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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

La aceion revocatoria de donaciones en la
Compilacion

RAMON M.9 ROCA SASTRE

Notario

La Compilacién del Derecho civil especial de Catalufia, en ¢l ltimo
parrafo de su articulo 340, dispone: “No perjudicarin a los acreedores
del donante las donaciones (ue éste otorgue con posterioridad a la fe-
cha del hecho o acto del gue nazea el crédito de aquéllos, siempre que
sarezean de otros recursos legales para su cobro.™

Este precepto es el resultado de un interesante proceso evolutivo
de Ja regulacion de la accidn revocatoria o pauliana a partir del Derecho
romano, en orden a los actos de enajenacion a titulo gratuito. Kn este
estudio, primero nos ocuparemos de esta evolucion historica, para des-
Pucs examinar los extremos més destacados de la regulacion de dicha
accion, habida cnenta de dicho precepto compilado.

I

En materia de donaciones o enajenaciones a titulo gratuito, la pro-
cedencia de Ia accidn revocatoria o pauliana en Derecho romano justi-
nianco requeria como requisitos basicos uno de caricter objetivo v otro
de cardcter subjetivo. Il primero era ¢l dafio o perjuicio que la dona-
¢ion otorgada por el deudor causaba a la efectividad de un erédito pre-
existente, cuando originaba o agravaba la insolvencia de dicho deudor
donante. s el “cventus damni”. Bl segundo requisito era el conoct-
miento que el dendor tenfa de dicho hecho, o sen, de que la referida
donacién provocaba o incrementaba su insolvencia. s el “consilivm
iraudis”.

Aqui nos interesa, de momento, este segundo requisito.

Acabamos de decir que para (ue exista este “consilium Jraudis™ el
deudor, al otorgar Ia donacion, ha de saber que ésta produce o agrava
su insolvencia, perjudicando, cn congectiencia, la efectividad del derecho
crediticio. Is, pues, fundamental en Ja regulacién romana de esta accidn
¢l conocimiento por el deudor de la insolvencia causada por su dona-
ciom, y asi se espresa un fragmento de Pomroxio (D. 40, 9, § 23).
No es stficiente el conocituiento por el dewdor de tener acreedores, o
de ser deudor, sino el conocimiento de su insolvencia (1).

L}
(1) Un fragmento de JULIAKO (I). 42, 8, § 17, 1) expresa que el que
sabe que tiene acreedores ¥ enajena todos sus bienes, se ha de entender
gue tuvo «l designio de defraudar a los acrecdores. Tero en este caso es
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Basta, pues, que el deudor tenga lu conciencia del dafio o perjuicio,
o sea, la “scientia damni”, ya que si el deudor sabe que con la donacion
dafiard o perjudicara al acrcedor, ¥y a pesar de cllo la otorga, ¢s que
quiere este resultado, es decir, guiere su propia insolvencia, (Juien
realiza un acto a sabiendas de su efecto nocive, quiere este efecto.

En cuanto al adquirente en geuneral ¥, por tanto, incluso ¢l donata-
rio, se desprende de un fragmento de Urriaxo (D. 42, &, § 1 pr.) la
necesidad de que el mismo haya conocido el fraude del deudor (*scien-
tia fraudis’), pues, como reconoce BIONDI, no se encuentra en las
TFuentes un principio general de que en los actos a titulo gratuito no
se requiera en el donatario la “scientie frandis”, v solamente en una
constitucién de Diocleciano v Maximiano (C. 7, 735, § 3) se dice que
cabe proceder contra ¢l comprador que con conocimiento del fraude
comprd los bienes, asi como contra quien los adquirié a titulo gratuito,
abstraccién hecha de si tuvo tal conocimiento (scientiae mentione dc-
tracta’) (2). ,

La eluninacién de este requisito de la “scientia fraudis” en los
donatarios o adquirentes a titulo gratuito, relegandolo para los ad-
quirentes a titulo oneroso, va significé un comienzo de evolucion,
que en el curso de los siglos habian de tener la accién revocatoria
o pauliana cn las domaciones. Hsta diferencia de trato, mds o tnenos
intenso, se ha considerado siempre fundada en el tan repetido argu-
mento cldsico de que en las donaciones la pugna entre el acreedor
y el donatario ha de resolverse a favor de aquél, pues el acreedor s6lo
pretende evitar un dafio (“certat de damno vitando’), en tanto que el
donatario quicre couservar un lucro (“certat de lucro captando’).

Fn el periodo del “ius commune” fucron muchas las legislaciones
locales o territoriales que en sus leyes o estatutos de elaboracion pro-
pia refornwron el régimen romano de la accidn revocatoria o pauliana
sobre donaciones, por considerarla poco protectora de los intereses de
los acrecdores y, por tanto, contraria a la defensa del crédito. Como
afirma Burera, la tutela de los acreedores adquiere vigor al florecer
las ciudades italianas, v en textos inclegantes de forma y de sistema se
manifiesta potente el espiritu practico encaminado o satisfacer las nue-
ras necesidades del trafico. Y asi sc facilité la prueba del fraude con
indicios y presunciones ante un deudor insolvente, y también sc¢ con-
siderd innecesaria esta pruchba, de suerte que mientras ¢l Derecho ro-
mano, para la revocacion de los actos a titulo gratuito, exigia el fraude
del donante, algunos estatutos locales se limitaron a aplicar la méaxima
“nemo liberalis, nisi liberatur”, prolongando el tiempo v el modo de
la impugnabilidad (3). Al mismo resultado condujeron préicticamente
las leves v estatutos que establecieron presunciones “iuris of de inre”

ovidente que ol dewdor sabe que gueda insolvente desde 1 momeiio gue
enajena sus bienes.

Tin materin de donaciones ver of artfeulo 643 del Cadigo civil,

(2 Istitusioni di Diritto vomano, 1032, pig. 328.

(3) Dell'asione pauliana o revocaloria, 10ui. pag. 27,
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de la existencia del fraude cn el deudor donante (). La tendencia mds
avanzada fué, pues, la que sobre Ia base de dicha maxima vio en el
hiecho de Ia donacién perjudicial para los acreedores un acto por si
ndsmo fraudulento.

Tista tendencia aparentemente climinaba el “consiliim froudis™ del
donante deundor, pero en rigor considerabu insito el fraude en la sola
circunstancia de guedar insolvente el deudor por obra de la donacién
otorgada, tomando en cuenta nicamente el perjuicio o “eventus dani-
ni"™ causado por ver en ello un resultado Iraudulento (5).

T'n Catalufia se sintio igualmente lo necesidad de modificar el re-
gimen romano de la accién revocatoria o pauliana en las donaciones,
por imponerlo I necesidad de robustecer el erédito. Pero la modifica-
cién miroducida por su “lus proprivun’ no consistio en seguir el cri-
terio de tomar en consideracion {micamente ¢l perjuicio causado por la
donacién al acreedor o acreedores del donante (“ut solus consideretur
cventus™), por concehirlo como fraudulento en si mismo, sino en im-
plantar el juego de la publicidad registral de las donaciones en segu-
ridad de dichos acreedores.

Fsta reforma la introdujo ma constitucion de Fernando IT en las
Cortes de Barcelona del afio 1303, (ue empieza con las palabras *Per
talre fraus™ (6). Fn ella se dispuso que: “Para evitar los frandes que
con frectiencia se cometen ¢n las donaciones (ue se otorgan. ... cuales-
guiera donaciones (ue se hicieren, universales o de la mayor parte del
patrimonio, o que excedicren de 500 florines (7), deban ser registradas
en las Curias de los Ordinarios en la capital de la Vegueria (8) donde
dichas donaciones se otorgaren, haciendo constar ¢l dia en gue dichas

(1) Sebre las varias tendencias acerca de Ia accidn pauliana en las do-
naciones puede verse nuestro estudio La accion pauliane v la constitucién
«Per tolre fraus», «Revista Juridica de Catalufian, 1033, pag. 122.

(57 Es de observar yue GrEGorio LoOPRz (al comentar la ley 7.0 del
tfiulo 15 de la Partida V) defiende esta tendencia ol sostener que on las
Jdonaciones por causa de muerte, como en los legados, sdlo se atiende al
resultado, prescindiéndose de la intencion, pues deben pugarse de lo que
reste deducidas las deudas, v si bien reconoce que existe diferencia, por-
que cuando se dona entre vivos media la esperanza de hacer fortuna, mas
fo en las tltimas voluntades, entiende que lo mismo debe ducirse de las
donaciones enfre vivos que de las ditimas voluntades, osto es, que tan
sohlo se atiende al hecho de ser defraudados los acrcedores, aunque no se
justifique haber sido 1al 1a infencidn. Y si bien la ley de Partidas comen-
tada por dicho jurista cldsico parece més bien querer reproducir el crite-
rio del fragmenfo de Jrmiavo citado antes (en la nota 1), relativo a la do-
nacion universal por o deudor, refiere esta opinidn al texto que comenta
de las Uartidas, pues asi como esia lev presume intervenir fraude cuan-
do se enajenan todos Jos bicnes, se entenderd é&ste, a tenor de la miswa,
cuando ¢l que tiene acrecedores hace donaciones entre vivos, =ca cual fuere
¢l valor de éstas,

() BEn la eowstifuciin nt del rinlo g0, del libro VIIT. del volu-
men 1 de las «Constitutions v altres drets de Cathalunyan»,

() 1.333.33 pesitas sedin ol valor de la peseta, confornmie al Decrete
de g deooctubre de 1808 v disposiciones complementarias.

() Utimamente los Juzgados de Drimern Instancin ¢ Instruecion.
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donaciones z¢ registren en un libro que se denonunard ™ De donacionas
v heredamientos™, hajo un indice que contenga los nombres v apellidos
de los donadores, donatarios v Notario que hubicra autorizado In do-
nacion ;v si tales donaciones no fueran registradas (en dicho Uhro; dicz
dias antes del préstamo o contrato, no perjudiquen ni puedan perjudi-
car ¢ los acrecdores censalistas ni a los otros gue tengan sus créditos
en eserituras o albaranes, aunque sean posteriores. Empero, no estian
comprendidas en la presente, las donaciones que se hacen cn contem-
placién al matrimonio, insertas en capitulaciones matrirmoniales si éstas
surtieren elccto... Y dichas dontaciones no tengan fuerza i valor eu
perjuicio de tales acreedores... sino a partir del dia de fa registracion
de aquéllas...”

Al promulgarse esta constitucion regian en Catalufia las pormas de
Derecho romano sobre la insinuacion judiciel de las donaciones, coma
tramite necesario para la validez de las mismas en cuanto escedieren
de 300 sdlidos (9. Tero este requisito finicamente perseguia evitar
empobrecimientos impremeditados del donante al situarlo Dajo el clima
de serenidad que proporciona un maduro consentimiento, gracias al es-
fuerzo (ue significa el tener que acudir ante el juez y persistir ante €l
en su animo de liberalidad, La “insinuatio coram iudice” era, pues,
una medida de proteccion del donante v de su familia, al asegurar a
éste contra la precipitacién (10).

Mas este remedio de Ia “insinuatio” no constituia un verdadero
instrumento de publicidad registral, sino una verificacion o autentica-
cién judicial de la donacion, de cardcter constitutive, pordque sin ella
era nula. No cabe duda que se hacia ptiblica al tener estado o constancia
oficial en ¢l archivo judicial correspondiente, pero esto no era propia-
mente publicidad registral, ni siquiera 2 los solos fines defensivos o
negativos de preceptuarse (ue la donacion no insinuada no podin per-
judicar a terceros adquirentes, o concretamente a los acreedores del
donante, porque dado ¢l valor constitutivo de la insinuacion, su falto
impedia la existencia de una donacién valida, del mismo modo que <l
articalo 633 del Cédigo civil exige, como requisito de validez de las
donaciones de cosa inmueble, su otorgamiento en escritura piiblica, siv
que nadie pretenda sostener (ue esta eseritura de donacion, consiguien-

P

{90 Su regulacion concreta principalmente en el Codex, 5, 354, § 34
pr. v § 36, 3.

(10) Segidn Savieny (Sistema de Derecho vomano actual, 18579, TI1, pa-
gina 142), la insinuacidn consistfa en un acta judicial en la que consta-
ban las declaraciones de las partes hechas ante un Magistrado no sujeto
a las reglas de la cvompetencia territorial v cuvo papel se limitaba a -
tenficar el acto, sin poder rehusar la insinuacion, a menos que ol acto se
verificara con un fin ilegal, la donacion no insinuada era radicalmenie
nula, si bien subsistfa valida en la parte en que no excediese del indieado
limit- legal,

Por danto, Ta insingacion go  implicaba control judicial del  wanims de-
pandis, aungue pricticamente ¢l Juez podia degplegar nna actividad de al-
vertenela o consejo v penctrar en la dntencion de las partes para averigtar
1l Heitud del proposiio,
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semente archivada en el protocolo notarial, envuelve por sisula pubii-
vidadd registral.

Podra decirse, con Poeriarrr, que debido a la constancia en los
archivos judiciales de la donacion insinuada, “no se puede desconocer
¢l afeance practico de la posibilidad de su conocimiento pablico que de
lo misma se derivaba™ (11), pero sin que ello permita uproximar la ™ im-
stnuatio apud acta” a la moderna registracion, ni que autorice sostencr
que por medio de Ta insinuacion el Derecho ronmano organizé la pubii-
cidaqd registral (12), ni aun refiriéndola a donaciones.

Los que quieren ver en la insinuacion romana una medida de pu-
plicidad registral se apovan en que Csta tiende a evitar iraudes, pues
una constitucion del emperador Constantino (C. 8, 34, § 27) expresu
que las actuaciones phblicas de Ia insinuacion de donaciones inpiden
fraudes ocultos entre personas allegadas, asi como simulaciones. Alas
esta referencia a la prevencion de fraudes es de tipo genérico, aplicable
tanto a la doctmentacion auténtica como a la constancia registral. Esto
aparte de que o sinulacion de que tal constitucion habla, poca relacion
guarda con la publicidad registral.

Lo cierto es que la insinuacion, gracies al renacimiento del Dereciic
romano, tomd frerte vigor, v disposiciones autdctonas de diversos pai-
ses. principalmente Francia e Ttalia, impusicron como complemento la
ptiblicacion de las donaciones insinuadas, alegando a veces (ue la mis-
ma servia para proteger a terceros de maquinaciones fraudulentas (13}
pero sin que dicha publicacion se tradujese en efectos tipicos de publi-
cidad registral, pues solo era mera publicacion de hecho (14). En cani-
Do, en la referida constitucién catalana “Per tolre [raus” st que se
adopta una indiscutible medida de publicidad registral, para la protec-
ciém o defensa de unog intercses credituales, pues en ella se establece
la registracién de las donaciones en un libro especial al efecto v se

(11y La trascrizione, 1957, I-1, pag. 116.

{12) Ver Brssox, Les Lvres fonciers et la vejorme hypothécaire, 18071,
pagina 43. Este autor, con gran entusiasmo, protesta de que se hable de
«clandestinidad romanan», oponiéndole la «publicidad juridica germdnican,
por estimar que ¢! Derecho romano, lejos de erigir la clandestinidad en sis-
rema, adelanté a los germanos en la organizacion de la publicidad. Y des-
pués (en la pag. 68) reproduce la sigulente opinidn de Arclaro: «La insi-
nuacion no parece haber sido introducida simplemente en interés de fos
contratantes, =ino tambidén en interés de los tercerog. Con ella s ha que-
rido impedir que un hombre de mala fe haga una donacién en secreto ¥
contrate on seguida, engafiando de este modo o los acrcedoreso

(13) Asf en ¢] Delfinado una ordenanza del anc 1456 dispuso que para
prevenir fraudes ¥ maniobras dolosas, Ins donaciones debian ser publicadas
en presencia de o autoridad del domieilio del deudor, v 1o mismo se dis-
puso en otras regiones de Francia v fumbién de Ttalic. Ver Drarian
(Ob. wcit., 11, pig. 153} v Broxor (e donaszioni, 1961, pag. 433).

{141 Exo no significa negar que Ia insinuacion judicial de donacio-
nes sirviera de germen a g fuurn publicidad  registral, pero ésta no
surgi's propianente, sino a4 merced de fimportantes desenvolvimientos pos-
teriores, v por suptiesto, a hase deoun sistema de Jibros espeeialmente
destinados o haver efectiva dcha publicidad,
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preceptiia que las gue no se hubieren registrado oportunamente ne
perjudicardn a los acreedores del donante, formula que responde a una.
téenica de proteccién registral, que recuerda a los lamados sistemas
de transcripeidn modernos, si bien tan sélo referida a los acreedores v
en vistas a las donaciones en general (15).

La originalidad de esta constitucidn catalana es, pues, innegable ¥
constituye, sin duda, un inicio limitado de publicidad registral, y tantc.
era asi que en el fondo méas bien se apartaba de las lineas hasicas de
la accidn revocatoria o pauliana en las donaciones para formar una ins-
titucién de nuevo cuflo, que eliminaba el juego propio de esta accidon:
en materia de actos a titulo gratuito, superandola.

Tos antiguos juristas clasicos catalanes no midieron ¢l verdadere.
alcance de dicha constitucion catalana. Aferrados al criterio de (ue lag
disposiciones del “ius proprivm™ debian interpretarse en el sentido
menos corrector del Derecho romano o, mejor dicho, del “ius comsnu-
ne”, tmicamente concibieron la referida constitucion como una amplia-
cidn de la “insinuatio” romana v como sustitucion del tope de 500 soli-
dos por el de 300 florines. Caxcer califica de insinuacién a la registra-
cion especial de donaciones prevista en Ia repetida contitucion, y la con-
sidera como una mera extension de aquélla (16). FoxTaxerra estima
que dicha constitucion solamente afiade algo a la “insinuatio” (17).
PrGURERA sosticne gue esta constitucion dispone que toda donacién que
exceda de 500 florines debia ser insinuada bajo pena de nulidad (1&).

