ejecucion de obra
desde el punto de vista fiscal. RGLJ, tomo 208, num. 6, junio 1960;: pa-
ginas 781-809.

Previa fijacion de los oportunos conceptos de Derecho privado, se examina
el aspecto fiscal de Tos contratos de suministro v de ejecucion de obra en re-
lacién con el impuesto de derechos reales v el impuesto del timbre. Supuestos
diversos.

Bavow CHACON, Gaspar: Actos de perfeccion de los conflictos de trabajo.
RDP, iarzo 1960, pags. 187.198.

Considera ¢l autor como “pericecion”™ de un condlicto de trabaje todo acto
por el que se manifiestu de forma definitiva y eficaz en Derecho ¢l acuerdo de
las partes de una relaciin juridica de trabajo, individual o colectiva, de hacer
nacer una discrepancia sobre o valor, términos o subsistencia de esa relacion,
Clasificacidn v espevificacion conceptual de los “actos de perfeceiéon” del con-
flicto. Consideracion de éste como relacion juridica necesitada de reglomenta-
cién conereta.

BErNAL Marmin, Salyvador: Conjflictos de jurisdiceion en las resoluciones por
crisis, RDP, abril 1960; pags. 279-288.

Kl despido de trabajadores, resolviendo sus contratos de trabajo, en Ios si-
puestos de “crisis” plantea Iy cuestion de delimitacién de funciones de los drga-
nos administrativos y jurisdiccionales competentes en la muateria.
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BoNEr CORREA, Jos¢: La revulorizacion de las renids pitalicias, RDN, afio VIII,
num. 27, enero-marzo 1960; pags. 235-243.

Hecha una breve referencia de las alteraciones monetarias actuales, se rela-
ciona el problema de la depreciacién monctaria en las rentas vitalicias. Bases
de Ia Ley francesa de 25 de marzo de 1049.

Boner CorREa, José: La responsabilidad objefiva. RDN, num. 28, abril-
junio 1960; pags. 209-242.

Fundamentacion tedrica de la responsabilidad objetivy y directrices del De-
recho continental europeo. Ensayo de construccidon para el Derecho espafiol, en-
tendiendo el autor, cen conclusién, que en la teorfa de la “responsahilidad del
dafio causal®, la imputacion de dicha responsabilidad ¥y la reparacion se realiza en
base a la causa subjetiva u objetiva de que proceda o por quien se produzca en
basdia las ideas de culpa o riesgo. Bajo la primera idea se comprenden los su-
puestos de responsabilidad aquiliana (1yoz y sigs. salvo 1905 ¥ 1910): bajo la
segunda, ciertos supuestos concretos contenidos en la legislacién especial (na-
vegacién aérea, accidentes de trabajo, reponsabilidad del Estado, etc.).

Camps Areoix, Joaquin: Nueva critica ¢ un famoso articulo. RJC, aho LIX,
ntmero 1, enero-feprero 1960; pags. 29-35.

Estima ¢l autor con respecto al art. 7 de la Ley de arrendamientos résticos
de 1940, que se trata de una norma técnicamente disparatada, perturbadora, alte-
radora del valor sociolégico dec los contratos agrarios, perniciosa y ociosa. Se
propone su derogacién de plano. Recordamos que el precepto se refiere a la
conversién de las aparcerfas en arrendamientos.

CARRETERO, Tirso: La ley de permutas forzosas. RCDI, afio XXXVI, niume-
ros 382-383, marzo.abril 1960; pags. 194-242,

Comentario a la Ley de 11 de mayo de 1030 sobre permatas forzosas de
fincas rasticas: introduccion, predmbulo, sistema y ambito de la Tey. Procedi-
miento para efectuar la permuta v subrogacion real de los gravamenes del en-
clavado. Aspectos flscales v otras disposiciones. En la Ley se observa a ve-
ces un abandono de Ias directrices trazadas en su Preimbulo.

Casas MArEiNEz, A.: Lu convivencia y los subarriendos especialmente prote-
gidos. RDP, febrero 1960: pags. 108-115.

Delimitacion ¥ comparacion de las  sitnmciones de couvivencia creadas al
amparo del art. 27 de la Ley de 1046 v los subarriendos permitidos por el articu-
1o 18 de Iz actual Ley (subarriendos “especialmente protegidos™ en la terminolo-
gia del autor). Alcance v supuestos de una v otra situacion.
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EsrIBaLEz, Luis Maria: La causa de la obligacion (una posture anticausalista).
RJC, afio LIX, nim. 1, enero-febrero 1960; pags. 45-60,

La teoria de la causa no sirve sino para engendrar un confusionismo sin
limites en el lenguaje juridico, ya que se trata de un concepto camalednico que
cambia de significado segiin el tratadista o legislador que lo usa. Examen de
Domat y Pothier y referencia al Cédigo francés y espafiol. Se propugna la
supresion de la causa como requisito legal del contrato.

FErNANDEZ Canros, José Lauis: La resolucién de los contratos por causa de
incumplimiento, RGLJ, tomo 209, ntims, 1-2, julio-agosto 1960; pags. 34-114.

Estudio de los requisitos mnecesarios para la aplicacion del art. 1.124 del
Coédigo civil. AnAlisis separado de los requisitos referentes a la obligacidn (exis-
tente, exigible, principal, reciproca) y de los referentes al incumplimiento: exa-
men general del cumplimiento y de los diversos tipos de incumplitiiento. Atencién
especial a la posicién de la jurisprudencia en relacién con los distintos aspecios
de la norma,

Gawtart Cases, Ricardo: El problema de la juerza vinculante de la oferta.
RJC, afio LiVIL, nim. 5, septiembre-octubre 1959; pags. 656-662,
]
Propugnando una gran libertad de apreciacidén judicial, el autor entiende que
toda oferta lleva consigo un plazo expreso o ticito, quc obliga a mantenerla
durante él. Revocada sin motivo dentro del mismo se comete un abuso del dere-
cho de retractacién. Aceptada durante el plazo, el juez puede sustituir la voluntad
del oferente y constituir la relacién obligatoria.

GarrarT Casks, Ricardo: EI momento de la perfeccion del contrato entre au-
sentes, RJC, afio LIX, nim, 3, marzo-junio 1960; pégs. 290-300,

Examen legislativo y doctrinal del problema que permite sentar al autor es-
tas conclusiones: En la contratacidn entre ausentes el ofcrente tiene obligacién
de hacerse sabedor de la aceptacién dentro de un térinino de normal conocimien-
to a partir de la recepcién de la misma. Iijacién judicial de ese término. No
existe la obligacién del oferente cuando no le es posible conocer la aceptacién.
El aceptante s6lo debe probar la recepcién o st verosimilitud, debiendo el ofe-
rente demostrar la imposibilidad de conocimiento de la aceptacién. El incumpli-
miento voluntario por el oferente de su obligaciéon implica abuso del derecho y
debe reputarse perfeccionado el contrato una vez expirado el normal término de
conocimiento.

GARCIA LAVERNIA, Joaquin: La remta legal y sus auiientos en el régimen
vigente de arrendamientos urbanos. RJC. afio LIX, niumn, 3, mayo-junio
1960; pags. 281-289.

Distinguiendo entre viviendas v locales de negocio, ofrece el autor una sinop-



Bibliografia 217

sis practica de los distintos tipos o vupucstos de renta legal, segfin fechy de
ocupacidn, v los procedentes aumentos cn cada caso. Util esquema de cenjunto.

Garcia Varbecasas, Alfonso: La prohibicion de compra « los encargados de
vender y administrar y la Jurisprudencia del Tribunal Supremo. RDP,
junio 1960; pags. 449-462,

Sentido, significacidén v alcance del uiumern 2.° del art. 1.450 del Cédigo civil
En algtn punto el dmbito de la prohibicién se restringe hasta respetar incluso
supuestos de autocontratacicn, mientras que ¢n otros su ambito se extiende
alcanzando a figuras v relaciones juridicas que no siendo las estrictamente pre-
vistas en la norma comparten, sin embargo, con éstas las razones que fundu-
mentan 1a prohibicidn.

GaRrIo Fauta, Fernando: Las obligaciones administrativas, RDP, octubre
1960, pags. T63-773.

Concebidas las relacioncs entre I Adminiztracidn v los administrades como
relaciones juridicas, la idea de la obligacién juridico-administrativa adquicre sma
inevitable presencia c¢n ¢l Derccho administrativo, Tas peculiaridades se mani-
flestan en materia de fuentes v materia de obligaciones pecumiarias. Tras
estas ideas previas dedica el autor especial atencién a los cuasi-contrates admini
trativos y a las obligaciones pecumiarias de cardcter administrativo.

o

GoMEZ REINO, Antonio: Un supuesto de sucesion mortis causa en el contralo
de arrendamiento que la LAU no resuelve. RJC, afio LVIII, nim. 5, sep-
tiembre.octuhbre 1959; pags. 684-686.

En el orden de prelacion que la LATU establece para el supuesto de existencia
de varios beneficiarios del derecho de sucesién en el arrendamiento (art. 58), no se
prevén los casos de absoluta igualdad de todas las condiciones de preferenciz
que se sefialan. '

HerNANDEZ GiL, Antonio: EI problema de la patrimonialidad de la prestacion.
RDP, abril 1960: nags. 273-278.

En wuestro Codigo civil no es en modo algune un requisito de la prestacion
su patrimonialidad. Indicado el significado doctrinal y comparative del problema,
manificsta ¢! autor que una prestacién no susceptible de valoracion econdmica
puede integrar perfectamente el objete de la obligacién v producir consccuencias
Juridicas,

MARTIN BALLESTEROS, Luis: Le obligacion natural. T, nim. 6. 1959; paginas
11-22.

Aun recibido el nombre del Derecho romano. la doctring moderna de Ia
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obligacién natural parte de la codificacion v supone un cstadio iniermedio entre
€l simple deber moral y el vinculo juridico perfecto. Se manifiesta por su eje-
cucién voluntaria y por los efectos que de ella se derivan. No hay una doctrina
general de las obligaciones naturales, sino casos coucretos que dificultan una
teoria general. Por otra parte, la obligacién natural implica el reconocimiento y
la asuncién juridica de un deber moral que vivifica el Derecho positivo ¥ que
a éste en modo alguno puede serle extrafio.

MarTiN Rerorirnro, Cirilo: Resolucién del arrendamiento urbanc por deci-
sion de la Administracion Pdblica, Declaracion de ruing. RDP, marzo
1960; pags. 199-209.

Se comienza con unas notas en torno a los casos de resolucion del contrato
de arrendamiento por disposicién legal: resolucidn ex lege, su fundamento. A con-
tinuacidn se estudia como uno de estos casos la “declaracién de ruina” del
inmueble: expediente v procedimiento.

Pascuar Sernes, José Maria: Arrendamientos risticos, RJC, afio LIX, ntume-
re 1, enero-febrero 1960; pags., 63-132.

Compilacién de jurisprudencia sistematizada en relacién con los arrendamien-
tos risticos en sus distintos aspectos.

PERE RaALUY, José; RobricUEz AGUILERa, Cesareo: La transmision «mortis
causay del Derecho grrendaticio de local de negocio, RJC, afo LIX, nu-
mero 2, marzo-abril 1960; pags. 207-217.

Naturaleza de la transmision, arriendos a que se aplica, heredero y socio
como sucesores, requisitos v caricter indefinido de la sucesidn, efectos vy De-
recho de transicién. El trabajo va seguido, como apéndice, de una interesante
sentencia de la Audiencia territorial de Valencia.

Ramirez, José A.: La cirugia estética y el Derecho. RJC, aho LIX, nim. 3,
mayo~junio 1960; pags. 195-237,

En términos generales los cirujanos no deben prestur sus servicios con fines
puramente estéticos ante ol ricsgo inlierente a las manipulaciones v la ingegu-
ridad del resultado perseguido, De aceptarse la prestacion responderd incluso del
caso fortuita, Bl contrato serd de obra, no de servicios: solo con la oblenciin
del resultado se pueden cobrar los lionorarios, 1én el supuesto de fracuso operato-
rio el ¢ruiano serd responsable de todos los dafios que hubieran podido o debido
preverse al concertar ¢l contrato v qua sean consecuencia directa o indirecta
de la operacidn practicada.
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SANCHEZ-GAMBORINO, Francisco-Miguel: Sobre la relacion del usudrio con la
emprese, de servicio publico de transporte de vigjeros. RGLJ, tomo 208,
numero 2, febrero 1960; pigs. 195-203.

Lo que propiamente caracteriza la relacidn que une al wsuario v al que presta
un auténtico serviclo phblico {como el de transportes) no es la norma que im-
pone al eventual porteador la prestacion del servicio, sino la secesidud, de hecho,
que siente el eventual wsuario de que dicho servicio se le preste

Bantos Briz, Jaime: Tendencias modernas en el Derecho de obligaciones.
RDP, juliv-agosto 1960; pags. 548-579.

Destacada mision social del Derecho de obligaciones, cunsidera el antor al-
gunas cuestiones coucretas que, dentro de &l merecen hoy atencitn destacada
por parte de la doctrina moderna: conducta social tipica como fuente de obliga-
ciones, autonomia privada y libertad contractual, buena fe en la contratacidn,
omisiones  en el Derecho de obligaciones o internacionalizacion de éste.

SaNTOs Briz, Jaime: La relacion de liquidacion o extincion en algunos con-
iratos. RDP, octubre 1960; pdags, 774-794,

Siguiendo la orientacién de la moderna docirina que atribuye cardcter autds
nomo a la llamada relacién de liquidacién o extincién de ciertos contrafos (sin
alcanzar su finalidad o lograda ésta), se rcfiere el trabajo a la lguidacion de
contratos nulos, fracasados o impugnados v a la liquidacién de determinados
contratos a su terminacion.

t

ScHAFER, Alfred: La amenaza o largo alcance de la injlacién. RJC. afno
LVILI, ntam, 5, septiembre-octubre 1959 ; pags. 633-638.

La inflacién es una enfermedad cancerosa de la moderna organizacidn e
nomica. Posibles remedios frente al fendmeno de debilitacién del valor de 1o
moneda: de parte del piblico ¥ consumidor, de parte de la empresa, teabajoe v
salarios. Medidas del Estado y de los Bancog centrales.

Soro Nieio., Francisco: Derecho de retorng del inquilino er la ercepeicn
la prorroge por necesidad. RJIC, afo LVIII, ntum. 6, noviembre-diciembre
1859 ¢ uigs, 801-812,

Yxamen exegdtico de los parrafos 1.7, 20 v 39 del art. 68 & I ley e
arrendamientos urbanos que sancionan, 2 favor del inquiling a quien se ha negado
la prérroga “por necesidad”, of derechn de retornar a la vivienda cuando 1o
se ocupa ésta por el beneficiario de la negativa de prorroga o cuande éste 1a code
a un tercero, Indemnizacidn en ambos casos,
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5. Derecho de familia.

Aravz DB ROBLEs, Carlos: Ante un candente problema juridico: Conjlictos
gue provoca la exigencia del consentimiento de la mujer para la validez
de los actos dispositives sobre inmuebles o establecimientos mercantiles.
RGLJ, tomo 209, ntun. 5, noviembre 1960; pags, 596-599.

Aspectos coneretos del nuevo art. 1.413 en relacion con las ejecuciones for-
zosas a instancia de tercero. Postura adoptada por el Reglamento Hipotecario

(reforma 1959). Critica.

EsTiie, Manuel: La filiacion ilegitime. RCDI, afioc XXXV, ndms. 378-319,
noviembre-diciembre 1969; pags. T21-737.

Se fija previamente la terminologia en relacidén con los hijos ilegitimos en
quienes no concturra la condicién de naturales, que son los engendrados cn re-
lacidén ne matrimonial, cuando los padres al tiempo de la concepcion no podian
casarce ni aun con dispensa. Examen de las causas de imposibilidad de matri-
monio entre los progeuitores, motivo clave de la condicién de ilegitimidad en sen-
tido estricto. Determinacién objetiva o subjetiva de la ilegitimidad.

BaTLLE, Manuel: Cuestiones de Derecho matrimonial, RCDI, afio XXXVI,
numeros 388-389, septiembre-octubre 1960; pigs. 577-596.

" Delimitanse algunos aspectos concretos en relacion con el domicilio y el
hogar en el matrimonio: determinacion del domicilio conyugal por pacto: ¢l ho-
gar en relacién con la propiedad de los cényuges, considerando cuatro hipite-
sis (casa del marido o de la mujer, casa arrendada, casa por razén del empleo).
TLa segunda cuestibn s¢ analiza, sobre todo, a efectos de determinar a cudl de
los conyuges debe atribuirse el disfrute durante la iramitacién de la separacion.

BERNARDEZ CaANTON, Alperto: E! abandono malicioso como causa de separa-
cion conyugal, RJC, aflo LIX, ntm. 2, marzo-abril 1960; pags. 167-203.

La regulacion candnica coutiene una laguna en o que al abandono malicioso,
como causa auténoma de separacion conyugal, hace referencia. Estudio sistema-
tico de esta “causa”, amparada doctrinalmente en la clausula analégica del ca-
non 1131, Concepto del abandono, supuestos de manifestacion de su elemento
material ¥ a los casos de ghandono doloso v abandene injusto en relacido con el

clemento integcional. Tfectos del abandono,

Casasus Howmer, Emilio: Enajendcion, por cényuges, de bienes con confesion
por uno de ellos de que los mismos fueron adgujridos con dinero privativo
de uno de los consortes. RCDI, afic XXXVI, niims., 384-385, mayo-junio
1960; pags. 399-406.

Ecaficia de la presuncidn del art. 1.407 en torno al cardcter ganancial de los
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bicnes del matrsnonio y posible juego de la coniesidn para destruir o no la
presuncion del precepto. Consideracion separada de los bienes muebles o inmue~

bles.

Conpe-Punpmvo, Candido: El privilegio paulino : posibilidades de su aplicacién
en el 'égimen malrizionial espafiol. RGLJ, tomo 208, num. 1, enero 1960,
paginas 28-72,

En ¢l régimen del Cédigo civil anterior al Concordato carecla de eficacia
el Privilegio Paulino para disolver los matrimonios civiles v eran desconocidos
civilinente los matrimonios candmicos contraidos en virtud de él1 {reglan los
articulos 31 ¥ 3z del Cédigo). En el régimen postconcordatario sc reconcee ex-
presamente la aplicacién del Privilegio: pueden disolverse los matrimonios civi-
les de acatélicos v ¢l nuevo matrimonio candnico tiene eficacia civil. El art. XXIV
del Concordate y los arts. 80 y 82 del iCodigo son preferentes a los arts. 51 y
5z del Codigo v al 471 del penal. PFalta en nuestro Derecho un reconocimicnto
expres0 de la facultad pontificia de disolver por si los matrimonios civiles de aca-
tolicos (rigen entonces los arts. 31 v 32 C. ¢, y 471 C. p,).

PERNANDEZ MARTIN-GRANIZO, Mariano: Lo renuncia o la socieded de gunan-
ciales, a los gananciales propiamente dichos y o las consecuencias de
dicho régimen de bienes. I Parte: Lo renuncia en general. RDN. nime-
1o 28, abril-junio 1960; pags. 75-208.

Publicada en este namero de RDN la primera parte del trabajo relativa a
la renuncia en general, se considera ésta como declaracién umilateral de volun-
tad, no recepticia, tutelada por ¢l ordenamiento juridico y dirigida exclusiva-
menie a la pérdida o extincién de un derecho subjetivo, beneficio, expectativa o
posicién juridica. Se rechazan las renuncias traslativas. Concepto, maturaleza v
clases de renuncia. Caracteres, chjcto de la misma y efectos.

GaMBON ALIX, German: Problemas que plantea lo adopcion en el Derecho
penal. RJC, aho T:.VIII, ndm. 5, septiembre-octubre 1959; pags. 667-683.

Ausencia de un principio general que cquipare la filiacién adeptiva a la de
sangre. Normuas penales que contienen expresas referencias de la adopeion y
problemas que suscita la inclusion o exclusion del parentesco adoptivo en otras
supuestos de noras penales. Breve alusiém al Codigo de justicia militar.

NMians, Jaime: Nulidad de matrimonio por condicion de pretérito incumylida,
RJC, afio LVIIL, ndm, 6, noviembre 1960; pags. 864-871.

Comentario a una sentencia de la Sagrada Rota Romana de 4 de noviembre
de 10g57: matrimonio contraido con condicidn de pretérito incumplida. Se niega
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e mufidud, Critica del fallo y minuciosa sepuracion entre la condicion que afecta
al mere propéeito de contraer ¥ In yue afecta al mismo cousentimienio matri-
monial. El desacierto de la sentencin se debié a la confusion entre los supuestos
mdicades, utilizando wna fundamentacidon en ¢f correcta, pero que nn bacia al

CAREN

Marin Prrrz, Pascual: Endjenacion de iicnes de i soctedad conyugal. RCODI.
afic XRXXVI, nims. 384-385, mayo-junio 1960: pigs, 239-309.

Pesspeotivas histdricas de la cuestion gue demuestran aue el antiono articu-
Io 1413 2o era del tode conforme a la legisacion castellana. Soluciones del De-
recho vxiranjero. Droblenms registrales que entrafla el texto reformado, con
wepecial referencia al problema del froude a I mujer v I calificacion del mismo.

Parra JiminNgz, José: dcetos de disposicion sobre bienes immuetles ganancia-
les (En torno a lu reforma del art. 1413 del Cédigo ¢iri), RGLJ, tomo 208,
niamere 3, marzo 1$60; pags. 311-350,

Cousideraciones generales =obre I ley de reforma del Codigo, en abril de
2058, Referencia especial del nuevo asticulo 1.413; ¢l consentimiento de Ia mujer
v la anturizacién judicial supletoria; actos de disposicién en general, arrcuda-
mientes v actos inscribibles; eoajenaciones wn ejecuciones forzosas: sancién de Ies
actes del marido en contravencién del precepio.

Rourfcurz-Ariss, Lino: Filosofia de la familic, RGLJ, tomo 208, num. 3,
marzc 1980; pags. 351-3175.

Aspectes de la Tamilia como institucién de Derecho natural: configuracion,
corrientes doctrinales, caracteres y fundamento de las relaciones familiares, ca-
rencia de personalidad, patrimonio familiar. Termina ¢l trabajo con una re-
ferenciz 2l problema de la naturaleza juridica del matrimonio.

6. Derecho de sucesiones.

ALONSO Lampin, Mariano: Ldas Jormas testementarias en las Hamadas re-
giones forales, 'T,, nim. 6, 1959 ; pags, 23-69.

Terminacdidn el trabajo sobre Lo saterin, Se estudian en o] namero gne
reseflamos el testamento  mancomunade,  lox  testamemtos  espeeiales,  lox
testamentos excepeionales v el testawmento por comisario. Breve alusion a las ins-
tituciones mal Namadas testamento (ad pias cansus, ad can.clam, codicilos). Como
apéndice se incluyen las normas de la Compilacién de Vizeaya v Alava en la
materia de testamentos.
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GasTtax ToBeNas, José: Lu dogmdtica de la herencia y su crisis actual, RGLJ,
tomo 208, num. 2, febrero 1960; pags, 153-194.

Terminacion del estudio iniciado en mineros anteriores de fa misma rovista.
En el presente se aborda el problema de Ia respounsabilidad del hercdero por
ias deudas del causante: historia, Derecho espafiol, orientaciones actuales. Con-
clusiones geperales: abundono (e clertas concepeiones romanas y aprosinacidn
a ideas germinicas. Aspiracién en el futuro Derecho Sucesorio a la ¢ficacia,
unidad, simplicidad, armonia de intereses ¥ vinculacidn al servicio de la fa-
milia.

De ros Mozos, José Luls: La pariicién de herencia por el propio testador,
RDN, aile VIIT, atm, 27, enero-marzo 1960 ; paiugs. 99-234,

Amplio estudio doctrinal, con abundante fnformucton, de! problema de la
particién de herencia por el testador. Elemento romane v germinico. Desarrollo
de la figura en el Derecho moederne. Andlisis de nuesiro articulo 1.036: al-
cance, fundamento v naturaleza, Régimen juridico de la particitn,

Diez Picazo, Luis: La pluralidad de testamentos, RDN, afio VIII, num, 27,
ehero-marzo 1960; pags. T-97.

sBajo qué presupuesto, en qué casos v con qué efectos es posible que una
persona, mucra con dos o mas testamentos validos? Estudio histbérico y com-
parativo previo. Unidad documental, temporal, de acto y negocial del testa-
mento. Supuestos de pluralidad (declaracion de subsistencia, testamento inter-
pretativo, sin contenido patrimonial, modificativo). Efectos de la pluralidad.

GULLON BALLESTEROS, Anfonio: Notus sobre Ilos derechos sucesorios del hijo
adoplivo despuds de la reforma del COdigo civil. RDP, febrero 1960; pa-
ginas 102-107.

Naturaleza de la sucesidon prevista en el nuevo articulo 174 (supuestos con-
cretos). Sucesién en la adopcién menos plena y en fa plena. Referencia a los
derechos sucesorins de la familia natural del adoptado. Bl autor indica es-
pecialmente las sitnaciones de conflicto v s posible solucidm,

Larotr Brorows, José: Del usufructo e la sustitucion ideicomisaria, RCDI,
ailo XXXVI, ntm. 384-385, mayo.junio 1960; pags. 310-398; ntms. 386-
387, julio-agosto 1960; pags, 443-509: nums. 388-389, septiembre-octubre
1960; pags. 597-665.

Con abundantes y sistematizadas citas de jurisprudencia en los tres nfimeros
citados de la Revista se refiere el autor respectivamente a las formas de cons-
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titucién del wsuiructo por testamento, considerando multiples hipéGtesis; a las
notas comunes y diferenciales entre el usufructo propio y la sustitucién fidei-
comisaria; finalmente al problema de la adguisicibn de la nuda propiedad
y su transmisibilidad. Scguird el estudio en néimeros sucesivos.

Puig Brrurav, José: EI testamenio del empresario. RDP, noviembre 1960;
paginas 845-858.

Deniro del problema generai de las relaciones entre el Derecho Sucesorio y
el de sociedades, el autor contempla el aspecto concreto de la conservacion de
la empresa comercial o industrial en la sucesion por causa de muerte, en re-
lacion con la “mejor forma” de otorgar testamento el empresario gue aspira a
la finalidad mencionada., Consideracion de supuestos distintos v posibil’dades
diversas.

SerrABIMA Camin, Luis: Fideicomiso «sine liberisy, RJO, afio LIX, nam. 1,
enero-febrero 196¢; pags. 23-28,

Dictamen del autor, emitido en junio de 1924, en relacidn con un problema
de Derecho foral de fideicomiso sine Kberis.

Swmio SanToJa, Vicente-Luis: En tema de peticion de herencid. RDP, sep-
tiembre 1960; pdgs. 665-687.

Concepto v delimitacion de la accién de peticién de herencia. Naturaleza: real,
universal, divisible y prescriptible. Legitimacién activa y pasiva. Efectos de
la accién: relaciones entre el heredero real y el aparente; efectos en relacidn
con terceros.

II. DERECHO HIPOTECARIO

LIENENDEZ, José: El problema de las inscripciones inmalriculadoras que no son
las primeras de lo finca, RCDI, afo XXXV, nims. 372-379, noviembre-di-
ciembre 1959; pags., 738-T4l, )

Fl juego de la mecAnica registral permite a veces que las primeras ins-
cripciones no reflejen una plena titularidad dominical: dominios gravados o se-
paradoes, participaciones de copropiedad. Consideracién especialmente en este 1l-
timo supuest con referencian a las inmatriculaciones de las participaciones
restantes.

MezqurTa pEL Cacto, José Luis: La cldusula modal ante el Registro de la
Propiedad. RDP, enero 1960; pags. 21-30.

Asi como no plantea problema alguno la inscribibilidad de los inmuebles o
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derechos transmitidos sl wodo, la constatacion de la carga modal o aleccidn mo-
dal en si misma en el Registro puede presentar problemas derivados de su ce-
rencia de afecto real propiamente dicho. Se rebate este enfeque, aludiendo a
1z esencia del modo, e indicando gue lo forma natural de su constatacion regts-
tral es su constatacion en el propio asiento de inscripeitén del derecho domini-
cal o real transmitido o constitulde sub modo.

MorniNa RaverLno, Enrique: Le utorizacion administrativa en lus contratos
¥ el Reglamento Hipotecario reformado. RCDI, afio XXXVI, ntims. 388
389, septiembre-octubre 1960; pags. 697-702.

Contra la opinidn de Martin Retortillo, que entiende =on nnlasy las veatas de
aminar si previamense no cuentan con autorizacion administrativa, ¢l autor, con
un sentido geperal, estima que la awtorizacidn puede ser previa o subsiguiente.
Confirma sy tesis ¢l articalo o8, reformado, del Reglamento  Hipoteoario.

Finto Ruiz. José: Identificacion y determinacion de fincas y su publicacion.
RJC. afio LVIII, nam. 6, noviembre.diciembre 1959; pags. TT1-797.

Toda vez que en ¢l Registro de la Propiedad incide la deseripeidn gue
vestaran las partes, se propugng que éstas provean-a clla con la necesaria diligen-
cia v amparadas en medios suficientes e iddneos. La descripeion anterior ha de te-
ner acceso al Registro sin Jos defectos actuales, debiendo ser mas rigida la funcidén
calificadora. REs conveniente en la deseripeidn su cardcter geométrico mis gque
literario, de forma gute goce de ung actualidad determinativa con independencia
de las vicisitudes que ¢l tiemwpo provoca en su transcurso,

Kk.: Cunceldeion de hipotece. RCDI, aflo XXXV, nim. 378-397. noviembre-
diciembre 1959; pags. 7563-759.

Recurso gubernative estimado contra la calificacidn  del Registrador que
suspendio la inscripeién de una cancelacién de hipoteca por estimar necesario,
en virtud del ngevo articulo 1.413. ¢l consentimiento de la mujer. In la solu-
cion del recurso no sc¢ estima dicha cancelacién acto de disposicién a efectos

del precepto citado.

‘Tavier, Enrique: Los extrangeros y la inscripeion obligatoria. RCDI, ano
XXXV, ndms, 388-389, septiembre-octubre 1960; pags. 703-709.
Significado v aleance de lg Loy de 12 de mayo de 1960 que cstablece la

inscripeién cu el Registro de la Propiedad de los actos ¥ contratos que atribuyan

a extranjeros el dominio u otros dercchos reales sobre immuebles sitos en de-

terminadas zonas del territorio nacional. Antecedentes y consecuencias de su

vigencia: nulidad de los actos no inscritos.
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ViLLares Prco, Manue.: La Ley Hipotecaria de 1861, RCDI, ano XXXVI.
nnums,. 382-383. marzo-abril 1960; pags, 145-162,

FPropuestas de retorma de la ley llipotecaria en ciertos aspectos concretos:
documentos inscribibles, tracto sucesivo, fe piblica, usucapion secundum y contra
tabulas, legitimacion registral. Ademds se propugna la inscripeién constitutiva.
Se ofrece ¢l texto propuesto para lax disposiviones que, a juicio del antor, de-
ben reformarse.

i, DERE(HO MERCANTIL

1. Parte general.

CanMy Sinomrz.-CaRers, Buenaveniura: Le nuere regulacion del Regisiro
mercantil. RCDI, afio XXXVI, nums. 380-881, encro-Zebrero 1960; paginas
39-75; nums. 362-383, marzo-abril 1960; pags, 163-193: nums. 386-387,
juiic.agosto 1960; pags. 510-527; nums. 388-389. Sepliembre-octubre 1960;
paginas 666-696,

Amplio ¢xamen y comentario al nuevo Reglamento del Registro Mercantii:
historia y organizacién acttal de éste; publicidad, calificacion y recursos; h-
bros de que consta y llevanza de los mismos; objelos v efectos de la inserip-
cibn; la inscripcidn del comerciante individual. El trabajo continuard en nfi-
meros sucesivos de la misma Revista.

OLIVENCIA, Manuel: EI nuevo Reglamento dél Registro mercantil. RDM, nt-
mero 74, octubre-diciembre 1959; pags. 355-400.

Continwacidén de los comentarios del autor al nueve Reglamento del Regis-
tro miercantil. En ¢l presente nfimero se comenta el titulo III relativo a la
inscripeién  de conerciamtes o empresarios mnercantiles individuales, articu-
los 69 a 84): Caricter de la inscripeién, personas inscribibles, solicitud de ins-
cripcién, lugar de la misma, trimites v contenido Je la hoja abierta al co-
merciante.

SANTINI, G.: Panorama del Derecho mercantil italiano. RDM, num. 74, oc-
tubre-diciembre 1959; pags. 299-306,
Resefia informativa cquivalente a 1958 del Derecho mercantil ftaliano: le-

aislacidn, doctring y jurisprudencia,

2. Comerciantes y soeciedades,

La Revisra: Jurnsprudencia de sociedades andnimas, RJC, ailo LVII, nime-
ro 5, septiembre-octubre 1959; pags. 695-740.

Jurisprudencia monogrifica recopilada referente a  Sociedades andnimas,
en los distintos aspectos de su problematica juridica.
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MORENO PArz, Leocadio: Sociedad privada de curdcter municipal en régimen
de anonime, RDM, num. 74, octubre-diciembre 1950; pags. 243-280.

Comienza el autor aludiendo a la actividad econdmica de la Administracién
municipal, comoe un aspecto concreto del gran desarrollo de la cmipresa piablica
en nuestra época. Una de las formas dc¢ actuacion e¢s la socicdad andénima
municipal, cuyo mecanismo y régimen juridico describe el presente trabuajo.

RipERT, Guorges: Lus sociedades mercd ntiles interndacioneles, RJC, ano LVILI,

utmero 5, septiembre-octubre 1959; pdgs. 601-613.

Conferencia del autor en ¢l Col. Abg. Barceloua, o 23-V-s8 Hl encrme
ambito de las modernas sociedades hace que éstas dejen Jde desarrollarse bajo
el viejo signe del dus fraternalis para adquivic an radio de aceidn iue excede
del territorio de wn Estado. Especial consideracidn de aguellas sociedades gue,
radicadas et wn Estado, desenvuclven en otro 1 otros su actividad. Viabilidad
de las sociedades internaciouales v ciemplos coucretos.

RoTonpr, Mario: Sobre la validez de las reservas del derecho de opcién a
favor de los fundadores, contenidas en Estaiutos anteriores a la vigente
Ley sobre sociedades. RDP, julio-agosto 1960; pags. 543-547.

Comparacién del Derecho italiano y cspafiol en relacidon con la validez de
las clausulas que reserven el derecho de opcién a favor de los fundadores de so-
ciedades andénimms. En Espafia tales cldusulas son nulas, después Jde la Ley
de 1951; la contenidas en Estatutos anteriores a dicha l.ey, validas v perfec-
tamente invocables.

3. Cosas mercantiles.

Lacuna IBiREZ, Fernando: E! aval por documento separado, RJIC, ano LVIIT,
nimero 6, noviembre-diciembre 1960; pags. 825-846.

El aval por documento separado es un residuo histérico cuyva admision resulta
favorecida por la ambigua redaccion del Codigo de Comercio. Son mas sus
inconvenientes (ue sus ventajas. La doctring y la jurisprudencia deben evitar
la  popularizacion  de estg  peligrosa  ligura. Debe  suprimirse,  adoptavdo
¢l criterio de la J.ey Uniforme.

QUINTANO RipoLLEs, Antonio: En torno al chegque sin provision., RDP, febrero
1960 ; pags. 97-102.

Se traslucen en Espafia ciertos barruntos de la creacidn de un nuevo delito:
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la emision o cheques sin cobertura. Iista “modalidad™ criminal ¢s fuente e
incaleulables comsecuencias de orden pemal, privado y mercantil. Eshozo de
consideraciones en torno a la cuestién: conveniencia o necesidad de la nueva
figura, frente a la que el autor muestra su escepticismo,

4, Obligaciones y contratos.

T.asHERAS Sanz, Anfonio: La adhesion al seguro, RDP, septiembre 1960; pda-

ginas 657-665.

Cuestiones juridicas v téenicas en relacion con la oferta v la aceptacion cn
¢l seguro de naturaleza contractual. Comsideracion especial de la “proposicidn
de seguro™ en ¢l caso, sobre todo, de segurus obligatorios a vconcertar con
una entidad aseguradora de Derecho pfiblico en régimen monopolistico.

MeNENDEZ, Aurelio: Seguro maltiple, segurc comulutivo y coaseguro, RDM,
numero 74, octubre-diciembre 1959; pags. 217-242,

Delimitacién de las bguras del seguro mdltiple, ¢l cumalativo v el coase-
guroe. Estudio de los diversos supuestos en el Derecho espafiol ¥y de su res-
pectiva eficacia v tratamiento juridico, segt@n las posibles hipdtesis,

SANCHEZ GaMBORINO, Francisco M, : Comentarios ¢ ia nueva reglamentacion de
vagones particulares. RDM, ntun, T4, octubre-diciembre 1959, pags. 341-353.

Examen de Ja Orden del Ministerio de Obras Pablicas de 21 de mayo de
1050 que publica el Reglamento de vagones particulares,

5. Derecho maritimo y aeroniutico.

LaguNa IsifEz, Fernando: A proposito del contrato de enrolamiento. RGLJ.
tomo 209, ntuns. 1-2, julio-agosto 1960; pags. 115-156.

Iistudio sistemdtico de la relacion que liga a *la gente de mar™ con las e
presas navieras. Concepto del contrato de enrolamiento, caracter y naturaleza,
formacién v requisitos del contrato, objeto, contenido ¥ extineién. Referencia
especial a las indenmizaciones pertinentes,

Russo. B.: Panoramae del Derecho ftalicno de la navegucion (afio 1958).
RDM, num. 74, octubre-diciembre 1959; pags. 283-298.

Resefia informativa del Derecho italiano de la navegacién durante el periodo
de 1938, en el Ambito de la legislacion, de la doctrina y de la jurisprudencia.
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6. Derecho de guiebras.

MoLIna, Enrigue: Procedimiento de suspension de pagos. RDP, marzo 1960 ;
paginas 210-217.

Continwacion de un trabajo publicado en 1936 (RDP, septiembrei. Referen-
cia a los presupuestos v mecanismos del procedimiento de suspensidn de pages:
legithuacion para solicitar wse estado, escrito de iniciacion ¥ circrmstancias del

mismo, documentaciim  complementaria, examen por la antoridad jwlicial, sun-
priestos dudosos.

Sormnio Navarro, José M.: Lo nuerd reguldeion en Francia de quiebras
y arreglos judiciales, RDM, nam., 74, octubre-diciembre 1959; pags. 307-331.

Jreve exdeesis v ocomentario del Decreto de 26 de mayn <le 1933 que sitda
al Derecho francés en primera linea del movimiento legislative en materia de
quiebrag. Al suprimir las diferencias entre “arreglo™ 3 quiebra, deutwo el
mismo estado de insolvencia, se tiende a todo comerciante la coyuntura  de
acogerse a aquél. Examen sucesivo de los distintos titulos del Decreto,

Torures pE CRUELLS, Joaquin: Nota critica de un Anteproyecto de Ley con.
cursal. RJIC, ano LVIIL, ntm. 6, noviembre-diciembre 1959 pags. T47-770.

Consideracién crftica, en sus orientaciones y priocipios fundamentales del
Anteproyecto de Ley concursal vlaborado por el Tostituto de Estudios Poiiti-
cos vy entregado al Ministerio de Justicia en 1050, I Anteproyecto refunde en
e sola Agura (Cconcwrso de acreedores™) el actual concarsu vy Ia actual gnie-
bra. Con intencién constructiva el autor seflala especialmente los defectos de
la regulacion "anteprovectada ™.

Vacas MeEpiNA, Luis: La nueta Ley concursal espaiiola tel Anteproyecto).
RJC, afio LVIII, num. 5, septiembre-octubre 1959: pags. 615-630.

Iis fundamental en Espafia la reforma en bloyue del Derecho concursal. Fa
Seccion de Justicia del Instituto de Estudios Politicos ha claborado un ™ Ante-
proyecto de Ley de concurso de acreedores™. Sistema v caracteres del mismo.
Representa un avance giganiesco a lp .par que refne en wn s<olo texto toda la
regulacidn normativa sohre el procedimiento concursal.

IV. DERECIIO NOTARIAL
GuiMERA PERAZA, Marcos: Moral profesional del nolario. RDN, nvm. 28, abril-

junio 1960:; pags. 245-279.

Tace ¢l autor ung somera referencia a la moral profesional ¥ a los carac-
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teres de cleacia, conclencia y rectitud de la profesidn del jurista. Textos que
exigen la moralidad notarial y la moral en el Derecho notarial, ilustrada con
ejemplos practicos. El notario debe negar su concurso a ciertos “negocios™ o
actos por razones morales.

V. DERECHO PROCESAL

2. Parte general.

FERNANDE: SERRANO, Antonio: Glosas a un Proyecio dafioso para ig abogacia.
RJC, ano LIX, nam. 3, marzo-junio 1960: pigs, 362-364.

Considérase dafiosa para la abogacia la disposicidn contenidh en ¢l art. 60 del
Proyecto de Ley de navegacién aérea (BOCE, 334} que cncomicnda las funciones
de naturaleza juridica en organismos estatales o empresas relacionadas con Ia
navegacion aérea, no a los abogados, sine sélo al personal del Cuerpo Juridico

del Aire,

LLUIS Y Navas Brust, Jaime: E!l llamado suero de la verdad y los problemas
de su gplicacion judizial. RGLJ, tomo 208, ntim. 5, mayo 1960; Pags. 569-675.

Presupuestos téenico psivologicos, el problema ético. ¢f problema ontoldgico.
Esbhozadas las cuestiones anteriores, se enfrenta el autor con el problema de la
aplicacién judicial de barbitGricos: interrogatorio con sucros ante nuestro De-
‘recho positivo; repercusiones del empleo de barbitricos como prueha pericial.

RronL Svuirez, Anlonio: Inaplicacion del recurso de revision a la sentencia
dictadn en lo casacion, RDP, junio 1960; pAg. 462.

Entiende ol autor que el recurso de revision se da contra la seutencia firme
dictada cn w proceso civil v solamente contra clla, v para nada iuega la revi-
sion contra la sentencia dada e casacién: ¢f remedio recurso de revision se da

contra un proceso, no contta otro remedio recurso de casacion,

Trias bk Bes, Jos¢ Maria: Las reglas de «competencia generaly: ensayo de
Derecho procesdi internacional espafiol. RJC, afio LIX, ntun, 1. cnero-
febrero 1960; pags. T-19.

FEsposicion de los principios generales en torno a la competencia de los dri-
bunales espafioles: competencia general v competencia especial. B Derecho ha
previsto los conflictos de competencia general en razdn de la nacionalidad de
los litigautes: referencia a tratadas v leyves; oroclamacién del cardcter exclusivo
de la jurisdiceion: inalterabilidad de las normas sobre competencia especial.
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3. Procesos especiales.

FuENcEs Carst, Francisco: Pluralidad de partes e intervinientes en el proceso
de nulidad de patentes ¥ marces. RGLJ, tomo 208, nim. 5, mayo 1960;
paginas 676-690.

Litisconsorcio facultativo, litisconsorcio necesario: delimitacién de ambas
figuras, mecanismos y efectos en los procesos de nulidad de registro. Supuestos
de intervencién de terceros: intervencién volumntaria e intervencién forzosa,

Garcfa LAVERNIA, Joaquin: Medidas especiales en relacion con la mujer ca-
sada. RJC, afio LVIII, nam. 5, septiembre-octubre 1959; pags. 639-655.

Comentario sistemético a la Ley de reforma de Ia Ley de Enjuiciamiento
civil en lo relativo a las medidas provisionales en relacién con la mujer casada
(Ley de 24-1V-1938), Agrupa el auior lax normas en dos apartados: medidas pre-
vias a los procesos matrimoniales (arts. 1.881-1.883) v medidas coetineas a los
mismos (arts. 1.886-1.000).

GoNzALEzZ PERrEzZ, Jests: EL recurso de suplica. RCDI, afio XXXVI, name-
ros 380-381, enero-febrero 1960; pags. 1-14.

Contra las decisiones de los ministros v del Consejo de ministros se admite
a veces un recurso administrativo en los casos especialmente previstos en una
disposicién con jerarquia de ley. Naturaleza, fundameunto v regulacidn de este
“recurso de stplica™ que se interpone ante la Presidencia del Gobierno o el
Conseic de Ministros. Requisitos, procedimienios vy efectos. segin los ca-
sos: en materiay de premsa, en materia de cnseflanza media v tesoro artistico
v en materia de fincas manifiestamiente mejorables.

GoNzALEz P#rEz, Jesus: El recurso de reposicion en el procedimiento ad-
ministrativo. RCDI, aho XXXVI, nums, 386-387, julic-agosto 1960; pagi.
nas 435-442.

El recurso de reposicion es estudiado como previo al econdmico-administra~
tivo v comx. previo al contencioso-administrativo. Sélo el segundo dehe reputarse

stbsistente en la getnal legislacién espafinla.
La Revista: Juicio efecutivo cambiurio. RJC, ano LIX, ntw., 3, marzo-junio
1960; pags. 303-354.

Jurisprudencia sistematizada sobre aspectos miltiples del juicio ejecutivo en
materia cambiaria,
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CLAVE DE ABREVIATURAS UTILTZADAS EN ESTA SECCION

ACP — Archiv fitr die Civilistische Praxis (Tubinga).

AD = Anuario de Derecho (Panaméi).

AVFB = Amnales de la Faculté de Droit de 'Université de Bordeaux.

AFD = Amnuario de Filosofia del Derecho (Madrid).

AICL = The American Journal of Comparative Law (Michigan).

AUM = Anales de la Universidad de Murcia.

BCAM = Boletin del Tlustre Colegio de Abogados de Madrid.

BDC = Boletiu de Ila Seccién de Investigaciones de Derecho (Comparado
{Qnito).

BED = Boletin de la Facultad de Derecho v Ciencias Sociales (Cordoba, Ar-
genting).

BEDC = Boleim da Faculdade de Direito (Coimbra).

Bl = Boletin de Informacidn del Ministerio de Justicla (Madrid).

BIM = Boletin del Instituto de Derecho Comparado de México.

BIR == Bolletino Informativo dell’Istituto Giuridico Spagnolo m Roma.

ML = Boletim do Ministerio da Justigia (Lishoal.

BS = PBoletin del Seminario de Derecho Phblico de la Universidal de San-
tizu_o d(‘ Chile.

BUS( =: Boletin de la Universidad de Santiago de Compostela.
CDA == Cuadernos de Derecho ‘\nglo'lmerluno (Barceloma).
CDOV = Cuadernos de Derecho Francés (Barcelona).

C1.J] = The Cambridge Law Journal

CT0) = Cornell Quarterly (Tthaca, Nueva York).

DG = Diritto e Giurisprudenza (Napoles).

"M = Derecho (Medellin, Colombia).

FD = Estudios de Derecho (Antioguia).

EF = Fhe und Familie im Privaten und Off.enthchen Recht, Zeitschrift fiir das
gosamte Familienrecht (Bielefeld).

I = 1l Foro (México).

F(; = Foro Gallego (La Coruiia).

FM = Foro Manchego. Revista del Tlustre Colegio de Abogados (Ciudad
Real).

1C (ICLQ) = The International and Comparative Law Quarterly (Londres).

1DC = Tnstituto de Dereclio Comercial v de la Navegacion (Buenos Aires).

1J = Tnformacién Juridica (Madrid).

IM = Tus (Milan).

TR = Tustitia (Roma).

1F = Jornal do Foro (Lishoa).

1. == L.a Ley (Buenos Aires).

[.Q == The Law Quarterly Review (Londres).

LRN — T.a Revue da Notariat (Oucbu)

MDR == Monatschrift fiir Deutsches Recht (Hamburgo).

MILR = The Modern Taw Review (Londres).

NC = ',l.‘he North Carolina Law Review.

o Nuwe Juristische Woschenschrift  (Munich-Berlin).

- Nuestra Revista (Madrid).

NRD = Nuova Rivista di Diritto Commerciale, Diritto dell'Eeonomin, Diritto
Sociale (Padua-Pisa).

OZOR = Osterreichische Zeitsclirift fir offentliches Recht (Vienwa).

I’ == Pretor, Revista Técnica de Justicia Municipal (Madrid).

PC = Propiedad v Coustruccidn. Revista Téenico-Informativa (Valencia).

RAT = Revista de Administracion Péblica (Madrid).

RE = Revista Juridica (Cochabamba, Chile).
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RCA = Revista del Colegio de Abogados de Buenos Aires.

RCD = Revista Cubana de Derecho (Habana).

RCDI = Revista Critica de Derecho Inmobiliaric (Madrid).

RCH = Revista de Derecho (Concepcién, Chile).

RCJIS = Revista de Clencias Juridicas v Sociales (Santa Te, Argentina).

RCM = Revista del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario (Bogota).

RCP = Revista del Colegio de Abogados (Puerto Rico).

RDC = Rivista del Diritto Commerciale e del Diritto Generale delle  Obligazium
(Milan).

RDDC = Rivista di Diritto Civile (Padua).

RDEA = Revista de Derecho Espanol v Anericano (Madrid).

RDES = Revista de Direito e de Extudos Sociais (Coimbra).

RI)] = Revista de Derecho Judicial (Madrid.

RDLC = Revista de Derecho v Legislacion (Caracas).

RDLD = Revista de Derecho (La Puz).

RDM = Revista de Derecho Mercantil (Madrid).

RDMSP = Rivista del Diritto Matrimoniale e dello Stato delle persone {Milan),

RDN = Revista de Derecho Notarial (Madrid).

RDP = Revista de Derecho Privado (Madrid).

REDM == Revista Espanola de Derecho Militar (Madrid).

REDMF = Revista de la Facultad de Derecho de México.

REP = Revista de Fstudios Politicos (Madrid),

REVL = Revista de Estudios de la Vida Local (Madrid).

RFC = Revista del Foro Canario (Tas Palmas).

REDBA = Revista de Ia Facultad de Derecho v Ciencias Sociales (Buenos
Alres).

RFDC = Revista de la FFacultad de Derecho (Caracas).

RFDM = Revista de la Facultad de Derccho v Ciencias Sociales (Montevideo).

REDSP == Revista da Faculdade de Dereito da Universidade de Sdo Daulo.

RFDUM = Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid.

RFI, = Revista del Foro (Lima).

REP = Revista da Faculdade de Direito do Parand (Curitiba).

RGI) == Revista General de Derecho (Valencia).

RGLJ = Revista General de Legislacién v Jurisprudencia (Madrid).

RIT =~ Revue Historique de Droit frangais et étranger (Parfs).

RHD = Tijdschrift voor Rechtsgeschicdenis. Revue d’Histoire de Droit (Bru-
selas, La Haya).

RIDC = Revista. del Instituto de Derecho Civil (Tucuman).

RIDCO = Revista del Instituto de Derecho Comparado (Barcelona).

RIDCP = Revue international de Droit Comparé (Paris).

RIN = Revista Tnternacional del Notario (Buenos Aires).

RISG === Rivista Ttaliana per la Science Giuridiche (Roma).

RJC = Revista Juridica de Catalufia (Barcelona).

RID = Revista Juridica Dominicana.

RJN = Revista Juridica Nicaragiiense.

RJIP = Revista Juridica del Perd (Lima).

RIPR == Revista Juridica de Ia Universidad de Puerto Rico.

'R.L — Rivista i Diritto internazionale ¢ comparato del Lavoro (Bolonia).
RI.J =—: Revista de Tegislagiio e Jarisprudenca (Coimbra).
RN = Revista del Notariado (Buenos Aires).

ROW = Recht in Ost und West. Zeitsehrift fitr Rechitsvergleichung und inter-
zonale Rechitsprobleme (Berlin),

RI* == Revista de Derecho Procesal (Madrid),

RPR =« Rivista di Diritto Processuale (Padua).

RPT Revista de la Propiedad Industrial (Madrid,

RS := Rivista delle Societi (Milan).

RTC — Revue Trimestrielle de Droit Commerciel (Paris).

RTDC = Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile (Mildn).

RTDPO = Rivista Trimestrale di Diritto Publico (Milan).
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RUM = Revista de la Universidad de Madrid.

SA = Sociedades Andnimas. Revista de Derecho Comercial {Montevideo).
5] = Svensti Juristtdning (Estocolmo).

T = Temis. Revista de Ciencia y Técnica Juridicas (Zaragoza).

UNC = Universidad Nacional de Colombia (Bogota).

ZVR = Zeitschrift fiir Vergleichende Rechtswissenschait (Stutcgart),



BESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE 10S REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de Antonio Jde LEYVA Y ANDIA

Registrador Jde la Propicdad

DERECHO CIVIL

RENUNCIADOS I.CS BIENES GANANCIALES POR L.OS HEREDEROS DREL
CONYUGE PREMUERTO, CORRESPONDEN INTEGRAMENTE, DICHOS
BIENES, AL OTRO CONYUGE

A) EHl problema suscitado en este recurso dié lugar a una conocida polé-
mica entre tratadistas, concretada en dos posiciones opuestas; una, segin la
cual, los sananciales renunciados por los herederos del cényuge premuerto
deben adjudicarse a los herederos abintesraty de dste, porque conssituyen
parte de la herencia del causante, y por tanto, cuando la renuncia no se
efectie a favor de persona determinada, se refunden en la masa hereditaria
¥ siguen su destino, y otra, gue atribuye dichos bienes gananciales al conyuge
supérstite, '

B) No debe coniundirse la liquidacion de la sociedad conyuzal con la
participacion de la herencia, porque son operaciones distintas ¥ no recaew
sobre los mismos derechios, toda ves que por la primera se trata de determi-
nar las aportacioniny de ambos cdnyuges al matrimonio, satisfacer las deudas
y cargas de la suciedad conyugal y proceder a lu division d2l hater partible
transiormando la cuota ideal de cada interesado en otra real v efectiva, mien-
tras que la segunda sirve de cauce para adjudicar e! caudal hereditaric del
difunto a {lravés de una serie de operaciones.

C) En los casos de coparticiracion de dos o mas sujetos en un mismo dere-
cho, la renuncia abdicativa, es decir, la hecha pura y simpleinente, o prevoca
1a extincion, sino ¢l acrecimiento de la porcion renunciada a los demis titula-
res, como nonen de relieve enlre otros preceplos del Cédigo civil, el articulo
395 relativo a la renuncia de cuota hecha por el copropietario: el 544, al
establecer que el que no quiera contribuir a las cargas de la servidumbra
podra eximirse renunciindola en provecho de los demds; ! 575, que contie-
ne idéntica norma respecto de la medianeria, v el articulo 981 y siguientes.
que regulan ol derecho de acrecer v las condiciones en que podra tener lugar.

D) La renuncia de uno de los conyuges o de los causahabientes del pre-
nyuerto a la liquidacion de la sociedad legal, en ¢l supuesto de que se admita
gue dicha, sociedad es, por su naturaleza, una mancomunidad de bienes entre
maridc ¥y mujer. sin cuotas, induce a la misma conclusion, conforme se des-
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prendé de las normas contenidas en la seccién séptima del tiiulo III, libro IV
del Codigo civil, v especialmente de los articulos 1.426 y 1.418, que determinan
quiénes deben suceder en la comunidad ganancial v que el inventario, en el
caso de renuncia, es innecesaric, porque fodos los bienes corresponden inte-
grametite al otro conyuge, (Res. de 2 de febrero de 1960, B. O. del 18 de
febrero.

PARA INSCRIBIR UNA FINCA ENAJENADA POR HEREDERA INSTITUIL-
DA BAJO CONDICION RESOLUTORIA, NO ES PROCEDIMIENTO ADE-
CUADO LA AUTORIZACION JUDICIAL: FUNDADA EN LAS ATRIBUCIO-
NES QUE CONFIERE EIL. ARTICULO 804 DEL CODIGO CIVIL A LOS
ADMINISTRADORES DI I.A HERENCIA

Ar Para ¢l estudio de la cuestion es preciso puntualizar lag diferencias
que existen entre la sustitucion fideicomisaria condicional y la institucion
de heredero hechz bajo condicion resolutoria, figuras muy afines y confun-
digas, a veces, en la practica, dado que con la cliusula si sine liberis deces-
cerit, se pueden conseguir efectos andlogos, en clerto miodo, & los de la sus-
titucion fideicomisaria,

Caracicrizada tal sustifucion por la existencia de un doble llamamiento
hecho por ¢l testador a favor de varias personas con arreglo a un orden es-
tablecido y con obligacién de conservar ¥ vestituir los bienes, cuando sea
condicional €]l segunde Namamisnto, la condicién afectara a la sustitucion
#0lo al convertir al fideicomisario eventual en heredero, perc no destruird
retroctivamente los efectos del llamamiento hecho a favor del fiduciario,

Por el contrario, la disposicion hecha por el testador, alternativamente
en favor de dos ¢ mas persouas, para que el heredero instituido en segundo
Tugar ilegue a serlo s6lo cuando se cumpla la condicién resolutoria al pri-
mero de morir sin hijos, realizado el evento en que la condicién consiste, da
lugar a dque se prive de la cualidad de heredero a quien lo hubiera sido pri-
meiramente por quedar aniquilado totalimente su llamamiento ¥ obligard a que
se¢ admita como heredero unico a quien figuraba instituido bajo condicién
suspensiva, de acuerds con lo preceptuado en el articulo 791 del Cédigo civil.

B) El principio nemo dat quod non habet facvita al titular de un derecho
para dispouer exciusivamentie de lo que le pertenece y, en consecuencia, la
firmeza de las transmisiones gue realice un heredero bajo condicién resolu-
toria, dehen quedar pendientes del cumplimiento de la condicién, si bien
doctrinas modernas, »l analizar los inconvenientes y perjuicios que se pueden
Gerivar para 1 nropietario ¥ para la economia nacional por la exclusion del
irafico juridicd de los bienes alectados, propugnan en ciertos supuestos la
cennveniencia de que tales bienes puedan ser enajenados si se estina hene~
ticinso para todos los witeresados, que en su dia recibirian, en vez de la finca
transmitida, Jos bieres que ocuparen su lugar.

Entre los procedimientos apuntados, ocupa lugar prefercnte en Derecho
comparadc la autorizacion judicial concedida para enajenar los bienes con
«bligacion Jde invertir su importe en otros que se sujetan al mismo gravamen
de restitucion, procedimiento gue en nuestro Derschio gquiere hacerse valer
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por aplicacién del artculo 804 del Cédiso civil, relativo a las facultades del
administrador d= la herenc.a bajo condicion suspensiva, en relac6én con las
del representante del ausenle.

C; Kolicitada la autorizacion para enajenar la finca medianie aplicacién
analdgica Cel proced miento del articulo 164 del Cédigo civil, su concesi¢n per-
mite suplit la falta de capacidad de los menores, pero carece de virtual'dad
para crear un poder dispositive en la vendadora que le faculta para real zar
validawmente la transmis.on proyectada, v como el auto cel Juzgado se fundo e
las atribuciones que el articulo 804 confiere a los Administradores de la he-
rencia, este precepto, asi como los articulos 802 y 813 del mismo Cuerpo le-
gal, deben ser interpretadas resirictivamente y no cousienten ampliar las
{acultades que confieren a personas distintas de aquéllas a las que la Ley se
las reconces, ademas de ser inexcusable respatar la voluntad del testador,
inequivocamente dirigida a que sus bienes sizan una trayectoria determi-
nada, (Res. de 7 de mayo de 1960. B. O, del 28 de mayo.)

DERECHO HIPOTECARIO

TS INSCRIBIBLE EL TESTIMONIO DE ADJUDICACION DE UNA FINCA

HIPOTECADA COMO CONSECUENCIA DE PROCEDIMIENTO SUMARIO,

GUE EN LA ACTUALIDAD FIGURA INSCRITA A NOMBRE DEL: ESTADO

FOR HARBRERSELA ADJUDICADO EN UN EXPEDIENTE DE APREMIO,

INICIADO CON POSTERIORIDAD A LA NOTA MARGINAL EXTENDIDA

EN VIRTUD DE LA REGLA CUARTA DEL ARTICULO 131 DE LA LEY
HIPOTECARIA

Ay El procedimiento especial sumario establecido en el articulo 131 de la
T.ov Hipotecaria tiene la finalidad de garantizar eficazmente el derecho que
1a, Ley reconoce al acreedor hipotecario cuando la obligacién asegurada fuera
incumplida.