La mavoria de los autores catalanes modernos, entre ellos Vi-
vEs (19), Durix v Bas (20), Droci y Asnrn (21) v Borrern y So-
LER (22), insisten en ver un acto de insinuacion de donaciones en la
registracién que de ellas establece la mencionada constitucion “Per
tolre fraus”, cuando es lo clerto que ni se emplea en ella tal concepio
de “insintacion” ni los fraudes que quiere evitar la misma son los de-
rivados de la falta de documentacion auténtica, sino de la falta de
publicidad registral, esto es, en el libro especial de donaciones v here-
damijentos que en dicha constitucidon se instaura. Con todo, aqguellos
tratadistas modernos va precisan con mayor claridad el alcance o efec-

(x3) Ts de observar que. =i hien la insinuacion romana podia tener
hugar en cualquier Juzgado, ello constitufa un fuerte obstdculo para el
conacimiento de la donacién. La eonstitucion catalana va adopta un prin-
cipio de localizacion en e reglsiro de las donaciones, aunque el eriterio
adoptado no sea del todo satisfactorio. pues seflalaba como lugar com-
petente para ello el del otorgamiento de la donacion.

(16y  Variarum vesolutionum, pars. [ cap. 8, mimeros 2.3 v 10 a 24.

{17)  De pactis mptiolibus, clags. IV, glos, 20, niimeros 72 a 24.

(18)  Decisiones aureae, cap. 150,

(1) Iisages v demids derechos de Cataluia, 1862, 111, pdg. 166 v si-
gulentes, _

(20)  Memoria acerca de las instituciones del Devecho civil de Catalu-
ia, pag. or, En ool provecto deardealado que sigoe a e<ta Memoria, v
bajo el articulo 236, se mantiene o} sistema de redistracidn de donaciones.
on dicho libro especinl, asi como tunbién s mantiene la insinuacion,

{21)  Instituciones de Dervecho cieil calalan, 110 pdg, 2a0,

{22y Derecho ciail wigente de Catalutia, rogq. TTL pAd. 320,
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tas especiticos de dicha registracidon en ol mencionado libro v, por su-
pucsto, parten de la idea de que en Catalufia convivian (antes de la
Compilacién) los dos sistemas de insinuacién romana v de insinuacios
cutalana. Pero Prrra v Foreas sostiene que la insinuacion (sic) cata-
ks arrumbd a la romana, fundindose en razones poco convincen-
tes (23) v olvidando otras que podrian acaso conducir a su mismo
pensamiento en esta cuestion.

Todo este confusionismo penetrd en la jurisprudencia de nuestre
Alto Tribunal. Salvo casos contados, en ella se suele calificar de insi-
nuacidén a la registracion que la constitucion catalana comentada esta-
tuvd y atribuye a su falta Ia nulidad de la donacion, lo que hace pensar
que su criterio es ¢l mismo de la doctrina en general. Pero no es tan
pactfica Ia solucidén jurisprudencial, pues en ella se ha producide la
honda divergencia acerca de si la constitucion ¥ Per folre {raus’ abrogé
la “insinuatio’ o convivid con ella.

La sentencia de 9 de diciembre de 1891 sostiene que dicha consti-
tucion catalana “tan solo tuvo por objeto proteger a los acreedores
contra las donaciones hechas en su perjuicio por sus propios deudores,
sin que al exigir el registro de tales actos sustituyera con otro distinto
el régimeri establecido por el Derecho romano respecto de la insinua-
cion judicial, que ticne un objetivo diverso v produce efectos tambié
distintos. Pero esta doctrina fué desmentida por otras varias sentencias,
Ia (ltima de las cuales, la de 13 de mayo de 1952, expresa que la insi-
nuacion romana fue instituida a modo de obsticulo puesto a las dona-
ciones irreflexivas, mientras que la constitucion catalana referida se
dietd para evitar Jos frandes en Tas donaciones, de manera que Ia mis-
ma modificd la insinuacion romana limitando su efecto anulativo.

Fstando asf las cosas, entra en vigor la Compilacion catalana en «f
afio 1960, y con clla su articulo 340, parrafo tercero, al principio trans-
crito, Asimismo, en el primer piarrafo del propio articulo, se disponc
que “para la validez de las donaciones, cualquiera que sea st cuantfa,,
no se exigird ¢l requisito de la insinuacion” (24).

Tl alcance de la reforma introducida por estos preceptos de la Com-
pilacién supone, en relacion al régimen anterior, Ias dos siguientes mo-
dificaciones:

In primer lugar se establece puramente ¢l criterio de que en el
conflicto entre un derecho de crédito v una donacidn posteriormente:
otorgada lin de prevalecer aquédl, independiente de toda publicidad re-
gistral especificn, pues, aparte de no considerarse conveniente restaa-
rar, en la misma o en distinta forma, aquella afieja registracion, que
habia caido en desuso. se estiméd que la misma era superflua en dicho

(23) Cédigo ciwil de Calaluiia, 1918, III, pag. 22, Puede verse ANGUE-
ra Donern, Drei especial de la comarca de Vic, en «Conferencias sobre
variedades comarcales del Derecho civil cataldnn, en publicaciones de la
Academia de Jurisprudencia v Legislacion de Barcelona, 1934, pag. 28,

(29) Ea el proyecto de Apéndice de Derecha cataldn al Chdigo civil
del ailo 1930, su artfeulo 238 establecfa que «no perjudicaran a los acreedo-
res del donante las donaciones otorgadas a partir de los diez dias ante-
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caso (23). Eliminada ésta, tmicamente quedaba la norma escueta que
proclamaba Ta prevalencia del interés del acrecdor del donante sobre
el interés del donaturio, sin necesidad de expresar el requisito de gue
dicho donante se habia producido con fraude, pues el mismo resubtado
1o implicaba; eriterio éste que, iniciado en algunas legislaciones o esti-
tutos locales en el periodo del “ius comnune’™, correctores de la regu-
lacidn romana en orden a la accidn revocutoria o pauliana en las do-
naciones, resulta ser actiadlmente de exceelente modernidad (263,

Fn segundo lugar, se prescinde de la insinuacion. Fsta supresion
no obedece a la idea de que la constitucién “Fer tolre jraus™ abrogd
dicho requisito de la ley romana, sino que se funda en que por el
silencio de la Compitacién entraban a regir en Cuatalufia los articu-
los 633 v 632 del Codigo civil, que mantienen el cardcter coustitutiva-
mente formal de toda donacidn, como es la escritura pablica en la de
hicnes inmuebles v el escrito o, a falta de éste, la entrega simultanea
en Ia domacion de hienes muchles. Tistos requisitos, especialmente la
eseritura pablica, suplen ITa conveniencia e evitar precipitaciones por
parte del donante.

©

riores a la fecha del conirate del que nazea el erddito de aquéllosn. Y on
su artfeulo 237 se disponia que «as donaciones, cualquicra que sea su
cuantia, serdan validas aunqgue no hayvan sido insinuadas; debiendo cof-
siderarse para todos los efectos legalos sustituido ¢l antiguo trémite de la
insinuacion por Ia inscripeién en el Registro de la propiedad en cuanto a
la donacion de inmuebles, la cual, para ser vdlida, Jdeberda siempre otor-
garse en escritura publica. Lin cuanto a la donacidon que comprenda eX-
Slusivamente bienes de otra clase, deberd constar en forma auténtica para
su eficacia contra tercero...»

(25) Tor este motivo no se incluyd en el piarrafo tercero del articulo 340
«de la vigente Compilacion el plazo de diez dias, que tomado de la cons-
titucion Per tolre fraus, adoptd el citado articulo 238 del provecto del Apén-
dice del afio 1930 al que alude la nota precedente. Y se hizo usi, ademds,
porgue este plazo respondia o la idea de-dar tiempo a los acrecdores para
consultar ¢l correspondiente libro-registro de donaciones v de heredamien-
tos que la mencionada constitucién  implantd.

(26) Puric Brutar (Fundamentos de Derecho civil, 11-1, pag. 347 v si-
guientes) entiende que el Codigo civil presume furis funtum que las ena-
jenaciones a titulo Tucrativo estdn celebradas en fraude de acreedares, pero
tal vez serfn preferible afirmar pura v simplemente, esto es, al margen
de toda presuncion real o ficticia, que un deudor no puede sustraer bie-
nes a la accion de sus acreedores a base de enajenarlos a titulo gratuito.
La solucion del Codigo no es, pues, muy satistactoria, aunque practica-
mente estd muy prosima al sistema de supresion de dicho requisito sub-
jetivo. Mas deberia imponerse la consideracion Jde que no puede prevale.
ver <] interds de los dematarios por encima del de los acreedores del do-
nante, Socialmente cs mds convenienfte proteger a estos acreedores que a1
los donatarios. Y ésta es Ia tendencia en el Derecho comparado.

Segan Carraro ([T walove acluales delle mussima  «fraus omnie co-
rrmpitn, en «Seritti gluridiel in onore de Franceseo Carneluttin, TH, pa-
g g4y, en los actos a ftale gracuito Ty fendeneia o5 T de prescindir de!
estiado subjetive dol agente v =0 produee una evolueidn progresiva de In
accion revocatoria como institato dieigido @ la represidn del fraude, hacia un
instituto encaminade o tuicelar de un modo objetive +] interés del acreador.
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] cttado articulo 340, 3, de Ta Compilacion catalana ha venido a
reforzar afm mas la accién revocatoria o paulinna en materia de dona-
clones, 1o s6lo comparativamente con la regulacién romana, sino con
¢l Codigo civil, va que si bien éste representa un importante avance ol
proesumir “luris fenfun’ el fraude en el donante, no llega a cstimar
que aqui el fraude surge de los mismos hechos, ue es el criterio se-
guido por dicho precepto compilador.

De ahi que se hava de concluir que respecto de dicha accidn revo-
catoria o pauliana rige en Catalufin lo dispuesto en el Chdigo civil,
nas 1o el primer parrafo del articulo 1.297, ni tampoco el segundo
parrafo del articnlo 643, porque la presuncion de fraude que ambos
preceptos estatuven es del todo innecesaria en ¢l Derecho civil vigente
en Catalufia, por guedar superada por lo preceptuado en el referido
precepto de la Compilacion, al disponer (ue no perjudicaran a los
acreedores del donante las donaciones que éste otorgue con posteriori-
dad a I decha del hiecho o acto del que nazca el crédito de aquéllos,
slempre que carezean de otros recursos legales para s cobro (27).

1 articulo 340, 3, de la Compilacion podrd hacer pensar que de los
dos clasicos requisitos fundamentales para la procedencia de la accion
revocatoria o pauliana en las donaciones, como son el requisito objetivo
del “eventus damni® o perjuicio ocasionado por la donacion al hacer
insolvente al donante deudor, v el requisito subjetivo de [ “scientic
damni™ o “consilion fraudis” demostrado o presumido, parece prea-
cindirse cn absoluto de este segundo v subsistir tan s6lo ¢ primero,
exto es, ¢l resultado dafioso o perjudicial para el acreedor; pero en ¢l
fondo 1o es asf, pues si Ia ley atiende a dicho resultado perjudicial,
cllo es debido a que el mismo, por su propia virtualidad, implica un
verdadere fraude, por la iniquidad que supone el hecho solo de que
wa persona 1o pueda satisiacer sus deudas por laber donado sus 1l-
timos Dbienes.

No se prescinde, por tanto, en absoluto de toda nocion de fraude;
tmicamente éste se transmuta ohjetivandose. ay clertamente un frau-
de, pero es un “fraus re ipsa’. Antes de ser liberal hay que estar Hbe-
raclo, segtn reza la regla juridica ™ nemo liberalis. nisi Hveratur™, v 1o
contrario constituye una postara inicua “per se” vy que. en consectiencia,
envuelve un fraude. Sin duda, no se trate de un fraude subjetivo en sen-
tido téenico, ni tampoco s m frawde prestnto: es un frawde inlierente
al resultado. Por esta razdn la lev, en estas sitaaciones, correctamente
atiende solo al resultado (“ut solus consideretur eventus' . debido a

[ER——

o) Ouizds hiubiern =ido mas ineDigibls redactar este precepin on ol
sentido de que Tos contratos por virtud de los cedes o deador enajenare
bienes a titulo gratuito serdn rescindibles s perjudican un erddito ante-
riory pera laconvenieneia de conservar un redactadao que se avinjerg me-
jor con preceptos de precedente  vigencin, jumo con otrasx consideraciones,
corvlujeron o adopar < contenido aeiual,



i3 Remon darie Roca Sastre

fque por las circunstancias que en ¢ concwrren implica de por si w
fraude, csto es, “ifsa res in se fraudem habet”, lo que hace ociosa su
prueba e incluso su presuncion (28).

El articulo 340, 3, de la Compilacién al proceder de este modo no
por ello rebasa el cauce propio de la accién revocatoria o pauliana en
las donaciones, ya que se limita a reforzarla, por consideraciones razo-
nables v en cousonancia con la motivacién finalista del remedio v la
respectiva valoracién que merecen los respectivos intereses en juego,
los de los acreedores vy los de los donatarios.

>k 3 3k

Para mejor encuadrar el referido precepto compilado con la regu-
lacién de la accidn revocatoria exponemos a continuacim un comenta-
rio de los extremos mds importantes que sugiere el examen de la ma-
teria, a base de distinguir entre los requisitos para su procedencia et
las donaciones, v sus efectos, sin pretensiones, ni mucho menos, de ago-
tar el tema, pues ello no seria del todo indicado (29).

AY  Requisitos~—Son los siguientes:

1) Que exista un devecho de crédito—La esistencia del derccho
de crédito presupone su validez v subsistencia, es decir, que civilinen-
te haya nacido y no se haya extingunido. Estas circunstancias las ha de
reumir ¢l derecho de crédito al tiempo de ser cjercitada la accion re-
vocatoria.

Sin embargo, no ¢s preciso (ue en este momento el crédito sea de
exigible cumplimiento, pues ptiede estar sujeto a condicion o a térmi-
no suspensivos o resolutorios (30). Lo importanic es que no se trate
de un crédito eventnal o simple expectativa de crédito por nacer.

(28) En rigor es ¢l mismo eriterio que preside la rescigion por lesion
wltra dimidiumy, segtn el Corpus v ¢l articulo 323, 1, de la Compilacién.
La loy e esta accidn toma sélo wn consideracion el importe de la lesion
o dafo sufrido por ¢l enajenante, por entender que cuando su volumen
excede de la mitad del justo precio del objeto de la enajenacién, ello por
s mismo envuelve iniguidad o implica «dolo, sin tener que demostrario, ni
presumirlo, pues ipsa res in se dolwm habeat. Aqui también se produce
una especie de objetivizacidn del dolo o engafio, lo que permite que dicha
figura pueda correctamente seguirse denominando de «engany de mii-
gesn, como suele hacerse en Catalufia,

(z) Por esta misma razén nos abstencmos de citar la numerosa bi-
pliografia producida sobre esta acclén, sin perjuicio de mencionar por ex-
cepeion a algunos autores,

(3) Du Castro (La accidn pauliana v la vesponsabilidad patrimonial.
Estudio de los articulos v v orrtr del Cddigo civil, en «Revista de
Derecho Privado», 1932, pag. »11) niega que puedan servir de base para
la acecidn pauliana tos eréditos bajo condicion suspensiva, porque, apavte
T letra del artfeulo 1.axr del Codigo, la obligaciin bajo condicidn suspen-
“iva no es todavia una verdadera obligacion, sino una expectativa, v osi
pudicran impugnarse validamentr los actos del dewdor, bien poeo soria lo
lograda, pues el acreedor tendria que devolver 1o obtenido como cobro de
I indebido.
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No puede considerarse como crédito existente ¢l que puedan osten-
tar los fadores personales, cambiarios e hipotecarios o piguoraticios,
pues su derccho de erédito no surge hasta que por incwmplimiento del
detdor garantido hayan satisfecho su déhito, mas 1o antes.

s indiferenie la calidad o naturaleza del derecho de crédito. Ea
principio es indiferente que sea simple, escriturario o privilegiado, que
s¢ halle garantizado con prenda o hipoteca, o con flanza personal, cam-
hiaria, pignoraticia o hipotecaria, pues esta garantia no elimina la ac-
cion personal, excepto en la hipoteca con concrecion de responsabili-
dad a la finca hipotecada, de acuerdo con el articulo 140 de la Ley Hi-
potecaria. Sin embargo, hay que tener en cuenta que dado el cardcter
subsidiario de la accién revocatoria, en tales casos los acreedores de-
Peran apurar previamente las posibilidades de la garantia.

Naturalmente que para ejercitar la accién revocatoria el crédito
ha de subsistir, esto es, no ha de haberse extinguido, conforme decla-
10 la sentencia de 30 de octubre de 1956.

2y Que se otorgue alguna donacién.—Aunque el articulo 340, 3,
de la Compilacion s6lo aluda a las donaciones, este concepto hay que
cutenderlo en sentido equivalente a disposiciones a titulo gratuito.