B) El dominio v los demas derechos reales v especialmente la seguridad
del crédito inmobiliario, descansan en la instituciéon del Registro de la Pro-
piedad. cuyas declaraciones, en funcién de los principios hipotecarios, obligan,
incluso al Essado, que estd interesade en conservar y desenvolver plenamente
15 eficacia dz un s'stema instituido por él mismo para el mejor régimen de
1a propiedad inmueble, con el tnico privilegio de la preferencia en el cobro
gue establece a su favor el articulo 194 de la Leyv Hipotecaria.

C) Para asegurar el Hstado la percepcién de sus impuestos, las disposi-
ciones legales establecen una prelacion a favor de la Hacienda Publica para
¢l cobro de la anualidad corriente y de la Gltima vencida de las contribucio-
nes que recaigan sobre inmuebles en coucurrencia con terceros adquirentes,
sungue hayan inserito su derecho. Pero cuando se trata de créditos corras-
pondientes a anualidades anteriores o de otras contribuciones o impuestos
asegurados con hipoteca legal expresa, la prelacién no afectari a quienes
Hubieran inscrito su derecho con aunterioridad a la inscripcion de la referida
garantia.
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D Ia note merginel prevenida en Is regla cuarta del articulo 171 de la
Ley Hipotecaria se extiende para que se distingan los asientos anteriores de
ins posteriores al yerilicar las cancelacivones procedentes con arreglo a la re-
gia 17 del referido articulo 131, por lo cual la doctrina ha tratado de equi-~
parar la eficucia de ia nota expresada con la de la condicién resoclutoria.

Ev En la certificacion gue obra en este recurso, aparece que la providencia
Ge. Recaudador do Haciends, por la que se acordd el embargo de la finca,
suriic clectos eu el Regisire con pos.erioridad a la fecha de la nota margi-
nal; que ¢ expediente adwinisirative se siguié por déhitos, no sélo de Con-
trivueidn Terrilorial Iustica vy Urbana, preferentes respecto de tercoros ad-
gudrenies. glag 3 otros débitos de Contribucién Industrial, Utilidades, Pa-
tenbes de Antomdéviles, descublertos con la Junta de Obras del Puerio, e in-
cluso por un debito a favor del Servicio de Crédito Agricola, qQue no deben
goZar de la misma prelacion; y nor Gltimo, que aun cuando o nrocedimisnto
admiaistrative termind con la adjudicacién del inmueble al Estado con obli~
gacion de subrogarse en la responsabilidad de las cargas y gravamencs gue
pesakban schbre la finea, tai adjudicacién no debe ser utilizada para cludir el
cumplimiento de 'ag obligaciones anteriores del deudor, garantizadas con un
derecho real de hipoleca.

Py IEn consecuencia, ha de procederse, en cumplimiento de lo dispuesto
en el expresado articulo 131 de la Ley Hipotecaria, a la cancelacién de todas
ias inscripeiones y anotaciones posteriores a la fecha de la nota prevenida
en la regla cuarta, sin perjuicio ds las acciones judiciales o administrativas
due puedan ejercitarse para hacer efectivos agquellos créditos preferentes que
dieron lugar al procedimiento administrativo, ‘Res. de 20 de enero de 1950.
Boletin Oficial del 10 de febrero.)

CADUCADA UNA ANOTACION PREVENTIVA DE SUSPENSION DE MAN-

DAMIENTO JUDICIAL POR DEFECTOS SUBSANALES, NO ES SUFICIEN-

TE EL MISMO DOCUMENTO JUDICIAL CON CERTIFICACION LIBRADA

POR EL ACTUARIO SUBSANANDO LOS DEFECTOS, PARA QUE SE

PRACTIQUE LA ANOTACION DEL NUMERO PRIMERO DEL ARTICULO

42 DE LA LEY HIPOTECARIA, SIENDO PRECISO UN NUEVO MANDA-
MIENTO JUDICIAL

A) Es doctrina del Centro directivo, que la caducidad, a diferencia de la
prescripeion, opora con caracter radical y automatico al extinguir por el
mers iranscurse del plavo legal, ¢l asiento nacido con vida limitada, que du-
rari +Olo hasta el dia predetermyinado en que se produzea su extincion,
pidiendo ger ‘cancelado, cuando se trate de anotaciones preventivas, bien
de oficio o a mstancia de parte, Transcurridos los sesenta dias que, conforme
al articulo 95 de la Ley, duran los extendidos por defectos subsanables sin
haber sido prorrogado dicho plazo, para poder practicar de nuevo la anotacion
solicitada, deberan tenerse en cuenta los requisitos prevetidos en las dis-
posiciones legales reglamentarias,

B) Los mandamientos judiciales son €' medic normal de comunicacién
entre los Tribunales, Juzgados v Registros de la Propiedad que, conforme
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disponie ©. articulc 157 de la Ley Hipotecaria, se expediran por duplicado,
debiendo. en los supuestos en que los mandamientos ordenan la practica de
alguna anotacion prevensiva, insertar literalmente la resolucién que deber-
mine (a medidas registral gue haya de adoptarse, e incluso, como expresa el
articulo 165 d:! Reglamento, se har: constar si fuese o no firme. (Res, de 1
g2 febrerc de 1930, B. O. de 13 de febrero.)

PROCEDE PRACIICAR LAS CANCILACIONES ORDENADAS POR SEN-
TENCIA FIRAIE, QUE EN TRAMITE DE EJECUCION DE DICHA SENTEN-
CIA DIO LUGAR A OTRO RETCURSO DE CASACION, ADOPTANDO
ENTONCES LA AUDIENCIA LA MEDIDA EXCEPCIONAL ESTABLECIDA
EN EL ARTICULO 1.986 DE LA LEY DE ENJUICTAMIENTO CIVIL:

A) Del expediente en cuestion, aparvece que la recurrente obbtuvo senten-
cia que queds fivme por haber desestimado el Tribunal Supreino el recurso de
caracion mierpuesto, en la que se declaraba el dominio de determinada finca
v e orderiaba que se hiciese la rectificacion en e! Registro de la Propiedad.
Por hsuer caducado la anotacion preventiva al no haberse solicitado su pro-
rroga, los demandados pudieron parcelar € inmueble e inscribir las nuevas
entidades formadas. algunas de las cuales enajenaron a terceras personas,
¥ cuando fué solicitada la ejecucién de la sentencia respecto de las parcelas
que aun estatan inscritas a su favor, brotaron una serie de incidentes, n:oti-
vados quizd por el propodsito de retrasar el cumplimiento de la sentencia, fir-
me, uno de ios cuales dié lugar a otro recurso de casacién y a que la Audien-
cia adoptarse la medida excepcional establecida en el articulo 1.786 de la Ley
P:ocesal, mediante providencia que quedé firme y que no debe impedir su
acceso al Registro, y dada la semejanza con lo dispuesto en el articulo 391
de la mismea Ley, respecto de la apelacion en un solo efecto.

B) Por tanto, no se trata de practicar una cancelacién «provisional» de
la inzeripcion de dominio, que no seria admnisible, puesto que como tiene de-
clarado la Resolucion de 27 de diciembre de 1945, por su caricter absoluto,
finalidad v efectos, los asientos de cancelacién no consienten la sumision a
limitaciones o condicionamientos, ni se avienen a la simultaneidad de extin-
cién y existencia, sino lo que se pretende es ejecutar una sentencia firme, y
para ello se debe rectificar el Registro mediante las cancelaciones ordena~
das. (Res. de 4 de abril de 1960. B, O. del 18 de abril)



JURISPRUDENCIA
. SENTENCIAS

A cargo de LUIS ALCAZAR, Luis DIEZ PICAZO, Carlos FERNANDEZ-NOVOA,

Gabriel GARCIA CANTERG, lusto GOMEZ YSABEL, Antonio del HOYO, Do-

mingo IRURZUN, Rafael IZQUIERDO, Antonic MORO, José M. PERA, José

PERE RALUY, Ricardo RUIZ SERRAMALERA y Javier SANCHEZ RUIZ-CONSTANTI-
NO, con la direccién de Antonio (PIENS y Manuei PENA

DERECHO (CIVIL
1. Parte general.

1. FUENTES DEL DERECHO: RECURSO DE CASACION: Debe desestimarse el 1io-
tiro que cite como infringide una Orden-Circular porque a causa de su co-
rdater reglamentario lo Circular no puede servir de base a la casacide. (S, 12
de junio de 1959; no ha lugar.|

2, FUENTES DEL DERECHO: RECURSO DE CASACION: MOTIVO FUNBADO EN DISPOSI-
CIONES FISCALES: Es reiferada jurisprudencia de este Tribunal que las dispo-
sicvones de indole fiscal no pueden servir de base a lu cosacion ni enervur
los derechos reconocidos por la Ley civil. |S. 25 de febrerc de 1960; no ha
lugar.]

3. PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO: Su aplicacion en los litigios debe
hacerse con la limitacion que establece el art. 6." C. ¢. que exige no haya
ley exvaclamente aplicable al punito controvertido, ni costumbre del lugar,
pues de no entenderlo asi se concederic a los Tribunales un arbiirio comn
apartanviento de la ley que la legislacion espafiola mo autoriza. Pucden com-
plementar la ley en caso de insuficiengia v suplirle si no existe, pero no la
sustituyen en lo que erpresamente establece. [8. 5 de diciembre de 1958; no
ha lugar.|

4. PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO: DOCTRINA DE 1L0S ACTOS PROPIOS!
HONORARIOS PROFESIONALES: L persoha que ha ofrecido wuna determinada can-
tidad como relribucion de unos servicios, no puede desvués negar que tales
honorarios sean debidos.

INTERPRETACION D¥ LOS NEGOCIOS JURIDICus: Corresponde al juzgador de ins-
tancia el precisar lu intencion y proposito de quienes conilraiaron, sin que
sus conclusiones puedan ser sustituidas por las particulares de las warles.
{8. 2¢ de junio de 1960; no ha lugar.]

El actor, abogado en ejercicio, para resolver deferminados problemas de
1a demandada, su, cliente, convino con ella en, gestionar la venta de una de las
fincas que ésta poseia, fijando de comiin acuerdo ambos un precio minimo,
v estipulando que el cincuenta por ciento del exceso obtenido en el precio
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se entregaria al actor, a quien se autorizaba para «poder aplicarlo libremerte
a los pagos, gastos 0 compromisos que llevaran consigo las negociaciones en-
comendadasy.

Vendida la finca, el actor entendié que le correspondia el cincuenta por
cienio del exceso, que cifré en quinientas veinticinco mil pesetas, en concepto
de retribucién por sus servicios. La demandada, interpretandc que aquella
cantidad debis destinarse, segin el tenor literal del documento, gpara gastos,
Pagos y compromisosy, ofrecié al actor pagarle, como honorarios, doscientas
cincuenia mil pesetas, pero esta oferta no fué aceptada.

El abogado demandé judicidlmente las quinientas veinticinco mil pesetas,
mientras que la demandada solicité ser absuelta de¢ la demanda. El Juzgado
¥ la Audiencia, en sentencias conformes, condenaron a la demandada al
pago de doscientas cincuenta mil pesetas. Interpuesios recursos de casacion
por ambos litigantes, el Tribunal Supremo declaré no haber lugar a los
mismos.

Dos han sidos los temas basicos del pieito. El primero versa acerca de
la interpretacion del negocio juridico celebrado por las partes. El Tribunal
«a quo» entiende que la autorizacion concedida al autor por la demandada para
aplicar libremente a los pagos, gastos y compromisos que llevaran consigo
las negociaciones encomendadas hasta el cincuenta por ciento de la cantidad
que excediese de dos millones quinientas mil pesetas, limite asimismo del
precio de la finca que se vendid, no supone en manera alguna dque esia suma
le perteneciera, eximiéndole de justificar su inversion y destino, claramente
previsto y sefialado. La pretension de percibir quinientas veinticinco il pe-
setas sin justificar su destino, no puede prosperar. El Tribunal Supremo afir-
ma que al razonar asi, no se ha producido infraccién de ley y tue el negocio
Jjuridico ha sido rectamente interpretado.

En cambio, la condena pronunciads contra la demandada, encuenira su
fundamento en la fuerza de obligar nacida de los actos propios, pues al oire-
cer, por via de transaccién, la cantidad de doscientas cincuenta mil pesetas,
reconocia al menos esta cantidad como debida. El Tribunal Supremo estima
también adecuado este razonamiento, que no infringe ni viola la docfrina de
los propios actos.

Es, sin embargo, sumamentfe dudoso gue una oferta transaccional no acep-
tada pueda considerarse «factum propriumy» y vincule al oferenie hasta el
punto de constituir el mdédulo de determinacion de una prestacion contrac-
tual. En realidad, si el discutido pacto no era un pacto sobre determinacion
de la retribucién -—encubierto en forma més o menos eufemistica— la tnica
conclusicn que puede obtencrse es ésta: existe un deber de pagar la remune-
racion, indeterminado en cuanto a su importe y esta indeterminacién cuan-
titativa de la prestacion contractual debia ser resuelta por.el Tribunal acor-
dando en favor del actor el valor objetivo o la justa estimacion de los ser-
vicios eflectivamente prestados.

En el pleito se ha discutido también acerca de la posible existencia de un
pacto de cuota litis encubierto en el convenio referido. El tema jueda si
dilucidar. El Tribunal Supremo afirma que las normas prohibitivas del pacto
de cuota litis no han sido infringidas porque la senftencia recurrida no ha
fundado su fallo en el pacto. (L. D. P.) N : -

16
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5. ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: REVISION: DOCTRINA LEGAL: A efectos del
recurso de revision, en la LAR no estd equiberuda la infraccion de Ley a la
de doctring jurisprudencial, con motivo del mismo. [8. 21 de diciembre
de 1960, Sala 8.°: no ha lugar.|

6. APLICACION DEL D. EXTRANJERO: Cuando no se alega i se acoge nadie
en momento procesal obortuno a lo que dispone el art. 10, II C. c., los Tridu-
nales no pueden declinar la aplicacion de nuestras leyes, renunciando a su
imperio, ¥y de oficio eliminar el C. c. y aplicar el Derecha exiranjero, que no
tienen por qué conocer y gue al no alegarse por los interesados ha de enten-
derse que prescinden o renuncian a su gplicacion. [S. 16 de diciembre de
1960; no ha lugar.]

7. DERECHOS POTESTATIVOS: DECADENCIA POR FALTA DE EJERCICIO: La omision
del ejercicio de un derecho potestativo condicionado a un plazo breve en in-
terés de la seguridad juridice. acarrea su pérdida.

ARBITRAJE DE EQUIDAD: EJECUCION DE UN LAUDO: Siendo equiparables los lau-
dos arbitrales a las sentencias, las resoluciones recaidas em el procedimienic
de ejecucion solo pueden ser recurridas em casacion por las larativas causas
expresades en el articulo 11595 LEC. [S. 23 de mayo de 1960; no ha lugar.}

El tema de la decadencia de los derechos potestativos» se plantea porque
en el laudo arbitral, de cuya ejecucién se irataba, se habia reconocido 2
una de las partes la posibilidad de elegir entre los dos lotes formados para
dividir una linca en el preciso plazo de dos dias, estableciéndcse cque en
otro caso la opcion corresponderia a la parte contraria. El Tribunal Supremo
entiende, pues, que esta facultad de elegir concedida por los arbitros es un
«derecho potestativon, que decae y se pierde por el transcurso del plazo sin
haberlo ejercitado.

8. TITULOS NOBILTARIOS: MEJOR DERECHO: EXTRANJERos: Fo Ley de 4 do
mayo de 1948 no excluye a los extranjeros de la posible ablicacion de lu le-
gislacidn sobre titulos nobiliarios ni del disfrute de los mismos, previa su
pertinente reclamacion en forma legal, cuando por legitima sucesion les co-
rresponde.

TirUL0s NOBILIARIOS: PREFERENCIA Y MEJOR GRApO: La gonsangwinidad y le-
gitima descéndencia como requisitos del mejor derecho han de acreditayse
no respecto a quien de hecho haya sido el dltimo poseedor, sino respecto «
quien se estime que de derecho ha sido verdaderamente el dltimo legai Po-
seedor. |S. 16 de octubre de 1960; no ha lugar.

9. TITULOS NOBILIARIOS: MEJOR DERECHO: FALTA LE JUSTIFICACION DEL PA-
aeENTESCO: No justificado el parentesco y entrongue com el titular legitimo.
no puede hacerse la declaracion de mejor derecho solicitada.

TiTULOS NOBILIARIOS: REHABILITACION: EFICACIA: El orden que en la reha-
bilitacion se erpresa. ha de respetarse en tanto en cuanio no se justifique el



Jurisprudencia 243

mejor derecho de un iercero respetado en ¢ concesion. [8. 1§ de octubre
de 1369; no ha lugar.j

10. FERSONA JURIDICA: QUEBRANTAMIENTG DE FORAEA: FALT3 DE PERSONALI-
paD: Las asociaciones de imterés particular, sears civiles, mercantiles o indus-
triales, si bien pueden ser estimadas como personas juridicas, ha de ser con
ia condicion de que la ley les otorgue y reconozca tal cuwrdcter, debiendo re-
girse por sus estatutos especiales o reglas de constitucion, a los que hun de
acomodar el ejercicio de sus derechos civiles y, por tanio, 1o pueden reco-
nocerse personalidud propia e independiente de la de los individuos que lo
wmtegran ¢ un heredainicnto de cguas carente de estatutos. |8. 11 de marze
de 1958; ha lugar.|

Segun se reconoce en los considerandos de la sentencia del Tribunal Su-
premo, la comunidad de Aguas demandante en el presente pleito, a cuya
demanda se opuso por la parte demandada la excepcion de falta de perso-
nalidad por carecer de las calidades necesarias para comparecer en juicio y
falta de personalidad en el Procurador por ilegalidad de poder (art. 533 2.* y
3.2 LEC), no cumplid en su constitucidon lo preceptuado en, el art. 228 de ie
Ley de Aguas de 13 de junio de 1879, reformado por la O. de 10 de diciem-
ore de 1941 (constitucion de una comunidad con las condiciones que libre-
niente propongan dentro del espiritu de la legislacion vigente y de las que
daran cuenta a la correspondiente Jefatura de Aguas para su aprobacidn).
Esta doctrina ya se habia mantenido reiteradamente por las Salas de lo Con-
tencioso-Administrativo (Sentencias de 6 de marzo de 1960, 14 de febrero de
1953, 22 de marzo de 1956 y 26 de octubre de 1953, entre otras) y por la mis-
ma Sala Primera en dos senfencias que cita la anotada, la de 5 de julio
de 1913 y la de 15 de marzo de 1933. (R. L.)

11. PODER: SUSTITUCION: Si el mandatario, haciendo uso de lu autoriza-
cion que se le habia hecho para conferir poderes especiales, sustituyé a olras
personas en el mandato a él conferido, desligdndose de toda relacion con el
mandante, ello implica una sustitucion en sentido propio o transferencia Yy
no una mera delegacion o subapoderamiento, debiendo enteniderse que el
poder para pleitos otorgado por los sustitutos ¢ favor de procuradores, 1o
constituye una nueva sustitucion, sino el cumplimiento de un requisito poera
comparecer en juicio ¥ que en nada afecta a la citada transferencia el falle-
cimiento del sustiluyente.

PODER: INTERPRETACION: IRREVOCABILIDAD: Si el T'ribunal «a quon estimo
que la cldusula discutida envolvie una nera prohibicion de concurrencia por
el mandante, mientras subsistiera el mandato y no una verdadera cldusula de
irrevocabilidad, debe prevalecer tal interpretaciéon al no impugnarse por la
via adecuada.

PODER: FALTA DE PERSONALIDAD: No puede ser tenida en cuenta dicha ex-
cepcion, cuando se alega en el escrito de suplica, ya que el momento Proce-
sal oportuno, es el de contestacién y al mo hacerlo asi, se infringe el ar-
ticulo 548 LEC.
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INSCRIPCION REGISTRAL: CANCELACION: Estd cumplido el requisifo del ar-
tieulo 38, pdrrajo 2.2, L. H., cugndo se hace la Pelicion de cancelacion por
medio de otrosi, y la seniencia que lo esiima no incide en incongruencia.

DERECHO EXTRANJERO: PRUEBA: No duede tener eficacia la alegacion de
preceptos del Codigo civil argentino, cuando no se ceredita né su contenido
ui s vigencia. [S. 9 de mayo de 1958; no ha lugar.|

12. INTERPRETACION DEL NEGOCIO JURIDICO: Véase sentencia de 27 de junio
de 1960. (Ver I, 4.J

138, SIMULACION: LEGITIMACION ACTIVA: HEREDEROS VOLUNTARIOS: Lo cuali-
dad de herederos voluntarios no es suficiente para impugiaar por simulazidn
1os contratos celebrados por el causante, pero si la accidn de simulacion fué
micialmente ejerciteda por dicha causante pueden a su fallecimiento conli-
nuarla quienes son sus herederos universales.

ACTOs PROPIOS: Para que pueda aplicarse el principio de que «nadie puede
ir contra sus proPios actos» es preciso que se trate de acto eficaz en Dere-
cho, ¥y no 1o es aquel que se impugna como copstitutivo de simulacion. [S. 30
de mayo de 1958; no ha lugar.]

14, SIMULACION: LEGITIMACION ACTIVA: Puede estimarse su falta aungue
no se haya alegado por la perte demandada, pues constituye un obstdculo
insuperable para la resolucidn sobre el fondo, ya que solamente agquellos a
quienes asisla o pueda asistir un derecho pueden promover la declaracion
judicial tendente a su vindicacion.

Carece de legitimacion activa el hijo, que impugne en vida del padre por
situldcion una venta reclizada por éste, ya que solo por la muerte del mismo
adquiere condicion de heredero, teniendo antes una mera erpectativa de de-
recho. [S. 17 de octubre de 1958; no ha lugar.]

15. PRUEBA: APRECIACION CONJUNTA: No se puede combatir por separado
la eficacia de una Prueba determinada, cuando la Sala hace una estimacion
conjunta del resultado probatorio.

PRUEBA; APRECIACION CONJUNTA: No se infringe el art. 577 LEC cuando ¢l
fallo no se funda en la prueba practigada fuera de {érmino, sino en el con-
junto de las obranies en autos.

PROPIEDAD INDUSTRIAL. PATENTELS DE INVENCION: FALTA DE NOVEDAD: Ns nule
una patente, cuando el invento patentado habie sido objeto con anterioridad
de una patente inglesa y de ofra espafiola. [S. 15 de febrero de 1960; no
ha lugar.]

1. CONFESION: INDIVISIBILIDAD: Lo Que consitituye la Prueba es el con-
junto armonico de todo lo confesado, sin que sex posible impugnarla por su-
posiciones que mo tengan fundamento y aun teniéndolo que se refieran «
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parie de la prueba pero no « su totalidad. {S. 20 de noviembre de 19539; no
ha lugar.]

17. DOCUMENTO NOTARIAL: Lg intervencion de Notario en las escrituras
piiblicas s6lo da fe de las manifestaciones vertidas por los otorgantes. perc
no de que efectivamente hubo precio cuando se confiesa recibidc por la
vendedora.

ERROR DE DERECHO: El art. 1.248 C. c., al no imponer una regla de valora
cion probatoria, no puede #nvocarse como infringido para apoyar el error de
derecho. [S. 18 de marzo de 1960; no ha lugar.|

18. Cosa JUZGADA: Para que pueda apreciarse la excebcion de cosu juzga-
da, es necesario que se alegue oportunamente y que quien la invoca acredite
la erisiencia entre ambos ltigios de la identidad que exige ei art. 1.252 C. ¢,
siendo mecesario que la cuestion de fondo fuese resuelia en el proceso arte-
rior, pues $i la decision de éste se fundé en la falta de presupuestos procese-
les (como la tnadecuccion del Procedimiento seguido), es evidente que co-
rregida ésta no cabe aducir la excepcion. [8. 17 de marzo de 1960; no ha
lugar.]

19. PRESCRIPCION EXTINTIVA: RENUNCIA A LA PRESCRIPCION: La declaracion
del deudor de estar dispuesto a pagar unos honorarios er lo medida que
juera justa y procedente constituye una renuncia tdcita a la prescripeion.

EJERCICIO DE TA ABOGACIA: REQUISITOS: ALTA EX LA CONTRIBUCION: HONORA-
RrIOS: Para poder ejercer la projesion de abogado y hacer efectivos los hono-
rarios devengados en ella, es preciso hallarse incorporadv al correspondiente
colegio y estar dado de alte en la contribucion industrial. [S. § de junio de
1960; ha lugar.)

Con arreglo a esta doctrina sentada en segunda sentencia (la casacion se
produce por considerar el Tribunal Supremo renunciada la prescripeidn que
el tribunal «a guow» habia estimado), 1a faita de colegiacidn o de alta en la
contribucion hace inexigibles los honorarios de un abogado. No se distingue,
con ello, dos situaciones caue parecen claramente distintas: la sifuacidn ad-
ministrativa o corporativa, en la cual la irregularidad podréd constituir una
infraccidn, y ser sancionada y la relacién juridica del abogado con su cliente,
en la cual un servicio uUtilmente prestado, debe ser retribuido, pues en otro
caso el cliente se enriquece sin causn. Cuestién distinta serda determinar si
el servicio ha sido o no T1til al cliente, ya que la actividad del abogado puede
quedar viciada por la irregularidad administrativa (v. gr.. un actc procesald
o puede ser Gtil con independencia de ella (v. pr.. una consulto, un ssesora
miento o un dictamen). (L. D, P.)

IX. Devechos reales.

1. ACCION DE DECLARACION Dt LA PROPIEDAD: VALOR DE LA INSCRIPCION EN LOS
REGISTRNS MUNICIPALES DE AMILLARAMIENTO: RECONOCIMIENTO DEL TOMINTO: Ejer-
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citada, no lg reivindicotoria, sino Ia accion de declaracion cde lg prodiedud.
st Dien las simples inscripeiones en los Registros nunicipales de @nillara-
miento de bienes inmuebles no constituyen por si svlas tulos de propiedad,
hay que entender con la Sala sentenciadora que cuundod en ¢l CGsd de wiios
el cuuscnie de los demandados ordend a uno de ses hijos que Pparte de los
bienes gue el primero poseiq juesen amilicrados o nombdre de su hermakpe,
causurnie de los demandaries, reconocitc gue poseiw bienes de aquélla, gue
son vieciswnente (0s hoy cn litigio, y este reconocimienic vineula o sus
sucesores a Hiulo hereditario. [S. 6 de junio de 1960; no ha lugsr.]

2. IDDESLINDE: DIFERENCIA CON ACCION REIVINDICATORIA: NO se ejercifa in
aceion reivindicatoria, sino in de deslinde, cunque se Pida en la demonda
que se declare que la finca en cuestion perienece en Dropiedad y posesion a
los demandantes solamente a efectos del deslinde, pues ello es un presupuesio
necesario para lg gccién que se ejercita.

DESLINDE TITULO: Tielten titulo hdbil para pedir el deslinde, l0s que acre-
ditan su derecho de propiedad sobre el immueble, mediante dos escriluras
publicas de compraventa inscritas en el Registro de la Propiedad.

INSURIPCION REGISTRAL: Inscrita en el Regisiro una escritura Miblica en
la que se comsigna un determinado lindero, «wmidnutras nada se decida que
contrarie lo situacion juridica que resulta de la inscripcion regisircl o favor
de los demandamtes... éstos lienen derecho a que se les respeie en la Pose-
sion que a su favor presuponen tales asientos, y por tanto, a solicitar el
deslinde que interesan en su demanda. {S. 25 de enero de 1958; no ha lugar.}

3. AGUAS: GASTOS DE LIMPIEZA DE ACEQUIA: Los regantes usuarios de aguos
de una acequia, vienen obligados al pago en equitativa Proporcion, de los
gastos que origine la limpieda y reparacidn de lo mnisina, en virtud del articu-
lo 233 p.2 1." Ley pE AGUAS ¥ no del articulo 422 C. c. que al remitirse a los
articulos 420 y 421, carece de aplicacion al citado supuesto.

AGUAS: COMPETENCIA: Versendo los pretensiones del demandante sobre
pago de cantidades por reparacion y comservacion de una acequic, decla-
raion sobre atono de gastos que se hagan en lo sucesto, pago de infereses
por la cantidad no satisfecha y plantedndose problemas como el de la co-
propiedad que son probiamente civiles, son compelentes los Tribunales or-
dinarios. [S. 28 de febrero de 1958; no ha lugar.|

3. DOMINIO DE LAS AGUAS: ADQUISICION DE DERECHOS DE APROVECHAMIENTO:
CONCESION ADMINISTRATIVA Y PRESCRIPCION: La eXistencia de una concesion
administrativa no impide un derecho de aprovechamiento adquirido por pres-
cripeion, puls las concesiones se otorgan sin perjuicio de lercero.

DFMANDA: MODIFICACION DE PRETENSIONES BN EN ESCRITO DE REPLICA: Pucden
modificarse las pretensiones, sin variar lo jundamental del debate. |S. 30
de abril de 1960; no ha lugar.]

4, PROPIEDAD INDUSTRIAL: INVENCIONEs DIVULGADAS: WALTA DE NOVEDAD: FES
falto de novedad un invento, cuando ha sido publicado de manlera que tre-
sultan conocidas los principios técnicos y defalles prdcticos para su empleo,
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sungue estn publicacion se haya realizado e revisias profesionaics c2 os-
casa difusion. [S. 11 de oclubre de 1369; ha lugar.|

Se habia demandado Iz nulidad de una patente de infroduccién que ain-
paraba un sistema de aperturs automéatica de puertas, accionadas por um
mecunismo de aire comprimido, maniobrado mediante la combinacion de una
céluin fotoeléctrica y un barreado de rayos luminosos. El tribunal de ins
iancia habis desestimado la demanda entendiendo que si bien el invento
habis recibido publicidad, ésta se habia realizado en articulos publicados en
revistas profesionales o técnicas de reducida difusicn, por lo cual se fratabo
de uns divulgacion tedrican.

El 'T. S. casa la sentencia recurrids, afirmando, acertadamente a nuestro
juicio, que la publicidad que determina la falta de novedad de un invento,
es no solo aquello que lo hace llegar al publico en general, sino simple-
mente la que suministra los principios técnicos y detalles practicos que ha-
cen posible la explotacién, por las personas entendidas, (injcas en realidad que
pueden aprovecharse de ello. (L. D. P.).

5. PROPIEDAD INDUSTRIAL: PATENTES DE INVENCION: FALT: DE NOVEDpAD: (Véase
sentencia de 15 de febrero de 1960. I, 15).

6. MONTES: PRESUNCION POSESORIA: CATALOGO: PRUEBA TESTIFICAL: La cues-
tion referente a si por la prueba testifical puede destruirse la presunciin
de posesion que conforme al art. 1.0 del R. D. de 1.9 de fetrero de 1901, su-
pone la inclusion de un monte en el catdlogo de los exceptuados de la des-
amortizacion por ccusa de utilidad piublica, es de simple valoracion de prue-
bas y no se puede Dlantear en casacion al amparo del num. 19 del art. 1.692
LEC por injraccion del precepto citado.

DOCTRINA LEGAL: JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA: Lus senten-
cias de las Salas de lo contencioso-administrativo no constituyer doctrina
legal en un litigio ventilado ante lo jurisdicaion ordinaria y conforme a los
wrocedimientos de la LEC, mdxime tratdndose de un juicio de propiedad en
que la posesion adminisirativa de los montes, cede ante la justificacion de
la propiedad de los particulares, e incluso ante la posesion de mds de freinta
afios debidamente justificada. |S. 28 de diciembre de 1957; no ha lugar.]

-

i. PRECARIO: No se debe eniender que supone siemipre una tolerancia
expresa o tdcita del propietario, de forma tal que al desaparecer ésta por su
oposicion, desaparece el precario, quedando enervada la accion del duedio
y mejorando de condicion el precarista, sino que hay precario siemPre que
sin pagar merced se posee un inmueble sin titulo 0 con titulo ineficar fren-
te al diminical del actor.

PRECARIO; POSESION A TITULO bk pUuxNo: No es obstdculo a la accion de
desaliucio la pretendida posesion por el precarista durante mds de uh afio,
pues conforme al art. 431 C. c., la posesion mediate ¥y real, la tenia 2l pro-
pietario sin que en ningin momento el precarista haya poseido en conceplo
de duefio, incompatible con el titulo arrendaticio que viene esgriiniendo.
IS. 13 de febrero de 1958; no ha lugar.]
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8. PRECARIO: COMUNIDAD FAMILIAR: No hay Precario si como ha gQuedade.
acreditado, los que vivwsn en el piso de aulos, lo hacian en regimen de Co-
munidad familiar, pagando proporcionalmente los gastos del arrendasniento,
aunque el contrato de giquiler estuviese a nombre de uno solo de eilos. {S. 3.
de julio de 1958; no ha lugar.]

Se trataba en el litigioc que ha motivado esta sentencia, de dos hermanos
gue durante mds de doce aflos viven juntos en el piso arrendado a nombre
de uno, pero pagando todos los gastos proporcionalinente, seglin estimaron
acreditado las sentencias del Juzgado y de la Audiencia y acepta la del
Tribunal Supremo, por 1o que en el considerando 1.0, califica tal connivencia
de «régimen de comunidad familiars.

9. PRECARIO: SUBARRIENDO: Dictada sentencia firme de desahucio por pre-
cario, no puede ser obstdeulo a su ejecucion lo existencia de un subarriendo,
aunque los subarrendatarios mo hayan sido barie en el pleito, ya que no es
necesario que sea citados ni emplagados y se hallan en lo misma situacion
gue el desahuciado, como causchabientes del mismo.

No obsta a la doctrina anterior el que el subarriendo sea anterior a 1.° de
abril de 1946, ni que por consecuencia de una sentencia firme que declard la
existencia del mismo, el arrendador hubiese Dercibido el recargo del 50 por
100 de la rdnta que autorizeba la Disp. Trans. 22 de la LAU de 1946, pues
la subsistencia del subarriendo atin en tal caso estd subordinada a la conti
nuidad del arrendamiento. [S. 30 de septiembre de 1958; ha lugar.]

10. DESAHUCIO POR PRECARIO: LEGITIMACION DEL ARRENDATARIO: El arrenda-
tario tiene la posesién redd de la finca y puede ejercitar la accion de desahu-
cio por precario segin sentencias de 8 de julio de 1885 y 8 de mayo de 1911..
[S. 2 diciembre de 1960; no ha lugar.]

Se trataba de un pleito enire el arrendatario y un fercero: la legitima-
cion del arrendatario en este caso puede fundamentarse en el art. 1.560, 1
Cadigo civil, pues en la «perturbacion de mero hecho» cabe incluir la conduc-
ta, no sclo del que despoja de la posesidn o perturba en ella al poseedor
arrendatario, sino también la del que, habiendo recibido graciosamente Ia.
posesion de la cosa arrendada, se resiste a devolverla al arrendatario. En cam.
bio, la legitimacion sctiva del arrendador en la misma hipdtesis no resulta
tan clara; del propio articulo 1.560, 1 C. c¢. se desprende que la obligacién
de garantia no incluye este caso: en la doctrina, la niega tGltimamente LATOUR
BrotoNs, Ll desahucio por precario en Rev, Der, Judicial 1 (1960) nGm. 4,
pagina 124. (G" G. C.)

11. Amr. 38, PARRAFO 11 DE LA L. M.: Se cnticnde pedida la nulided o
cancelacion del asiento correspondiente, por el hecho de pedir gue se inscribo
ia declaracién de rescision de una enajenacion hecha en fraude de acreedores,
va que la inscripcion erxistente constituye un obstdculo para que los bienes
objeto de la enajenacion realizada en fraude vuelvan al Patrimonio del ven-
dedor. [8. 19 de noviembre de 1960; Ao Iugar ] (1. M. P
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11i. Derecho de Obligaciones.

1. MORA: DEUDA LIQUIDA: INTERESES MORATORIOS: L& jurisprudencic de
esta Sala se insPira en el principio «in illiquidis non fit moray, 0 sewm, que
los intlereses de demora en las obligaciones de dar y de hacer no se deben
con la prestacion principal si ésta es iliquida.

MORA: DEUDA ILIQUIDA: La deuda consistenie en pagar ei valor en dinera
de una determinada cantidad de mineral, es iliquida a efectos de la mora,
cuando las partes no fijaron previamemte el precic y éste ha tenido que ser
establecido por el Juez en lu sentencia. [S. 18 de moviembre de 1969; ha

lugar.]

2. NOVACION: CLAUSULA PENAL POR DEMORA: Extinguida Por novacion la
obligacion principal queda también extinguide la cldusule Penal.

3. Novacronw TAcrta: Si durente la demora en la entrega de la obra, hudbo
modificaciones en ésta aceptadas por el duefic, sin pactar nuevo Plazo ¢
ratificar la subsistencia de la cldusula penal, abarece evidente la novacién de
la obligacion primitive con derogacion de la Pena inicialmente pactada.

ACTos PRoPIOS: Debe estimarse como acto ProPio que vincula ol que lo
realiza, la orden de modificar la obra cudndo habia ya vencido el plazo parg
realizarla. [S. 25 de noviembre de 1960: no ha lugar.]

3. TNDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS: PAGO DE INTERESES: La obligccion
del pago de intereses como indemnizacion de dafios y perjuicios surge cuan-
do se produce la mora en el abono de la cantidad adeudada, que debe estar
fijada exactamente y con cardeter efecutorio, por lo que infringe el art. 1.108
del Cdédigo civil la sentencia que reducicndo lo cuantia de lo solz’cz‘tado nor el
demandado ¢ reconvencion condene al pago de intereses desde lg fecha de
la citada reconvencion. cuando debié hacerlo desde la de su firmeza, que serd
al recurrirse en casacion, aquelle en gue se dicte la sentencia del Tribunal
Supremo. [8. 2 de octubre de 1958; ha lugar.]

4. PREFERENCIA DE CREDITOS: TERCERIA DE MEJOR DERECHO: El embargo nc
aitera la naturaleza del crédito que lo motiva, ¥y en comsecuencic no Duede
prevalecer frente a una sentencia de remate de fecha anlerior a agquella que
se dicté en méritos del crédito que motivé aquel embargo. debiendo con-
forme al art. 1,924 ap. 3.0 pdrrafo B. del C. c. estarse unicamente a la fecha
de las sentencias para determinar le preferencia.

No es obstdculo a la pertinencia de la terceria de mejor derecho, que
funcicna en todo procedimiento de apremio, la falta de declarceion de quie-
bra o concurso, pues es inadmisible le exigencia de que sélo en los procedi-
mientos universales citados, puede resolverse la preferencia al cobro. [S. 27
de enecro de 1958; no ha lugar.]

5. CONSIGNACION: OFRECIMIENTO DE PAGO: Cuando se trata del subuesio que
regule, entre otros, el pdrrafo 2.° del art. 1.176 . c., concurrencia de »arws
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personas gig preienden ejercitar su deiecho el cobro, o consignacion por st
sola produce 0s efectos del ojreciminto seguido de consignacion a que se re-
fiere ei pdrrafo 1.2 del ari. citedo. [S. 8 de maye de 1958; no ha lugar.

6. CESION DE CREDITO: NOVACION OBJETIVA: Los dereziios de crédito hon de
estimarse en i Derecio moderno, como valores econoniicos suscebiidles de
trafico, sin necesidad de novar sustancial y cobjetivamente, el vinculo obliga-
torio, que permunece Mmutable, hasta el exiremg de gue la sucesion inler
vivos del agrédito, puede realizarse sin el conseniimicnto del deudor y aun
gontra su voluniad, pues lo notificacivn no tione otro conienido que hacerle
saber lo acfual Gtularidad o efectos del pago.

NovacrON OBJETIVA: Unag supueste rebaja de lo merced arrendaticia es mo-
dificucion que jamds se presuine, y debe, Por consiguiente, zstoblecerse ¥
probarse con claridad, agungue tenga el cardcter de novacion simple o débil
por no variar la esencia del vinculo locativo. [S. ¥ de julie de 1958

7. CONTRATOS: OBLIGATORIEDAD. CONSECUENCIAS CONFURMES A LA BUENA FE:
Aungue no esté exPresamente pactado, aquello qiue es neceseric para lo rea-
lizucion de Ila finalidad persegquida, debe estimarse demiro de la noturalezo
del coniraio conforme a la buena fe que debe presidir las relaciones juridicos
entre las parfes. [S. 9 de abril de 1960.]

8. RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO: (Véase sentencia de 1.0 de julic de
1960, 11).

9. INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: No sirve oponer a los hechos esta-
blecidos por el juzgador el criterio personal del recurrenie, cuanco es racio-
nal la admision de aquéllos, aunque quepa alguna duda acerca de su absoluto
exactitud.

INTERPRETACION: PRESUNCION: SANA CRITICA: Lgs reglas de la sana critica
no se pueden amoldar « normas preexisientes, porque envuelven un delicadi-
‘.s-z“mo juicio de razdn que ha de quedar reservado a la apreciacion de la Salg
de imstancia, no solo em cuanto a la estimacion de la prueba necesaria para
fijar el hecho base, fundamento de la presuncitn, sino tenbién én relacion
con el enlace a que el ragonamiento conduce.

INTERPHETACION . IMPUGNACION: DOBLE VIA: Si bien la interpretacion de los
actos y conlratos ¢s exclusiva de los Tribunales de instancia. la opinion mo-
derna, comenida en las ultimas resoluciones de esta Sala, estd conteste ol
declarar que fal facultad tiene acceso a lg casacion y puede conducir a un
nuero eramen acercq de la significacion v alecemce de las cldusulas pactodas.
cuando eficazmenie se demuestra que el criterio sustentado por el Juzgador
es equivocado e infringe las normas legales educidas para lo formacion del
Juicio inlerpretativo, lo que puede hacerse :no solo por la vie del nitero 7.0
del art. 1892 de la Ley de Enjuiciamiento civil. sinp lambién por 21 cauce
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del, nin. 1.5 de diche arficuio. ya se irdute de error de hiecho o de derecito
en la apreciacion de la prueba {(suduesip primerol, ya de la infraccion de 123
reglas que el Codigo civil dicta en sus articulos 1.281 y 1.289 :sevundo subues-
t0). [S. 13 de febrero de 1969; estimatoria en parte.]

NoTa: Las senfencias de 25 de enero de 1958, 4 de noviembre de 1938, 7
de nbril de 1959 afirman que la interpretacién de los confiratos sdlo puede
impugnarse a través del nfim. 1.0 del art. 1.602 LEC, cono cuestion de de-
recho. La de 16 de octubre de 1957 (ADC. XI-3, 1958, pag. 9391, establece la
doble via de los numeros 1.0 ¥ 7.° del art. 1.622 LEC (7, (x. Y.

10. INTERPRETACION DX LOS CONTRATOS: ACTOS POSTERIORES: Para interprefar
el sentido de un contrato debe atenderse a los dctos de los confratantes poste-
riores al mismo. |S. 11 de mayo de 1960; no ha lugar.|

En el pleito se discutieron otros extremos, pero a casacion lega solo el
siguiente: dofian Maria, don Nicolds y don Manuel otorgaron con un Banco
escritura piblica en la gque don Nicolds reconocia adeudarles una cierta
cantidad que era garantizada con bienes de los fres y, ademds, autorizaba al
Banco para cobrar de un Ayuntamiento los derechos que contra él ostentaba
como contratista de obras, pactandose que una vez cubierta la demanda el
Banco lo comunicaria asi al Ayuntamiento dejando en libertad al contratista
para seguir cobrando.

Los demandantes reclamaron -—entre ofras peticiones que no hacen al
caso— la devolucién por el Banco de las cantidades percibidas del Ayunta-
miento por encima de la deuda reconocida. Desestimada esta pretension por
la Audiecia, el T. S. declara no haber lugar al recurso porque «los actos pos-
teriores... acreditan que el sefior M. consintié ¥ autorizd que, una vez cubijerta
su deuda, continuara percibiendo el Banco acreedor los demas créditos que
a su favor tenia del Ayuntameinto... para atender otras deudas que ia tam-
bién recurrente, su hermana dofia Maria, tenia con el Bancos.

Una sola observacidn nos merece el problema: v es que en estos actos
posteriores de don Nicolas, sin duda cxpresivos de su voluntad y, por tanto,
vinculantes, mas que medio de interpretacion del contrato, eran en realidad
constitutivos de una declaracién tacita de voluntad (facta concludentia) que
formd un nuevo negocio juridico el pago de las deudas de dofia Maria con
los créditos de don Nicolas - pues su objeto era en rigor distinto del ne-
gocio que, mediante ellos, se dice interpretado. (L. D. P.)

11, CONTRATO ATIPICO: ANTICIPO PARA CULTIVO: RESGLUCION POt INCUMPLL-
MIENTO: INTERPRETACION DI, CONTRATO: Dada la interbrelacidn del contrato
realizado en instancia y no combatida en casacion, no se infringe el articulo
1.124 del C. ¢. cuando se condena a devolver las cantidudes anticipadas al com-
tratante que incumplio la obligacion de cultivar. [8. 1 de julio de 1966; nn
ha lugar.]

Fntre las partes se habia celebrado un contrato en virfud del cual el
demandado pondria en riego sus tierras dedicandolas al cultivo de remola-
cha, entregando el producto a los demandantes quienes lo pagaban a precio
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determinado, que en parte se anticipaba para hacer posible el cultivo. El
demandado habia recibido los anticipos y no llegé a sembrar remolacha. El
Tribunal Supremo entiende que no se producen las infracciones denunciadas
en la sentencia que acordo la resolucion del contrato. En cuanto a la natu-
raleza de éste, afirma que no se trata de un contrato de Sociedad civil, sino
de un contrato atipico o de una comipraventa de la cosecha, alternativa que
el Tribunal Supremo no llega a resolver.

Parece mas adecuada la calificacion de contrato atipico que la de compra-
venta, pues el demandado no solo se habia obligado contractualmente a en-
tregar una mercancia, sino a poner en riego las tierras, siembra, etc. y los
demandantes no se limitaban a pagar el precio, sino que, en realidad, par
ticipaban en la financiacion det cultivo. (L. D. P.)

12. COMPRA DE CASA ACOGIDA A LOS BENEFICIOS DE LA LEY SALMON: PERDIDA DE
EENEFICIOS FISCALES, COMO GRAVAMEN OCULTO: EI adquirente, por compra, de
un inmueble construido de acuerdo con la Ley Salmon, no puede reclamar
ia devolucion de las cantidades abonadas comio consecuercic de haberse pri-
vado a dicho inmueble de los beneficios fiscales sefialados en la referida Ley,
ya que ia pérdida de dichos benefidios no puede temer Il comsideracion de
gravemen oculto, particularmente si el propio comprador cdnocic ¥ convalids
con sus propios actos lus infracciones de la Ley Salmdn que delerminaron la
pérdida del privilegio fiscal. [S. 26 de noviembre de 1960; nc ha lugar.]

13. COMPRAVENTA: RESOLUCION: AUTOMOVIL IMPORTAUDQ CLANDESTINAMENTE:
Puede resolverse la compraventa por incumdlimiento del pdcto expreso, con-
tenido en el contrato, de facilitar la documenitacion en regla del vehiculo ven-
dido. [S. 5 de noviembre de 1960; no ha lugar.]

El demandante, comprador de un automovil, pidié la resolicion del con-
trato porque las autoridades administrativas lo habian incatitado por tratarse
de un vehiculo importado clandestinamente, circunstancia, al parecer, desco-
nocida también para el vendedor, que era ajeno a ella. En el contrato exis-
tia una clausula resolutoria expresa si no facilitaba al comprador la docu-
mentacién en regla. El contrato se declara resuelto por aplicacién de esta
clausula, estimandose incumplida la obligacién contenida en ella. Todo el
pleito ha girado en torno a estos problemas. Cabe, sin embargo, pensar si
nos hallaimos en presencia de un supuesto de eviceidn, auncue estructurarlo
sea dificil, ya que la privacion de la cosa comprada no se ha producido por
sentencia lirme, sino por un acto administrativo, lo que ha hecho imposible
la precsptiva notificacion. (L. D, P

14, ARRENDAMIENTO DE SEBVICIOS: ALLANAMIENTO: 8i el demuandcdo en la
contestacién s& aviene a abonar delerminade parte de la minuta, qungque
diserepando de la cuontia, hay un allanamiento parcial, y el hecho de no
haber propuesto y practicado prueba acerca de la cuaniia de los honoravios,
solo a él le es imputable. [S. 17 de noviembre de 1960; no ha lugar.]

15. ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS DE INGENIEROS AGRONOMOS: OBLIGACION DE
ABONAR HONORARIOS: St el proyecto turo plenw realidad y fué acebtado y uti-
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lizado por los propietarios de la finca para tranjormarla en regedio, es un
imperativo de justicia conmutctive lg exigibilidad de la deuda del precio.

TIJACION DE HONORARIOS: La fijacion de honorarios, si no existe pacto so-
btre este extremo, o reglamentacion estatutaria «ad hoc», corresponde, como
problema de heoho, al Tribunal «xa quon; las tarifas eprobadas por el R. D. de
13 de septiembre de 1919 solo son aplicables a los trabajos ordenados por
Jueces y Autoridades.

DICTAMEN DEL CONSEJO SUPERIOR DE COLEGIOS DE INGENIEROS AGRONOMOsS: Ml
dictamen emitido por el Consejo Superior de los Colegios de Ingenieros
Agronomos de no ser ercesivos los honorarios. no tiene en casacion la cate-
goria de documento autontico. [S. 20 de enero de 1961; no ha lugar.]

16. ARRENDAMIENTO DE SERVICIOs: Véase sentencia de 27 de junio de 19v0.
(Véase I, 4.)

17. CONTRATO DE OBRA: OBJETO: El contrato de construccion de unla pPila
para lu fabricacion de papel no tiene por objeto entregar una pila determina.
rna, sino que se trata de una obligacion de eniregar mno tal pila concreta, sino
la que posea las caracteristicas pactadas. [S. 28 de abril de 1960; no ha
lugar.|

18. CONTRATO DE OBRA: PRESUPUESTO INICIAL Y AUMENTO DE LA OBRA: No
pueden las partes ajustarse al presuzruesto:inicial cuando se han realicado
obras no contenidas en la primitiva convencion. [S. 28 de ociubre de 1960,
no ha lugar.]

19. ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: APARCERIA: CALIFICACION: El contrato de
aparceria no pierde su especifica naturaleza, porque se pacte que, durante
los primeros cinco afios de vigencia, el aparcero no vercibird Ie parte que le
corresponde de frutos, en compensacion a los mayores gasios que supone el
poner en cultivo la finca. {S. T. S. 12 de diciembre de 1960. Sala 6% no
ha lugar.]

20. FIANZA: BENEFICIO DE EXCLUSION: Lo subsidiaridad de lu lianza (con-
forme al art. 1822 C. c.) no tiene oifra representacion que el beneficio de ex-
clusion o de orden que establece el art. 1.830 C. c., inaplicable conforine
al art. 1.831 num. 4, cuando el deudor principal no puede ser fudicia’mente
demandado dentro del territorio nacional.

TPIANZA: ACCION DIRECTA CONTRA EL FIADOR: La faculted que confiere el ar-
ticulo 1.834 C. c. al acreedor para demandar al deudor principal y al fiador.
70 se opone a que pueda ejercitar su accion conitra el fiador, el cuwl podrd
oponer todas las excepciones que competan al deudor principal y sean inhe-
rentes a la deuda, de las cuales pudo y debid itener conocimicato. [S. 25 de
febrero de 1960; no ha lugar.]

21. RENTA VITALICIA CON CLAUSSLA DE ESTABILIZACION: Fs vdlida la cldusula
de estabilizacion en la renta vitalicia. [S. 31 de octubre de 1960.]
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952, ARBITRAJE DE EQUIDAD: EJECUCION DE UN LaUDO: (Véuase sentencia de
23 de mayo de 1960, I, V.,

93. JUICIO DE RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRA JUECES Y MAGISTRADOS: REQUI-
SIToS: Si el demandante no reclamé conira e providencus en gue Se Iuvo
pur parte al Abogado del Estado en el incidente por éste promorido de nuli-
dad de actuaciones, hmitandose a haoerlo, jundados en la carencia de la cuto-
rizacion de lu Direccicn General de lo Contencioso, en el acto de la vista,
no se¢ cumplic por purte de dicho demandante 0 gue evige ¢l wrt. WS LEC
Yy ia Sdaia demanduda aciuo devidamente al rechazar la excepcion extempo-
runeamente alegada. [S. 21 de febrero de 1958; no ha lugar. |

V. Avrendimiento de cosas,

{. ARRENDAMIENTO: ENTREGA DE LA COSA: RESCISION: La jurisprudencia L
declarado en revetidas sentencias que determinada la fechia de la entrega de
ia cosa cedida en arriendo, procede la rescision del conmirato, st ilegada di-
cha fecha, el arrendador no la realiza, aun cuendo lrate de efectuarla con
posterioridad.

(OBLIGACION DE ENTREGA: FUERZA MAYOR: No es fuerda nayor due ercuse
del cumplimiento del deber de entrega de la dose cedida en arriendo ei que
la misma se halle en voder de otro arrendatario si la parte arrendada deu-
dora nada hizo para remediar tel situacion de Zrecho.

INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION Dg ENTREGA: INDEMNIZACION: KS erigible
el rescreimiento de los dafios y perjuicios derivados del moumplimiento de l
obligacion de encrega, cuando se acredite la negligencia del obligado, sin que
seq preciso acreditar la existencie de mala fe. |S. 19 de maye de 1860; no
na lugar.]

9. ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA: PRORROGA VOLUNTARIA: PRUEBA: No puede
deducirse la existencia de prorroga del hecho de que el arrendador aceptase,
varios dias antes de interponer lu demanda, lu renia del mes correspondiente,
pues este aceptacion no tieme otro aicance gue el logico de suponer se tienc
derecho ol percibo de la renta, en tanto que el inquilino disjrufa de Id cosa
arrendade, pero en meanera alguna, a falte de otros elementos, significa la
erislencia de prorroga contractual.

PRESUNCIONES : VALORACION: El art. 1.253 del Codigo civil carece de defini-
das reglas de ruloracion probatoric. |8, 18 de febrero de 1960; desestimatoria.}

3, I1.IMITACIONES DEL DERECEC DE PROPIEDAD Y DE LA AUTONOMIA DE L& VOLUN-
tap: Los princivios fundamentales del respeto a la propiedad y de la libertad
de comtratacion hem sufrido lmitaciones esenciales por la LAU ante la me-
cesidad de mantener al inquilino en el uso y goce de su vivienda como ele-
mento necesario para su vida
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ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO Y ARRIENDO DE TEMPORADA: El hecho
de que en un contrato se diga que se arrienda el local para «almecén de na-
ranjasy, no supone que se trate de un arriendo de temporada ¢i se acrediia
que, en la region levantina, se da dicho nombre a los locales destinados a la
manufacturacion de frutas, ¥y del conjuntc de las Pruebas se infiere que en
el local ejerce el arrendatario una industria normal, con obreros asegurados
por afios. [8. 17 de diciembre de 1960; no ha lugar.]

4. ARRENDAMIENTOS URBANOS: VIVIENDA: ARRENDAMIENTO DE TEMPORADA! SOn
arrendamientos de temporada los referentes a viviendas y Iocales de megocio
que por motivos de conveniencia. comodidad o capricho y no por satisfacer
necesidad alguna, y vara ocuParlos discontinuaments, realica el que, por
cualquier titulo, ocupa habitualmente otra vivienta. [8. 15 de dicientbre de
1960; no ha lugar.]

5. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCLO: INEXISTENCIA DE COMILEJIDAD: PAC-
105 KSPECIALES: No suponen complejidad bastante para excluir el arriendo de
local de negocio del aempo de la LAU: ni le autorizacicn de realizacion de
obras concedida al arrendatario, aon la cldusula de que las efectuadas queden
en beneficio de los propietarios, ni el pacto de indemnizacion pura el caso
de rescision del arriendo, antes de su término por cuausa no imputadbie ol
arrendatario. [S. 4 de noviembre de 1960; ha lugar.]

Nora: En juicio declarativo de mayor cuaniia se pidid la resolucion de un
contrato al que se calificd, por el actor, de complejo, prosperando la accién
tanto ante el Juzgado de 1.2 Insiancia como ante la Audiencia. Con indudable
acierto el T. S. ha casado la sentencia, poniendo de manifiesto que nu cabe
parificar el supuesto en que se imponen al arrendatario obligaciones especifi-
cas respecto a la construccidn o edificacién en el inmueble arrendado, con
los casos en que se faculla, simplemente, a dicha parte a la realizacion de
obras y se le otorgan facultades como las resefiadas, que no desvirtian la
naturaleza de local de negocio correspondiente al arriendo de autos, ni su-
ponen complejidad alguna excluyente de la LAU.

La tendencia inicial del T. S. a extender el campo de los arrendamientos
complejos --con su secuela de exclusién de la LAU-- que se evidencio de
modo alarmante en una sentencia de 29 de mayo de 1950, parece, a través
de sentencias como la de 24 de octubre de 1959 y la resefada, definitivamente
superada. (J. P. R.)

6. ARRENDAMIENTOS URBANOS: ACTOS DE CONCILIACION: COSTAS: LEY APLICABLE:
El acto de conciliacion celebrado en 1954 no imbdlica el comienzo de la litis
sino que significa mds bien el comienso de una gestion pcra el ejercicio de
un derecho, pues se utilizé como medio de ‘notificacion de la oposicion a la pro-
rroga, Presentada la demande estando ya en vigor la ley vigente g ella debe
adaptarse el procedimienio «in lotoy y, por tanto, io referente a las costas.
iS. 28 de enero de 1960; ha lugar,]

7. CALIFICACION DEL ARRENDAMIENTO: SEDE DE GESTORIA ADMINTSTRATIVA: EI
local arrendado constituye una vivienda aungue el inquilino eierza en 4l la
profesién de gestor administrativo.
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PLazo pE DESALOJO: LAU: DERECHO INTERTEMPORAL: Procede aplicar fos pia-
z0s de desalojo de la Ley vigenie si lo acecion se ejercila con posterioridad o
la entrada en vigor de dicha Ley. [8. 11 de marzo de 1989; no ha lugar.]

Nora: Corrobora esta sentenicia, en cuanto a la califlicacién de los locales
en que se desarrollen las actividades de gestores administrativos, el criterio
de la sentencia de 25 de abril de 1956. Sobre despachos de Agenfes Comer-
ciales, véase sentencia de 23 de junio de 1830 (cfr. especialivente los resulta-
dos de esta ultima sentencia, sin 1os que no se tendra una clara visidn de la
doctrina sustentada en la misma. (J. P. R.)

8. ARRENDAMIENTOS URBANOS: DERECHO INTERIEMPORAL: INICIC DEL SILRUICIO
DE LA ACCION: El acio de conciliacion por el que el arrendador requicre al
arrendatario que abandone el inmueble previamente al ejercicio de la accitn
resolutoria por expropiacion forzose, constituye un acto de iniciacion extra-
rudicial de ejercicio de la accidn a efectos de las normas fransitorias de la
LAU. [8. 8 de octubre de 1960; ha lugar.]

9. ARRENDAMIENTO URBANO: DERECHO TRANSITORIO: SUBARRIENDO. FECHA:
PRUEBA: Llevando jecha de 1 de julio de 1946 la escritura de consiitucion de
lu sociedad, cuya existencia, por ende, no puede ser anterior « tul fecha, tam-
poco pudo fransmitirse a ella el goce o uso del local en cuestion, seis meses
antes de 1.0 de octubre de 1946, como se requiere Para la ablicacion de la
disposicion transitoria 4% de lo Ley de Arrendamienios Urbanos de 1956.
[S. 8 de dicicmbre de 1960; desestimatoria.]

10. ARRENDAMIENTOS URBANOS: CINE: RENTA ADELANTADA: Pactada en el
conitrato de arrendamiento que la renta se abonaria por «anualidades ade-
lantadas», quiere ello decir que debia hacerse al comienzo de cada Pericdo
anual, siendo sindnima la expresion de adelantar un pago ¥y la de anticipario
por 1o que no cebe entender Que la supresion Drimero, subone, a diferencia
de la segunda, posibilidad de pagar duranie todo el afio hasta el mismo dia
anterior a su vencimiento. No se modifica ia obligacion del arrendatario por-
que el arrendador haya tolerado algum afio el Pago de lu rentu después del
tiempo pactado. [S. 12 de dicicmbre de 1158; nc ha lugar.

11. ARBRRENDAMIENTOS URBANOS: RESOLUCION DEI, OTORGADO POR ADMINISTRA-
DOR JUDICIAL: Arrendado el inmueble por un administrador designodo por el
Juzgado de Responsabilidades Politicas, queda resuelto el contrato al levan-
tarse el embargo por haber cumplido el provietario la sancion impuesta, ya
que conforme al art, 58 d= la Ley de 9 de febrero de 1939, recobra Sste lo
libre disposicion de los bienes, sin que ello suponga antinomia con el art. 70
LAU de 19&3, Precepto genérico no aplicable a este supuesio. [8. 4 de julio
de 1958; no ha lugar.]