1a determinacién de los actos a ttiulo gratuito en contraposicion a
los actos a titulo oneroso es fundamental a los efectos de la accidn re-
vocatoria, debiendo estarse para su diferenciacién a las reglas genera~
les sobre esta accion, Hay casos dudosos. Las renuncias de derechos,
por ¢jemplo, se equiparan a las donaciones en este punto. Pero la re-
pudiacién de herencia v la renuncia de la prescripcién ganada no cn-
tran en el campo de lu accién revocatoria, por ser objeto de tratamicn-
to especial, respectivamente contenido en los articulos 1.001 y 1.937
del Codigo civil.

T.as donaciones matrimoniales, aunque otorgadas en capitulaciones
matrimoniales, quedan sujetas a lo prevenido en dicho articulo 340, 3,
de Tn Compilacién, va que ésta no las excluye. La constitucion “ Per tolre
fraus” las excluin cuando constaban en capitulaciones matrimoniales,
a pesar del contrasentido que representaba el sujetar a los heredamieti-
tos a la registracion para poder perjudicar a los acreedores, (ue por
los autores catalanes eran concebidos como donaciones v habjan de

Nosotros no lo entendemos asi, aunque la sentencia de 1o diciembre de
1948 parezea entender que el acreedor solo puede ejercitar la accidn revo-
catoria una vez que csté vencido v sea exigible el crédito. La accitn re-
vocatoria puede operar a los solos fines preventivos de obtener una medi-
da cautelar o conservatoria en vista a la seguridad del crédito v tam-
bién al objcto de que el acreedor pueda proceder ejecutivamente una ez
el crédito haya vencido. Para lo primero, o sea a los fines cautelares,
no precisa el vencimiento o exigibilidad del crédito v lo demuestra ol ar-
teulo 1.121 del Codigo civil, que Di Castro mismo cia, v que permite
que ¢l acreedor, antes de cumplirse 1a condicién suspensiva que afecta a
su crédito, puede hacer valer las acciones conservativas de su derecho, ¥
para ello necesita como tramite previo ejercitar con éxito la accién revo-
catoria, al objeto de estender sobre los bienes donados [ responsabilidad
patrimonial a que antes de Ta Jdonacidn estaban sujetos.
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constar también en capitulaciones matrimoniales. Pero hay que consi-
derar extrafios a dicho precepto de la Compilacidn los heredamientos cin
cuanto constituyen instituciones contractuales de heredero, por no in-
plicar, por ende, donactén proplaniente dicha. Eu cambio, si son asimi-
Iables a las donaciones las atribuciones de hienes de presente que el lie-
redante otorga a favor del heredero, a las que sc reliere el articulo 80
de la Compilacién al regular el denominado heredamicnto cumulative.

Aumgue no lo diga el ciitado precepto compilado, no caen dentro de
la esfera del mismo las donaciones esponsalicias de que habla ef ar-
ticulo 17, 1, de la Compilacién, por ser liberalidades de uso et contem-
placidn de un compromiso matrimonial del donatario, ast como tampoco
las liberalidades de uso en general v las lihcralidades que segtin el ar-
ticulo 129, 1, del mismo Cuerpo legal no se toman en comsideracion para
fa computacion o caleulo legitimario.

3) Que la donacién oriyine o agrave lu insolvencia del donante
deudor, resultando en consccuencia perindicado dicho devecho de eyé-
dito debide « sev anterior v aquilla—Este perjuicio puede ser total
o parcial, puaes cabe que la repercusion de Ta donacion en el patrinio-
nio del deudor elimine totalmente los hienes o derechos gue lo integra-
han o que lo reduzcan en términos que s6lo haga posible la efectividad
ejecutiva de parte del crédito.

Fs el requisito del “cvenfus damni”, consustancial a la accidon ve-
vocatoria o pauliana, va que presupone el agotamiento o la insuficien-
cia de la responsabilidad patrimonial del deudor, causada, en nuestro
caso, por el otorgamiento de la donacién y Ia preexistencia del derecho
de crédito. Fa de haber, por tanto, wn teso de causalidad entre el otor-
camicnto de la donacién v el dafio o perjuicio creditual, de suerte (ue
si al tiempo de Ia donacion la responsabilidad patrimonial del deudor-
donante era suficiente, pero posteriormente dejé de serlo por virtud
de enajenaciones posteriores, Ta accién revocatoria no procede (31).

Sin embargo, este perjuicio ha de perdurar al tiempo de ejercitarse
Ta accidn, pues auncue se hubiera producido el “erentus damni™, si pos-
teriormente, gracias a nuevas reposiciones en el patrimonio del deudos,
se restableciere su responsabilidad patrimonial Dastante, dicha accion
no procederd, no por faltar dicho presupuesto, sino por la ausencia de
interds en el acreedor, o, mejor dicho, porque éste va cuenta con ele-
mentos patrimoniales bastantes para la cfectividad de su crédito, v por-
que la accion revocatoria es de cardcter subsidiario.

La prucha del “eventus damni”™ compete al propio acrecdor al ejer-
citar la accidn (32).

e ——

(31) Asi lo tlenen declarado, en ctuanto a enajenaciones a4 trulo one-
roso, las sentencias de 12 de julio de 140, 2 de junio de 1945, 13 de
abril de 1955 v 10 de octubre de 1957,

(32) Lo sentencia de 23 e julio de rgay ast 1o ha declarado, Pero
sogtn Ta sentencia de 23 de junio de 1g03 esta prueba procede clectuaria en
el propio julcio en el que se ejercita la aceldn revocatoria,

Para Lo sentencta e gr de diclembre de ooz, a los fines de esta ace



=

La aecicn revocatoria de donaciones et la Compilacicn 13

Reguisito esencial concomitante del “ewvenfits damni’™ es que el he-
cho o ncto del gue nazea el erédite del actor sea de fecha anterior o la
donacion (33).

Justo plantea el problema de la determinacion relativa a la fecha
del erédito v Ia fecha de la donacion. En el caso de que uno v otra cons-
tent en documento pablico en principio no hay problema, pero si cons-
tan en documento privado, Ja aplicacion en esta materia del articu-
To 1.227 del Codigo civil esta subordinada a la resultancia de otras
vrachas (34, Iiste precepto prevé los efectos del documento privado
respecto a terceros, cuando en la accion revocatoria, incluso tratdndose
tde: adquisiciones a titulo gratuito, el cardcter de tereero del adquirente
se debilita. L supuesto mds frecuente serd la constancia cierta de la
fecha de Ia donacion e incierta en ¢l crédito, figuren o no en documente
privado, v entonces la fecha respectiva debera determinarse de acuerdo
con las reglas de la pruelm en general, Sin embarge, la carga de la
prueha corresponderd al acrecdor demandante (35).

41 Que ol acrecdor caresca de otro anedio legal para obtener ol
vobro o efectividad de sit crédito—Tos efectos de la accion revocatoria
» pauliana son tan importantes que la ley no la prodiga, sino que Ia
reserva como ltimo remedio.

I este extremo, el articulo 340, 3, de la Compilacion no hace mas
gue adoptar ¢l mismo criterio del articulo 1.294 del Codigo civil, que
establece que dicha accién es subsidiaria; no podrd cjercitarse sino
cuando el perjudicado carezca de otro recurso legal para obtener la
reparaciom del perjuicio.

eidn, se cntiende producida la insolvencia de deudor, aun cuando puedan
existiv otros bienes que no [ucsen oportunamente conocidos,
) 133) La sentencia de 1o de julio de 1g28 exige que el crédito base de
it acclon revocatoria sea de fecha anterior.

(39 Ver sentencia de 20 de dictembre de 10560 v 4 de febrero de 1937.

1350 Regla tradicional de la acciim pauliana es la precxistencia del de-
soeliy de erddito respecto al acto dispositivo, Pero modernamente se ha
producido una  tendencin encaminada a extenderla excepcionalmente  al
casooen que el deudor primeramente otorga el acto dispositivo, mas con
¢l dnimo de contracr una futura obligacion, en contemplacién a la cual
v para frusirar su cfeciividad, we desprende del bien enajenado, quedan-
do en la insolvencia. Esta tendencia ha cristalizado en el articulo 2,901
del Cédigo eivil italiano, con aplicaciéon a los actos dispositivos a titulo
oncrosa o lucrativo, pero exigiendo siempre respecto del enajenante el con-
silium  jraudis en o1 sentido de dolosa preordinacion del actn dispositive
del deudor, dirigido al fin de perjudicar al futuro acreedor, complemen-
tado en los actos a titulo oneroso con la participacién del adquirente en’
la dolosa preordenacion. '

En este supuesto la accion revocatoria adopta un perfil especial. Como
afirma Gexnre (I nuovo Cédice civile commentato, 1958, VI, pig. 476),
cambia entoners o] objeto del interds protegido, va que esto objeto no es
an bien comprendido en el patrimonio del deudor en ol momento en que
vit habfa nacido ol derecho e erédito, sino un bien perteneciente g aguel
patrimonio y que ha salido de 41 en particulares circunstancias, una de
las cunles es que ol derecho de erddito no habia surgido adn.
. TBisto constiture una modalidad de la aceién revocatoria, no compren-
dida cn dicho artfeulo 340, 3. de la Compilacion ni en el Codigo eivil.
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Hste caracter de la accidn revocatoria tienc especial aplicacion en
rarios supucstos, entre ellos los dos siguientes:

Uno es el de que el acreedor tenga accién directa patra conseguir
la nulidad de la donacidén por ser ésta confraria a la lev o por causa
de anulabilidad o de otra clase ue origine su ineficacia, mediante hacer
raler la subrogacion gue establece el articulo 1.111 del Codigo. Creemos
que la accién revocatoria. puede acumularse alternativamente a la ac
<ion subrogatoria, es decir, haciendo valer aquella “ad cautelam™ (36).

Otro supuesto se da cuando el crédito se halle garantizado con
prenda o hipoteca o con fianza personal, cambiaria, pignoraticia o ii-
potecaria, v también si el deudor se halla obligado solidariamente con
otra persona, siempre en tanto no haya el acreedor agotado estas ga-
rantias. La sentencia de 25 de junio de 1927 expresa que la lbgica y
la equidad exigen que el acreedor no ha de poder molestar a los ad-
quirentes que 1o sean directamente responsables del débito, mientras
no haya perseguido a todos los que respondian por el deudor, como
son los fiadores. Claro que si apuradas tales garantias el acreedor no
queda todavia satisfecho totalmente de su crédito, podrd ejercitar ia
accion revocatoria por lo que le falte para su integro percibo.

B)  Efectos—Al concurrir los anteriores requisitos, el articu-
lo 340, 3, de la Compilacién establece el efecto hisico de que tales
donaciones #o perjudicardn al crédito o créditos anteriores. Fste no
periticio presupone, naturalmente, que el acreedor utilice el beneficio
«que le concede dicho precepto, mediante el cjercicio de la accién revo-
catoria, pues es logico que la ley no pueda impedir el perjuicio credi-
tual en contra de la voluntad del acrecdor. Si uno de los requisitos
para la procedencia de la accién revocatoria es el “eventus damni” o
hecho dafioso o perjudicial para el acreedor, éste, por virtud de dicha
accion puede enervar o neutralizar este perjuicio, pues en méritos de
ella consigue la reintegracion de la responsabilidad patrimonial sobre
los bicnes donados por el deudor y, consiguientemente, la posibilidad
de lograr medidas cautelares correspondientes sobre estos hienes, asi
como la realizacidn de los mismos por via de ¢jecucion forzosa para la
efectividad del crédito actuante.

T.a accién revocatoria indudablemente no es una acciéon de nulidad
v s6lo en sentido relativo y parcial es una accion de rescision. s rela-
fiva porque no se rescinde o declara ineficaz la donacién, reingresando
el hien donado al patrimonio del donante, dejando a aquélla revocada
por completo, sino que los hienes subsisten como propios del donatario,
con la salvedad de que a cllos se extiende o responsabilidad patrimo-

(30) Burers, Obo cil., pag. 35z.

{37) De ahi que haya de aceptarse con rveservas lo dispuesto en el
articulo 642 «del Codigo civil, cuando en su primer pderafo csiablece que
no mediando estipulacién respecto al pago de deudas, sdlo responderd de
ellas ¢l donatario enando Ia donacién se haya hecho en fraude e acree-
dores, Pero en oste caso no es que ol donatario responda de tales deudas
por virtud del cjercicio de la aceidn revocaloria, porgue el donatario no
es deudor frente al acreedor de su donante.
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nial a que se refierc el articulo 1.911 del Cédigo civil; v es parcial
porque dicha ineflicacia sélo opera en la medida necesaria para que el
acreedor que ejercite la accién quede satisfecho de su erédito.

Entendido de este modo el efecto de la accién revocatoria, parece
quedar en entredicho lo dispuesto en el referido articulo 1.911 del Cé-
digo, porque éste solamente proclama la responsabilidad patrimonial
respecto de los bienes presentes y Juturos del deudor o, mejor dicho,
de Ios bicnes cxistentes en el patrimonio del deudor al tiempo de pro-
ceder a la medida cautelar o a la ejecucién, y, en cambio, mediante la
accion revocatoria, dicha responsabilidad patrimonial se extiende sobre
bienes que va salicron del patrimonio del deudor, esto es, sobre bienes
pretéritos, dando como resultado que el donatario, duefio de los bienes
objeto de la ejecucion, sufre la responsabilidad patrimonial sobre ellos,
pero sin ser ¢l el deudor por el crédito actuante, ya que el deudor per-
sonal es el donante. Por este motivo se afirma que el donatario o ad
quirente soporta cn estos casos una responsabilidad personal sin débiio.
mientras que el donante deudor tiene un débito sin responsabilidad (37).

Por consiguiente, por obra de la accidén revocatoria triunfante, no
queda propiamente revocada la donacidn otorgada por el deudor, pues
el bien donado no se reincorpora al patrimonio del donante, yva que
esto excederia del fin perseguido por el acreedor con el ejercicio de la
accion, que no es otro que el de poder realizar el bien donado para.
lograr le cfectividad de su crédito, v para esto le basta con restaurar
sobre el hien donado Ia 1espons‘1b111d‘1d patrimonial, como medida que
le permita ejercitar sobre él las acciones cautelares y e;ecutwas proce-
dentes. Por esto el rematante de Io@ bienes ejecutados serd causahia-
biente del donatario.

Realizados ejecutivamente el hien o bienes objeto de la accidén re-
vocatoria, ¢l dinero que de ello se obtenga se destinard a satisfacer el
importe del crédito, y el sobrante correspondera al donatario; pero si
no hubiera sido necesario realizar todos los hienes objeto de la accién
revocatoria, Jos que restaren continuaran de propiedad del donatario.

La accion revocatoria tiene una duracion de cinco afios, a contar
de la fecha de la donacién.






El problema de la libre disposicion de los bienes
parafernales por la mujer casada catalana en los
contratos bancarios
FRANCISCO DE A. CONDOMINES

Los problemas de capacidad parn concluir valida y eficazmente
negocios juridicos han sido siempre counsiderados como muy di-
ficiles, comenzando la dificultad en la propia terminologia, a me-
nudo imprecisa v con mezcla de elementos sustantivos y proce-
sales. S lu nocion de capacidad, en su sentido mas genérico,
como aptitud para ser sujeto activo o pasivo de derechos y obli-
gaciones (1) va nnida a la persona, esto es, a la existencia del ser
humano, la capacidad de obrar es cosa distinta v queda sometida
1 mna serie de reglas que provocan modalidades y restricciones,
entre las cuales se enumecran, aunque con cierta impropiedad, la
edad y ol scxo (2).

Corrientemente, la capacidad de obrar se alcanza con la ma-
vor edad, al cumplir los veintitin afios, v queda sometida a limi-
taciones que guardan relacién muy intima con el estado civil v
con diversas circunstancias extrinsecas (3).

El Derecho mercantil, al desgajarse en sus textos del civil
sistematizando sus normas en Cédigos, incluyd entre ellas la de-
terminacién subjetiva del dmbito de aplicacién de las leyes mer-
cantiles, regulando la capacidad de obrar especifica para el ejer-
cicio del comercio. Es sabido que el articulo 4 de nuestro Codi-
go se hallaba en contradiccién con el 320 del Codigo civil v con
las normas de Derecho de las regiones, de modo especial Cata-
lufia y Navarra, que exigian, respectivamente, veintitrés afios la
ley comtn y veinticinco las forales para la mayoria de edad, en

(1) Dada la indole de este articulo, partimos de la sinonimin entre per-
fona y ser capaz de derechos v obligaciones, aunque sea totalmente acer-
tada la posicién del Profesor Di Castro, quien denuncia el cfrculo vicioso
que ello implica (Derecho civil de Espaiia, t. I, pag. 20).

HERNANDEZ-GIL acepta la posicién cldsica de modo terminante : «No se
©s persona porque se tiene capacidad juridica, se ticne capacidad juridica
en cuanto se es personan (Derecho de Obligaciones, Madrid, 1960, pag. %).

(2) Duawpe rechaza la distincidn. «Todos los derechos son'de‘obrar, 1a
esencia del Derecho es una cierta actividad posible v exigiblen. (Articulo
Capacidad, en «Nueva Enciclopedia Jurfdican, t. ITL, pag. 631.)

3 En realidad, del estado civil depende Ia capacidad de obrar. Es de-

cir, no existe una capacidad genérica de obrar que puede ser condicionada
por el cstado civil, sino que, supuesto un estado civil, Gste determing la
capacidad de obrar del sujeto, (Vid, Castro, t. I1, pig. 49.)
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lagar de los veintiuno del Coédigo mercantil, surgiendo principal-
mente la dificultad de la exigencia contenida en el propio articu-
lo 4 al reputar neccsaria la libre disposicion de los hienes para
poder dedicarse habitualmente al comercio. Hasta terminar Ia
contradiccién al ser promulgada la T.ey de 13 de diciembre de 1943,
que fijo la mayvor edad uniformemente en veintiun afios, la solu-
cién arbitrada era la de la emancipacién, que dejaba pendiente, sin
embargo, las dificutades que derivan de las restricciones puestas
por el articulo 317 del Codigo civil a la capacidad de obrar del
menor emancipado.