12, ARRENDAMIENTOS URBANOS: RESOLUCION: ARRENDAMIENTO CONCERTADD POR
USUFRUCTARIO: Convenido el arremdamiento por el administrador de la usu-
Fructaria, fallecida ésta quedd extinguido el usufructo y resuelto el arrenda-
miento, que no puede obligar al nudo propietario al consolidar el Pleno do-
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minio, al no ser cousaihabienie de guien arrendu, todo ello conjorme al ar-
ticulo 480 C. c., no derogado por el 70 LAU de 1946.

No obsia a la resolucion el que se omitiese comnsignar en el conirato que
se otorgaba en nombre de la usujructaria, aludiemdo solo al propietario, por-
que tal vocablo se emplea como equivalente al de titular del derecho de
usufruto, y en todo cuaso el silenciar la condicion del usufructario, no nuecde
perjudicar al nudo propietario.

TACITA RECONDUCCION: No es aplicable al caso debatido, Pues el contrato
de arriendo, termind de derecho al fallecimiento de la usufructuaria y lo idcifa
reconduccion solo opera cuando la relacion coniractual se mantiene entre los
mismos sujetos que la crearon, mdxime si el demandado w0 percibio renia
aguna. {8, 21 de junio de 1958; no ha lugar.]

No eran aplicables en este litigio, los preceptos de la LAU de 22 de di-
ciembre de 1955, texto articulado de 13 de abril de 1956, art. 57 y 114, causa
12.2, que establecen en este punto una regilacion distinta al criteric reitera-
damente mantenido por el Tribunal Supremo. (R. 1.}

12 bis. ELEVACION DE LA RENTA ARRENDATICIA: REQUISITO DE NOTIFICACION
PREVIA; La notificacion por el arrendador, al arrendatario, de lu elevacion de
renta y su fundamento, es un elemento constitutivo y requisito esencial del
derecho de elevacion de rénta atribuido al arrendador. [S. 3 de noviemhre
de 1960; ha lugar.]

ANTECEDENTES: Kl arrendador, sin notificacion previa, pasé al cobro de
los recibos con la renta incrementada; el arrendatario rehusé abonarlos du-
rante todo el afio 1957 y durante el afio siguiente abond las rentas: vencidas
al tipo exigido, sin expresar su conformidad con el incremento y dedujo la
accién revisoria origen del litigio a los 49 dias de realizar el pago. El Juw-
gado de 1,* Instancia dié lugar a la demanda, la Audiencia revocd la senten-
cia y el 'T, S. dié lugar al recurso confirmando la decisidn de 1.2 Instancia.

13. ARRENDAMIENTOS URBANOS: NULIDAD VENTA DE PISO: PRECIO EXCESIVO: A
los efectos del art. 67 LAU de 1946 hay que entender como renia Pactada 10
solo la que se convino eu el contrato inicial de arrendamiento, sino también
los aumentos acordados posteriormente por arrendador e inquilino como
compensacion de obras realizadas por el primero, ¥ a cuya ejecucion mo es-
iaba obligado ¥ con exclusion, desde luego, de los aumentos establecidos por
la Ley.

No afecta a la unice causa de impugnacion que el art. 67 LAU de 1946,
admite (excesividad del Precio) la reserva por el vendedor del derecho «
elevar nucvas plantas en la finca de que forma parte el piso transmitido,
[S. 19 de noviembre de 1958; no ha lugar.]

14. ARRENDAMIENTC URBANO: DENEGACION DE PRORROGA: NECESIDAD DEL PRN-
PIETARIO: ABUSO DE DERECHO: No hay abuso de derecho en la denegacion de
lo prorroga, al hacerse con justa causa (necesidad del propietario), prevista en

17
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i« Ley, como situacion preferente o la del ingquilino, a quien la Ley concede,
ademds, una indemnizacion por el perjuicio que se le cause.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: DONACIOX DE PISO ARRENDADO: Consunr:edn la
transmision de la propiedud del piso medianie eseritura notarial en 1853, en
in que se hizo la donacion ¥ (ué aceptada. 10s derechos derivados de ella no
se encueniran limitados ni afectados por néngune disposicion legel posterior.

ARRENDAMIENTO URBANO: LEY DEROGALA: ANATOGIA: Ningune anciogic se enre-
cia entre l0s casos previstos respectivamente cn fos urts. 77 Y 68 de la Ley
anterior, referente el Primero a lus cousas de denegacion de lu prirroga de
arrendamientos, y el segundo a los casos de venia por DSOs de ug inmyedle,
hmitacion extendide después a las donaciones por la vigente Ley. 8. 36

de septiembre de 1960; desestimatoria. |

Nora: Los propietarios de ur piso arrendado 1o donaron en 1953 (por
consiguiente, bhajo el imperio de la LAU derogada) a una hija de los mismos.
Esta, en 1957 (rigiendo ya la nueva Ley), deniega la prorroga legal, alegando
necesitar para si la vivienda, por razoén de su proyectado matrimonio. El re-
eurrente —inquilino a quien se denegd la prérroga-- alega que los propieta-
rios donantes eran también propietarios de otras viviendas andlogas, en la
misma poblacién, que no se encontraban arrendadas, como lo estaba la que
constituyé el objeto de la donacidn.

La argumentacién principal del recurrente se basa, seglin podemos es-
quematizar, en dos puntos: 1.0 Entender que, si bien la donacidn se realizd
antes de la vigencia de la Ley actual (con arreglo a la cual la donacion debia
de haberse ajustado a lo dispuesto en el art. 54. 2. de la misma), debe ésta
aplicarse, desde el momento en que los efectos, en relacion al tercer arron:
datario, surgen cuando ya estaba en vigor dicha Ley.

2.0 Si no se estimase aplicable la Ley de Arrendamienfos urbanos v
gente, incluso con la anterior Ley dcberia reputarse invalida la denegacidn
de prorroga, no sdlo porque existe un, abuso de derecho (como se hizo constar,
existian viviendas andlogas, no habitadas, o arrendadas sélo por temporadgal,
sino porque la Ley derogada (art. 13), al igual que la actual (art. 8), ordenaba
ia aplicacién de sus preceptos por analogia. Seglin, ésto, estima el recurrente
que debié de haberse aplicado lo dispuestc en el art. 68 de la Y.y derogada,
que se referia a las ventas por pisos, en razén a la analogia gue afirma existe
entre el caso de venta y el de donacién.

Parece mas dificil yechazar la analogia entre el art. 6§ de la Lev anterior
y el supuesto contemplado de donacidn. A la norma precisa y semejante,
aue aquél articulo representa, se afiade la finalidad, o ratic iuris de la misma,
(V. CASTAN y Carvirro, Tratado prdctico de arrendamientos urbanos, I, Ma-
drid, 1956, pp. 54 y siguientes, especialmente, pag. 58).

Como queda consignado, el Tribunal Supremo desestima el Tacurso en
todas sus partes, negando la existoncia de analogia Pero, es preciso hacer
constar acerca de este extremo que el 'Tribunal Supremo advierte que como
sobre 61 no hubo alegaciones ni pruebas en las instancias del vleito, ni, por
ello, nada se resolvié al respecto en las sentencias, no puede ahora plentearse
el recurso, ya que constituye una cuestion nueva. (J. G. Y.

(V. también el fallo negativo de la S. 14 de junio de 1930, cu este mismo
nimero.)

15. ARRENDAMIENTO URBANO: ANALOGIA: Es requisifo esencial para que rija
el nrincipio de anglogia que no existe disbosicion aplicuble al caso debgtirlo.
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ARRENDAMIENTO URBANO: NECESIDAD DEL FROPIETARIU: aNarocia: No procede
aplicar por analogia los articulos 68 y 19, cuando, en verdad, eciste foda una
seceion, la segunda del capitulo VIII, dedicada a regular la mcieria de ocu-
pacion por el propietario de uwna vivienda o de un local de negocios por ne-
cesitarla para si. |8, 10 de junio de 1960; desestimatoria.]

Nota: La donacion del piso arrendado se verifieé cuando ya hacia cuatro
imeses yue se habia publicado la Ley de Bases de 22 de diciembre de 1953
v unos dias de la publicacion del decreto de 13 de abril de 1956 articulando
ésta. Frente a la denegucidn de prérroga por necesidad del nuevo propietario,
se alega la analogia con lo dispuesto en los articulos 63 v 79 de ia Leyv an-
terior, y el fraude de ley que, de otro modo, se podria producir.

Aceptacda, la validez de la donacion y especialimente su eficiencia freute
al arrendatario, es enteramente aplicable el capitulo VIII, sin que pueda darse
problemas de prelacidn, ya que no tiene el propietario mas que una vivien-
da. Pero, el problema de analogia surge antes, respecto de si lo donacion es
analoga a la venta y, en consecuencia, debe aplicarse a aqueélla la previa
seleccion de viviendas entre las de que disponen los donantes. [Ofr. 8. 30
de septiembre de 1960; en este mismo ntimero.]

16. PRORROGA LEGAL ¥ PRORROGAS CONTRACTUALES: Son ineficaces las clau-
sulas por las que se paclan prorrogas contractuales, respecto « los arriendos
sometidos o la LAU, ya gue, tras lo exbiracion del plazo previsto en ol con-
trato, o conlinuacion de éste sélo puede entenderse producida a virtud de la
prorroga legal. |S. 25 de octubre de 1960; ha lugar.]

Nora: El demandado habia alegado, frente » la denegacion de nrd-
rroga la circunstancia de que, segiin ¢l conirato, una vez expirado el plaro
inicial, se prorrogaba el arriendo, salvo denuncia anticipada por alguna de
las partes, hecho que no se habia producido con anterioridad a la demunda;
segin ¢l demandado, la prorroga legal no se inicia sino una vez expirada
la prorroga convencional, tesis rechazada por el Tribunal Supremo gue,
habiendo ya declarado, anteriormente la incompatibilidad de la técita recon-
duceion con la prorroga legal afirma ahora, la incompatibilidad con ésta
de la prorroga convencional (J. P. R.).

17. NECESIDAD DEL PROPIETARIO: El gquebrantamicnio de lu solud del pro-
pietario arrendador, progresivamenie en cusnento « puartir de Io locasion
del piso y exigiendo su recuberacion wna vida independicnie Yy mo co:mne
huesped o realguilado del arrendatario, constituye uno de 10s casos de »ve-
necesidad del propictario suficiente para jundar la oposicion o lo Privroge
del comitrato de arrendamiento [S. 16 de mayo de 1960; no ha lugar.)

18, NECESIDAD DEL PROPIETARIO: La residenciu et un bueble y lo exnlo-
tacion directa de un negocio en le capitel de su Provincia, obligdniole al
desplazamiento diario desde el poblado que haebila haste la ciudad en que
irabaja, constituye un coso tipico de la necesidad del probietario que permite
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excepcionar el dereclio a la prorroga forgosa dei inguitino. [8. 1 de abril de
1960; no ha lugar.)

1y. NECESIDAD DEL PROPIETARIO: Reconocida lo cualidad de duefio del ac-
tor y la necesidad de ocupacion, no Duede prevalecer ui oponerse a Su
ejercicio la propia mecesidad del inguilino, ye que el supuesto legal se
desurrolic exclusivamente sobre la necesidad del propietario. {S. 16 de mayo
de 1960; no ha lugar.j

20. NECHSIDAD DEL PROPIETARIO: Bl matrimonio de lu propietaria arrendd-
dora de wn local comstituye la causa de mecesidad que como excePcion a la
prorroga legal establece el apartado 1.° del articulo 62 de la L. A, U. Yo
que el matrinmonio exige un hogar de istalacion distinio al de los padres,
ya que lo formacidn de une nueva fomilia requiere cierta independencia.
[8. 12 de febrero de 1960; no ha lugar.]

91. NECESIDAD DEL PROPIETARIo: La realizacion de obras en un Piso de su
propiedad tendentes a disminuir su capacidad e impidiendo una normal insta-
ilacion con la sevaracidn que exigen las diferencios de sexo y edad, no pueden
ser base suficiente para oponerse a la prérroga del arrendamiento de otro de
los pisos en base a una siluacion de necesidad que no es aquténtice sino pre-
Paradw. [S. 30 de abril de 1960; no ha lugar.]

22. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: ESTADO ARRENDADOR: Al Esia-
do le basta manifestar su deseo —no ‘necesidad— de insialar en el local sus
servicios, sean los que venic prestando, sean ofros muevos, sin que la Ley
limite sus atribuciones de gestor del interés gemeral. [S. 4 de noviembre de
1960; no ha lugar.|

23. ARRUNDAMIENTO URBANO: DENEGACION DE PRORROGA: NECESIDAD DEL PRO-
pRTARIO: Alegada la mecesidad del probietario, fundads en lo convivencic
con ofro inquilino, en nada desvirtia este hecho porque este otro inguilino
sea tia carnal de la actora, pues éste vinculo consanguineo no oblige la con-
vivencia. [S. 20 de agosto de 1960; desestimatoria.]

24. NECESIDAD DEL PROPIETARIO: La #ecesidad del propietario arrendador
que Permite oponerse a la Prorroga forzosa juega de une manerd absoluta,
es decir, con indePendencia de ser una situacién motivada por causes intrin-
secas o ertrinsecas a su voluntad. [S. 12 de marzo de 1960; no ha lugar.)

925, ARRENDAMIENTOS UHBANGS: PLA%0. TEMPORALIDAD: Del art. 1.543 C. c. se¢
desprende el cardeter temporal del arrendamiento, siendo el término indefi-
nido compatible con su naturaleza, pues tmplicaria wna desmembracidn del
dominio y por ello es esencial la fijacion del dlago por 1o que cuendo no se
fija por las Dartes, se establece en el art. 1.581 C, ¢.

EXCEPCION A LA PRORROGA: cAUSA 2.% bEL ARticuno T6 L.AaU pr 1946: Lo
falta de necesidad d2 las obras proyeciadas, es estimacion que correspende
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exclusivamente a lu autoridad gubernativa; ha de demostirarse de manera
palmaria que el proyecto de derribo es ficticio, para que no prospere por tal
inotivo la citada causa de excepcion. [S. 21 de mayo de 1958; ha lugar.]

23. DECLARACION DE CASA RUINOSA: DERECHC DE RETORNO: Una casa cuyos
pisos estaban arrendados, declarada ruinosa por acuerdo municipal de margo
de 1943, estd regida, en lo referctite a derechos arrendaticios, por la Ley de
29 de diciembre de 1931 y el Decreto de 21 de emero de 1938, que limitabarn
el derecho de retorno al derribo voluntario pero no a la pérdida de la cosa
arrendada por un suceso indepdndiente de la volgmtad del arrendador, caso
en que por eplicavion supletoria del C. c. quedaric extinguida la obligacion.
i$. 30 de marzo de 1960; no ha lugar.]

97. ARRENDAMIENTO URBANO. RESOLUCION: CIERRE POR Mis D& SEIS MESES;
JusTa causa: La muerte del encargado o gerente del megocio que se desarro-
lia en el local de wutos y el embargo por la Magistrature del Trabajo del de-
1echo de traspaso y mercaderias constituye causa jusiificada del cierre rlel
establecimiento Por mds de seis meses. [S. 8 de junio de 1960.]

28. DENEGACION DE PRORROGA POR NO USO: JUSTA CAUSA: INDUSTRIA PARA-
-I1ZADA POR FUERZA MAYOR: La LAU dejo al arbitrio judicial la estimacion de
causas justificativas que demuesiren que el desemplec de un local no es re-
velador de una falte voluntaria de dedicacién o necesidad del mismo, sino
ajena o la voluntad del arrendotario, al gque mo le es impuiadble. oy justc
causa en la paralizacion de actividades industricles Dor felia de materias
primas no imputable al arrendatario. [S. 14 de noviembre de 1960; ro ha
lugar.]

29. ARRENDAMIENTO URBANO: CIERRE POR MAs DE SEIS MESES: ALMACEN: No
se infringe el art. 50, 2, de la Ley de Arrendamientos urbamos de 1956, que
permite a los almacenes no estar abiertos ol publico, cuando lo que declora
la sentencia es que el local ha permanecido cerrado ictalmente y estd aban-
donado a todo uso. [S. 17 de diciembre de 1960; desestimatoria.]

30. No USO: JUSTA CAUSA: Si bien vor la demanda fué alegada como razon
justificativa del cierre la enfermedad gue padecia, ello no puede estimarse
como justificativa del mismo porque tal enfermedad imposibilita a la deman-
dada para lo apertura del local en lo sucesivo, segin declara el Tribunc! «a
quon. 8. 22 de junio de 1960; no ha lugar.]

31. RESOLUCION DF ARRENDAMIENTO: «NUMERUS CLASUS»® CONVIVENCIA DE EX-
mRaf0s: No cabe admitir ofras causas de resoluciom del arrendamiento regu-
lado por la LAU, que las enummeradas y fijadas por ésta; se violaria este
principio si se equivarase, ¢ causa de subarriendo, la mera connivencia con
el arrendatario, de otras dos personas.

CASAS ACOGIDAS A LA LEY SALMON: NORMAS RESTRICTIVAS DE LA TRANSMISION
DEL «IUS UTENDIy: Aunque el Decreto-Ley de 4 de febrero de 1955 Brohibe el



262 Anuaerio de Derecho civil

subarriendo ¥ la cesion de lus viviendas de réginen esbecial y cun la simple
convivenciu, con el inquilino, de personas eltrafias al mismo, no es posible
aplicar, por enclogia, ¢l fecho de la convivencia de exirafios la causa reso-
lwioria de subarriendo de la LAU. [8. 3 de diciembre de 1960; no ha lugar.j

52, RESOLUCION LE ARRENDAMIENTO: «NUMERUS CLAUSUSY DE CAUSAS: INCURL
PLIMIENT) DE CONDICIONES racrapas: El arf. 114 de la LAU, eccluye la alegé-
cion de cuclyuicr olre cause, 7o siendo posible ceumuicr o laus de ia
LAU las causas resolutorias del Codigo civil como la infraccion de condiciones
contractuales, elio sin perjuicio de lus acciones enderezadas «l cumplimienio
de lo pactado ¢ dndemmnizatorias en su caso. [8. 13 de noviembre de 1969; no
ha lugar.]

33, ARRENDAMIENTOS URBANOS: TRASPASO INCONSENTIDO: El haber girado a
nuribre de un tercero ¢l negocio establecido en el local arrendado, quien lo
comunicéd asi por circular ¥y firmo recibos y facturas, constituye una intervo-
sicion de su personc en dichio local, sin los requisitos exigidos por la Ley,
Yy al margen del probietario, por lo que se incide en la causa quinta de re-
solucion del contrato de arrendamiento urbano del articulo 114 de la Ley
vigente. {8. 18 de mayo de 1960; desestimatoria.]

ARRENDAMIENTO URBANO: SUBARRIENDO INCONSENTIDO: PRUEBA. CONSENTIMIEN-
TO TACITO: Necesita fundarse en actos concluyentes e ineGuivocos que no ofrez-
can la posibilidad de diversas interpretaciones.

34. SUBARRIENDO: CONSENTIMIENTO: Segun el art. 22 de lu Ley de Arren-
darmientos wrbanos, no basta para el subgrriendo de locales de wnegocio el
inerg consentimiento tdcito, sino que es Preciso siemPre la auforizacion ex-
presa Y escrita.

RESOLUCION: CITACION DEL SUBARRENDATARIO: A Pesar de que la resolucion
de un contrato de arrendamiento sélo exige la citacion al arrendatario para
gue la relacion Procesal quede perfectamente constituida, fuera de aquellos
cusos en que la Ley imponga expresamehte otra cosa, Puede citarse siempre
al subarrendatario, como interesado en fal resolucion, yu que ello nc puede
menoscabar los derechos del arrendador y arrendatario mi afectar a su
situacion en el pleito, ni ¢ la resolucion que prosede dictar. |S. 25 de noviem-
bre de 1960; desestimatoria. |

30, SUBARKIENDO NO CONSENTIDO: DOMICILIO PERSONAa JURIpICa: La fijacion
de domicilio conforme al art. 41 C. ¢. es requisito esencial en le constitucion
4 vida de lus personas juridicas, debiendo presumirse que cuando ung So-
cledad lo sesiale al constituirse, o o modifica luego, ello responde a una rec-
lidad ¥ no « una fizcion, por lo que si con ello tiene luger la introduccion en
el loeal arrendado en convivencia con el arrendatario de una persona distinla
de éste, procede la resolugiom conforme « la cause 200 del art, 148 LAU de
1946, |8, 10 de junio de 19595 ha Jugar.|

36. RESOLUCION PUR TRASPASO ILICITO; FUSION DE SOCIEDADES: INJUSTICIA
NOTORIA: MOTIVACION LEL RECURSO:. La cuestion relativa ¢ la fecitd en gue se
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Drudujo un trespdso por jusion dz suciedades es cuestivn de derecho st el
FeCUFrsO Se UGS, parg demosirario, en une determinady interprefacién de i
escritire de fusida, siendo, por elle, imProcedente, la molivacion del recurss
Gl amparo de o causa +.b del erf. 186 LAU lerror de hechio). [S. 4 de noviem-
bre de 1960; no ha lugar.j

Nora: El actor basé su demanda en la fusicn de la socledad arrendataria
con Gira, operada por escritura ovorgada en 21 de noviembre de 1956, siendo
aprobada la fusion en 4 de abril del afio siguiente ¢ ingerita en el Registro
¢l dia 16 de septiembre del afio 1937. La demanda resolutoria se presentd el
27 de agosto del propio afio. Frente a la tesis de la parts actora que entendid
consumado el traspaso, con el otorgamiento de la escriiura, el demandado
sostuvo que, dada la necesidad de autorizacion gubernativa ¥ de inscripeicn,
1a adquisicion de personalidad por el cole resultinte de la fusion no se Labia
producido con anterioridud a la demanda. El olvido por ia parte recurrente de
1a fmprocedencia de la invocacion de la causa 4. para cownbatir :nterpretacio-
nes juridicas que sirvan de base a declaraciones de heclio ha impedido que el
Tribunal Supremo haya podido pronunciarse sobre el fondo de la cuestidn.
amgue no es aventurado suponer que dada la corriente jurisprudencial que
considera traspaso la aportacin del derecho arrendaticio a sociedades, aun de
tipo irregular, el recurso hubiera sido desestimado en cuanto al fondo.
(J. P. R

37. TRASPASO: TRANSMISION DE PARTICIPACIONES EN SCCIEDADES DE RESPONSA-
BILIDAD LIMITADA: No constituye traspaso mi es causa de resolucion, el hecho
de que los socios de una sociedad de responsabilidad limitada iransjieran la
totalidad de sus Darticipaciones sociales a ires sociedades anonimas st lu
transferencia no afecta a la personalidad de la entidad arrendataria, que Si-
gue subsistiendo. |8. 21 de noviembre de 1960; ha lugar.)

NoTa: Ratifica esta acertada sentencia la doctrina de las de 14 de octu-
bre de 1959 y 15 de febrero de 1957 en las que se habia negado que la trans-
ferencia de participaciones de sociedades de responsabilidad limitada pu-
diera fundamentar el ejercicio de acciones resolutorias. Esta doctrina no
puede considerarse extensiva al supesto de transmisiones de cuotas en comu-
nidades arrendaticias, sin personalidad juridica, respecto al cual debe en-
tenderse vigente la doctrina de las sentencias de 15 de marzo de 1956 y 19
de octubre de 1957 que entendié que dichas transferencias implicaban Ia
existencia de un traspaso. (J. P. R.)

38. RESOLUCION POR TRASPASO: SUPUESTO CONTRATO DE CUENTAS EN PARTICI-
PACION: El contrato por virtud del cual el arrendatario de un local de negocio
concierta la explotacion en comiin, con un tercero, del negocio instalado en
el local, atribuyéndose a ambos idénticos derechos de disposicién v gestion
respecto al wmismo, no puede considerarse como conirato de cuentas ern porfi-
cipacion, procediendo, por ello, la resolucion del contrato de arriendo, con
buse en la causy de cesion ilicila. |S. 20 de diciembre de 1860; no ha lugar.|

30, TRASPASO ILEGAL: (OMUNIDAD: Existe traspaso cnando arrendudo el lo-
cal ¢ dos arrendaterios conjuntamente y mediante el pago de wuna sola
renta, uno de ellos cede al otro su perte, pues resulta evidenle que un tercero
sustituye a la comunidad primitiva en el arrendamiento y si no s¢ han obser-
vado los requisitos del art. 46 LAU de 1946, procede la resolucion del confrato.
[S. 22 de noviembre de 1858; ha lugar.|
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40, SUBARRIENDO: PRESUNCIONES: Del hecho Yeal de la existencia de ter-
ceras personas en distintos apartamentos del local cuestionado, se infiere que
los arrendatarios demandados han cedido el uso. [8. 15 de junio de 1960; no
ha lugar.]

41. CEeSION 0 SUBARRIENDO: DOMICILIACION DE SOCIEDAD: La domiciliacion de
una sociedad en el piso del que es arrendatario uno de los socios de aquélla,
es causa de resolucion si se realiza sin comsentimienio del propietario del
inmueble. [S. 18 de abril de 1960; no ha lugar.]

42. ARRENDAMIENTO URBANO: OCUPACION POR TERCERO: CONOCIMIENTO DEX,
ARRENDADOR: No cabe inferir el consentimiento del arrendador de su conoci-
miento de la ocupacion, pues, no todo lo que se conoce se quiere 0 se con-
siente. [S. 16 de mayo de 1960; desestimatoria.]

43. LOCAL DE NEGOCIO: TRASPASO NO CONSENTICO: Implica traspaso todo cam-
bio subjetivo y, por ello, procede la resolucion cuando sin autorizacion del
propietario se introduce tercera persgna ajena o la relucion juridica arrenda-
ticia en la ocupacion total o parcial del local arrendado sin que obsten a la
mismua los vinculos familiares existentes enire el arrendatario y el nuevo ocu-
pante ni razones de indole econdmica como la ausencia de precio o Ia confu-
sion de beneficios entre dichas persomas. [S. 5 de febrero de 1958; no ha
tugar.j

44. 1.0CAL DE NEGOCIO: OBRAS INCONSENTIDAS: No Puede estimarse autoriza-
da por el arrendador una obra aungue exista autorizacion de ejecutar las
que se estimen necesarias, cuando se hubiese reservado el derecho de apro-
barlas antes de comenzar su ejecucion.

ALTERACION DE LA CONFIGURACION: CALIFICACION: La mowntura acristalada ins-
talada en el patio de una finca crea ung habitacion cerrada, cambiando lo
estructura de lo locado. El dictamen pericial no puede acreditar, por exceder
de su competencia técnica, si lus obras realizadas modifican la configuracion
del local, por ser este un concepto abstracto ¥y no un puro hecho material so-
metido a las leyes de la fisica. [S. 30 de mayo de 1960; no ha lugar.]

Nota: Concuerda con la sentencia 346-1959 (ADC, XII-IV, pag. 1458).

45. OBRAS NO AUTORIZADAS: CONFIGURACION: L« colougcion de unu puerta
de corredera y supresion de unos cristales en una hornacite, vitrina o esca-
parate evistente en una pared interior si que aquella hayae sido aumentada,
¥ la ampliacion de dos escaparates y construccién de un armario ol o de
uno de ellos, permnaneciendo intactos y sin alteracion alyuina el techo y lo
totalidad de las paredes del local en cuestion, sin que para desmontarlos
sea preciso no ya demoler ni siquiera quebrgntar o detericrar las Daredes
ni el suelo ni el techo del local, no pueden estimarse como modificativas de
la configuracion del inmueble. [S. 9 de mayo de 1960; no ha lugar.]
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46. OBRAS INCONSEXNTIDAS: CONFIGURACION: Para que las obras qlieren las
condiciones de un edificio, basta cdn que modifiquen lo forma o estructura
de la cosa arrendada, la distribucion de sus distintas partes, el aspecio ve-
culiar de la misma, o, en general, que produzedn un cambic esencial y sen-
sible y no meramente accidenial o de detalle. )

CARGA DE LA PRUEBA: PRESCRIPCION DE LA ACCION: NORMAS ADMINISTRATIVAS:
Las Ordenoncas Municipales de la edificacion de Madrid, no son preceptos
de cardcter civil, sino disposiciones de orden administralivo, cuya infraccion
70 puede ser invocada en un recurso de injusticia notoria. [S. 6 de junio
de 1960; no ha lugar.]

47, OBRAS NO AUTORIZADAS: CONFIGURACION: Alfera la configuracion las
obras que impiden la utilizacion de un fronton para el juego de pelota.
[S. 22 de abril de 1960; no ha lugar.] ,

48, ACTIVIDADES INMORALES; FAMILIA LEGITIMA: SUPUESIC CONCUBINATO: NoO
puede considerarse como actividad inmoral, a efecto de la resolucicn del con-
trato, el hecho de que el arrendatario, que inicialmente useba lo vivienda como
domicilio conyugal, tras la sentencia de separacion, por adulterio propio, haya
instalado en lo vivienda a su hija ilegitima, y a la madre de ésta, con las
que convive, sin escdndalo y con la correccién de vecinos corrientes. [S. 12
de octubre de 1960; ha lugar.]

Nora: La doctrina de esta sentencia —de extensa fundamentaciéon que con-
viene leer en su integridad— basa, esencialmente, el falio absolutorio en 1la
circunstancia de que, con las personas suspectas de continuar la relacion
adulterina, viva la hija de las mismas. Queda en pie la cuestién de si la sim-
ple convivencia concubinaria del inquilino con otra persona, puede encua-
drarse en la causa 8.2 del articulo 114 de la LAU, problema ciertamente de
muy dificil solucién, tanto de lege ferenda como de lege data; la orientacidn
de los Tribunales de instancia —tanto el Juzgado de 1.* Instancia como la
Audiencia Territorial habian dado lugar a la resolucién, asi como algunas
consideraciones de la sentencia del Tribunal Supremo, pueden hacer grave-
nente peligrosa, para el inquilino, la convivencia con otra persona, en forma
tal, que implique claramente, la existencia de una relacién concubinaria.
Notese que en dicha sentencia se dice que en, el caso de que el inguilino ¥
ia mujer que con él convive, hubieran convivido sélos, habria una presun-
cion vehementisima, dados los antecedentes, de un proceder ilicito e
inmoral (J. P. R..