Conviene hacer notar desde ahora que no hubo, que sepamos,
asomo de discusién respecto a cudl fuera la mayor cdad, la de
libre disposicion de los hienes, a efectos mercantiles, en los llama-
dos territorios forales,

Pero una cosa es la capacidad para ser comerciante vy otra la
capacidad para intervenir en negocios de comercio, con el proble-
ma previo de la calificacion encaminada a distinguir entre actos
civiles y mercantiles: eterna cuestién que, cual la de la diferencia-
cion entre sociedades, carece probablemente de solucién tedrica,
debiendo atenernos al empirismo de los casos concretos para re-
solver en cada ocasidn.

La referencia de los articulos 2 y 30 del Codigo de Comercio,
relativos, respectivamente, a los actos de comercio en general y a
los contratos mercantiles, trasladindonos al Cédigo civil para en-
contrar la normacién de todo aquello que no esté especificamente
previsto en el de Comercio, nos indican también que es en reali-
dad punto menos que imposible que cxistan dos clases de capaci-
dad de obrar v que la calificacidén de mercantil asignada a un ne-
gocio juridico no puede tener consccuencias de tipo esencial, cual
lo son siempre las atafientes a la capacidad.

Bien estd que, a falta de una definicidon de comerciante o de co-
mercio, que el Codigo no contiene encerrAndola en un circulo vi-
cioso, se recurra o lu perifrasis de las cualidades especiales que
deben concurrir en el sujeto para indicarnos qué personas natu-
rales o juridicas ostentan la calidad de comerciantes. Pero supo-
ner que en los actos que formalmente son de comercio —el clasico
ejemplo de la letra de cambio— o gue son mixtos, caracterizados
de mercantiles por la actividad de una de las partes —el otro ejem-
plo clasico de los contratos hancarios—, dehe regir exclusivamente
Ta norma de Derecho mercantil, equivaldria a volver a un subjeti-
vismo superado, a la idea, abandonada hace ticmpo, de que ¢l De-
recho mercantil es un Derecho de v para los comerciantes, conver-
tidos en una clase segregada del resto de Ia comunidad, distincion
que inevitablemente puede ser interpretada como un verdadero v
poco agradable privilegio.

Por el contrario, la tendencia actunal, gue ha superado la famo-
sa leceion segunda de los Programas de Derechio mercantil, dedi-
cada a sentar v defender la sustantividad de la propia disciplina,
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‘onduce a muchos al cstremo contrario, v es [recuente olr, por
~jemplo, que toda la materia de contratos deberia ser eliminada del
¢ Odigo de Comercio para atenerse de modo exclusivo a las normas
civiles. Ello sc justifica pensando en la linea vacilante y contra-
dictoria que el propio Cddigo dibuja al regular contratos de com-
praventa, de préstamo, de «depdsito. intentando, sin ¢xito, uma
segunda tipificacion de tales negocios, que a veces se hasa en la
condicion de los sujetos, otras en el elemento real ¥ en ocasiones
en las formalidades peculiares, obligatorias o no. En definitiva, se
oye decir con frecuencia que an Codigo civil podsia incorporar a
su texto las leves sobre compafias mercantiles promulgadas fue-
ra de! marco del vle Comercio, la materia de letras de cambio y las
reglas especiales atafientes al comercio maritimo, cuya fuente prin-
cipal babré de buscar en todo caso en convenciones internacionales.

Sea de ello lo que fuere, la sintesis que intentamos presentar,
probablemente innccesaria por tratarse de cuestiones muy cono-
cidas v trilladas, conduce a la formulacién de una regla no sola-
mente tedrica, sino inducida de los textos legales vigentes en Es-
pafia: la de que la capacidad de obrar de! mayor de edad alcanza
a todas las esferas, sin més excepcioncs que las taxativamente
previstas, y las restricciones son también validas para cualquier
aspecto de la actuacién del sujeto en el campo del Derecho. Si
queremos decir con ello que el loco lo estd para lo civil y para
lo mercantil, que el sordomudo sin instruccién nccesita tutela
para todo, que el prédigo incapacitado para vender no puede otor-
gar por s un contrato relativo a bicnes propios comprendido en el
articulo 1.445 del Cddigo civil, pero tampoco otro que se halle den-
tro del 4mbito del 325 del Codigo de Comercio, el aserto adquie-
re caracteres de axioma.

Sin embargo, se ha planteado un problema grave sobre la
capacidad de obrar de la mujer casada, suscitado por la promul-
gacion y vigencia de la Ley de 21 de julio de 1960 que contiene
la Compilacién del Derecho civil especial de Catalufia. El ar-
ticulo 49 de la Ley, en manifiesta contradiccion con el articu-
lo 1.387 del Cddigo civil, dice asi: «Son parafernales todos los
1>{enes propios de la mujer al tiempo de celebrarse el matrimo-
nio y los que por cualquier titulo ‘adquiera después de contraido,
siempre que no formen parte de la dote. En la duda respecto al
caracter de los bienes propios de la mujer, se presumiri que son
parafernales. La mujer tendrd el dominio, disfrute y libre ad-
ministracion de Jlos bienes parafernales, pudiendo «dquirirlos,
enajenarlos, gravarlos, defenderlos en juicio y aceptar y repu-
diar herencias y legados sin licencia de su marido, el cual no estara
obligado « contribuir a los gastos que la gestién y defensa de di-
chos bienes ocasione.» A
_»u vigencia en Cataluiia es indiscutible, v la contradiccion se-
flalada dehe resolverse haciendo prevalecer la norma de Derecho
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espeaial, a tenor del precepro del articulo primero de la nueva
Ley, exactamente concordante con el 12 del Codigo civil.

El probiema plantcado puede enunciarse aproximadamente
asi: i, independientemente del ejercicio del comercio por parte
de la mujer casada, en cuvas normas’ no se¢ interfiere la nueva
Loy, puede dichy mujer obrar con la libertad que deriva del trans-
crito articulo 49 en aquellos negocios que deben ser calificados
de mercantiles, y mAs concretwmenic en los contratos bancarios,
tenicndo en cuenta las antes aludidas normas de derecho suple-
torio contenidas en los artieulos 2 v 3o del Codigo de Comercio
v teniendo en cuenta, ademds, que la nueva Ley no s propia-
mente un texto ahora forjado sino, como su nombre indica, una
compilacion de textos va vigentes en la region.

Siose intenta resolver el problema, resulta indispensable salir
anie todo al paso de la {ltima afirmacion, para decir que la
Ley de 21 de julio de 1900 no es fnicamente una coleccion de
normas vigentes con anterioridad y ordenadas ahora para mayor
facilidad en el estudio ¥ aplicacion; no es un texto formado ime-
diante la sistematizacion de otros vigentes v dispersos gue ahora
se agrupan... Ks posible {mejor dicho, seguro) que en la génesis
de la Ley han actnado ideas de coleccidn de preceptos, de orde-
nacion necesaria, de eliminacion de textos contradictorios, de dis-
tineidn entre lo anacrénico y periclitado v lo realmente vivo en la
couciencia juridica de la regiom, de hacer mdis facil, en una pa-
labra, el conocimiento v fijacién de un Derecho en el momento
‘actual. Pero, independientemente de todo ello, la Ley de 1960 es
una Ley del Reino, como las demds, que dehe ser objeto de apli-
cacidon prevaleciendo sobre el Derecho anterior, derogando cuan-
to la contradiga (derogacion que, sin duda, abarca al articulo 61
del Céddigo civil en cuanto se pudiera alegar a estos efectos), ¥ no
admite mas hermenéutica que la que se ajuste a la literalidad del
texto y, en su defecto, a los principios que lo informan y a Ia
norma fundamental del articulo 1 de la propia l.ey, sin que sea
posible, por tanto. cuteuder «ue sd6lo deroga parcialmente los
preceptos que la contradicen, intentando prescindir de su texto
con alegacion de po haberse atenido a leves autdctonas o de de-
reeho supletorio yue debian ser compiladas.

Aungue se guisicra recordar el sentido que al verbo compilar
otorga el Diccionario de Tn Real Academin Hspafiola, siempre
reswitaria s @) Compilar ha sido sdlo un procedimiento, general-
mente seguido por los forjadores de la Ley. b) Iista no pretende
ser complacidn en ¢l riguroso sentido de la palabra, que implica-
ria suponer que todo Jo gue contiene ha sido allegado mediante
compilacion ¥ que nada de lo gque era susceptible de ello dejd «de
compilarse ; ideas exhapstivas fotalmente inaceptables por moti-
vos de plena evidencia,

Ademas, htieno serd recordar gue en la promutlgacion del ar-
ticulo 40 ha sido observado escrupulosamente el principio de com-
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pilacion en toda su pureza, pues, no habitndose atrevido el Ante-
provecto de los juristas catalanes a traspasar el limite de la ad-
ministracion de los parafernales, la Ponencia de la Comisién Ge-
neral de Codificacion lo extendid a las facultades dispositivas,
ateniéndosce con ello a los precedentes histéricos no sélo legales
(«Conmemoracions», de Pere Albert), sino de aplicacién constante
en épocas anteriores hasta iniciarse la indebida aplicacién de la
Ley de Toro, segtm recogen los autores y demmestra el examen
de viejas escrituras obrantes en los protocolos archivados en el
Colegio Notarial de Barcelona (4).

Establecido el carfcter de la nmeva l.ey, es facil comprobar
yue, cual ocurre con las especialidades de todas las regiones his-
panicas gue las tienen, las diferencias mas importantes cntre cllas
y ¢l Codigo deben buscarse en el Derecho patrimonial familiar
v en su secuela, ¢ Derecho stcesorio. La norma que ahora nos
ocnpa tiene su explicacién 10gica en la prevalencia del régimen
de separacién de Dhienes, que conduce a esa libertad vy hace ociosa
toda intervencién marital, mientras que la evolucién y vida del
sistema de la sociedad legal ha conducido, mediante la nueva
redaccién del articulo 1.413 del CoHdigo civil dispuesta por la Ley
de 24 de abril de 1958, a una necesidad de licencia de la mujer
para la disposicién de determinados bienes gananciales.

Sin embargo, ciertos organismos mercantiles mantienen en
este asunto una posicién cautelar, como en todos cuantos les pa-
recen susceptibles de ocasionar alguna responsabilidad con inter-
pretacidén excesivamente amplia o liberal, como se dice corrien-
temente.,

A pesar de todo, la aplicacién del precepto no encierra difi-
cultades. Iis preciso, en primer término, fijar si el régimen econd-
mico familiar ¢s el cataldn, es decir, si se rige por el Derecho
especial ¥ si los Dhienes merecen el calificativo de parafernales,
cuestién Osta de menor dificaltad por la presuncidn furis tantim
que el precepto contiene (5).

{4} Durix v Bas, en su famosa Memoria, cuve elogio se ha hecho
tantas veces (sin extenderlo a la elegante forma de exponer, que también
lo _merece en gran manera), alude a la «doctrina constante en el antiguo
P_rmc:PeEdo» ¥ rechaza toda interpretacion contraria, arguyvendo que la libre
disposicién es consccuencia logica de la no aportacién al matrimonio de
los bienes gue gusta llamar extradotales (pag. 73). Y en el articulo XCITI
de su Proyeclo emplea frases casi idénticas a las del 39 de la Ley a que
nos venimos refiriendo. ‘ i

(5) El Profesor CasTro —a cuvo libro es necesario acudir constante-
mente para los problemas de la Parte General del Derecho civil—, sefiala
la influencia decisiva que tiene ¢l régimen econdmico matrimonial en la
capacidad e obrar de la mujer casada: v glude de modo conereto a las
consccucncias del régimen de gananciales.” Finalmente, v aun antes de la
reforma del artfoulo 1.413 del Codigo civil (en clara contradiccién con el
61, al que vuelve del revés), sefiala multiples cxcepeiones, para terminar
alu('hendo al Derecho foral con cstas frases, que tienen todo el valor que
deriva de su exactitud v de la autoridad de quien las escribe: «R1 artfeu-
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I.a posicién cautelar a que antes nos hemos referido descansa
en un razonamiento que, reducido a sus mdas simples términos,.
puede resumirse asi: a) b problema se plantea en cuanto a los
llamados actos mixtos, en que uno de los sujetos actia en el puro:
terreno del Derecho civil, mientras el otro no se sale del mer-
cantil. b) El solo hechio de la intervencién de un Banco, el solo
hecho de tratarse de operaciones bancarias, nos sitfia en el campo.
del Derecho mercantil, ¢) Prescindiendo e los articulos 6, 7 ¥
concordantes del Céddigo de Comercio, puesto que no nos referi-
mos a la mujer comerciante, hemos de acudir a las normas espe-
ciales de capacidad que, al no existir, nos obligan a aplicar el
articulo 30, buscando el derecho comfn como supletorio. d) Una
jurisprudencia reiterada del Tribunal Supremo declard que ese
Derecho comfin era ¢l del Coddigo civil, climinando toda posibi-
lidad de aplicacién del Derecho foral procedente de cualquiera de
sus fuentes peculiares, principales y supletorias. ¢) Fu st conse-
cuencia, hay que acudir al articulo 1.387 del Cédigo civil.

La argumentacién debe ser ordenadamente contestada v re-
futada,

Ciertamente, la vida mercantil de la mujer casada, esto es, ew
el ejercicio del comercio, no se halla modificada por la Compi-
lacién y ademis no obliga a acudir a ningn Derecho supleto-
rio, puesto quc se trata de una capacidad de obrar regulada es-
pecialmente cn los articulos 6. 7 v siguientes de la ey mercantil
sustantiva v condicionada a una autorizacién marital de carac-
ter genérico que se manifiesta, hien expresamente, bien de modo:
tacito por ausencia de ncgativa. Son normas distintas de las civi-
les, como lo demuestran los articulos 11 v 12 del mismo Codigo
de Comercio, relativos a supuestos en que se prescinde de la Ii-
cencia marital.

Tampoco discutiremos el cardcter mercantil de las operaciones.
bancarias. . .

En realidad, el nticleo o fundamento de la argunentacion se:
halla en Ia afirmacién de que la jurisprudencia del Tribunal Su-

lo 12 del Cddigo civil declara obligatorias en todas las provincias del Rei-
no las disposiciones del titulo IV, libro I, con lo que parece quedar regu-
lada de modo unitario la condicién juridica de la persona casada. El al-
cance de este precepto es muy grande, pero no excluye por completo la
aplicacién de las disposiciones forales. El tftulo IV regula en general la
situacién de los cényuges en la esfera personal y familiar v en ciertos ex-
tremos importantes de la esfera patrimonial ; pero hay que tener en cuen-
ta que el articulo 59, si bien dice que el marido es el administrador de los
bicnes de la sociedad conyugal, aflade que salvo estipulacién en contrario,
v oque ol artfeula 61 limita la capacidad de obrar de la mujer casada, a
reserya también de lo establecide en la Lev, Ello hace gue €l régimen de
la sociedad conyugal de cada Derecho foral pueda determinar el alcance
de las facultades patrimoniales de los conyudes, ln fin, cuando la condi-
¢idn de hombre easado o de mujer easada sea tenida en cuenta para algdn
acto, como capacidad especial o prohibicidn, habrd que ver si es aplicable-
alguna de las disposiciones de Derecho forals (6. T1, pag. 244).
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premo ha venido declarando que el Derecho especial de las regio-
nes no puede incluirse dentro de la norma del articulo 50 del Co-
digo de Comercio, sino que es preciso acudir al Hamado Derecho
comim. La cosa dista mucho de estar clara, puesto que ni la doc-
trinae 1i la propia jurisprudencia plantean el problema de capa-
cidad que nos ocupa, como se deduce del examen de la propia
jurisprudencia, cuya doctrina, por orden cromoldgico, pasamos a
sintetizar.

El Cédigo de Comercio es Ley general para toda la Monarquia,
v, por tanto, las reglas generales para los contratos de comercio
se atendran al Derecho comiin y no al Digesto, aunque esté vi-
gente en Catalufia como supletorio. (Sentencia de 27 de diclem-
bre de 1888.)

No puede invocarse el Derecho romano en la trasmisién de
un crédito mercantil v si sélo los Codigos de comercio y civil..
{Sentencia de 3 de octubre de 1894.)

Tratandose de una obligacion esencialmente mercantil, para
apreciar la prescripcién no hay que atenerse al Usatge, Decretales
o Digesto y si sb6lo a los preceptos del Coédigo de Comercio v,
en su defecto, al Derecho comfin. (Sentencia de 18 de marzo
de 1911.)

Doctrina aniloga a las dos sentencias primeramente citadas:
en las de 22 de marzo y 28 de abril de 1899, v aniloga a la lti-
ma en la de 22 de abril de 1915, en incumplimiento de obligaciones
de caricter mercantil, aunque, por otra parte, atafie principal-
mente a prescripcién para ejecucién de sentencia firme,

La citada sentencia de 1911 (Coleccidn Iegislativa, tomo 38,
Régina 732) ofrece especial interés por cuanto cn el tercero v k-
timo de sus Considerandos contiene una frase destacable que sub-
rayamos. Dice: «... sin que para los efectos que el recurrente se
propone tengan aqui aplicacién el Usatges Omnes causae, las De-
cretales y la ley 13 del Digesto, porque, conformes las partes en
que la obligacién debatida es, tritese de depésito o préstamo,
esencialmente mercantil, hay que atemperarse para resolver so-
bre la prescripcién, no a la legislacidn especial que para otros
efectos distintos perfectamente definidos rige em Catalufia...».