49. ACTIVIDADES PELIGROsAS: Para que la resolucidn prospere es preciso
vue los hechos determinantes de la misma fueren igrorados por el actor
en el momento de la celebracion del conirato, o al producirse la subroge-
civn o continuacion de los derechos del inquilino o arrendatario.

TRASPASO: CARENCIA Dr PRUSBAS: Al fallecimiento del primitivo arrenda-
tario advinieron legalmente arrendatarios su viude ¢ hijos, sin que el hecho
de no haberse incluido en las escrifuras de ceeptucion de herencia dichoc
arrendamienio sea causa suficiente para justificar la existencia de un traspaso,
realizado por los hijos en javor de la tncdre, como tampoco lo son el haber
sido nombrada la madre revendedora de petrdleo por la Combaeftia arren-
dataria de este Monopolio, y el figurar a nombre de aquéllc. el teléfono del
local en cuestion.
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IRESUNCIONES: B IMPUGNACLON: Lg esiinieiion de lus Dresin-
ciones incumbe «f Tribunal sentenciudor, Padienco unicamiente prosperey
ios recursos de casucion o de injusticie sotoria, cucndo se impugne I exis-
tencia del liecho base o cuando ia deducceion no se swjeie a ius reglas inier-
minadas del criferio Ruingno, resultondo cbsurida, d0gics o nverosimil.
[8. 5 de octubre de 1960; desestimatoria.]

50. CAMBIO DE TIENDA EN ALMACEN: PIRESUNCION DE AUTORIZACION: Dados Ics
forminos de la carta en la que el arrendador autorizé ol urrendatario pare
sustitiir el escaparate existente en la fachada principal de la cusa, donde
radica el local arrendado, por puertas de enirada y la coincidencic de fechus
entre la que leva dicha carta y la en que se verificG el combio de destino
de. la tienda en clmacén, debe presumirse gue la expresada autorizacion
amplicaba el consentimiento del arrendedor para que el arrendalurio pudiera
veriticar tal cambio. [8. 11 de noviembre de 1960; desestimatorin.]

Nora: El Tribunal Supremo establece dicha presuncion babida considera-
cion a que el escaparte de un establecimiento comercial liene como exclusivo
objeto llamar la atencidn al piiblico sobre el destino del local, por 1o gue no
es 16gico suponer que el propietario que autoriza la supresion pueda pensar
que, después de ello, pueda continuar en la clandestinidad el destino que el
escaparte proclamaba. (J. G. I.).

51. LOCAL DE NEGOCIO: LEY VIGENTE: RESOLUCION: ACTIVIDADES INMORALES: La
caracteristica del texto legal rigente es que las actividudes inmorales se des-
arrollan en el interior del establecimientio cuyo contratv de arrendcmicnto
pretende resolverse. [S. 30 de junio de 1960; estimatoria.]

Se trataba de un local dedicado a la venta de vinos y comidas. C‘omo dice
el recurrente, de nada valen los esfuerzos probatorios tendentes a dejar
demostrado que en la calle escandalizaban y refiian personas que salian del
establecimiento en cuestion.

52. RESCLUCION DE ARRENDAMIENTO POR RUINA: RUINA INCIRIENTE: La ruing
inciviente y parcial, no puede equibararse a la ruina aclual, como causa de
resolucion del arriendo.

FACULTADES DE LOS ORGANOS JURISDICCIONALES Y I'E LA ADMINISTRACION: Lo
declaracion administrativa de ruina, vincula ¢ los Tribunaies, pero la Jdeclara-
cion adminisirativa de ruine incipiente, no impide. anles bien oblige, @ los
Tribunales « valorar su grado y circunstancias en orden a la resolucion pedi-da

N, 21 de novieabre de 1960; ha lugar.]

o, BXTINCION Drl SUBARRIENDO DBERIVADA LP 1A DRL ARRENDAMIINTO: LEGTS-
1acto coMUNY Una constanre dootring jurisprudencial declara evtinguidos, o
erminar el arrendamiento sontelido a la legislacton comdn. los contratos de
arrendamiento o cesion que el arrendaiario haye podida celebror. [8. 21 de
mayo de 1960; hr lugar.]

4, ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: CONTRATOS SUCHSIVOS: CONTRAIMS DI ADAPTA-
croN: Aun cuando en los sucesivos coniralos de una fincu ristica, no sc diga
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erpresamente Gue los contralos posteriores o prorroga del primero, to quieye
elie decir que deban ser duterpreicdos coiio corirctos indePendientes, ¢i las
identidades que CORLErren en GiCnos Gotos ¥y especialments, las que se deducen
ge g comperacion de los precios establecidus v de los Plagos de vigencia
convenidos, revelan el propasito de los contratunies de ciuster sus conren-
cicres a Ilas disposiciones legules en meteria de prorroga. [S. 18 de mavo
de 1960; Sala VI, no ha lugar.]

V. Perechio de Famiiia.

1. MATRIMONTO (IVIL: SEPARACION: RECONCILIACION: Lo reconciliacion de los
conyuges debe ser probada [S. 26 de abril de 1960; no ha lugar.]

Se lrataba de un matrimonio exclusivamente civil coniraidoe por bautizados
al amparo de la ley de 1932 con fecha 9 de julio de 1938, El marido solicita
alternativamente la declaracion de nulidad por reunir ambos conyuges la
cualidad de bautizados, o el divorcio (separacion) por adulterio de la es
posa probado por confesion extrajudicial de la misma. Se rechaza en pri-
wera instancia la primera peticion, concediéndose la separacion por la causs
alegada. La mujer opone el perdon del marido y la reconciliacion posterior
a aquél, que se desestima por falta de prueba.

Sobre la naturaleza de la reconciliacion intervenida antes de interponer
la demanda de separacidn vid. Garcia CANTERO, EiI vinculo de mairiimonio
civil en el dereaho espafiol (Roma-Madrid 1959), pag. 298.

2. ARRENDAMIENTO URBANO: MARIDO QUE ADMINISTRA BIEN PARAFERNAL: NOR-
MAS APLICABLES: Para juzgar de la relocion juridica discutida qile se refiere
a un contrato de arrendamiento realizado por el marido sobre una finca
de la mujer, hay que atender, dnte todo, no a los Preceptos del Codigo civil
relativos al mandaterio, sino a aquéllos otros que rigen las relaciones econo-
micas cnire marido y mujer ¥y que definen la naturcleza de los bidnes que
integran el patrimonio conyugal y los derechos y obligaciones de ambos
conyuges con resbecto a dichos bienes y las acciones que les corresponden
para su defensa. Por lo que, a ser la finca arrendada un bien de naturalezu
parajernal, se impone aplicar el articulo 1.383 del Codigo civil.

ADMINISTRACION DE BIENES PARAFFRNALES: ARTICULO 1.383: INTERPRETACION
SISTEMATICA: nferbretado sistemdticamente dicho precepto, abandonando lu
rigida interpretacion del mismo., levq ¢ lo aPlicacion en relacion con los qr-
liculos 59, 60 y 1412 de que el marido como repPresentatite de su esposu
pucde cjercitar cueiones en defensa de los derechos de esta en los parafer
nales, sin atisbo de posible jraude, que deje a salvo el arficulo 14138,
[S. 7 de diciembre de 1960; desestitnatoria.]

3. MUJER CASADA! HABILITACION JUDICIAL PARA TITIGAR: Lus razgones y
arginentos propios del pleito principal no pueden fraerse al proceso pare
la concesion de la habilitacion, en el cual s6lo puede discutirse lo inherente
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¢ la necesidad de dicha hebilitccion, ante lo negative del marido a concederia.
IS. 11 de marzo de 1960; no ha lugar.]

4. LITIS EXPENSAS: CUANTIA: La cuantia de las litis expensas estd sometida
« la libre fecultad de fijacion de los Tribdnales, contra cuyc apreciacion no
cabe recurso alguno. [S. 11 de junio de 1960; no ha lugar.]

5. 'TERCERIA DE DOMINIo POR BIENES GANANCIALES: La tercerig tieme por
objeto excluir del apremio, a peticion de un tercero, bienes Jue mo Perte-
necen al ejecutado, implicando como supuesto indeclinable wuna titularidad
exclusiva ¥ excluyente del tercero, la cual no concurre en el caso de la so-
ciedad de gananciales antes de su disolucion.

DELITOS DE TASAS Y ABASTECTMIENTOS: DECRETO-LEY 27 SKHPIINMRRE 194€: rPRE-
SUNCIONES DE ILICITA PROCEDENCIA: Segin este decreto-ley, en el supuesio de
ia comision de un delito de tlasas y abastecimientos, existe la Dresuncidin
de que el eventual aumento de fortuna que hubiere experimentado el yeo
con relacién al 1.0 de abril de 1939, se causé por medios ilicitos, y de gue
son bienes del inculpado, salvo prueba en cdntrario, los que por actos inter-
pivos hubiesen sido adquiridos Por su esbosa, excepiudndose los bienes do-
tales y parafernales de esta, con lo cudl se vienen a apartar del concepto le-
gal de ganaciales, en su propio sentido, los que se estima tienen un origen
iticilo y que no pueden apreciarse comg ganancie legitima. | 8. 27 de febrero
de 1960; no ha lugar.]

La doctrina contenida en el segundc apartado se establece a mayor
sbundamiento. Para hacer efectiva una multa de diez miliones de pesetas,
impuesta como sancién del régimen de tasas, fueron objeto de embarge Je-
terminados bienes de un industrial. Su mujer interpone uma terceria, ale-
gando que son gananciales por haber sido adquiridos durante el matrirnonio
a titulo oneroso. La sociedad se distielve por muerte del mearido en {rs-
mite de apelacién. (G. G. C.).

6. SEPARACION PERSONAL: EFECTOS RELATIVOS A LOs BIENLS: Las normas ge-
nerales relativas a la wccidn reivindicatoria, mecesariginenie han de ceder
ante las esvecijicas del crlicuio mimero 73.0 C. c. que permite al cOnyuge
inocente reclamar lo que el culpable le hubiera vromnetido. bastando por
tanto. acreditar como jusic titulo de dominio, que le cosa fué dada o pro-
metida, pero no que estd retenida o poseida por el culpable, debiendo abonar
su importe si no es posible le entrega especifica.

DONACIONES ENTRE CONYUGRs® Para apreciar le modididada que exige
el arficulo 1.83% pdrrafo 2.0 C. ¢.. hay que atender « la Posicion social ¥ eco-
nomica de lo familic. [S. 12 de marzo de 1958; ha lugar.]

ATIMENTOS PROVISIONALES: cuvaNtia: Lo determinacion de la cuantia comeo
cuestion de hecho, compete al Tribunal de instancic y « su prudente ar-
bitric ---y no arbitrariedad-- quede sometido, debiendo resDetarse en casa-
cién, mientras no se DPatentice una manifieste equivocacién decisoria que
equivalgae a desconocer la naturaleza, contenido y finalidad de ia presfocitn
fegal. [S. 21 de marzo de 1958; no ha lugar.}
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Vi. Derecho de sucesiones.

1. LEGIITMA: HIJO NATURAL RECONOCIDO! DERECHO FORAL DE CATALUNA:
En Caialufie el hijo naturel reconocido tiene derecho legitimario en l¢ su-
cesion del padre que le reconoce, si no existe descendencia, ni ascendencid
legtiima, siendo ia cuantic de i legitima, la cuarta parte de ios bienes del
dijunto de cuye sucesion se trata,

PATRIA POTESTAD; ADMINISTRACION DE LOS BIENES: EIl testador puede esta-
blecer las clausulas que estime pertinentes, sobre la jorma de la institucicon
de herederos y por ello no se cercend el derecho del padre, ¥ en su Caso,
de la madre, de ser los administradores de los bienes de los hijos menores,
conjorme @l articulo 139 C. ¢ por la prohibicion testamentariq establecidu
por el abuelo, de que el padre del heredero no administre aquellos bienes
de la herencia de gue el testador puede disponer libremente.

INTERPRETACION | PROYECIOS DE APENDICE: Para la interpretacion y apli-
cucion en Catgluiie de los textos romanos, debe tenerse en cuenta los
distintos proyectos pura la compilacion del Derecho civil de tal region,
pues, si bien al no estar todavia aprobados, no obligan & los Tribunales,
«constituyen una orientacion pard conocer cual seq lo verdadera aplicacion
del Derecho romano Gl momento actual en 1o conciencia del pueblo co-
talan, representada por sus mds eminentes jurisconsultos».

[S. 6 de julio de 1957; ha lugar.]

La presente sentencia es anterior a la vigencia de la -Compilacion de Dere-
cho Civil especial de Catalufa, aprobads por Ley de 21 de julio de 1960. En
cuanto al valor interpretativo de los proyectos de apéndices y compilacion,
reitera la doctrina que mantuvieron las de 6 de julio de 1940, 23 de noviembre
de 1955 y 25 de marzo de 1957, que expresamente cita.

9. SUCESIGN ABINTESTATO: REQUISITO PARA QUE SE OPERE. HEREDERO APA~
PENTE . DISPOSICION EFICAZ DE BIENES HEREDITARIOS: rara que se opere d
favor de une persong la sucesion legitima como consecuencic de un falleci-
miento intestado, es preciso que en vida se le legitimara como tal heredero
medianie g oportung declaracion judicial gue le reconocierd tal condicion.
u como ast no sucedic durante el tiempo de su existencia, jué hasta st
6bito un heredero aparente, que con eficacia juridica no podic proceder
a la venta de bien alguno integrante del patrimonio heredilario.

TirULo SUCESORIO: DECTARACION JUDICIAL DE HEREDEROS ABINTESTATO © DIS~
FOSICIGN DE BIENES CONCLETOS: Por carecer del titulo primordial o esencic!
cual declaracion de herederos justificativo de la transmision operade ¢ Su
fagor no habign entrado en su patrimonio los bienes del de su causante.
2, por elly solo podia vender, en todo caso, el derecho que tenia o la he-
rencia, pero no la porcion materitl indivisa del predio que es motivo de
discusion,

T PUBLICA REGISTRAL: BUENA FE: PRUEBA: Declarado por la Audiencio
que el adquirente es tercero nipotecario amparado por la fe publica regis-
tral, teniendo @ Su favor las presunciones establecidas en los articulos 34
v 38 de la Ley Hipotecaria enire 1as cucles se halla la buena fe, la ausencio
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de este dediv aereditarse, en régimen de inversion de prueba, por la parte
demandada que la alegaid, lo que no ha sucedido en ¢l presente caso.
IS. 14 de mayo de 1960; no ha lugar.]

ANTECEDENTES : Dos hermanos, Antonio y Rumona, tienen inscrita o su
nombre l4 propledad de une finca heredada de sus nadres, en la que les
corresponde una matad indivisa a cada uro. Fellece Remong, sin testamen-
to y sitn ofro neredero legilimo que su hermano Antonio, quien no solicita
en ningin momento de su vida la declaracion de heredero ni oforya es-
critura ge manifestacion de herencia,

En estag condiclones, vende la totalidad de la finca a Miguel v ésle
aespuces a Dolores, Se inscriben estas adquisiciones en cuanto a la mitad
indivisa inscrita a nombre de Antonio por titulo de herencia de sus padres.
v s¢ suspende la incripcion respecto a la otra mitad que heredé Ramona
ror estar atin a nombre de osta, pues, como se ha. dicho, Antonio no for-
miglizd la sucesion en ningdn momento v fallecid gin acreditar su cualidad
fde heredero de su hermana,

Fallecido Antonio, un acreedor, José, promueve juicio ejeculive contra
los herederos de Antonio y obtiene la adjudicacion de los derechos heredi-
tarios que al dicho Antonio correspondieran en la berencia de su hermana.
derechios que se concretan mag tarde en la iitad indivisa de la finca
perteniecicnnte a Ramona, en virtud de escritura de manifestaciones de
herencia y adjudicacién otorgada por el rematante en la subasta. Obtenida
esta adjudicacion, el adjudicatario vende dicha mitad indivisa a un tercero,
A, M., quien la reivindica frente a Dolores que, con apoyo en su titulo de
compra, poseia la totalidad de la finca.

E! Juzzado estima Ia accion y declara (iue a A, M. corresponde la pro-
pledad exc.usiva de la mitad de finca que «¢ reivindica, que sobre la finca
total existe una comunidad nor mitades indivisas, v que la finca es divisible,
conforme sge =olicitaba en la demanda, La Audiencia confirmé en apelacion
la sentencia, ¢ interpuesto recurso de casacién por infraccién de Ley. el
Tribunal Supremo declars gue no ha lugar.

«CONSIDERANDO ... ... para gue s¢ operars a favor de don Antonio Z. la su-
cesion legitima como consecuencia del fallecimiento intestado de su herinsna
doiia Ramona, era preciso que en vida se le legitimara como tal heredero
mediante la oportuna declaracién judicial que le reconociera tal condicien,
y como asi no sucedié durante el tiempo de su existencia, fué hasta st dbito
an heredero aparente, que con eoficacia juridica no podia proceder a 1la
venta de bien alguno integrante del patrimonio hereditario de su fallecida
hermana, al no habérsele podido atribuir a si mismo, mediante Ia oporiuna
particion como titulo traslativo del dominio, segtin ordena el articulo il
sesenta y ocBo del Coédigo civil, para que de tal suerte guedaran individua-
lizados v econcrotados o su favor los bienes que de su hermana l¢ perienc-
cieran por transmision hereditaria, individualizacion y concrecidn que sl fal-
tarle, le impedia enajenar bienes del patrimmonio de su causante, yue no habia
«ntrado en el suyo propio, ¥ por ello sélo podia vender en iodo caxo el
derecho que tenia a la herencia de aquélla, pero no la porcion material
indivisa del predio gue es motivo de discusién, por carecer del titulo pri-
mordial o egencial cual la declaracién de herederos justificativo de la trans-
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mision operada a su favor, e indispensable sin particién si era heredero
Unico para inscribir a su nombre en el Registro de la Propiedad los bienes
inmuebles:. (Considerando segundo).

OBSERVACIONES: Para evitar errores y falsas interpretaciones, importa des-
tacar que la doctrina contenida en esta Sentencia, aundue parece dirigida a
exponer el mecanismo de la sucesion, en rigor se refiere exclusivamente 2
un aspecto particular del misnio, mas aln, a una consecuencia de la su-
cesion ya operada en el terreno sustantivo, que es la imscripeidn y dispo-
sicion registral de los bienes adquiridos a titulo hereditario

Contemplando €l caso desde el prisma inmobiliaric registral en que esta
planteado, se vé claro que lo que el Tribunal Supremo decide no es el pro-
blema de los requisitos para gue Antonio heredara a su hermana desde
el punto de vista estrictamente civil sucesorio o sustantivo, ni el problemna
de la disposicidn también civil de los bienes hereditarios por el heredero
Unico, sino el aspecto registral de ambas cuestiones, es decir, qué regui-
sitos debié cumpliz Antonio, en cuanto llamado por la ley a la herencia de
su hermana, para hacer constar en los libros hipotecarios su adquisicion he-
reditaria, convirtiéndose asi en iitular registral de los bienes concretos here-
dados. iddneo para disponer registralmente de los mismos.

Con todo, cabe achacar a la Sentencia algunas inexactiiudes, acaso de-
hidas a uune redaccion precinitada o tal vez a errores en la copia, Sin entrar
en su detalle, nos limitaremos a indicar que, aungue se haga de modo in-
cidental, no es admisible que se califigue o Antonic de «herederc aparenie»
como consecuencia de que durante su vida no obtuvo la declaracion judi-
cial que le reconociers la cualidad de heredero de su hermana. Ial afir-
macién no puede considerarse hecha en sentido técnico, y en ofro no debieru
haberse fcimulado. Si la hemos recozido ea ol extracto es borque paladina-
mente consta asi en la Sentencia, pero con la conviceion de que el Tribunal
Supremo no pretendia afirmar semejante concepto del heredero aparente,
que no guarda relacion con ninguna de las opiniones doctrinales vertidas
sobre la materia. Sea o no el heredero aparente el antiguo «possessor por
heredex del Derecho Romano, la doctrina dominante entiende que la frase
debe reterirse al sujeto que posee la herencia en concerto v calidad de here-
dero y se comporta de hecho como tal, atin sin serlo «de iure», con acios
suficientes e iddneos para crear en los terceros la «communis opiniow, la
creencia fundada, de que es heredero. (D. I.)

DERECHO MERCANTIL

1. SOCIEDAD IRREGULAR : CARACTER CIVIL:

Sin desconocer la naturalera mercantil de una sociedad por razén de
su especifica actividad (commwrar para revender), es lo cierto que al faltar
la constitucion formal en escritura publica inscrita en el Registro mercan-
til, se gquedé en ¢l seno de las sociedades irregulares o de hecho, cuya
diseiplina corresponde al Cdodigo civil, segtin ha declarado reiteradamente
ecta Sala,

SOCTEDAD CIVIL UNIVERSAL . CARACTER EXCEPCIONAL:

Para admitir una cociedad universal ha de observarse un criterio res-
trictivo, por lo cual al existir un pacto que determrina v concreta el objeto
de la sociedad e¢sta se convierte en una sociedad particular de zanancias.
‘Sentencia de 26 de junio de 1959: ha lugar.)
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OBSERVACIONES : Desconociendo la colrecta ¥ progresiva direccion ini-
ciada en la Sentencia de 14 de febrero de 1945 «cfr. €] interesante Co-
meniario de Polo, «R.D.P.» 1945, pp. 327 sso, esta Sentencia retorna a la
equivocada tesis de que tiene cardcter civil toda sociedad due ho cuin-
pla laz formalidades del articulo 119 del Ccodigo de Comercio, Esta tesis
que niega ia existencia de las sociedades irregulares mercantiles, ha sido una-~
pimemente criticada por !a mas autorizada doctrina mercantilista (por
ejemplo, GarrIGuEs, Tratado de Derecho mercantil, I, vol. 1, pags. 4561 v 453.
y Poro loe. cit.). ’ ’

Tampoco es muy correcta la presonte Sentencia al emplear indis-
tintamente los términos «sociedad irregular» ¥y «sociedad de hecho». La
socicdad irregular es, tan solo, una subespecie de la sociedad de hecho.
categoria mas amplia gue comprende las socicdades que, a pesar de estar
afectadas por un vicio constitutivo, han actuado interns, v externamente
como una sociedad validamente constituida (Girén Tena, Sociedades Mer-
cantiles, Lecciones, T, pag. 207, sefiala la necesidad de mantener separados
estos términos) (C.F-N).

2, SOCIEDADA ANGNIMA @ ADMINISTRADORES: RESPONSABILIDAD ! Ante la in-
suficiencia del articuloc 156 C. de c. y en virtud del art, 50 de este cuerpo
legal, han de aplicarse los articulos 1.101 y siguientes del C. de c. o los
administradores de las Compafiias anénimas cuye actuacion —contrariando
su cardeter de wmandatorios— perseguin el beneficio propic con lesion de
ios intereses que estaban obligados o defender.

SOCIEDAD ANGNIMA: ADMINISTRADORES . PRESCRIPCION DE LA ACCION DE RES-
PONSABILIDAD : A la accion de responsabilidad de los administradores es apli-
cable el articulo 949 del C. de c., interrumpiéndose la prescripeion de esta
accion ol entablar un procedimiento criminal contra los administradores.
[8. 25 de junio de 1959; no ha lugar.]

OBSERVACIONES :© En la presente Sentencia, se aplican algunas de las
normas por las que se vegia la sociedad andnima en nuestro Derecho con
anterioridad a 13 LSA de 17 de julio de 1951, Una vez publicada y vi-
gente esta ley, s6lo es plenamente valida la segunda de las afirmacio-
nes hechas en la Sentencia. En efecto, la LSA no regula la prescripeion
de 1a accién de responsabilidad de los administradores, por lo cual con-
tinta siendo aplicable en este punto el articulo 949 del Codigo de Comercio
(Cfr. Garrigues-Uria Comentario & lg LSA, tomo II, pdg. 155). En cambio,
para resolver los problemas que la responsabilidad de los administra-
dores plantea, no es necesario acudir siempre a los articulos 1.101 y si-
guientes del Coédigo civil, Ciertamente, algunos de los principios genera-
les, como el contenido en el articulo 1.107 del Cédigo civil, encontrarin
todavia aplicacion en esta materia (vid, Garrigues, Comentario, cit., pé-
gina 133). Pero ofros principios generales habrin de ceder el paso & las
nuevas normas de la LSA. Asi. para medir la diligencia exigida a los
administradores no habra de invocarse €l clasico criterio del bonus pater
familias (art 1,104 § 2 del Cédigo civil), sino que el moderno criterio de «un
ordenado cuerciante ¥ un representante lealy (art. 79 I3A), La nueva
ley ha abandonado la formula tradicional que concordaba mal con las
actividades atribuidas a los administradores (vid, GAnRIGUES-URIA, CO-
mentario, cit., pag. 125, v GIroN TENA, L responsabilidad de los adminis-
tradores de lg sociedad andnima en el Derecho espafiol, «A.D.Cy 1959,
pagina 446); por el contrario, Famren, La responsabilidad civil de los
érganos de administracion de las sociedades anonimas, «R.D.P.» 1956,
pagina 869 entiende que ¢l ordenado comerciante es una especie de
pater jomilias cspecializado por la civilizacién actual. El articulo 79 im-
pone a los administradores la diligencia de un ordenado comerciante, al
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igual que el viejo §241 del HGB imponia die Sorgfalt eines ordentlichen
Geschaftsinannes, Todavia cabria afinar méas el concepto exigiendo, como
lo hace €l §84 de la LSA alemana de 1937 lg diligencia de un ordenado
v meticnloso director de negocios (Geschiftsleiter) y subrayando, de este
niodo, el deber de direccion que a los administradores incumbe Cfr. ScHi-
LLING, Akiiengesetz Grosskommentar de Gadow, 2.+ edicion, tomo I, 2& en-
trega Berlin 1959, pag. 543). (C.F-N.)

3. ARRENDAMIENTOS URBANGS: TRASPASO NO CONSENTIDO : LEGITIMACION Pa-
<IVA: SOCIEDAD EN LIQUIDACION: L doctrina jurisprudencial conforme a la
cual cuundo se pretenda resolver el arrendamiento por traspuso no consen~
tido es preciso demandar al cedente o traspasante, independientemente de
que se demande o no al adguirente, es aplicable también, cuando la entidad
cedente, es una sociedud mercantil disueltd, pues la disolucién no implica
st extension, sino el comicnzo de un periodo de liquidacion en el que con-
serva su personalidad y sin que a ello obste el que e entidad adquirente,
anics ¢ la que se ha demandado, se hiciera cargo del activo y puasivo de la
cedente, [S. 21 de marzo de 1958; no ha lugar.)

4, LETRA DE CAMBIO DOMICILIADA ! SIGNIFICADO: Los giros de letras al do~
snieilio del deudor representan, salvo un paclo expreso, una facilidad para
el paya sin valor pare alterar el lugar obligalorio del pago.

VENTA SOBRE MUESTRAS. EXAMEN DE 1A cosA: En Iu venta sobre muestras
es obligado cumplir con lo dispuesio en los pdrrafos 2 y 3 del articulo 327
C de ¢, en relacion con el articulo 2,127 LEC: es legalmente incorrectd la
conducta de quien por su sola voluntad se desentiende del conirato resolvien-
do por si y ante si que la cosa vendida 1o se correspondia con la muestra
sobre lo cual se conirato. [S. 30 de octubre de 1959.]

5. CUENTA CORRIENTE BANCARIA: APROBACION DE EXTRACCIONES: VALOR DEL
sILENCIO: EI no haber reclamado con anterioridad los -montantes de las
exiracciones de una cuenta corriente bancarie, no puede indicar en modo
alyuno apobacién de las mismas, ya gue como expresa la sentencia de
25 de noviemtbre de 1950 para atribuir conformided a tal silencio es preciso,
por usc comercial, que asi se pacte. [Ss. 5 v 9 de junio de 1959; no
ha lugar.]

6. COMPRAVENTA MERCANTIL: VICIOS DE LA COSA: EXAMEN:@ El anterior ¥
explicito reconocimiento que de lo defectuoso del género habia hecho la
vendedora, excusa lo pertinente intervencion judicial para acreditar lo que
cocumentariomente s¢ habia reconocido,

FACULTAD RESOLUTOKIA TACIYA: ALCANCE: EI ariiculo 1124 C. de c. se
refiere w toda clase de ohligaciones reciprocas y no exige que la resolucion
de une obligacion implique lo de todus las demds derivadas del mismo con-
trato cuando estq bien separade y delimitada la reciprocidad de dichas
obligaciones.

INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO: REQUISIIOS: El incumplimiento conirac-
tual requiere una irreguloridad en la ejecucidon; no es indispensable la
persistencia en tal actitud puesto que basia la constancic de haberse in-

18



274 Anuario de Derecho civil

cumplido lo convenido en punto esencial a la finalidad contractual. [Senten-
cia 9 de noviembre de 1959; no ha lugar.|

OBSERVACIONES : Cuestion de capital importancia en Ja compraventa
mercantii es la de si a las reclamaciones del comprador por vicios o de-
fectos materiaies, ha de vreceder €l examen judicial de las mercancias.
el Tribunal Supremo ha resuelto este prcblema con diversos criterios.
Tan 6l algunas sentencias dictadas enfre 1946 y 1957 (vid. las citas en
SANCHEZ CALERO, Denuncia de los vicios y examen de la cos@ en la com-
praventa mercontil, «A.D.Cy» 1959, pags. 1191-1192) reconocen la. validez
del examen no judicial de las mercancias en orden al ejercicio de las
acciones correspondientes, La mayoria de las sentenclas, en la que figuran
las mas antiguas v también lag mdas modernas, han declarado absoluta-
mente necesario el examen realizado conforme al articulo 2127 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil (Cfr. la enwmeracidn que hace 8. CsrERo,
loe., cith. Esta doctrina predominante, como acertadamente sefala Siw-
cHEzZ Cansro Op. cil., pags. 1193 v s, no concuerda con la buena fe v
las necesidades del trafico en masa, y ho responde, de otra parte, a una
adecuadsa interpretacién del Derecho positivo espaifiol, Es, por tanto,
encomiable 12 precente Sentencia que se aparta de la equivocada doctring
predominante, aungue no vuede olvidarse gue esta sentencia no tienc al-
cance general, sinp limitado al caso de haber el vendedor reconocido
explicitamente los defectos de las mercancias. Cabe, sin embargo, la
esperanza de que la tesis de la sentencia se generalice ¥ resucite el Tri-
bunal Supremo, la doctrina correcta gque durante algunos afios ten pru-
dentemente sentd. (C.F-N.)