La frase deja centrada la cuestién. Mientras se trate de ope-
raciones de comercio, mientras se aluda a normas genéricas de
tipo objetivo, el Derecho mercantil tiene como tnico supletorio
el Cédigo civil. El Derecho especial de Catalufia tiene otros ohie-
tos «perfectamente definidosy. )

-Ahora bie}q': nadie podrd afirmar seriamente que entre esos
objetos especificos no figure Ia regulaciéon del régimen econdmi-
co conyugal, con el tejido de derechos v obligaciones para mati-
do v mujer que le son propios. Sostener lo contrario equivaldria
A exigir un estudio acerca de la condicién del contratante ajena
al Derecho especial para saber si una persona sometida inteera-
mente al mismo debe prescindir de su aplicacidn o no tener dere-
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c¢ho a ella por ¢l solo hecho de Ia condicidn de la persona con la
{que contrata.

La jurisprudencia no ha rozado anunca el tema concreto que
nos ocupa, v es evidente que si algtn dia lo hace no podrd es-
cindir la capacidad de obrar de la mujer casada no comerciante
obligindole a atenerse a normas del Codigo civil, dictadas para
una organizacién econdmica familiar enteramente distinta y gque
en nada afectan al terreno mercantil.

Tampoco puede olvidarse, segtu al priancipio se hizo notar,
que durante el largo periodo de contradiccidn entre el Codigo de
Comercio y ¢l Codigo civil en cuanto a la mayoria de edad nadie
pensé que un cataldin o un navarro tenian la libre disposicidén de
sts Dienes a los veintitrés afios, que era la mayoria de edad del
Derecho comiin, sino que la capacidad de obrar con la aneja fa-
cultad dispositiva del patrimonio fué siempre reputada inescin-
dible (6).

Hay que insistir en que se irata de “a facaltad de obrar gené-
rica de la mujer casada no comerciante v, concretamente, e la
libwe disposicidn de sus bienes parafernales. La capacidad se rige
stempre por la ley personal, segfin la regla del articulo ¢ del
Cadigo civil; v no es posible qtte una norma sobre capacidad de
obrar se haga bhaldia o inoperante por el solo hecho de tener en-
frente un contratante que es empresa mercantil, aunque ésta ten-
ga la relevancia de los Bancos.

La capacidad v facultades de la mujer casada no comerciante
se rigen por normas puramente civiles con un solo principio, sin
que puedan aplicarse distintas reglas a hase de la calidad del otro
stijeto del negocio juridico. Téngase en cuenta, ademds, que la
alusion a capacidad del articulo 50 del Codigo de Comercio no es
enferamente aplicable, pues cuando en este aspecto concreto se
usa el vocablo capacidad es empleado de un modo que podriamos
Namar impropio: el matrimonio significa para la mujer que lo
ha contraido la necesidad en clertos casos de ser asistida por
su marido mediante venia, permiso o licencia, lo que condiciona
el cjercicio de ciertas facultades de disposicién de las cuales si-
gue siendo titular {inica la mujer,

T.a conclusiom es, pues, de clara vigencia cn todo caso de la
norma del articulo 49, que cxcluve la licencia marital en los actos
de bienes parafernales,

Veamos ahora. como ejemplo especialmente expresivo v ti-

(6} -Aunque no se refiera ol asunto conereto que nos ocupa, 1 Tribu-
nal Supremo declard ya, con refesencia a la capacidad de los oforgantes +n
los contratos mercantiles, cnando se trata de no comerciantes, es decir,
de losx quo realizan un acto de comercio aislado, que la cuestion de la va-
lidez Jde la obligacion por razén de Ia edad debe decidirse por las leyes
civiles (Sentencia de 8 de mavo de 1gor, citada por Poro, Leves Mercan-
tiles v FKeondmicas, t. T, pAg. 187).
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pico. ¢ problema concreto que pueds plantearse con los depdsi-
tos bancarios,

Kl supuesto de hecho puede ser el de la transmision por he-
rencia a favor de mujer casada de uno o varios paguetes de va-
lores mobhiliarios depositados a nombre del causante en un esta-
blecimiento hancario.

Silos mismos titulos los guardara ¢l causante en su domicilio
particular, la cuestidn no ofreceria duda alguna. Se trataria de
bienes parafernales, va que los recibe la mujer a titulo gratuito
constante matrimonio, v aun sin necesidad de hacer jugar la pre-
suncidon del articulo 49 tendrian evidentemente el caracter dicho.
Una vez cumplidos los trmites v satisfecho el impuesto deven-
gado por la sucesidn, la heredera o legataria venderia a tercera
persona, sin necesidad de licenmecia ni intervencidn de su marido,
los valores de que se trata.

Pero tropezamos con un contrato de depdsito que ha confia-
do al Banco la custodia de los titulos e incluso la prestacidn
de servicios, como cobro v abono de cupones, ete.

Nos cncontramos en presencia de un acto mixto, mercantil
solo para una de las partes, ¥ que precisamente es ejemplo tipi-
co de acto mixto, puesto gue todas las operaciones bancarias son
mercantiles para el Banco, aungue no lo sean para el cliente. El
caso, a tenor del la declaracidn del articulo 2, debe resolverse en
favor de la aplicabilidad del Derecho mercantil. Pero, ante la
falta de regulacién especial sobre capacidad de obrar, nos es pre-
ciso acudir a las normas supletorias del Derecho civil, con lo cnal
no varia el planteamiento (7).

Las operaciones bancarias se consideran todas como acto mer-
cantil, siendo indiscutible este caracter a tenor del articulo 2 del
(,f(’)digq de Comercio, de los 173, 177, 193 v 212, que aluden a
operaciones de Banca, v a la jurisprudencia que, refiriéndose por
ejemplo al préstamo mercantil, ha declarado que el criterio fina-
lista del articulo 311 del Cédigo de Comercio no obsta a la posi-
bilidad de que sicmpre que los contratos de csta clase revistan
el cardcter de operaciones bancarias puedan ser conceptuados
como mercantiles (8).

Al reclamar en nuestro cjemplo los titulos valores que le
ban correspondido, la mujer casada trata, en puridad de derecho,
d,e rescindir un contrato de depdsito mercantil, que tiene tal ca-
racter no sélo por tratarse de una operacién hancaria, sino por
el hecho de dedicarse profesionalmente a recibir depésitos el co-
merciante individual o social en cuyo poder se constituyen (9). Sin
que podamos olvidar que ¢l depédsito hancario «es de tal manera

——————
7) Vidase Garriatvis, Derecho Mervcantil, ed. 1936, t. 1, pAgs. 1o2-123.

(8) Garricrrs, Contratos Bancarios, Madrid, 1958, pig. 1o.
(0) Garricuss, t. II, pag. z0q.
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mercantil que ha dado origen a los méas famosos Bancos de la
Edad Media» (10).

El concepto del contrato de depésito deducido del articulo
1.738 el Coédigo civil destaca, aunque los autores estimen que de-
beria hacerlo con mdis relieve, la primaria finalidad de custodia v
un origen, ya que ne causa en sentido técnico, de confianza, su-
ficiente para justificar la regla general de gratuidad del articu
lo 1.760 v la obligacion maxima de guardar y restituir, sin poderse
servir de la cosa ni de sus productos ¥ accesiones (articulos 1.766,
1.768 v 1770 v concordantes).

i1 articulo 303 del Codigo de Comercio tipifica el caracter
mercantil del depdsito, exigiendo en su nfimero tercero que el
depésito constituya por si una operacion mercantil o se haga como
causa o a consecuencia de operaciones mercantiles. El articulo 310
resuelve toda duda reivindicando el cardcter mercantil de los de-
po6sitos bancarios y proporcionando un orden de prelacion, dando
como vigentes, en primer lugar, los Estatutos de las sociedades
de crédito, en segundo las prescripeiones del Codigo de Conrer-
cio y en tercero el Derecho comtn.

Ya se comprende que en los Reglamentos o Iistatutos, cutre
los cuales destacan por su categoria de disposicién legislativa los
del Banco de Espafia, a los que se refiere €l Tribunal Supremo en
sus sentencias con cierta reiteracion, no contienen ni pueden cot-
tener, en modo alguno, normas juridicas de carlcter sustantivo re-
lativas a la esencia «del negocio juridico, como son las concernien-
tes. a capacidad, v tendrin en consecuencia que regirse por los
preceptos del Derecho civil.

Las consecuencias de la calificacion del depdsito como mer-
cantil, en especial en los llamados depdsitos abiertos, afiaden a
la finalidad caracteristica ofras coordenadas, entre las cuales,
como explica Garrigues, figura el elemento administracién, que
influye profundamente en su naturaleza como una especie de am-
pliacién o intensificacién de la obligacién de custodia, que estd
en armonia con los desecos del cliente, aunque siempre hay una
subordinacién funcional de la administracién respecto de la cus-
todia (11).

El contenido es, sin embargo, el mismo, de manera que, al
tiempo de la rescision por la voluntad unilateral del depositan-
te, segtin el principio de los articulos 1.766 y 1.775 del Codigo
civil recogido en ¢l parrafo primero del 306 del Cddigo de co-
mercio, deben devolverse los mismos volores mobiliarios que se
htbicsen recibido, entregindolos al depositante o a sus cansaha-
bientes, previo el cumplimiento de las normas justificadoras del
derecho v, en general, con la presentacion de los resgnardos ex-
et

(x0) Brniro Linpara, las Bases del Derecho Mercantil, Barcelona,
pag. 1g6. ;

(11)  Garricres, Ob. cit., pags. 404-410.
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pedidos por el Banco, segfin la norma del articulo ¢ de los Iis-
tatutos del Banco de Espafia, generalmente recogidos por los
demés Bancos.

Esta rapida excursion a las normas sobre depdsito mercantil
nos coloca ante un resultado que corrobora aquel que se dedujo
del planteamiento genérico. Los valores estan depositados en un
Banco, que ha expedido el oportuno resguardo a favor del depo-
sitante. Fallecido éste, su sucesora, a titulo de herencia o de le-
gado, es una mujer casada catalana no comerciante. Esa nueva
titular presenta los resguardos, acredita su condicién de suceso-
ra y el pago del impuesto. Para que se le exija la concurrencia de
su marido, al objeto de prestar su licencia o venia, es indispensa-
ble estimar que el articulo 49 de la Ley de 21 de julio de 1900 ca-
rece de toda virtualidad cuando el otro sujeto contratante con la
mujer casada es una persona individual o juridica por cuya sola
concurrencia ¢l acto reviste cardcter mercantil.

Afirmamos que ello carcce de justificacién. La mujer casada
tiene capacidad para actuar sobre sus bienes, y esa capacidad debe
ser completada com la licencia marital cuando se trata de bienes
comprendidos dentro de las normas del Codigo civil. No se nece-
sita la venia marital cuando se halla sometida al derecho especial
de la region, jugando la presuncién de parafernales del articu-
lo 49, tantas veces citado, que deriva de la existencia del régimen
de separacidon de hienes.

La natural cautela y precaucion con que proceden los Bancos
para eludir su responsabilidad en el supuesto de la devolucién del
depOsito en forma indebida no justifica la resistencia al cumpli-
miento de una norma claramente vigente. En primer lugar, para
que se llegara a declarar en algn momento por los érganos juris-
dicionales que la devolucién fué indebida, seria preciso que la titu-
lar hubiera cnajenado los valores a tercera persona, y la accion
contra el Banco solo la podria ejercitar el marido, el cual no en-
contraria apoyo juridico en la legislacién especial, que es la fmica
aplicable, sin que quepa atribuir una accién a favor de los here-
deros semejante a la del articulo 65 del Codigo civil, con dificili-
sima demostracién de un perjuicio, puesto que a nadie perjudica
quien usa de su derecho, ni es perjuicio el carecer de herencia,
cuya existencia real no es exigida por ninguna ley.

Téngase también en cuenta gue se ha dado ya el caso, por
otra parte ficilmente previsible, del marido que se presenta en
en las oficinas del Banco, ante las dificultades con que tropieza
su mujer para la cancelacién del depdsito, manifestando de pala-
bra su plena conformidad con la operacién, pero negindose de
modo rotundo a formalizar la licencia, por exigir que su esposa
pueda disfrutar de los beneficios de su Ley especial que gobierna
el régimen econimico familiar,

Se fundamenta también esa actitud de precaucidén o cautela
frente al articulo 49 en la dificultad que ofrece la justificaciom
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de la regionalidad, ya que, evidentemente, ¢l articulo 49 es apli-
cable dnicamente a la mujer catalana. Pero, como dice Favs, los
mismos prohlemas se plantean en itoda disposicidn a titulo oune-
roso ¥ cn todo testamento para averiguar la regionalidad del tes-
tador, v, o la mera manifestacion vile para odo> los casos, o
para ninguno.

\Imn ras que 1o se llegue a consignar en Lls certificaciones de
matrimonio ¢l régimen ccondmico a que quieren someterse o es-
tan sometidos los convnges, es decir, mientras no se generalice
asar de la facultad que sc contiene cn los articulos 264 v 265 del
Reglamento del Registro civil de 14 de noviembre de 1()-,6 estos
problenms deberan regolverse por una presuncién furis tantum de
aphuumn de la ley del lugar, ¥ lo que deberd probarse serd la ex-
cepcion vy no la regla, con o cual, afladimos nosotros, desapare-
ce toda responsabilidad del Banco, que no tiene por qué entre-
garse @ una investigacidn sobre la certeza de declaracion de re-
gionalidad, sino que se atiene a la prictica comiin seguida por los
Notarios (12).

Finalmente, para no dar a este trabajo una extension desmesu-
rada, vamos a tratar somecramente de otro problema que se sus-
cita también de un modo especial en los negocios bancarios: el
de la fianza prestada por la mujer casada a f'LVOI‘ de st marido.

Los articulos 321 y 322 de la nueva Ley incorporan, respecti-
vamente, las normas contenidas en el Derecho romano supleto-
rio (Senadoconsulto Veleyano v Novela 34) v en la auténtica «Si
qua mulier».

Kl primero limita la capacidad de la mujer para ser fiadora.
Pero la trascendencia del precepto es practicamente nula, pues,
ademds de varias excepciones concretas, se figura como una es-
pecie de privilegio renuncialble en todo momento por la persona
favorecida. Nétese, ademds, que para el supuesto de que la mujer
ejerza el comercio no juega la norma, por expresa declaracion del
parrafo segundo del articulo 321.

Mucho méas importante es el articulo 322, concernicnte al su-
puesto de la mujer casada fiadora de su marido. I.a importancia
deriva de que se trata de un precepto de derecho necesario, que
se sustrae a las facultades de los sujetos, seglin se deduce de la
frase con que comienza €l articulo, que dice: «Serd nula de pleno
derecho toda fianza o intercesiom “de mujer casada a favor de su
marido, salvo el caso de que ¢l importe del crédito se hubiere
invertido en utilidad de ella misma y sin que su confesidn o reco-
nocimiento constituya prueba de tal inversiony.

Fn la vida cotidiana de los negocios bancarios ocurre con al-
guna frecuencia que el marido, industrial o comerciante, concier-

(I> I*AU.H. en conferencia sobre la Compilacion del Derecho eivil espe-
cial de Cataluiia, en el ciclo organizado por la Academia de Jurisprudencia
y Legislacion de Barcelona, ed. de la misma, pdg. 5s. .
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te operaciones de crédito de diversa indole v pretenda reforzar la
garantia gencrica o personal del articulo 1.911 del Codigo civil,
o la garantia real de lo especie que sca, con una fianza de su es-
posa, logrando asi que la operacidon sea del todo viable, sin ne-
cesidad de arriesgar en 1o vida mercantil o de la empresa el pa-
trimonio de lu esposa, guce actla como refuerzo o complemento
de garantia v que sdlo podria ser menoscabade en el supuesto ca-
tustrofico «e incumplimiento total ¢ insuficiencia del patrimonio
del principal obligado.

Ocurre, sin embargo, que en algunos Baficos se prescindio de
la prohibicidn, con base en argumentos andlogos a los antes ex-
puestos e relacion con los articulos 2 y 50 del Codigo de comer-
clo. Y wna sentencin de a Audiencia Territorial de Barcelona de
7 de abril de 1033, que invoca las del Tribunal Supremo de 1892
¥ 1308, v mma Resolucidn de la Direccion (eneral de los Regis-
tros de 20 de junio de 1952, declard que, tratdndose de obliga-
clones mercantiles, no puede invocarse el privilegio del Senado-
consulto Velevano v que la capacidad en los contratos mercan-
tiles se rige por el Cédigo de comercio v, en su defecto, por el
Chdigo civil, derecho supletorio tinico, sin que ninguno de dichos
cuerpos prohiba a la mujer casada prestar fianza, obligar o hipo-
tecar sus bicnes parafernales sin licencia marital.

Al promulgarse el nuevo texto, se dijo que quizd podria solu-
cionarse ¢l problema acudiendo al crédito la mujer v couvirtien-
dose el marido en fiador, o sea, invirtiendo los términos de fa res-
pousabilidad personal. Por ello tropieza con muchas dificultades
practicas faciles de columbrar, y existe cierta tendencia a prescin-
dir de la norma.