7. COWVPRAVENTA: DEFECIO DE LA$ MERCANCIAs VENDIDAS: PLAZOS PARA RE-
CLAMAR : DILIGENCIAS SEGUN LEYES EXTRANJERAS: Los plazcs para recldmar son
de preseripeion y no de caducidad, por lo que acreditado que la sociedad
compradora formulc reclamacién extrajudicial y realizé cuantas diligencias
previenen las leyes inglesas para acreditar la averid, su importancia y va-
loracicn, desde el momento en que rectbic la mercancia no cebe la prescrip-
cién alegada al haber sido reiteradamente interrumpido el lapso de pres-
cripeién. [S. 31 de marzo de 1960; no ha lugar.]

8. DEFGSITO MERCANTIL : ELEMENTO CARACTERISTICO: Lo consustancial del
depésito cs la guardia o custodia de las mercancias; no pueden aplicarse
los precepios reguladores del deposito @ un convenio despojedo de este ele-
mento caracteristico, y por el gue un@ persond consistio por un precio mi-
nimo el estacionamiento de mercancias en locales de su propiedad. [Senten-
cia 28 de junio de 1959; ha lugar.]

4, PRESCRPCION MERCANTIL: AMBILO DEL ArticuLo 951 C. pE C.: Este pre-
cepio no se refiere o todus las acciones derivadas del transporte maritimo
ya que olras acciones nacidas de este mismo contrato estdn sometidds
nominalivamente gl articulo 952; sin que puedo este precepto, por ser und
norme ‘de excepcion, extenderse por analogid @ Olros cdsos.

A las acciones de ccbro de los derechos de estiba v comision de exporta-
cién no es aplicable €l plazoe del articulo 951 C. de c., sino solamente los
nlazos del Derecho comtn. [8S. 23 de octubre de 1959; ha Jugar.]
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DERECHO PROCESAL

1. CouMPEIENCIA: Adcumulandose diversas peticiones, lg competencia se
decide con base en lg principal.

PATERNIDAD NATURAL: Versando la accion esgrimida Sobre reconogimiento
de ¢ paternided natural, es competente el juez del domicilioc del deman-
dado. [8. 7 de marzo de 1960.]

2. PODER PARA PLEITOS: BASTANTEO INSUFICIENTE: INEFICACIA DE OFICIO: Si
ei poder cstda declarado bastunte unicamente para litigdr ante el Juzsgado
o no pare las actuaciones ante el Tribunal de apelacion, aunque se refierdn
al mismo pleito y con el mismo Procurador, ello implica vicio esencial gue
lleva consigo la nulidad insubsunable de cuantas actuaciones se han prdc-
ticado ante la Audiencia, Conforme el articulo 3. LEC, la ineficacia de Ias
celtuaciones en este supuesto puede declararse de oficio. [Sentencia de i2
de diciembre de 1958; h lugar.]

Reitera esta sentencia ia doctrina mantenida en la de 26 de septiem-
bre de 1956. Acerca del bastanteo pueden verse: PrIEro Castro, Tratado
de Derecho Procesal Civil, tomo 2v, l.a entrega, Madrid, 1952, pag. 139,
v Guase, Comentarios ¢ la Ley de Enjuiciamiento Civil, tomo 1., 2., edi-
cinn, Madrid, 1948, pags. 127 v 128 (R. 1.

3. CAsSACION POR QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: NUMERO DE MAGISTRADOS .

No conatituye la causa numero 8 del articulo 1.693 de lo LEC al ser dicta-
da la Sentencia por los cudlro magistrados que formaban Ila Sala en la
pertinente Vista, en Iugar de los cinco que «de iuren ia inlegran, ya que
en reclidad basta la conformidad de tres votos para que en las Audiencias
hoya Sentencia, [S. 30 de abril de 1950; no ha lugar.]

4, RECURSC DE CASACION . EJECUCION DE SENTENCIA: Aungue la sentencia
ejecutoria sélo condenase o la entrega de cosa mueble y la resolucion dic-
tada por lg Audiencia en el procedimiento de ejecucion de dicha sentencia,
condene « abondr una cantided en sustitucion de la parte destruida y
deteriorada de le citada cosa, no es impugnable lo expresada resolucion al
amparo del articulo 1.695 LEC (resolver puntos esenciales no controvertidos
en el pleito, ni decididos en la sentencia), pues, ya se entiende que la cosa
aebié entregarse en perfecto estado ¥ no es logico exigir otro pleilo, re-
sultando ademds asi el articulo 926 LEC y su remision al 928 y siguientes.
[S. 21 de octubre de 1958; no ha lugar.|

5. DESAHOCIO: coMPLESLDAD: No reviste complejidad cualquier alegacion del
demandado en el desahucio, pues bastaria con negar el derecho de propiedad
en el actor para enervar ias acciones de esta clage [5. 20 de enero de 1961;
no ha lugar.)

6. PRECARIO : COMPLEJIDAD : L4 alegacion de que existe un drrendamiento
verbal, con base en la cnirega wmaterial de las lUaves por el encargado del
dueno, que no justifica el contrato, no es cousa de complejidad que impida
resolver o accion de desahucio, [8S. 9 de junio de 1960; ha lugar.|
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7. EJECUCION DE 1O CONVENIDO EN ACIO DE CONCILIACION | REQUISITOS .
Para gue pueda exigirse el cumplimiento de lo convenido en dclo de conci-
nacion. se requiere compleia identidad entre la oferta y la aceptacién, no
vastando yue el Juez de Pug ol concluir ¢l acto agregar@ que termind con
avenencia si ésta, efectivamente, no tuvo lugar.

PHUEEA: CONFESION: Aprecidndose en conjunto la prueba practicada, la
de corfesion no tiene juerza superior ¢ la de las demds admitidas por lg Ley.
iS. 6 de febrero de 1960; no ha lugar.]

Tl comprador de un lote de fincas rurficas, en acto de conciliacién mo-
tifica la comptra al arrendatario, al propio tiempo que le requiere para que
manifieste si esta dispuesto a retraerlas y a bonar el precio v los gastos legiti-
mos, El arrendatario contesta gue si v €l acto de conciliacién se cierra con
avenenencia segin hace constar el Juez de Paz, Transcurrido con exceso.
¢ plazo para ejercitar el retracto, el arrendatario ejercita demanda en eje-
cucién de lo convenido en conciliacion, consignando en tal momento el precio
v gastos legitimos. Se rechaza en ambas instancias la prefension del arrenda-
tario. e interpuesto recurso es igualmente desestimado.

s constante la doctrina del T. S. de que €l ejercicio del retracto en acto:
de conciliacién exige la consignacién del precio v demds pagos legitimos;
€! provio arrendatario no basa su demanda en los preceptos del retracto, sinoc:
en los que regulan la ¢jecucién de lo convenido en conciliacién, Pero el Tri-
bunal Supremo interpretando lo convenido en dicho acto ltega a la conclusién
de que no hubo avenencia porque el requirente exigié el pago del precio ¥
el arrendatario se limité & contestar que aceptaba ¢! ofrecimienio sin con-
signar, La interpretacién nos parecs ajustada.

Mearece reproducirse ¢l primer Considerando en el gue se expone la natura-
leza v finalidad del acto de conciliacion en nuesiro Derecho, asi como su des-
paturalizacién por la practica actual:

«Inspirada la conciliacién en el deseo de evitar el pleifo que una o varias
personias intentan entablar contra otra u otras, procurando la armonfa enire
ellas, fué establecida como juicio en la Constitucién de 1812 y consignada
después en el Reglamentc provisional de la Administracion de justicia de
26 de septiembre de 1835, encareciendo a los Jueces de Paz, encargados
de gu tramitacion -—articulo 30— que para el logro de su misién habian de
poner «la mayor eficiencia en conciliar a los que presenten ante ellos,
tenendo entendido gue mientras mas litigios ¥ querellas corten, mayor serd
sl servicio que hagan al Hstadoy; misién ésta que en la prictica ha sido
desnaturalizada al quedar reducida la conciliacién a una mera formalidad
revia sin que los interesados lleven dnimo decidido para transigir sus
aspiracioncs y eludir el juicioc que posteriormente han de iniciar, ¥ lo
que ¢ mas §ensib1e v de lamentar, sin que los Jueces conscientes de la
respensabilidad que se les asigna, procuren la armonia y perfilen en cada
caso los términos claros ¥ precisos en que se producen o la forma en due
la discrepancia resulte que sirva para conocer en el primer caso la con-
formicad acordada y en el segundo los motivog de no conseguitla y que
da lugar a que el acto se dé por intentado.n

Con toda razén denuncia €l Tribunal Supremo las corruptelas en que
ha incuridc la préctica a propésito de la celebracién del acto de concilia~
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cion, Hay agui materia para un estudio sociclogico gue brindamos a los
estuciosos de la Justicia Municipal. Con vistas a la posible reforma de
la regulacién vigente, podria ser objeto de una encuesta nacional el fun-
clonamienty actual del acto de conciliacidén, el porcentaje de avenencias,
log asuntos sobre los gue es mas dificil e acuerdo, el niimero de awve-
nencias logradas por los Jueces letrados en relacién con los legos, la in-
fidencia de que lag partes asistan personalmente o —quiza en contra del
espiritu de la ley— confien su representacién a otra persons acaso un
akogado o un procurador., (G. G, CJ)

8. CaAsAUION PO INFRACCION DE LEY: NORMAS DE PROCEDIMIENIO: Por Jun-
darse en la infraccion de los articulos 1.010 « 1.015 de la LEC, sélo ordena-
dords del procedimiento que ha de seguirse en la rendicion de cuentdas de
o administracién de «ab instestato», es 0bvio que carece de wviabilidad el
recurso de casacion por infraccién de Ley o de doctrina legal interpuesto
con el insuficiente apoyo de normds que no pueden servir de base ¢ un
recurso de la naturaleza del formulado. [S. 17 de junio de 1960; no ha lugan.]

9. AUDIENCIA LN REBELDIA: L& ley concede audiencia a quien acredita
que no puede atribuirse ¢ su voluntad la situacion determinante de lo de-
elaracion de rebeldia.

REQUISITOS : L notificacién que se hace en persona gue con anterioridad
se haliaba declarada incapdz, sin intervencion de su representunte legal.
es ineficas rare sercvir de arrangue ¢ un término de caducidad,

FALTA UE PUBLICACION DE LA SENTENCIA EN FL B. O, DE 1A PROVINCIA: NG
puedz perjudicur € lo incapaz la falta de publicacion en el B. O, de la
sentereia dictada en el juicio seguido en su rebeldia, la cual fué omitide por
el dlecance concedido @ una nolificacién carente de trascendencia, [Senten-
cia 26 de enero de 1961; no ha lugar.]

B emplazamienio se verificd por cédula entregada a una criada de la
entonces demandada y ahora actora, mientras se hallaba en tramite
la declaracién de incapacidad contra ésta a instancia del Ministerio Fis-
cal, La notificacién personal de la sentencia en rebeldia se efectfia una
vez que la incapacidad se ha declararado. El recurso de audiencia se in-
terpone habiendo transcurrido con exceso €l plazo de 8 meses que senala,
e atticulo T8 de LEC. El Tribunal Supremo considera ineficaz la no-
titicacién personal de la sentencia por haber sido realizada en persona
judicialmente incapacitada sin intervencién de su tutor. Y al haberse omi-
tido ls publicacién de la sentencia en el Boletin Oficial, entiende que
¢ términs de ocho meses del citado articulo no ha comenzado a COrrer,

m fondo del asunto revelaba un proposito evidente de buscar una
declaracion en rebeldia, pues se trataba de una liguidacién de cuentas
molivada por la redencién de unos forales realizada por el padre de
l1a incapacitada que se remontaba a 24 afos atras. Era de justicia el con~-
ceder audiencia a la rebelde (G. G, C).



I SENTENCIAS DE SUPLICACION

I Sentencias de suplicacion de la Awdiencia Territorial de Barcelona.
A cargo de José PRERE RALUY
I. Derecho civil.

1. INIRRPRETACION D La LAU: Las dudas que surjan en lg interprela
cion de la LAU deben resolverse en favor de la parte econdmicamente
mas debil, debiendo considerarse como tal, al subarrendatario jrente al
subarrendador, y @l inquilino respecto al errendador. 1S, de 22 de marzo
de 1960: no ha lugar.)

Nora: En rigor no se irata, propiamente, de la decision en favor de la
varte econdémicamente mas débil—circunstancia que, en muchog casos.
no concurre ni en el inquilino frente al propietario, ni en el subarrendatario
respecto al arrendatario—, sino de la tutela de la estabilidad de la sede
de la vivienda, de la empresa v de las profesiones, tutela que constituye
¢l principio inspirador de los modernosg ordenamientos arrendaticios.

9. SUBARRIENDO TOTAL Y SUBARRIENDO PARCIAL: PRESUNCIONEs: EL numere
primero del articulo 11 de 1o LAU dice que el subarriendo total ha de
celebrarse con un@ sola personn, lo que es cierto para el supuesto de
Leitud del subarriendo total autorizado por el arrendador y no lo es en
los supuesios de subarriendo inconsentido, en que juega la Presuncion
de! numero dos del propio articulo. (S. de 7 de diceimbre de 1960: no ha
lugar.)

3. TRHANSMISION «INTER VIVOS» DEL DERECHO ARRENDATICIO DE VIVIENDA:
Hriyos apopIvos: EI pluzo de convivencia de dos afics, necesario pard
la rogocion «winter vivosy, s6lo puede conturse, cuando de hijos adoptivos
se lrate, n partir del momento en que el menor ha sido adoptado, sin que
pueda compuiarse el tiempo de convivencia anterior a o aprobucion de
e adopcion y. mdas concretamente, del olorgamiento de la escriturg, por-
que tal donvivencia se realica a titulo de persona extrafic y no de hijo
adoptivo, que es lo exvigido por la Ley al establecer el plago de dos aflos
pury evitar fraudes, 8. de 22 de junio de 1960; uo ha lugar.!

4. SUBROEACION ARLENDATICIA (MORTIS CAUSAR: REQUISIIO DE NOT(FICA-
crow: La jehuciencia de la notificaeion exigida por la LAU se eneamind
« obtener la notoriedud del heeho, y si la notoriedad resulta de lus dutos,
o lravés de la decluracion de la parte « guien perjudicq, la finalidad del
preceplo se consigie y es innecesarig la aportaeion del documents pre-
constitutivo de la notificacion, No puede alribuirse mds valor al documento
que ¢ o manifestedo por el inleresado @ presencig judicial, (S. de 7 de
diciembre de 1960: no ha lugar.)
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NoTa: En el curso del juicio el arrendador habia reconocido, en la prus-
ha de confesién, que le fué comunicada la defuncién ¥ la voluntad de sub-
rogacion del sucesor arrendaticio.

5. SuBROGACION ARRENDATICIA (MORTIS CAUSAD: PARIENTES POR AFINIDAD :
Los parientes por afinided carecen de derecho « la subrogacién «nortis
causan, reservada ¢ los consangyuineos del grado previsto en ia LAU, (S. de
11 de frebrero de 196¢: no ha lugar.)

6. SUBROGACION ARRENDATICIA &MORTIS CAUSA» . DERECHO INTERTEMPORAL:
S una persong deviene arrendatario por subrogacion wnortis causan, ope-
rade Dajo ko vigencie del Decreto Ley de 30 de diciembre de 1944 y fallece
tras i¢ promulgacion de loa LAU de 1955, no puede sucederle «ex legey,
en arriendo, su sobring, aungue haya convivido con elln. (8. de 15 de
marza de 1960 o ha Iugar.

7. DENEGACION DE PRORROGA POR TENENCIA DE DOS VIVIENDAS: NO es cadusa
de resolucion el hecho de disponer de dos pisos, uno destinado o vivienda
3, el otro al ejercicic de una projesion liberal. yo que lo que o ley prohibe
es tener dos viviendas, no vivienda mds local de negocio o vivienda Yy des-
pricho profesional. (S, ds 4 de octubre de 1960; ha lugar.)

8. DENEGACIGN DE PRORROGA POR NO USO: COMPUTO DEL PEAZO: Procede
la deneyucion de prorroge por ne uso sioen el curso de un afio. a partir del
dia siguiente Gl primero de le ocupacion, llega ¢ sum@r mds de seis meses
el tiempo de no uso real de lo vivienda——salvo concurrencie de justa cdu-
st—. No es preciso qute el periodo de seis meses discurra sin solucidn de
continuidad, (S, de 16 de febrero de 1960: ha lugar.

9. No Ts0: Prazo: No es preciso para el ejercicio de la dccion de de-
negueion de prorroga, que en el momento de deducirse la «eeion haya trans
currido un afo a purtir de le indciecion de lo desocupacion, bastando con
que dentro de ese afio se hayan cumplido los seis meses de no utilizacion.
1S, de 20 de junio de 1960; ha lugar.)

10. DENECACION DE PROLROGA: PRORROGA C(ONVENCIONAL: No habién-
dose iniciado ain la prorvoga forzesa por hallarse en curse el plazo con
tractual, no es dable, como requerimiento, al inguilino, bastante parc dar
por terminudo el qrriendo, la interposicion de la demandu judicial. (3. de
30 de junio de 1960: ha lugar.

Nota: Fl arriendo se habia concertado el afio 1942, pactindose en €l
que si no se denunciaba el contrato con treinta dias de antelacién a la
expiracion del mismo, e entenderfa prorrogady por otro mes, ¥ asi suce-
sivamente; sin haberse producido la denuncia previa, esto es, hallindose
el arriendo en fase de prorroza. no legal, sino convencional, se planteé la
denegacion de prérroga, gue acertadamente es rechazada por la Audiencia
Territorial., va que no es dable denegar una brorroga dque alim no ha na-
cido, sin que sea admisible atribuir a la denegacién el efecto de poner
términe a la prorroga convencional, ademas del que le seria propio. de
hallarse en vigor la prérroga forzosa,
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11. NECESIDAD: DENEGACION SIMULTANEA DE PRORROGA DE DOS VIVIENDAS .
PrRELACION : Cuando el arrendador deniega la prorroga del arriendo de dos
viviendas pora dos distinios Heneficiarios, no se cumple el requisito de pre-
tgeion st se acumulan las deciones ¥ se individualiza el objeto reclamado,
en cuantc a lus dos personas necesitadas, olvidando establecer el orden de
prelacion entre los dos, pues ello abrivia el paso ¢ fraudes de Ley, (8. de
8 de abril 1960; no ha lugar.

Nora: Agudamente se sale al paso en esta sentencia de la recusable
practica te denegar la prorroga de dos o mas viviendas para otros tantos
beneficiarios, haciendo asignacién a cada uno de éstos de vivienda deter-
minada y sin especificar el orden de prelacidon entre aquéllos, Quien, por
ejemplo, reclama las viviendas 4 ¥ B, para los inquilinos ¢ y b, debe expre-
sar el orden de preferencio de los heneficiarios; en tal caso si, por ejemplo,
el seflalady en primer lugar no resulta legalmente beneficiario, sélo se dard
lugar a la denegacion de proérroga respecto a b, y el contrato objeto de la
denegacion de prorroga serd el de A4, si el mismo es el que preferente-
mente debe pechar con la denegacion de prorroga citada. Si, por €l con-
trario, en el caso en cuestion, se pide A para o y B para b, si no concurre
en favor de a causa que permita la denegacién de prorroga, la demanda
no podria prosperar, ya que no cabe la misma en favor de b respecto a
vivienda que debe posponerse a A4, ni 1a denegacion de prorroga de A en
favor de B, ya que la sentencia, en tal caso, seria incongruente.

12. DEnpcAcION $E PROKROGA POR NECESIDAD: Dada la libertud de fi-
jacion de residencia, que el Fuero de los espafioles considera como uno de
los derechos fundamentales, no cabe oponer con éxito, a la denegaciéon de
profrogd por mnecesidad, el cambio de residencia verificado por el bene-
ficiario de aquélla, algun tiempo antes de: la denegacién de prorroga.

NECESIDAD COMO CONCEPTO JURIDICO: La necesidad como cause de dene-
gacion de prorroga, es un concepto juridico cuya apreciacion puede ser
cbjeto de censura en el recurso de suplicacion. (S. de 24 dz octubre de 1960;
ha lugar.

13, DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: CASUISTICA: No exisfe si-
tuacion de necesidad si el actor, durante afios, ccupd ¢ tuvo a su disposicion
ung viviendo en cosq de su propiedad, cuyo uso cedié en arriendo para
reducirse a lo condicion de subarrendatario, y no se ha producido ulterior-
mente cambio alguno en sy situqeion personal, (S. de 28 de noviembre
de 1960: no ha lugar.)

14, DENEGACION DE PRORROGA POl NECESIDAD . LUGAR DE IRABAJO FLROXIMO
Al DE SITUACION DE LA VIVIENDA: No ohsta ¢ la presuncion legal de necesi-
dud la circultstancia de que ¢ lugar en que radica la jinca y ¢l de trabajo
del heneficiario de la necesidad radiquen en lugares distintos, pero @ corta
distancia enire si—ires kilometros—, (S, de 29 de marzo de 1960; no ha
lugar.: (HEn sentido andlogo. S, de 8§ de noviembre de 1960,

15. DuNEGACION DE PRORROGA POR NECESIPAD . LUGAR DE TRABAJO PROXIMO
AL DE SITUACION DE LA VIVIENDA . EI hecho de que la persong pdrd guien se
pida 'a vivienda tenga su emnleo en una poblacién préoxima o agquelle en
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gue radica dicho inmueble, formando ambus localidades una sola agrupa-
ci6n urbang, no obsta g la epreciacion de la tercera de las presunciones
legales de necesidad, (S. de 27 de septiembre de 1860; no ha lugar.)

16. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: CONDICIONES TEMPORALES :
La LAU s6lo exige que el requerimiento denecgatorio de prérroga se realice
con un ano de antelocion a lo fecha en que se desee ocupdr le viviendd, bas-
tando que el reguerimiento se verifique pare fecha posterior a la expira-
cibn del conirailv, y sin que sed necesaric que en el momento del regue-
rimiento denegutorio se haye iniciedo el periodo de prorroge forzosd.
(8. de 13 de octubre de 1960; no ha lugar.

i7. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: PRECISIGN DE IOGAR INDE-
FENDIENTE EN RELACION CON ESCASEZ DE MEDIOS: Si el hijo del aurrendador estd
obligado, por razén de su empleo, ¢ residir en la poblacidn en que radicd
la finca, en la que, gctualmente, habita en case ajend cen pésimas condi-
ciones de salubridad y si sus modestos medios econémicos no le consienten
estar sometido al gravainen de pagar merced arrendaticia, resulta acredi-
tada la necesidad. (S, de 10 de mayo de 1960: no ha lugar.

18. DENEGACION DE PRORROGGA POR NECESIDAD: REQUERIMIENTO: NO €8
precisc que con ocasién del requerimiento denegatorio de prérroge, se hage
oferte alguna de indemnizacion.,

DESALOJO DEL ARRENDATARIO QUE ACEPTO EL REQUERIMIENTO: Si el arren-
datario acepla el requerimiento, puede ser desalojado, sea cual sea lu
cuantia del arrendumiento, por Juez competente, gue puede no serlo el
qQue intervino en la conciliacion, y por los trdmites de ejecucion de la
sentencia de desahucio, que no es el cauce sefialado para la ejecucion
de lo convenido en acto de conciliacién. (8. de 5 de diciembre de 1960;
no ha lugar,

19. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: CESaCION EN ACTIVIDAD
LABORAL: A guien por razon de edad o enfermedad, se incapdcita para el
ejercicio de su projesion u oficio, no puede negdrsele el derecho al descanso.
y parg lo efectividad de éste, cabe el establecimiento de un hogdr propic
¢ independiente, en la poblacion en que tenga lg propiedad de una finca,
aungue no seq la de ejercicio de sus anteriores actividodes laborales. (S, de
7 de noviembre de 1960; no ha lugar.

90, Franza: CUANTIA SUPERIOR A LA LEGALMENTE EXIGIBLE: SOLICILUD
DE DEVOLUCION : Como el artivulo 105 de la vigente LAU no contiene el 4lti-
mo parrajo del 135 de lg Ley anterior, no ha Mwar ¢ lo demanda por la
que se reclama, pendiente el contrato, lo devolucion del exceso de fianada
abonade por el arrendutario, ¢S, de 13 de junio de 1960: no ha lugar,

Nora: Argumento de escasisimo peso el de la supresion de un parrafo
que, mas que a un cambio de criterio, debe ser imputado a la conviccibn
de su superfluidad. La exigencia de fianza en cuantia superior a la legal
constituye una vulneracion de las normas no dispositivas, v como los bene-
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fieios del arrendataric de vivienda son irrenuneciables, nc cabe siguiera
que se entienda legitimada la exaccién de una fianza excesiva por el hecho
del pago «voluntario» de la misma, Hay que afirmar, por ello, contra el
criteric de la sentencia, el derecho del inquilino a exigir la devolucién de
la cantidad abonada por encima de la tasa legal.

21. VIVIENDAS BONIFICABLES: CESION: CApuCmAaD: L& norma Sobre cadu-~
cidad de la accion impugnatoria de la cesion de vivienda est@blecida en &
LAU, no es aplicable al arriendo de viviendas bonificables, (S. de 24 de
junio de 1960; ha lugar.y El mismo criterio en una sentenci¢ de 28 de
marzo de 1960, con referencia « arriendos de inmuebles sometidos a la Ley
Salmon.

NoTa: Cuestion es ésta muy controvertida y resuella por las Audiencias

con criterios variables., La aplicacién de 12 norma sobre caducidad es la
solucion mas acorde al juego de conjunto de las normas de la legislaciéon
especialisima y de la LAU. Ndétese, respecto a las casas de la Ley Salmoén,
e' Decreto de 17 de noviembre de 1960, gobre adaptacién de las mismas al
régimen de l!a LAU.

22, RESOLUCION POR CESION O SUBARRIENDO : ACIOS REALIZADOS POR IER-
(ERO SIN MANDATO DEI ARRENDATARIO: No es cause de resolucion la cesién o
susarriendo 1ealizados, no por el arrendatdrio, residente desde hace algun
tiempa en el extranjero, sino por un tercero, extrasio ¢« lIla relacidon arren-
daticia, sin poder pura ello, (S, de 4 de julio de 1960; no ha lugar.)

22. RESOLUCIGN POR CAMBIO DE DESTINO: INDUSIRIA DOMESTIICA: Partien-
do del hecho probado de que el arrendatario de lu vivienda sirve diarida-
menkte en el comedor de la misma, ayudado por une persone gue con €l
convive, cinco o sels comidas y ofras tantas cengs, sin pudlicidad y sin
pago de contribucion, es inadecuada 1o aplicacion al caso de Ia norma
sobre tolerancia de ejercicio de industria doméstica que con base en tal
hecho hace el Juzgador de instancia, yo gue éste disminuge el nimero de
comidas gue ¢l propio demandado reconocié servir y no se descarta, ademdas,
la posible concurrencia de personas extrafias que den ¢l local las cardce-
teristicos de establecimiento abierto al piblico. (8. de 26 de octubre de
1960; ha lugar.;

Nora:Con absoluta liberiad, la Sala realiza, en esta sentencia, una total
revision de los hechos en que se basé el Jues ¢ quo, resultando vano el
intento yue la misma hace de calificar a tal labor de «nueva interpreta-
vion juridica del hechn probado», va que, en definitiva, la nueva cali-
iicacion 1a realiza la Sala, no con los estrictos materiales facticos se-
Jeceionados por el Juez de la Primera Instancia, que tiene plena soherania
al respecto, sino con todo ¢l coniunto de los nateriales probatorios
obrantes en autos. con lu que, en definitiva, en esta resolucidn, la Sala
realiza la funcion propia de una vercera instancia, De lege ferenda es
indudable la conveniencia de que la Sala realice tal funcion, es decir
revise de modo tolal la declaracion de hechos probados, bero. de lege
data, el articulo 132 de la LAU counstituye un obstaculo decisivo,

24, RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR OBRAS QUE ALTERAN 1A C(ONFIGU-
FACION : TRASCENDENCIA DE LAS OBRAs: SOlo poseen eficacia resoluloria las
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abiras qite modijican ¢ forma o estructura, lg disposicion purticular o
aspecto peeuliar de un inmueble y, en general, las que produzcdn cambios
no tecidentales v de detalle, sino esenciales y sensibles (8. de 7 de junio
de 1960: no ha lugar)

25, RESOLUCION POR OBRAS QUE ALTERAN LA CONFIGURACION: OBRAS AN-
[ERIORES A La LAU: Es cause de resolucién la realizacion, durante lo vi-
gencia del Decreto de 29 de diciembre de 1931, de las siguientes obras:
construccion de un tabigue y de una habitacion contigua a la terraza pos-
terior, hacer dos cuartos mas, tapiar parcialmente une puerte, uc que todo
ello implica una alteracion de las condiviones del edificio. (S. de 28 de

junio de 1960: no ha lugar.)

96. RESOLUCION FPOR ACLIVIDADES INMORALES: Procede la resolucion del
contrato de nrriendo, si es publico y notorio que en el piso de autos entran
personas de umbos sexos que lu utilizan como casn de citas, 18. de 15 de
noviembre de 1960; no ha lugar.,

97, RESOLUCION DEL SUBARRIENDO POR EXTINCION DEL ARRENDAMIENTO :
Fallecido el inguiling sin dejar sucesor drrendaticio se extingue el subg-
rriendo otorgade por aqué. Al carecer el subtrrendatario de un derecho
auténomo e independiente del arrendamiento no puede invocar en su favor,
la digposicion transitoria 4+ de lo LAU—que afribuye el beneficio de pré-
rroga  forzost o ciertos suburrendatarios—iras la  extincidn del arrenda-
miento. (8. de 6 de octubre de 1960: no ha lugar.

YI. Perecho proecesal.

1. RECURSO DE SUPLICACION : INFRACCION DE NORMAS PROCESALES: NO
cabe jundamentar el recurso en la infraccién de normds procesales,

DOCIRINA LEGAL A EFECTOs DEL RECURSO: Solo conslituye verdudera ju-
risprudencia la doclrina reiterada en sentencias del Tribunel Supremo.
(S, de 30 de noviembre de 1960; no ha lugar.