Tal posicion resulta sumamente peligrosa por las razones si-
guientes: @) por el tenor literal del precepto que, enlazando con
la basica disposicién del articulo 4 del Céddigo civil, conduce a la
Inexistencia o nulidad radical que deriva de la infraccién legal;
b) por las mismas razones expuestas al razonar la aplicabilidad del
articulo 49: ¢) porque la jurisprudencia invocada no puede serlo
eficazmente después de promulgada una nueva T.ey que, cualquie-
ra que sea la génesis de sus articulos, supone una nueva vigencia
especial y concreta de la que no se puede prescindir en modo al-
guno,

Por todo ello, opinamos que en manera alguna podra admitir-
se fianza de 1a mujer casada en las operaciones, pélizas, etc., que
contrate su marido con el Banco.

_ Finalmente, hay que Hamar la atencidn para el supuesto de la
hipoteca como superposicion de garantia, en cual caso podrad ad-
mitirse 1a gar{mti'a‘ conjunta, siempre que el inmuchle afectado
pertenezea proindiviso a amhbos cdnyuges, pero sin que la garan-
tia tenga otro cardcter que el mancomunado v no solidario, o,
como plice 1a Ley, «si la obligacion es mancomunada ¥y propor-
cional a sus respectivas cuotas o derechos en fa cosa hipotecadan.






Ei récimen lecal de separacion de bienes en la
compilacion del Derecho civil especial de Cataluiia

ERANCISCO VIRGILI SORRIBES

Notario de Barcelona

En defecto de pacto —estatuye el articulo 7 de la Compilacion—
2! matrimonio (uedard sujeto al régimen de separacién de bienes,
que reconoce a cada conyuge la propiedad, disfrute, administra-
cién v disposicion de los bienes propios, sin perjuicio del régi-
men cspecial de la dote si la hubiera.

Los tratadistar de Derecho civil Catalan, nos hablan como
régimen legal, del sistema dotal: asi Durdn y Bas (1), afirma
que en Cataluiia cs costumbre casarse bajo el régimen dotal:
afiadiendo: «rigese enteramente por las disposiciones del Dere-
cho romano el sistema dotal que en Catalufia se sigue; y estd
tan enviscerado cu las ideas juridicas del pucblo cataldn, que no
-es posible derogarlo ni modificarlo, sin lastimar profundamente
aquellas ideas e introducir la perturbacién cn la sociedad do-
méstica con relacién a los bienes de los coényuges; y Borrel y
Soler (2) sostiene que el sistema dotal romano es el mis exten-
dido en Catalufia, donde sucle aplicarse combinado con los he-
redamientos.

Pero ello, no es absolutamente cierto: el régimen dotal, pre-
suponen la dote: ésta, puede existir o no existir, y no imponien-
do, ni tan sélo presumiendo el Derecho catalin como sistema
subsidiario, ni el dotal ni cualquier otro, debe entenderse que pet-
manecen separados los bienes de los conyuges v que, por comsi-
guiente, que el régimen legal es el de separacién absoluta de
‘blenf.zgs. Ast lo mantiene Pella y Torgas (3), v asi lo consagra el
precitado articulo 7 de la Compilacién.

El régimen de separacién de bienes, es el mais extendido en
Catalufia y puede afirmarse que casi la totalidad de los matrimo-
nios catalanes estdn sometidos al mismo: el otorgamiento de
capitulaciones matrimoniales estd en franco v continuo descen-

(1) Memoria acerca de las instituciones del Depecho (9vil de Coe
talufia,

(2) Dret Civil Vigent a Catalunya, tomo IV, pag. 16a.

(3} Derecho Ciwil de Cataluiia, tomo IV, pig. I30.
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so {(4), v en la mayoria de las pocas que s¢ otorgan, se pacta la
dote, el aivorar, ol esponsalicio o escreiy, €l jontundem, el caba-
intje, los hercdamicntos, el usufructo vindal..., pero no un régi-
men especial econdndco matrimondal de bienes: es preciso si-
tuarse en el campo de Turragona, para encontrar algunos utpnu—
log en que se pacte el régimen de comunidad de asociacio de
compres ¢ millores, regulada cn el artleulo 33 vy siguientes de
nuestra Compilaciom: en algnnas comarcas de Tortosa, para en-
contrar ¢l pacto de agermanament regulado en el articulo 58 ¥y
siguientes: en el Valle de Ardn, para comprender lu «conviven-
can o emitja guadanyeriay, sintetizada en el arfienlo %o; v en
pocos Qmeblos de las comarcas gerundenses para saber del pacto
de igualdal de bienes v ganancias nabrimoni mig per mig, al
que se reficre ¢l articulo 37 v que tanto recuerda el articulo 214
del Codigo civil sulzo, que quizd enire todas lags modalidades del
régimen de separacion de Dienes, sea el mas justo, al combinar
la comunidad de administracion con una comunidad de ganancias
mortis causd,

Fu los tratados de Derecho civil catalin, ni se estudia el 1é
cimen de separacidn de biencs como institucién juridica indepen-
diente, ni se determinan sus efectos juridicos. s mis: parte
de Ia doctrina afirma que ¢l régimen de separacion de hicnes,
mas que un régimen matrimonial implica la ausencia dc todo ré-
gimen matrimonial, toda vez que las rclaciones ccondmicas entre
loz conyuges, continflan como si no hubiera habido matrimonio.

($) Por delegacion «de la Comisidn «de Culiura del Tlustre Colegio
Notarial e Barcelona hicimos un resumen de una encuesta entre todos
los Notarios de su territorio sobre disposiciones de dltima voluntad v ca-
pitulaciones matrimoniales, que publicé ¢! Boletin Informaiivo de dicho
Colegio (1956).

Do tal resumen tomamos los siguientes datos estadisticos:

CAPITIULOS MATRIMONIALES AUTORIZADOS HN CATALUNA

AXo0s

1925 1935 10945 1955
Barcelona (capital ... ... ..o .. .. 54 31 51 g
Barcelona (provincia) ... ... ... ... J60 317 3353 248
Tarragona (capital) ... ... ... .. ... 19 .21 8 Q9
Tarragona (provineia) ... ... ... .. 436 343 3449 194
Gerona feupital) ... ... . .. ... %) Sy =0 41
Gerona pronnvm) 254 147 105 117
Lévida (capitall ... o o o o v w1 13 33
Lvnda (provincia) ... ... .. . 6oy 501 5.18 139

T.G0O0 1.628 1351 I.152

Durante +1 afio b0 s amterizaron en toda Cataluia orgseapftulos ma-
trimoniales v 22,00 testamenios,
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Tero dlo tampoco es absolutamentic clerto: como afirma Ro-
guin, por régimen matrimonial ha de entenderse el conjunto de
soluciones szan cuilesquiera que sean, dadas a la cuestién de los
mtereses coconomicos de dos personas casadas. Y es de toda evi-
dencia, gie no es la misma la sitwacion juridica de los patrimonios
del hombre v de la mujer y su capacidad de obrar, antes de ser
marido ¥ esposa, (ue después de contratdo matrimonio.

Veamos los ofcctos juridicos que la celebracion del matrimo-
nio produce -un dichos patrimonios y capacidad juridica, cuando
¢l marido »id sowetido a la legislacion civil foral catalana y los
25posos no pactan su régimen econdmico matrimonial de bhienes.

f- PATRIMONIO DEL ALARIDO

El marido, -igue tenicndo el dominio, disfrute y libre admi-
nistracion v disposicion e sus bicnes propios, pudiendo enaje-
narlox. gravarlos v disponer libremente de ellos, sin trava de
clase algmna v osin consentimiento ni intervencion de su mujer.

No obstunte, of madrimonio ha producide una consecuencia
e ol patrimonto del marido, al asignarle un fin concreto: le-
vantar los gastos v corgas del matrimonio : a su patrimonio que
antes del matrimonio era totalmiente libre, la ley le asigna un
fin, v lo adseribe a este fin, ’ ’ L

i lu mujer aporta dote, los {rutos y rentas de los hienes que
la. integren, temdri el mismo destino que los que produzcan los
bicnes dud marido, pero los frutos y rentas de sus bienes para-
fermales, los hard exclusivamente suyos ln mujer, sin que los
mi=mos tengan que contribuir a levantar lag cargas del matri-
monio. Solamente cni el supuesto de que los recarsos propios del
marido y los frutos y rentas de In dote fucren insaficientes para
sostencer los gastos familiares, la muier deberd contribuir a ellos
con los frutos 1 rentas de sus hicnes parafernales ().

H.—PATRIMQNIO DE LA MUJER
A, DBIENES PARAFERNALES:

Son parafernales —estatuve el articulo 49 de la Compilacién
en términos similares a los del articulo 1.381 del Codigo civilr——,
todog los'bienes propios de la mujer al tiempo de cefzbmrse ei
matrimonio ¥ los que por cualquier titulo adquiera después de
contraido, siempre que no formen parte de la dote. En Ta duda
respecto al caracter de lox Dienes propios de Ia nmujer, sc presmni:
rd que son parafernales. -

En méritos de esta declaracion legal y de la presuncion uris
mntwn que la complementa, todos los bicnes aportados por la

{3) Ardeulo so +Ie la Compilacion.
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mmjer al matrimonio y los adquiridos por cualquier titulo durante
¢l misnio, tienen la consideracion juridica de parafernales, al no
ser (uv cxpresamente se les dé la condicion juridica de dotale;s.

Por otra parte: tienen también la consideracion legal de bie-
nes parafernales:

@) Los regalos hechos a la novia por los parientes de su fu-
turo marido. (Articulo 58 de ln Compilacion.)

No vemos la necesidad de esty declaracion, cuyo fundamento,
semm TPans y Condomines (0) se encuentra en un fexto romaino
v i la opinion de Borrell y Soler.

hy Los vestidos vy ropas de uso personal de la mujer aungue
hayan sido odquiridos con dinero del marido; el anillo nupeial ¥
caso e premoriencia del marido, el lecho conyugal. (Articulo
16 de la Compilacion.)

Se basa esta declaracion en la tradicion.

¢} Una de las joyas de mediano valor de propiedad del ma-
rido. de entre las que la mujer hubiera usado durante el matri-
monio, si al disolverse el matrimonio no tuvicra la mujer, ademas
del anillo nupcial, la propiedad de ninguna joya por virtud de
donacién del marido, y siempre v cuando los bienes restantes
del marido freren suficientes para el pago de sus deudas. (Ar-
ticulo 19, parrafo 2 de la Compilacién.)

Tal vez con un exceso de respeto a las notas de folklore
regional, proclama este parrafo segundo del articulo 19 de Ia
Compilacién la vigencia de la costumbre llamada la joio mitjana,
regulando la institucidn muy poco afortunadamente,

Como afirman Faus-Condomines (7) es dificil la concordan-
cia entre este precepto y el del Gltimo parrafo del articulo 20. En
efecto: si conforme a éste —tomado del segundo pirrafo del
articulo 1.334 del Cédigo civil, del que solo se aparta por la su-
presion de lo del «regocijo familiarn— es valida la donacién en-
tre cényuges de las liberalidades de uso v regalos modicos pro-
porcionados a la condicién econdmica v social del conyuge, sobra
la regulacién de la joie mutjana, toda vez que no siendo de su-
poner la existencia en el patrimonio del marido de joyas de uso
femenino, todas las usadas, por la mujer provenientes del mari-
do, supondrin donacién de éste, y como esta donacidn serd valida,
desde el momento de otorgarse, la joya serd propiedad de la
mujer.

Si no es en el supuesto de fideicomiso familar, no compren-
demos en nuestros dias el supuesto de marido con las llaves del

i6)  Compilacidn del Derecho Civil de Cataluita, pig. 37. Prime-
ros comentarios sobre la Compilacién formulados por los ilustres juristas
don Ramon Fflus Esteve, Decano del Colegio Notarial v don Francisco
de A. Condomines Valls, ex Decano del Colegio de Abogados de Barce-
lona. ambos Vocales-Ponentes muy cualificados de la Comision de juris.
tas para la redaccidn del Pravecto, ' .
{7y Obra citada, pag. s8R,
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cofre de Lin jovas, (e s0lo en cuando en cuando deja lucir a su
majer, recogindolon vovolviendolis o encerrar al regreso de la
siesta. o, por ween purte, significa la negacion del vinculo ma-
irimonial © e esnhocidn de egoismos superados.

Pidnscse on o1 cator e hoy tienen las joyas de tradicion fa-
milar v en loz plefios v cuestiones a que dard lugar el dar Dase
a los herederos dot marido, a distinguir ires situaciones distintas
cntre lis joyas el mujer: las gue son de ella por habherlas
adquirido con idon: - parafernales; laz gue son de ella por ha-
herselus doamdo 1 saarido y las que aun cuando usadas por clla,
con del matido pongue éste no se las habia donado, sino tan
Hlo dejado o pro-ndo cn uso: distincion esta dltima, que es
la finica buse de e Jdog precepto: gue comentamos, v preceptos
en que puede Bosies esta funesta distineidn.

Faouna padaferc: sntes de la promugacion de ln Compilacion,
fms joxas estalen: unjetas al régimen general de las donaciones
ervre esposos, 1 o tal régimen tema perfecta comprension la
mstitucidm de L fede mitjana: al promulgarse la Compilacion
v estatnir el arucnle 20 a imitaciom del 1.333 del Codigo civil,
que se oxceptnn de 1o nulidad de las donaciones las liheralidades
de uso y regalox inddicos, queda =in sentido dicha instituciém y
debid suprimirss -+ al menos, < ¢ prurito de conservar las
notas de color d¢ nuestro tipical juridico, no acomnsejaba tal su-
presioén, haberly complementado con la presuncidon —el derecho
coonomico matrimemial es derecho de presunciones— de que las
jovas usadas durante el matrimonio por la mujer, proceden de
donacién de su marido.

Asi, pues, v rvsumiendo, conforme a la férmula amplia ¥
comprensiva del articulo 19 de I Compilacion, tendran la consi-
deracién juridica de Dienes parafernales:

1. Todos loz bienes que la mujer posea al tiempo de cele-
Drarse el matrimonio, v los que adquiera después de celebrado
por cualquier titulo, sin aportarlos en dote o darles el cardcter
de aumento de dote.

2. Los frutos, rentas y productos de dichos bienes.

3- Los productos de su trabajo. profesién, oficio, industria
¢ comercio.

4. Los obtenidos por subrogacién real de bienes parafernales.

5. Los determinadoz en el articulo 19 de la Compilacién
antes examinado,

Estos bienes parafernales pueden encontrarse en dos sitna-
ciones:

o~

atr Administrados por la mujer:

En este supuesto, la mujer tendrd —como dice el articulo
43. 3 de la compilacion— el dominio, disfrute y libre administra-
cidén de los bienex parafernales, pudiendo adquirirlos. enajenar-
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los, gravarlos, defenderlos en juicio y aceptar y repudiar heren-
cias v legados =in licencia de su marido, el cnal no estard obligado
a contribuir a los gastos de la gestion v defensa que dichos bie-
nes ocasionen.

Como afirma Pothier, en los Derechos europeos anteriores al
siglo xvi. la mujer sometida al régimen de separacion de bienes,
gozaba por influencia del Derecho romano de plena capacidad ; pero
las costumbres reformadas de PParis, Orledns v otras cuidades v la
jurisprudencia a partir de dicho siglo, fueron restringicndo la
capacidad de la mujer @ los actos de simple administracion: la
razon de ello, segiin el mismo Pothier, estriba e¢n que lu incapa-
cidad de la mujer, no c¢s una consecucncia de los poderes v
facultades del marido sobre la comunidad de bienes, sino un
efecto de la potestad marital, totalmente independiente de dicho
régimen o de cualquier otro régimen ccondmico-matrimonial.

Il Cédigo civil francés de 1804, apartindose de la tradicion
romanista v acomocdindose a la concepeidén napolednica de con-
siderar como un absurdo el principio de igualdad de sexos, yu
que, segtn el Emperador, la mujer estaba destinada (micamente
a procrear y guardar la casa, proclamé el principio de que la
mujer estaba sometida a la potestad marital, siendo incapaz de
comparecer en juicio y de contratar sin la autorizacién de su
marido.

T.a mayoria de Codigos inspirados en el francés, incidieron
en la misma posicién y doctrina, Nuestro Codigo civil siguiendo
la tradicién castellana recogida en las Leyes de Toro, impuso a
la mujer la autorizacién marital en términos absolutos.

En Catalufia, conforme a lo estatuido en la 22 de lus Conme-
moraciones de Pere Albert v conforme a la tradiceidon del Dere-
c¢ho romano, era desconocida la autorizacién marital; los Archi-
vos Notariales, son la mejor prueba de que hasta 1873, no aparce
en las escrituras publicas otorgadas por mujer catalana disponien-
do de sus bienes parafernales, la autorizacion marital

Teddo Nolasco Vives (8), cita dos sentencias de 1858 y 1839,
la primera, pronunciada por el Juzgado de Primera Instancia de
Arenys de Mar y la segunda, por Ja Audiencia de Barcelona, en
confirmacién de aquéila, que confirman la doctrina de que la mu-
jer puede contratar sobre sus biences parafernales, sin licencia de
su marido.

Pero ¢l Tribunal Supremo en Sentencia de 12 de mayo de 1866,
invocando el texto de Pere Atbert (8), v otro de las Partidas, sien-
ta la doctrina de gue si bien ol dominio v la administracidon de los
hienes parafernales corresponden a la mujer, su ejercicio estd -
mitado por la prohibicidn que impone la Ley 11, titnlo T del T
hro ro de la Novisima Recopilacién, de contratar sobre ellos sin

{3) Traduccitn al castellano de los Usages vy demas derechos do
Cataluiia. Libro IV, Tt 16, nota 1 (Vol. 1, pig. 303).
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ficencia de st marido, Y aun cuando la doctrina hizo notar que
la precitada Ley es la 35 de las de Toro, ¥ que, segin las leyes
v la doctrina del mismo Tribunal Supremo no era invocable en Ca-
talufia, 1a jurisprudencia posterior incidié en la misma doctrina.
invocando las Partidas, la Novisima Recopilacion, la Ley de Ma-
trimonio civil ¥, por Gltimo, el Codigo civil. Y si bien la juris-
prudencia anterior al Cédigo era poco estable y contradictoria,
la posterior fu¢ firme y constante, aplicando continnamente, a
Catalufia los articulos 1.381 al 1.301 v 1.435 del Céddigo civil, sobre
la base de que siendo de aplicacion los articulos 6o vy 61, confor-
me al articulo 12, v siendo aquélios una aplicacion de Cstos, son
de aplicacion los mismos.

Ln todos los proyectos de Apéndice al Codigo civil, se suprimia
la autorizacién marital (9). No obstante, la Comisién de juristas
para la redaccion de lan Compilacién, no se atrevio a suprimirla,
limitindose a estatuir en determinados supuestos, licencias mari-
tales irrevocables, siguiendo —como dicen Taus y Condomi-

(9) Articulo 92 del Proyecto DUriN v Bas:

L.a mujer tiene la administracién y disfrute de los bienes parafernales ;
pucde disponer libremente de sus frutos v respecto a dichos bienes puede
contestar y estar en juicio sin necesidad de licencia marital.

La Jcademia de Devecho resumié su criterio sobre el particular en
estos términos : «Con respecto a los bivnes parafernales la Academia de
Derecho ha juzgado conveniente vy ligico mantener no sélo el dominio
sino la administracion v libre disposicidn que a la mujer conceden las le-
yes 8 v 11 Covex, de pacto convent V, 14; la costumbre 22 de las recopi-
ladas por Pere Arsert, la jurisprudencia del Senado o antigua Audiencia
de Catalufia, la practica inmemorial vy la doctrina undnime de los au-
tores. En su mérito articulaba ;

Articulo 128~ mujer podra, sin licencia de su marido, enajenar,
gravar e hipotecar los bicnes parafernales y comparecer en juicio para
litigar sobre ellos, sin necesidad de habilitacion judicial. Queda en este
sentido modificado ¢l articulo 1.38%7 del Codigo civil.

Articulo 161 del Provecto Romaxit Trias:

La mujer ejercerd, respecto de los bienes parafernales, las atribucio-
nes que d(_rtermmzm los articulos 59 v 6o de este Apéndice, v podrd tam-
bién, sin licencia de su marido, enajenar y gravar dichos bienes, pero no
comprometerlos para necesidades ajenas.

Articulo 1.746 del Provecto PERMANYER :
| Iéa muyer conserva el dominio de los bienes parafernales, con todos
0s erechos. 11}11erente}s al mismo, ¥ en su virtud, salvo ¢l caso de que
tenga constituida sociedad de gananciales, podrd cnajenarlos v celebrar
Scxlia cla_s(;z de C(')ntratﬁos acerca de cllos, sin necesidad del consentimiento
el mat S imitaci { i

arido, y sin mas limitaciones que las del articulo 70 v las impucs.

;cle;s a la mujer en general respecto del afinnzamiento de obligaciones aje-

drticulo 363 del Proyecto Aramrpa, Triss v DoMeNEcH :

: La mujer podrd, sin licencia de su marido, enajenar, gravar ¢ hipotecar
os bienes parafernales v comparecer en juiclo para litigar sobre ellos, sin
necesidad de babilitacion judicial. Queda en este sentido modificado el ar-
teulo 1.387 v sin vigor el 1,388 del” Codigo civil.
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nes (10)— algunos mtentos de la practica notarial de pactarla
asi en capitnlaciones matrimoniales.

La Comision General de Codificacidn, con mejor criterio y
respeto absoluto de lag tradicciones juridicas catalanas fué maés
alld y redactd €l parrafo tercero del articulo 49 de la Compilacién
en la forma expuesta, acabando asi con la autorizacién marital en
cuanto a las bienes parafernales.

De esta forma, nuestra legislacién consagra la tradicional ca-
pacidad absoluta de la mujer casada en orden a sus bienes para-
fernales, como en su dia la consagrd la mayoria de las legislacio-
nes modernas (11), abandonando ¢l critero contrario mantenide
por la Codificacion Napolednica.

Abora bien; cste supresion de la licencia marital, plantea al
Notario un arduo problema a resolver, como previo a toda cali-
ficacion juridica de capacidad: el de determinar la regionalidad y
legislacidn aplicable a la mujer casada compareciente: si la auto-
rizacion marital no es necesaria a la mujer catalana cnando con-
trate sobte sus hienes parafernnles, zerd necesario determinar si
la mujer casada compareciente es catalana o mejor dicho si estd
sujeta a la legislacidn civil foral catalana, y si el objeto del con-
trato tiene la consideracion legal de parafermal.

Tl primer problema, vo es de facil solucidn, dada la carencia
de doctmento acreditativo de la regionalidad, el posible cambio de
vecindad v el principio de que la mujer sigue la regionalidad del
marido. En vista y como resultado de la informacidon que la mu-
jer comparcciente conceda al Notario, éste emitird su juicio v en
su mérito y si procede, la mujer declarard en el documento estar
sometida a la legislacion civil foral catalana.

1} segundo problema, a primera vista, es de facil solucién, por
la presuncién de parafernales que tienen todos los bienes de la
mujer (12): pero o poco que se piense en &1, In cosa se va com-
plicando, habida cuenta de que el principio de inmutabilidad del
régimen econdmico matrimonial, que parecia consagrado, se va
requebrajando, sobrz tedoe, desde la Convencion de La Haya, de
1905 (13). Buena prueba de ello, son las encontradas opiniones de
que nos dan cuenta Faus v Condomines (14) al plantearse en el
seno de la Comisidén v luego en la Academia de Tlegislacién y Ju-
risprudencia, la cuestién de la intangibilidad del régimen econd-
mico-matrimonial. Fueron tan encontradas las opiniones —nos di-
cen dichos autores—-— y se puso tal calor en la defensa de los dife-

(x0) Obra citada.

{11} Alemania, Suiza, Iialia, Inglaterra, Iistados Unidos...

12)  Articulo 49, 2, de la Compilacién,

13) Articulo 3.9: Establece que si el contrato de capitulaciones ha
sido celebrado despuds del matrimonio, se regird por la Ley nacional del
marido en ¢l momento de cclebrarlo, aunque fuese distinta la Ley a que
se hallaba sujeto al contraer aquél,

(14) Obra citada.
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rentes puntos de vista, que se prefirid dejar esta interesantisima
cuestion a la Libre discusidn.

Bl principio de la intangibilidad del sistema econdmico-matri-
monial tiene dos aspectos: prohibe el cambio, tanto por pacto
como por el hecho juridico de quedar sometidos los conyuges a
una nueva legislacion.

En ¢! segundo supucsto, la Compilacién estima que el cam-
hio de regionalidad no modifica el régimen matrimonial. Esta
¢s In opinidn de nuestro Tribunal Supremo (15) y de la doctrina :
su fundamento es obvio: evitar el fraude de ley y el perjuicio
de terceros.

Pero cn el primer supuesto, la contestacion no es tan facil:
los argumentos (ue defienden uno y otro sistema son mas com-
plejos, y las legislaciones, haciéndose eco de estas discrepancias
de  apreciacion lo resuelven en términos contradictorios. Y st
pars nuestro Codigo civil, el régimen econdwmico matrimonial es
intangible, nna vez celebrado el matrimonio, no pudiendo otor-
warse capitulaciones matrimoniales después de comtraido; para
nuestra Compilacion, inspirada en el tradicional régimen juridice
cataldn, es mutable, en términos generales, v las capitulaciones
matrimoniales pueden otorgarse antes o despuds de celebrado el
matrimonio, :

Pues bien: # en Catalufia puede cambiarse por pacto el régi-
men econdémico matrimonial, v Ias capitulaciones matrimoniales
estdn Dasadas en ¢l principio de la mds absoluta libertad de con-
tratacién., caben supuestos de matrimonios que se rijan por siste-
ma de sociedad de gananciales o por cualquicra de los sistemas de
comunidad de hienes, vivos en nuestras comarcas v recogidos en
fa Compilacidn. Y siendo esto asi, surge la duda v la pregunta:
pactado cualquiern de esos regimenes, por ejemplo, la @saciacio de
compres v millores del campo tarraconense, la mujer catalana some-
tida a él, ;podrd disponer de sus hienes parafernales sin autoriza-
cién de su marido? Nuestra modesta opinidén cs negativa v da-
mos fe de efla. en las escrituras que autorizamos desde la pro-
mulgacion de la Compilacién, en la que si la mujer obra sin li-
cencia marital, consignamos su declaracién, no sélo de estar so-
metida a la legislacidn civil foral catalana, sino también la de-
que su matrimonio se rige por el sistema de separacién de Die-
nes, No hacemos mencién de la condicién de parafernales de los
b1e.1}es, con que contrata, por entender que si estd sometida a tal
régimen de separacién, cobra total valor la presuncion de para-
fernales.

,Mas nuestra opinién es eso, uma opinién que admite, claro
csta, otra opinién mejor fundada. Todo depende de la determi-
nacién de si la licencia marital es institucién entroncada com el
ststema matrimonial de hienes o es algo que atafie a la capacidad’
——

(15)  Sentencia de 14 de dictembre de 1922,
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de obrar de la mujer casada. En el primer caso, la exencidén de
licencia s0lo tendrd lugar en régimen de separacién de hiencs;
en el segundo, slempre que la mujer contrate sobre sus bicnhes
parafernales.

A favor de nuestra posicidn, s¢ pucden esgrimir buen -
mero de argumentos :

Sien régimen de comunidad pactado, sea ¢l de sociedad de
ganaciales, sca ¢l de asociacidn a compras v mejoras o cualquier
otro similar, los frutos de los parafernales son ganancias o com-
pras o mejoras; v si en dichos regimenes, el marido es el admi-
nistrador de la sociedad o de la asociacidm, [ como puede la mu-
jer, sin su licencia ni intervencién, disponer de sus parafernales,
cuando éstos constituven fuente de ingresos para la comunidad?

S la licencia marital es cuestidén de capacidad de obrar de la
mujer, ;bhastard que una mujer szometida al Derecho comim v
‘en cuyo matrimonio rija el sistema de gananciales, gane vecin-
dad civil en Catalufia, para poder dizponer lihremente y sin I
«cencila de sus bienes parafernales? ;Y la mujer catalana, some-
tida al régimen de separaciom de bienes, Dhastard gane vecindad
en cualquiera de las regiones de Derecho comt, para no poder
disponer de sus hicnes parafernales sin Heencia de su marido ?

No debié la Compilacién dejar en nebulosa materia tan tras-
-cendental, mixime existiendo el precedente de provecto de Per-
manver, que vid el problema v Io resolvid en su articulo 1.746 (16).
Al menos, si hubiera incluido el articulo 40 dentro de un capitu-
lo dedicado al régimen de separacidn de Dhienes, como hace la
Compilacién de Derecho civil especial de las islas Baleares, nos
habria dado una hase de interpretacién, de la que por tal razom
Larecemos. .

Pero fuere de cllo lo que fuere, nos gueda un ltimo proble-
ma a resolver, de los que suscita la innovacion de la supresion
de la licencia marital: casi cien aflos ininterrumpidos de exigen-
¢iae de la venia, produce el hecho incontrovertible de que siem-
pre --salvo en casos patologicos— comparccen en la Notaria a
comprar, vender, hipotecar... la mujer, acompafindi por su ma-
rido. Y como se preguntaba nuestro compafiero Figa Faura, en
ma conferencia pronunciyda cn el Colegio de Ahogados en ¢l
cursillo organizado al promulgarse la Compilacion: ;qué hace-
‘mos los Notarios con estos marilos?

Nosotros hemos sustituido la férmuln tradicional «agistida
de st omaridon por la de «acompafiada de su marido»., v pone-
mos en boca de los dos, la declaracion de regionalidad v la de
que el matrimonio s¢ rige por el sistema de separacion  de
henes,

Ta presencia del marido no I consideramos superflua ;. por
el contrario, la consideramos mas necesarin que antes de pro-

(16)  Anies transerito por nota,
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mulgarse la Compilacion, habida cuenta de la modificacion alti-
mamente sufrida por ! articulo 1.413 de nuestro Codigo civil,
yva yue no debemos olvidar que s la mujer falta a la verdad y
aunque catalana de nacimiento estd sometida por matrimonio a
la legislaciéon comfn; o sin estarlo, los hienes objeto del con-
trato son gananciales, por regir este régimen en el matrimonio,
incurrird <cjertimente en responsabilidad oriminal por falsedad
ante Notario, pero el acto serd nulo y el adquirente, por terce-
ro que sea, perderd su adquisicion.

En cambio, de concurrir marido ¥ mujer v hacer ambos la
declaracion de estar sometidos a la legislacién civil foral cata-
lana v regir en su matrimonio el régimen legal de separacidn
de bienes ... la tal mentira no tendria fundamento alguno.

by Administrados por el marido :

Las facnltades de la mujer son las mismas en cuanto al do-
minio y digposicion de sus parafernales, pero distintas en cuanto
a su administracion.

«la mujer —estatuye el articulo 51 de la Compilacién— po-
dri en todo momento conferir a su marido, expresa o tacita
mente, li administracién de los bienes parafernales, v revocar,
restringir o condicionar en cualquier tiempo tal concesién, aun-
que la entregn constare en escritura pablica.»

«¥l marido yne administre los dienes parafernales —conti-
ntia diciendo dicho articulo, en su parrafo segundo— deberd de-
volverlos cuando proceda o le fuese pedida la restitucién, con
los frutos existentes y aquellos con gue se hnbiera enriquecido.
Todo pacto en contrario otorgade durante el matrimonio sera
nulo.»

La duda de sila prohibicidn de pacto coutrario, que estatuye
lag ditimas lineas del parrafo segundo del articulo 31, se refiere
a lo estatuido n el mismo o es también extensiva a lo dispuesto
en su parrafo primero, la desvenece la lectura del comentario
de Faus Condomines (17) a dicho articulo: tan ilustres juristas
v cualificados vocales ponentes de la Comisién, parecen opinar
que la mujer puede revocar, restringir v condicionar en todoe
momento la administracién de los parafernales conferida al ma-
rido.

l Y no comprendemos .1 rigor de la Compilaciém, al prohibir

el pacto en contra: ello clhioca con cl principio de libertad de
pacto que informa nuestras Capitulaciones: con el de poderlas
celeh.rur.y modificar después de celebrado el matrimonio : con
el criterio del articulo 1.384 del Cédigo civil v con Ia opinion de
Fm}tnne‘lla. que niega estn amplisima facultad de 1o mujer, por
aplicacion de Ia T.ex Hae lege. )

:Por qué prohibir duranmte ¢ matrimonio wnos capitulos ma-

(%)Y Obra citady.
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trimoniales con el pacto de que ¢l marido administrard los bie-
nes parafernales de su mujer sin poder revocar la administra-
cibén, o hien la estipulacién de que el marido aplicard lihremente
los frutos de los parafernales a levantar las cargas del matrimo-
nio, sin que en ningfin caso pueda pedir su restitucidn? No es
tal, el régimen legal en Alemania (comunidad de Administra-
ciébn) v en Suiza (unidn de hienes)?

Claro que el {dtimo parrafo del articnlo que comentamos
dispone que si los parafernales fueran euntregados al marido,
como aumcnto de dote, se equipararan a Jsta v disfrutardn de
sus mismos beneficios. Pero ¢! régimen de los bhienes dotales es
muy distinto del de los parafernales, v en realidad, de verdad,
no captamos el motivo de prohibicion tan radical, gue imposi-
bilita la existencia de bienes de la mujer que participen del ca-
racter en parte de dotales v en parte de parafernales. Aquella
gradacién del Coédigo: bienes parafernales administrados por
v mujer; bienes parafernales administrados por el marido, vy
bienes dotales, desaparece v no es posible en la Compilacion,
para la que s6lo existen bicnes parafernales v hienes dotales;
la distincién entre parafernales administrados por la mujer v por
el marido, carece de toda consistencia juridica, dados los térmi-
nos empleados por la Compilacion al establecer la revocahilidad
absoluta, en todo iicmpo, sin pacto en contra, de esta adminis-
tracion. Y no obstante, la realidad del hecho vivido es ésta: si
no de derecho, si de hecho, en la mayoria de los matrimonios
catalanes, tacitamente, sin pacto, como dimanante de las esen-
cias mismas del matrimonio v de la familia, ¢l marido adminis-
tra los parafernales de su mujer, aplica sus frutos v rentas al
levantamiento de las cargas del matrimonio, sin temer la revo-
cacién de la administracion, ni la restitucién de sus frutos; sblo
en caso patoldgico de separacion, se entera la mujer de que le
asiste tal facultad. v aun en tales supuestos, su conciencia v su
moral v la evidencia de lo 1dgico, le impide la reclamacién, y
en muchos casos —estamos viviendo uno— incluso la revoca-
cién de la administracién, sohre todo cnando existen hijos del
matrimonio a cargo del padre separado de hecho de su mujer.

c) Destino de sus frutos:

i Cual es el destino de los frutos y rentas de los hienes para-
fernales? He aqui un problema de verdadera trascendencia jurl-
dica y practica.

En Derecho romano:

[.og frutos de los parafernales son de la mujer, aun cuande:
haya entregado los hienes al marido (18).

También lo son, aunque ¢l marido los administre (1y).