2, RECTESO DE SUPLICACION : Mortivos: El recurso de suplicacion habrd
de junduarse exclusivamente en uno de los seis primeros nameros del ar-
fienlo 1692 de le LEC, exciuyendo el 1.0, no pudiendo, por ello, ser lenidds
en cuenty los dlegaciones referentes a pretendidas violaciones procesales,
ra sea de normds de la LAU, ya de lg LEC.

SUBROGAUION «MONTIS CAUSA» DEL DERECHO ARRENDATIC1O DE VIVIENDAS !
NOTIFICACION :  El defecto de wnotificucion de la subrogacion, es causa de
vesolucion, independientemente del conocimiento o noticie que, por Olrc
medio, haya ienido el arrendador, del 6bito del inguilino. (8, de 15 de junio
de 1960; no ha lugar.



2 Seleccion de las seniencias de suplicacion de la Audiencia Territorial
de Zaragoza

A carpo de JULLO BONED SOPENA
Juey de primera Instaneia e Instruoecion

Ano 1959

1. Derecho civil.

1. FUENTES DEL DERECHC ESPECIAL DE ARRENDAMIENTOS URBANOS: L ANALOGIA:
Zn materia de arrendamientos urbanos la docirina legal ocupa un tugar muly
postrero entre las fuentes del derecho arrenduticio, pues en viriud del crticu-
lo 8 deben aplicarse los precepios de la nisma por analogia cuando la cuss-
tion controvertida no abarezca exPresamenie prescrita en su articulado y se
refiera a materias que en ello se regulan. (Sentencia 30 de mayo de 1959;
estimatoria.)

2. ABUSO DE DERECHO: NO CONCURRE: En el actor que Dpide la resolucion
vor incumplir el arrendatario la obligacion de notificarle fehacientemente lo
subrogacion autoricada en el articulo 58 de lo LAU. (Sentencia 19 de enero
de 1959, desestimatoria.)

Cuando se trata de ejercitar un derecho fundado en un estado de necesi-
dad autorizado por la ley. (Sentencia de 21 de febrero de 1953; desestima-
toria.)

En el actor qQue al solicitar la resoluadion del confrato arrendaficio no
hace mds que ejercitar un derecho que legalmente le corresponde y que ha
perdido el demamdado al omitir la notificncion fehaciente que prescribe el
articulo 58, por lo que el acto no puede tacharse de inmoval ni dahtisocial ni
cllbe suponer que el actor 1o llevara o cabo con el solo propésito de causor
un perjuicio sin beneficio alguno. (Sentencia de 30 de abril de 31959; denesti-
matoria.)

Cuando ¢l arrendador no ha ejercitado accidn alguna por la cual pueda
lesionar un derecho ajeno al limitarse a desconocer la Ppretension de una
persona que ningun derecho tenia para deducirlg personaimente y que dcbis
actuar pidiendo para su conyuge - esposa-- que era ¢ guien correspondic
el derecho. (8, de 1. de junio de 1959: estimatoria en parte.

En el actor que insta la resolucién por necesidad, pues no actia sin in-
terés legitimo por perjudicar ol demandadn, sine que con el ejercicio de su
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derecho preténde solamente dejar de vivir en las condiciones infrahvmanas
en que actualmente esid viviendo en el piso que ocupa arrendado para ho-
cerlo en una casa de su propiedad en piso no escogido al cear, sino seleccio-
nado entre iodos ellos con arregivo a io jey. (Sentencia de 1.° de junio de
1959: estimatoria.)

No puede invocarse la doctrina dei abuso de derecho cuando eXisie solu-
cion legal y jurisprudencial del caso Planteado. (Sentencia de 3 de octubre
de 1959; desestimatoria.)

No puede invocarse abuso de derecho cuando el titular utiliza aquellos que
la ley ha puesto en sus manos pora hacer valer los que legitimamente le per-
tenecen. No se trata de ningin acio antisocial, pues el actor casado, vivierdo
con su esposg y cuatro Rhijos de 24, 17, 12 y 11 afios, varones Yy hembvas
tiene uig necesidad de ocupar el pisy pretendido porque ¢ los hijos no es po-
sible hacerlos vivir y dormir juntos en lo misma habitacion. (Sentencia de 27
octubre de 1959; estimatoria.)

3. CADGCIDAD DE LA ACCION REVISORIA DE LA RENTA EN SUBARPIENDO: Se pro-
duce a los tres meses a partir de la fecha de la celebracion del conirato, no
habiendo sido alterada la renta desde que el mismo emperd o tener efecti-
vidad, por ablicacion del art. 106, 1 de la LAU. (Sentencia de 20 de mayo de
1959; estimatoria.)

5. SUBROGACION MORTIS CAUSA DE LA VIVIENDA: REQUISITOS DE LA NOTIFICA-
CION: SUBROGACION MULTIPLE: DEJACION AL PROPIETARIO DE LA ELECCION DEL IN-
QUILINO QUE HA DE CONTINUAR EI. ARRENDAMIENTO: Es vdlida la notificacion fe-
hacidnte hecha por una de las hijas de la arrendataria jallecida aunque la
naga en nombre de las tres hermonas solteras, mayores de edad, que convi-
van con ella y pese & las imprecisiones del acta notarial, pues no se puede
estimar reninciado un derecho si no es por un acto personalisimo y no fun-
dado en formulismos indeliberados de otras personas —Sentencia del T. S. de
27-10-1904—en esle caso el Notario que levantd el acta—, mdxrime cuando aqué-
lias al contestar a la demanda en que se pide el desahucio por subrogacisn
morils causa ineficaz, piden se reserve al demandante el derecho a elegir ii-
tular del orrendamiento, veticion que formulada con la de absolucion hay
que estimar. mds bien que de reconvencitn, como una peticion accesoria com.
dicionante del pronunciamiento principal. (Sentencis de 3 de noviembre de
1959: desestimatoria.)

8. SUBROGACION MORTIS CAUSA: NOTIFICACION HECHA POR PARIENTE AFIN DEL
NQUILINO: Es vdlida la notificacion fehaciente verificada por el marido de
une de las hijas del arrendotario jallecido, personalmenie y para €1, pues
hay que eniender que lo hace comg representante de la sociedad conyugal,
mdayime cuando aparece no solamente firmada por él, sito por la otra her-
mana de su esposa Yy deduce lo demanda en representecion de ella. titular del
dereciio, (Scntencia de 1.2 de junio de 1959: estimatoria en parte.)
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7. RESOLUCION POR XNECESIDAD: FALTA DE NOTIFICACION A LOS EFFCTOS DEL
RETRACTO: NoO procede la resolucion si al inquilino no se le ha hecho la noti-
reacién prevenida en el art. 48 ni se ha olorgado escritura de compraventia
del piso. (Sentencia de 11 de mayo de 1959; desestimatoria.)

8. RESOLUCION POR NECESIDAD: CARGA DE LA PRUEBA: La cctora tiene que de-
mostrar su derecho y consecuentemente gque de él dimana la accion ejerci-
tade, esto es, que es arrendadora del Diso cuyo conirato de arrendamiento
pretende resolver. (Sentencia de 22 de abril de 1959; desestimatoria.)

0, RESOLUCION FOR NECESIDAD: CONCEPTC DE FAMILIA: Se excluye de dicho
concepto @ la menor adogida en régimen de guarda legal conferide por el
Tribunal de Menores, (Sentencia de 8 de octubre de 1959 desestimatoria.)

10. RESOLUCION POR NO US0: JUSTA CAUSA PARA LA DESOCUPACION: Lo es el
estar sometido a tratemiento médico en distinila localidad, pues no puede consi-
derarse ceprichosa la eleceion del médico gque mspire confianza al cliente.
(Sentencia de 3 de octubre de 1959; desestimatoria.)

Lo es, al amparo de lo disbuesto en el art. 3.9 del Decreto de 31 de octu-
bre de 1958, le profesion de bailarin del demendado que le obliga a no con-
cretarse d uctuar en ung plusae de robla: ion reciont mente J'mtada. i Sentencia
de 3 de octubre de 1959; estimatoria.)

11. PRESUNCIONES DE NECESIDAD: NO SE DESVIRTUAN POR MANIFESTACIONES AN-
FSRIORES DEL ARRENDADOR : IDOCIRINA DE LOS ACIOS PROPIOS: Pdro gue las pre
sunciones deé necesidad que dispensan de tode prueba al jarorecido von ellds
puedan destruirse por otra confraria no basta con la manifestacion. prestada
en oiro fuicio, por lo detora de ser suficiente para convivir con la hija
para la que reclama ¢l piso, el que en tu actuclidad disfruta, porque tal mani-
jestacion se halla desvirtueda por lg iniciade y prosecucion del juicio. Tam-~
poco puede vincularle el principio de derecho de que nadie puede ir contra
sus propios actos por dquella manifestacion, pues la necesidad de lo vivien-
da es vircusntancial y depende de los hechos que concurren en ¢l momento
de solicitar la resolucion por medio del preuviso. (Sentencia de 17 de octubre
de 1959: desestimatoria.)

12, PRESUNCION DO NECESIDAD: PRUEBA EN CONTRARIO: PACTO ANTERIOR L[YURE
0% LiTICANTES . Las Dresunciones que la ley establece dishensan de toda
pruehu ol farorecida con vlias, pera pueden ser desvirtuadas por la prieba
ea coplrario, y constando sty es evidente gue Ju neeesidad wlegada por 1os
actores, ¢l matrimonio de sus hijos, cede frente a lo redlidad apurente que
mediante pacto del demandado con aquéllos, celebrado dos anos -lespués de
i adguisividn del piso cuestionado, les cediG dos habituciones sdn contrapres-
tacion ni unirlas o las de los actores, abriendo puerta independiente & Id
escalern; hechos que mdnifiestan el proposito concordedo de crear unco ter-
cera vivienda. comprometiéndose los Propietarios a no deschuciar al ingui-
hmo ni siquiera en razén al proyectado matrimonio de sus hijos, pacio con
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Juerze de obligar gn virtud de lo dispuesto en el arf. 1.091 del Codigo ciril.
(Sentencia de 24 de octubre de 1959; desestimatoria.)

13. PRESUNCION DE NECESIDAD: ACTOR DE PROFESIbN MARINO: La mujer casa-
da cuyo marido tiene que estar embarcado precisa de un domicilic y de un
hogar y puede elegirlo donde la vida le sea mds fdcil y donde fenga mayores
relaciones familiares. (Sentencia de 30 de marzo de 1959; desestimatoria.)

14. SELECCION DE VIVIENDA: VIVIENDAS SELECCIONABLES: Si el erreidador es
propietario de varios pisos de diferente configuracion, cabida, situacion e
incluso categoria, nao es obligado que la seleccion la haga enire todos ellos,
sing s6lo enire los que tuvieren iguales o similares caracteristicus. (Sentencia
de 24 de junio de 1959: desestimatoria.)

Som solamente aquelles gue el Drovio denmwandante cred suficientes
y adeeudadas a los necesidades de la fomilia gue ha de ocupariags. 'Senten-
cia de 22 de septiembre de 1959: estimatoria.)

15. SELECCION DE VIVIENDAS: CONCEPTO DE FAMILIA: APlicondo por analodgia
el art. 58 de lo LAU hay que estimar familia la convivencia de madre Yy
hermana con la esposa del inquilino, viviendo éste_ y un hijo fuera. {Sentencia
de 30 de mayo de 1959; estimatoria.)

Constituye familia, a los efectos de la seleccion de vivienda. ia sobrina gue
convive con ¢l inguiline, sin que sean de aplicar los preceptos de lor arts. 24 ¥
58 que no enumerail ¢ los sobrinos entre los parientes con derecho a adquirir
la titularidad arrendaticia por cesion inter vivos o subrogucion mortis causa,
pues por su interpretacion gramatical, familia es el conjunio de individuos
de la misma sangre o la totalidad de los parientes que unidos «l irquilino,
en grado mds o menos distante, conviven en su misma habitacion y porque
de haber querido excluir el legislador a aquéllos lo hubiera hecho exPresar
mente como en los articulos citados. (Sentencia de 18 de marzo de 1959: des-
estimatoria.)

16. SELECCION DE VIVIENDA: INQUILINO QUE EJERCE PROFESION COLEGIADA: Para
que el wnquilino que ejersq projesion en la vivienda pueda gozar del benefi-
cio de posposicion a los demds, es preciso que satisfaga contribucion, pues asi
se deduce de la interpretacion gramatical, 16gice y sistemdlicu del breceplo,
no bastando que la profesion sea de las gravadas tributariamenie, aunque de
hecho aquél no Dagara a lo Haciewda. (Sentencia de ¢ de marzo de 19597
desestimatoria.)

17, SBLECCION DH VIVIENDA: REQUERIMIENTO: CARGA DE 1A PRUEBA: Kl arren-
dador sélo tiene que probar que el requerimientio lo hizo fehacientemente y
que cumPlic con todos los requisitos del art. 65 milm. 1.0 ¥ si el inquilino
cree que o se encuentra en 10s supuestos que «quél serialo, podrd oponerse
conjorme establece el art. 65 mim. 3.9 y probada su alegaciin habria que des-
estimar la pretension del arrendador. (Sentencia de 20 de abril de 1959;
estimatoria.)
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18. REQUERIMIENTO EN RESOLUCION POR NECESIDAD: MOMENTO EX QUE HAY QUE
JUSTIFICAR HESTA: NOC INTERRUMPE EL PLAZO DE SEIS MESES DEL REQUERIMIENTC
10S CONCEDIDOS POR LAi LEGISLACION DE PRESTAMOS A LOS INQUILINOS: L& juris-
prudencia del T. S. (SS. de 20-10-53 y 22-1-38, enire otras; exige iun solo que
se justifique o que se dé la necesidad en el momenio de presentar la de-
manda, no antes. No intterrumpe el plago de seis neses desde el requeri-
miento para presentar la demando de resolucién por necesidad, el de cuatre
meses establecido en el articulo 4.0 del Decreto de 22 de julio de 1958 Para
i@ concesion del préstamo ¢l ingquilino por el Instituio de Crédito para la
Reconstruccion Nacional, ¢n ¢l supuesto que lo deniegue, (Sentencia de 22
de septiembre de 1959: estimatoria.)

19, REQUERIMIENTO INCORRECTO: Lo es al alegar unu cuusa, el subarriendo,
¥ no expresar por qué los interesados tienen que residir en una poblacion
cuando su domicilio radica en otra. (Sentencia de 20 de abril de 1959: de-
sestimatoria.)

20, RESCLUCION POR NECESIDAD: CUANDO DEBE EXISTIR LA NECESIDAD: L¢
necesidad es cuestion de hecho de la libre apreciacion del juzgador, que
debe darse al cumplir el asio del requerimiento, Plago que se do en bene-
ticio del arrendatario y por ello, segin ordena la seniencic de 7-6-58 el
notificado ha de estar al supuesto legal en el momenilo de la pretension, de
hacer efectivo el derechio del arrendador, gue no es ofro que el de la pre-
sentacion de la demanda. (Sentencia de 30 de abril de 1959: estirnatoria.)

21. RESOLUCION POR DENEGACION DE PRORROGA: REQUISITOS DEL REQUERI-
MIENTO: NO se exige la expresion explicita de la obligacién de indemniza-
cion que contrae el arrendador al demegar la prorroga. (Sentencia de 17 de
octubre de 1959: desestimatoria.)

22. PLAZO D CADUCIDAD DE LA ACCION REVISORIA DE LA HENTA CUANDO SE HA
ADMITIDO TACITAMENTE LA ELEVACION: ANTINOMIA ENTRE LA NORMA 4.4 DEL AR-
ricuro 101 v kL 106 pE 1A LAU: Si el gltimo pago incrementado admitido sin
protesta por el inquilino lo fué en agosto del 1957 ¥ la demanda no se ha
presentado hasta el mes de mayo siguiente, es cloro que la gccicn revisoria
ha caducado por el transcurso del plazo de tres meses, pues el articulo 101
se remite en este exlremo ai 106, que fija dicho plago, y qunque expresa
que no serd aplicable a los derechos que concede el 1.9, tal aparente anti-
nomia ha de resolverse en el sentido de que la excenciton no aelcanza @l 4.0
por ser precisamente el que lo establece. (Sentencia de 7 de diciembre
de 1959: estilnatoria en parte.)

23. RESOLUCION POR SUBARRIENDO INCONSENTIDO: WIJO CONTINUADOR DEL DRES-
PACHO DE SU PADRE TENIENDO SU VIVIENDA EN LUGAR DISTINTO: Hay subarriendo
inconsentido si fallecido el arrendalario su hijo continia un despacho sin
subrogarse en los derechos arrendaticios ni seguir conviviendo con la madre
viudea, pasando a vivir jndependiente al contraer matrimonio. (Sentencia de 9
de noviembre de 1959: desestimatoria.)
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24, KESOLUCION POR SUBARRIENDC INCONSENTIDO . FALTA DE CONSENTIMIENTO
DEL ARRENDADOR Y DE NOTIFICACION FEHACIENTE DEL SUBARRIENDO PARCIAL O CON-
VIVENCIA TOLERADA: No habiendose demostrado en la sucesita ocupacién de
una vivienda por distintas personas, nunca mds de dos, con el arrendatario,
desconociéndose la fecha del comienzo de cade una en relacivn con la vi-
gencia de lg Ley de 1955, el comsentimiento erpreso Yy por escrifo que exigia
el art. 14 de la derogada ¥ exige el 10 de la actual ni tampoco la notifice-
cion fehaciente prevenida en el 18 y Disposicion Transitoric 5.% de la vigente,
procede la resolucion. (Sentencia de 13 de marzo de 1959; estimatoria.)

25, RESOLUCION PUR SUBARRIENDO INCONSENTIDO: CARGA DE LA PRUEBA DE LA
GRATUIDAD DE LA OCUPACION DE L4 VIVIENDA POR TERCEROS; Corresponde al de-
mandado probar la gratuidad de la ocuvacion de la vivienda arrendada por
personas ajenas a la femilic del inguilino pues esta circunstancia no es
presumuble, (Sentencia de 30 de septiembre de 1959; desestimatoria.)

26, RESOLUCION POR CESION INCONSENTIDA: PRESCRIPCIGN DE LA ACCION: Al
710 tener plage de Prescribeion propio hay gue aplicarle el sefivlado en el ar-
ticulo 1,964 del Cédigo civil, o sea, el de quince afios, (Senbtencia de 20 de
noviembre de 1959; desestimatoria.)

27. RESOLUCION POR OBRAS INCONSENTIDAS: CONSENTIMIENTO TACITO: Hay con-
sentimiento tdcito si los hijos de los arrendadores al mismo tiempo que el
inguilino realicaba obras, reconstruian y reforzaban la pared divisoria de los
patios 0 corrales en lu que habia de apoyar éste las suyas. (Sentencia de
11 de julio de 1959; desestimatoria.)

28. RESOLUCION POR OBRAS INCONSENTIDAS: CONSENTIMIENTO VERBAL: No pudo
prestar su consentimiento el actor en forma verbal, como se pretende justi-
ricar coin testigos, pues a dicha conclusion se llega aPreciantdo en conjunto la
prueba practicade funddndose en el informe pericial de ires médicos qQue
dictaminan hallarse padeciendo sordera real, permanenie y completa en tal
gradc gue ne entiende lo que se le dice ni aun acompaiado de gestos, de no
iener a su lodo a una persone acostumbrada « tratarlo. {Sentencia de 21 de
febrero de 1959; estimatoria.)

29. RESOLUCION POR RUINA: RUINA PARCIAL: La declaracion de ruinc por-
cial no autoriza al desahucio del piso no afectado. (Sentencia de 3 de octu-
bre de 1959; desestimatoria.)

30, RESOLUCION POR NECESIDAD: ADJUDICACION DE PARTES INDIVISAS: No pro-
cede por falla de notificacion fehaciente a« los inquilinos de la adjudicacion
de partes indivisas de la propiedad de un inmueble y subsiguiente escri-
tura de apoderamicnio rara administra pisos determinados a log efec-
tos de Ppoder efercitar los derechos de tanieo Y retracto. (Sentencia de 3 de
octubre de 1959; desestimatoria.)

31. RESOLUCION POR SUBROGACION MORTIS CAUSA INEFICAZ: REQUERIMIENTO :
CARGA DE LA PRUEBA: Incumbe al demandado probar que ha cumplido en tiem-~
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po y forma con el requerimiento Prevenido en el art. 58. \Sentencia de 19 e
enerc de 1959: estimatoria.)

292, KESOLUCION POR NO USO DE LA VIVIENDA: IRRETROACTIVIDAD: Tieme lugar
aunque lo desceupacion sin jusla ceusa haya comenzado con anterioridad u
w vicencio de la ley actuwi, siempre que continuase bajo dicha vigencia por

no

tiempo superior o seis meses. (Sentencia de 11 de marzo de 1959; desestime-
toria.)

33, DISPOSICION ADICIONAL 1.%: VIVIENDA DESTINADA A COLEGI0 REGENTADO POK
COMUNIDAD DE RELIGIOsAs: No se infringe esta Disposicion si los locales 30n
destinados o hogar de las Religiosus aunque sea comdartido por las alumnas,
wues aquéllas carecen de hogar familiar y seriag absurdo que por no llevar
el apellido de familia se encontrasen inhabilitudas purd poder gozar del dnico
que tienen derecho « tener. Y en cuanto « las alumnas, mientras permaneecen
en aguellos, sustituyen al gue familiurmente les corresponde, (Sentencia de 2
de abril de 1959; desestimatoria.)

YI. Derechio procesal.

1. INCOMPETENCIA DE JURISDICCION: EJERCICIO DE PROFESION COLEGIADA POR LA
QUE SE SATISFAGA CONTRIBUCION: Obré acertadamente el Juggado Municipal a’
admitir «prima facien la demaenda y unicamente si a través de los auios hu-
biera resultado su incompetencia por ejercer uwno de los demandados en el
piso profesion colegiada y haber sido arrendado principalmente para tal fin,
aparte del pego de la contribucion, es cuando habria existido #ifraccion del
art. 122 de la LAU. (Sentencia de 2 de abril de 1959; desestimatoria.)

Es incompetente el Jusgado Municipal para el conocimiento de juicio de
resolucion de contrato de arrendamiento de vivienda ocuPada por Practicante
en ejercicio que se obligé en 1.0 de enero de 1957, fecha muy anierior ¢ I
interposicion de la demanda, ol pago de la contribucidn correspondiette, me-
diante acte de conformidad levantade por la Inspeccién de Hacienda, sin que
le libere su incumplimiento. (Sentencia de 27 de mayo de 1959; desestima-
toria.)

2. ACUMULACION DE ACCIONES CONTRA VARIOS INQUILINOS DE DISTINTO INMUE-
BLES: Se puede dar esta clase de acumulacion en ragon ¢ que la LEC, supleto-
rie en lo que a procedimiento se refiere, de It LAU, la autoriza, (Sentencia
de 2 de abril de 1959: desestimatoria.)

-

3. EXCEPCYON DE LITISPENDENCIA: No cabe admitir ni puede {ener eficacia en
los juicios de desahucipo de vivienda tramitados por las normas del proceso
de cognicion. (Sentencia de 2 de febrero de 1959: desestimatoria.)

La excepeion de litispendencia no se da en los juicios de desahucio o ve-
solutorios de contrato, pues la sentencia gue recae no produce cosa juzgada.
(Sentencia de 20 de abril de 1959; estimatoria.)
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4. RECURSO DE SUPLICACION: ABUSO DE DHRECHO: ERROR EN LA APRECIACION
DE LA PRUEBA: CUANDO SE PUEDE INVOCAR: SGlo se puede pedir que el Tribunal
entre a examinar y valorar la prueba cuando las Parfes en sus escritos ini-
giales o los jueces inferiores en sus sentencias hayan hecho invccacion y abli-
cacién de lo doctrina del abuso de derecho. (Sentencia de 4 de diciembre
de 195¢; desestimatoria.)

Solo es licito invocar el error en la valoracion de la prueba cuando en el
recurso se haya invocado el abuso de derecho, y éste s6lo puede darse cuando
el jusgador haya hecho uso de la faquitad discrecional que, con arreglo «
la Ley de Bases de 1955 solamente es posible en los supuesios previstos en
las Bases 1.4 y 7.* (Sentencia de 4 de junio de 1959; desestimatoria.)

No cabe entenderse aplicado cuando en ninguna de lds sentencias recu-
rridas ha sido recogida tal doctrina, asi como tempoco se ha hecho uso del
arbitrio judicial que constituye la oonsecuencig obligade de lg apreciacion
de esta teoria juridica, al fecultar al juzgador el art. 9 de lo LAU para des-
estimar las pretensiones respectivas que aun cudndo fueren ajustadas formal-
ments o derecho, supongan una desviacion de principios (Sentencia de 2 de
marzo de 1959; desestimatoria.)

5. RECURSO DE SUPLICACION: INCONGRUENCIA: No existe si ejercitada por
el inquilino la accion para pedir que cesen determinudds perturbaciones de
necho por parie del arrendador, solicita, de conformidad con lo prevenido
en el art. 116 de la LAU, indetmmizacion de perfuicios sin fijar el quantum
v la sentencia condena al pago de cantidud determinada, pues tal condens
es un pronunciamiento necesario que va aparefado ¢l del art. 115, sin que a
virtud de lo dispuesto dn el 8.0 tenga aqui aplicacicn el 1.124 del Cddigo
civil. (Sentencia de 17 de octubre de 1959; desestimatoria.)

6. RECURSO DE SUPLICACION: FORMALIsMO: Debe citarse, al igual que en el
recurso de casacion, con brecision y claridad la ley o doctring legal quz se
crea infringida v el concepto en que lo haya sido. (Senfencia de 4 de mar-
z0 de 1959; desestimatoria.)

Es preciso concretar la doctrina legal que se dice infringida y el concerto
en que lo ha sido, por aplicacion anelogica del art. 1120 de la LEC. (Ben-
tencia de 28 de abril de 1959; desestinatoria.)

7. RECURSO DE SUPLICACION: EXCEPCION DE FALTA DE LEGITIMACION ACTIVA:
La copropietaria del piso arrendado esid legitimada activamente para prowmo-
ver la accion resolutoria por mnecesidad a virtud de lo esiablecido en los ar-
ticulos 393 vy ss. del Codigo civil. (Sentencia de 20 de abril de 1959; deses-
timatoria.)

8. RECURSO DE SUPLICACION: DOCTRINA LEGAL: Las sentencias de suplicacion
no tienen ese cardcter. (Sentencia de 4 de marzo de 1959; desestimatoria.)
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9. RECURSO DE SUPLICACION: PROCEDIMIENTO: INPOSIBILIDAD DE ADMITIR NUE-
vAS INFRACCIONES LEGALES: No es dable al recurrido seflalar nuevas infraccio-
nes legales que no sean de las correspondientes o combatir los motivos de
alzada invocados por el recurrente, pues de otra manera, se convertinm el
recursc en una instancia mas invirtiéndose la posicién de las mortes. (Sen-
tencia de 9 de enero de 1959; desestimatoria.)

10. RECURSO DE SUPLICACION: RSQUERIMIENTO NOTARIAL: Cabe discutir en
suplicacion lo ineficacia del reguerimiento por no haberse efectuado en la
forma prevista en el vigenie Reglamento Notiariol. (Sentencia de 14 de enero
de 1959; desestimatoria.)

11. CONSIGNACION DE RENTAS PARA RECURRIR: MOMENTO EN QUE HAY QUE ACRE-
©TPAR HALLARSE AL CORRIENTE DEL PAGO DE LA RENTA: Kl rnomento procesal opor-
tuno de acreditar el pago de las rentas es el de interponer el recurse de ape-
{acidn, bien justificando que nada se debe o conmsignando en el Juzgadn o
Tribunal ante el que se presenie el recurso. Y esto es avlicable a todos los
supuestos de resolucion de los contratos de arrendamiento comprendidos en
la LAU que lleven cdusigo el desalojo de la finca. (Sentencia del TS. de 30-5
50.) (Sentencia de 28 de noviembre de 1959; desestimatoria.)

Se ha de aqcreditar el pago al tiempo de idniterponerse el recurso o deniro
del plazo hdbil para ello, pues aunque este precepto emPlee términcs menos
contundentes que el 1,566 de la LEC hay que lener en cuenia gue esta Ley es
supletoria de la especial arrendaticia urbdna por imperatwo del art. 150. {Sen~
lencia de 30 de enero de 1959; desestimatoria.)

NoTa: Se refiere al art. 148 de la LAU.

12. INNECESARIEDAD DE ACREDITAR EL PAGO DE RENTAS: NO es necesario en
la interposicion de recursos no derivados de juicios de resolucién de con-
trato, como sucede en los de revision de rentas (SS. del TS. de 17 ¥ 20 de
junio de 1959); porque supondria wntercalar une causa Pprocesel en los liti-
gios en los que no discule la condicion de arrendatario ni afecian a la diso-
lucién del vinculo arrendaticio. (Sentencia de 7 de diciembre de 1859; es-
timatoria.)

13. CosTas: TEMERIDAD: Es de apreciar en quien promucve recurso de su-
plicacion sin cita de precepto ni doctrina legal infringidos. (Sentencia de 13
de marzo de 1959; desestimatoria.)

14. COS';ASZ ESTIMACION DE LA DEMANDA DE RESOLUCION POR UNA SQLA DE LAS
CAUSAS ALEGADAS: Procede impdner las costas al demandado si lo demandae
resolutoria prospera aungque solo sea por algung de las causas alegadas. (Sen-
tencia de 11 de mayo de 1959; estimatoria.)



SUMARIO

1. ESTUDIOS MONOGRAFICOS

BONET CORREA, José& Ef cumplimiento de las obligaciones monetarias en el régimen
de control de cambios.1961-1-3

ARRILLAGA, José Ignacio: Ef cheque turistico. 1961-1-59
2. ESTUDIOS LEGISLATIVOS
GUIMERA PERAZA, Marcos: El derecho de subsuelo. Aguas subterréneas. 1961-1-121

VALLET DE GOYTISOLO, Juan: Nofas para la interpretacion del arficulo 783, § 1° v
785, n° 1 def Cddigo Civif. 1961-1-139

3. VIDA JURIDICA

SOLS GARCIA, Pedro: Legado def grupo “sine liberis decesserit’. Dictamen y escritura
de adjudicacion. 1961-1-171

4. BIBLIOGRAFIA

5. RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL
NOTARIADO

6. JURISPRUDENCIA.