(18)  Digeslo, 39-8-31, § 1.
{1g)  Digesto, 35-2-05.
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El marido no puede imponer a la mujer ninguna obligacién
que grave la libre disposicion de esos frutos (20).

Si se¢ puede presumir que la voluntad de la mujer no es la
de prohibir al marido que haga uso de los frutos, el marido tic-
ne rlerecho a utilizarlos en bencficio del matrimonio (21).

Como nos dicen Faus v Condomines (22, los autores clasi-
cos distinguian entre el caso de que la restitucién debiera veri-
ficarseé por muerte de la esposa o por revocar ésta la adminis
tracion; o cuando ello tuviera lugar por fallecimiento del ma-
rido, sometiendo a trato distinto los frutos percibidos y consu-
midos y distinguicndo, cn este ultimo supuesto, si habjan sido
constmidos contra la voluntad de su esposa o con la aguiescen-
cia de ella. Fonutanella precisé que ¢l marido no podia enrique-
cerse con la administracion de los bienes parafernales, aun reco-
nociendo las dificultades que la prueba de este hecho lleva apa-
rejada.

El problema dio lugar a encontradas discusioncs en el seno
de la Academian de Jurisprudencia v a la publicacién de los re
sultados de una encuesta a iniciativa de la Mancomunidad de
Catalufa.

En los proyectos de Romani v Trias y Giro, v de Permanyer,
ge hablaba de la obligacién de la mujer de contribuir al soste-
vimiento de los gastos familiares, en circunstancias expresamen-
te determinadas, estableciendo las garantias necesarias para evi-
tar que la aportacidén de la mujer fuera invertida indebidamente.
Y se reconocia a la mujer el derecho a reintegrarse de la apor-
tacidén hecha, en el caso de venir el marido a mejor fortuna.

Al decir de Borrell (23), los frutos de los parafernales entre-
gados al marido son de la mujer, por lo que si ella no los con-
sume acrecen al capital y los puede reclamar al disolverse el
matrimonio ; pero si la mujer conslente expresa o tacitamente
que el marido los consuma, como si el marido los consume a
ciencia y paciencia de la mujer, no se han de restituir, lo cual
se aplica especialmente en el caso de que la mujer no haya apor-
tado dote y el marido destine los frutos de los parafernales a
sostener las cargas de la familia. No obstante —continfia— de-
ber.ia devolver aquello en que se hubiera enriquecido o hubiere
aphc_:ado a gastos particulares que mno eran en proveche de la
familia. El derecho de la mujer a los frutos de los parafernales
—concluye— no la dispensa de la obligacién de prestar alimen-
tos al marido v a los hijos sl lo necesitan.

La legislacién womparada mnos ofrece cuatro soluciones al
problema, en régimen matrimonial de separacién de hienes:

(20) Cddigo, 5-14-8.
(21) Cddign, s-14-11.
(22) Obra citada, pig. 8.
(23) Obra citeda, pag. 349.
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@) T.os frutos de los parafernales concurren s0lo v exclusi-
vamente en forma subsidiaria, o sea a falta de hienes del marido
v de frutos de la dote ¢i Ia hay, el levantamiento de lix cargas
matrimoniales.

Es el sistema del Derecho anglosajén ¥ musulman

p) Tos frutos de los parafernales concurren al levantamien-
to de las cargas matrimoniales ¢n forma accesoria v equitativa, a
juicio de los Tribunales.

s el sistema de los Codigos aleman v suizo.

¢) Los frutos de los parafernales concurren a las cargas fa-
miliares con los frutos y rentas de los bienes del marido, en {or-
ma proporcional a sus respectivas fortunas.

Hs el sistema del Cédigo francés en cago de separacion ju-
dicial de hienes; del C&ligo civil italiano y del Codigo civil
espafiol, estatuido en el articulo 1.434, al decir que el marido
v la mujer deberin atender reciprocamente a su sostenimiento
durante le separacidn v al sostenimiento de los hijos, asi conio
a la educacion de £stos, todo en proporcidn de sus respectivos
hienes. i

d) Los frutos de los parafernales son de la mujer, pero de-
hen de contribuir en la parte alicuota fijada por la T.ey al levan-
tamiento de las cargas del matrimonio.

s el sistema franoés en el supuesto de separacion de hienes
contractual ; el Cédigo civil fija en una tercera parte de lag ren-
tas y frutos de los parafernales la cuota con que la mujer debe
contrilnér a aqguellas cargas matrimoniales v familiares.

Descartado este altimo sistema, muy criticado por los tras
tadistas franceses, por su arbitrariedad, al no tener en cuenta la
euantia del matrimonio del marido v ¢l de la mujer, ni las cargas
o necesidades familiares ; de los otros tres tal vez el menos acep-
table es el enunciado en primer lugar v que es el que comsagra
nuestra Compilacion en su articulo 5o, al estatuir que si los re-
cursos propios del marido y los frutos y rentas de la dote fueren
insuficientes para sostener los gastos familiares, la mujer debera
contribuir a ellos con los frutos v rentas de sus bhiencs parafer-
nales, cesando tal obligacion cuando los cdnvuges vivan sepa-
rados y no haya hijos del matrimounio.

Cierto que la Compilacién no hace mas que recoger el sis-
tema tradicional catalin, cuyas fltimas ralces hay que encontrar-
lns en Derecho romano ; pero igualmente cierto es que ¢l estado
de hecho contemplado por nuestros autores clasicos no es el
mismo qtte el vivido por nuestros compiladores.

En Roma, como el marido estaba oblizado a soportur las
cargas del matrimonio, se consideraba siempre natural que la
mujer aportara una dote para ayudar al sostenimiento de .dichas
cargas, v la aportacion de la dote estaba tan arraigada en las
costumbres, que se reputaba deshonroso el que la mujer se ca-
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sase sin ella, hasta el punto de que el legislador proclamaba.
como de interés pablico que la mujer fuera dotada (24).

En Catalufia ochocentista, la «dote era algo consubstancial
con ¢l matrimonio, v las cartas dotales integraban en huena par-
te los Manuales notariales.

Pero en nuestros dias, lu aportacidn de dote es algo desacos-
tumbrado, v los documentos dotales, casos raros en nucstros
Protocolos.

Y siendo ello asi, «lebid de darse buena solucién al supuestio
mas corriente en la vida de nuestros ticmpos; matrimonios en
que la mujer no aporta dote; supuesto gue no contempla el le-
gislador en el articulo zo, (ue parece redactado bhajo la base de
Ia existencia de Dienes dotales.

La solucidn dada por la Compilacién al problema del destine
de los frutos de los bienes parafernales de la mujer, nos parece
excelente en un régimen dotal. pero no en un rdgimen de sepa-
racion absoluta de bienes, que ez el consagrado por muestr
Compilacién.

Sionuestro rédgimen de separacidn de hienes es injusto con la
mujer de nuestros dias, a1 no hacerle participe de las ganancias
obtenidas durante el matrimonio, cuando su trabajo, ahorro ¥
orden en el hogar produce el ahorro de lo ganado por su ma-
rido, compeliéndola al trabajo en negocio propio o en la ofici-
na, en donde la compensacidn de su trabajo serd parafernal: la
solucion dada por la Compilacién al destino de los frutos de los
parafernales cs injusta con el marido. al hacer pesar exclusiva-
mente sobre ¢l las cargas del matrimonio v de la familia, aun
cuando su mujer tenga una posicidn desahogada; gasta clla
sola en lujos huena parte del presmpuecsto familiar, o se consu-
ma éste, por su abandono de ki cconomia doméstica v dedica-
cibm exclusiva a s empresa o trabajo.

Todo ello 1o sc¢ aviene cou la naturaleza intrinseca del lazo
matrimonial, ni con lo que es v representa la familia v el ho-
gar. Buena prueha de ello lo constituve el hecho de que la rea-
lidad de In vida se aparta de su traduccién legal. Tn la familia
normal catalana marido v mujer conservan la propiedad de logs
bienes aportados al matrimonio; hacen exclusivamente suyos
los que adquieren durante el mismo a titulo lucrative o por subro~
gacton con otros que va les pertenecian; las rentas de log hie-
ses del marido v los frutos de su trabajo se unen a las rentas
del trabajo v de los hicnes propios de Ia mujer, para levantar
con unos y con otros las cargas ¥ necesidades, Tujos v "gastos
de la familia: el sobrante. lo ahorrado. se invierte on wtildad
de ambos chHnyages

Solo en casos patoldgicos, de separacion de hecho o de de-

e

f2qb Pavies, Digesto, 23322 «Reipublicae interesi mubiers dotes sal-.
vit habrre proprer guas nubers possuni.n
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recho, se¢ apiicard la legislacion comentada, No negamos la
aplicacion a rajatabla del régimen legal tradicional catalan que
consagra la Compilacién, en alguna familia de abolengo, mas
bien de cardcter rural que urbano, en ¢l sentido de grandes te-
rratenicntes ; pero cllo counstituird siempre algo excepcional, que
nos lleva a pensar que tal vez debi) prestarse mdis atencion al
hecho ccondémico-social de hoy; a la gran concentracidn urba-
na, que absorbe la mayoria de la poblacién catalana, para (uien
muchas instituciones reguladas meticulosamente cn  nuestra
Compilacién, parecern cosas de ofros tiempos v latitudes

T.os Notarios, al cumplir nuestra misién de consejeros y ase-
sores, comprobamos todos los «dias cdémo el marido, cntendien-
do quc el precio a invertir en la compra, ha sido ahorrado du-
rante el matrimono, procediendo de su esfuerzo, del de su mu-
jer v de los frutos ¥ rentas de los Dbienes y trabajos privativos
de uno v otro, pide otorgar la adquisicién a nombre de los dos;
y como en el momento de ordenar su testamento, no olvida
nunca la solucién justa de hacer participe a la mujer de los bie-
nes adquiridos durante el matrimonio.

Una vez mas, la realidad de la vida sc nos presenta mas fuer-
te que el Derecho, y &ste, evolucionando con un siglo de re-
traso.

B. BIENES DOTALES

Para el articulo 49 dc la Compilacion, son dotales los biencs
que la mujer aporta al iatrimonio en tal concepto, para con-
tribuir a levantar las cargas del matrimonio. Todos los bienes
de la mujer son parafernales, al no ser que tengan la conside-
racién de dotales. Esta condicidn especial la da el que consti-
tuye la dote o la misma mujer, al transformar por su voluntad
sus parafernales, en todo o en parte, en bienes dotales.

No vamos a entrar en el estudio de la dote como institucion
.de bienes; la dote es una creacidén pura de Derecho romano y
su configuracion, estrictamente romanista, es idéntica en nuestro
.Cédigo civil v en el Derecho Foral Catalan (25).

Ia Compilacion regula las especialidades de este Derecho; la
opcion dotal (arts. 32 y 33); la tenuta (arts. 38, 30 v 40); los le-
gados dotales (art. 28); los efectos de la tradicional clasificacion
foral de dote libre, dote gravada y dote muerta (art. 30); da pér-
dida de la dote constituida con bienes propios del marido o de su
padre, por la mujer que incurra en algunas de las causas de indig-
nidad para suceder a su marido, recogiendo asi el Usatje Mariti
urores (art. 34): la antodotacion de la fiduciaria, conforme a la
Autentica Resquae {art. 187).

(25) Ver en Manual de Derecho il Cataldn, Jde Froa Favra, una
petfecta v sistematizada exposicion del Derecho vigente en Catalufia sobre
el particutar, despuds de la promulgacion de la Compilacion.
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Como tnica innovaciéon —y muy poco afortunada a auestro
modesto entender— cabe sefialar la de .determinar la cuantia de la
dote obligatoria; el articulo 27 de la Compilacién, toma del ar-
ficulo 1.341 de! Codigo civil, la cuantia minima de la dote obli-
gatoria v la fija en la mitad d¢ la legitima individual presunta.

in Catalufia —como en Derecho romano— la cuantia de la
dote, no estaba determinada ; su liniite miximo era que no incu-
rriera en inoficiosidad; su lmite minimo, ningunc. En caso de
cuestion, ¢l arbitrio judicial resolvia conforme a la costumbre
del Ingar, la-condicion de la dotada, la posicidén del dotante y la
dignidad del marido.

La dote en Catalufia como en el resto de Espafia, es institu-
cién en plena decadencia. Basta para comprobarlo efectuar el
examen propucsto por Faus Condomines (20) de las notas juris-
prudenciales cscasisimas, obrantes en las Leyes civiles de Medi-
na-Marafidén, o mejor y como expresiéon del derecho en la nor-
malidad, el de las estadisticas dc los Anuarios de la Direccion
General de los Registros y del Notariado, sobre las hipotecas
legales constituidas anualmente en lispafa (27).

Ahora hien; si la dote en régimen de Derecho comfin, ha
devenido institucion insipida v sin finalidad practica de trascen-
dencia, toda vez gune los frutos de los hicnes de la mujer, sean
parafernales sean dotales, tienen la consideracion juridica de ga-
nanciales, y estan destinados a levantar las cargas de la familia;
en Catalufia v en régimen legal de separacion de Dbienes, tiene
verdadera trascendencia, ya qgue significa la aportacion de la
mujer a dichos gastos de la familia. .

Pues bien; el Codigo civil que no tiene porgué fomentar la
dote, reconoce como minimo, la mitad de una parte alicuota igual
al nmero de hijos, yde la tercera parte del patrimonio del padre;
y la Compilacién, que tiene motivos mas que fundados para fo-
mentar la dote cuando no, recordando el texto citado de Paulus
en el Digesto, v reconociendo la solucion desgraciada dada al
destino de los frutos de los parafernales, reduce ese minimo
dada la diferencia en materia legitima entre Derecho comim y
Derecho catalan— a la mitad de una parte alicuota igual al nd-
mero de lijos, de la cuarta parte del patrimonio paterno. Tradu-
cido a <cifras, quere ello decir, que suponiendo un patrimonio
paterno de un millén de pesetas v de cuatro el nimero de hijos;

(2b) Obra citadu, pag. 72.

(27; "Segdn testimonio de 1’14;1,.\.370 Hory, La Presuncion Muciane («Re-
vista General de Legislacion vy Jurisprudenciar, junio ra61) «en el afo 1959
s celebraron en Barcelona 11.862 matrimonios.—Intre los 50 Notarios
de Barcelona autorizaron en ¢l mismo afio 81 capitulaciones matrimonia-
les. Como ol instrumento adecuado para la constitucién de la. dote es la
sapitulacion mairimonial, suponiendo que en las 81 capitulaciones se cons-
tituyese dote, resulta que de las 1802 barcelonesas que se casaron’ en
1981, 81 tendrdn dote ¥ 1181 0o tendrdn,
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la hija castellana tendrd derecho a una dote de 41.060,00 pesetas:
y la catalana a una dote de 31.250 pesetas.

Y como y a mayor abundamiento, serd en lo sucesivo aplica-
ble a Catalufia, el articulo 1.341 del Codigo civil, que prohibe la
pesquisa de la fortuna de los padres para determinar la cuantia
de la dote v mands que los Tribunales en acto de jurisdiccionm:
voluntaria, hagan la regulacién sin mas investigaciones que la de-
claracién de los mismos padres v la de ciertos parientes de la
hija, careciendo, por tanto, en lo sucesivo el Juez del amplic
arbitrio judicial que en esta materia le reconocia la doctrina fo-
ral ya examinada; la conclusién serd que la dote obligatoria,.
devendrd atin més de lo que ya ha de devenido, a ser un belle.
cuento de las abuelitas para regocijo de las jovenes e hoy.

De no estar ya muerta la institucion de la dote obligatoria, ne-
dudariamos en afirmar que la Compilacion con su artrculo 27 ¥
la libre entrada del articulo 1.341 del Codigo civil, le ha dade,
el golpe de muerte.

III.—BIENES ADQUIRIDOS POR MARIDO Y l\dUl’LR DU-
RANTE EIL. MATRIMONIO

A. DEL 01RO CONYUGE
a) Titulo lucrativo .

Como hemos resumido en otro trabajo (28) y como es sabido,.
desde los primeros textos <del Derecho romano, la donaciéon fue
considerada como un negocio juridico antiecondémico que no me-
recia el favor del Derecho; desde la I.ey Cincia de donis et
moneribus, del aflo zo4 antes de Jesucristo, hasta ¢l sistema de
la insinuacion judicial de! Derecho Justinaneo, el instituto de la
donacién es reglamentado bajo este principio.

Durante los primeros ticmpos de Roma, la manus, hacis gue:
todos los bienes de la mujer pertenecieran al marido; cllo impo-
sibilitaba toda donacién; pero cuando la mujer no habia caldo-
in manus, la donacidén entre cényuges se hacia posible y la pre-
citada Ley Cincia la abond, al considerar a los consortes coma
personae exveptae de su prohibicién de las donaciones excesivas.

Pero en el Derecho clasico, fueron prohibidas las donaciones
entre conyuges; el divorcio y con él la mis absoluta relajacidén:
de las costumbres, fucron poniendo de manifiesto los inconve-
nientes e injusticias de tales donaciones. Ya no se vela en el
matrimonio un lazo sagrado, sino una especulacion; el coényuge
mas fuerte y menos escrupuloso, explotaba el carifio o la debili-

(28) «l.a Presuncién Muciana y los bienes adquiridos durante el ma-
trimonio por mujer catalanan., Conferencia pronunciada en el Coleglo No-
tarial de Barcelona (1949) y publicada por dicho Colegio en volumen titu-
lado «Propiedad y Matrimonion (res6).
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dad del otro, para despojarle de sus Dbicues; muchas veees, la
amenaza de divorcio era el vehiculo mas facil para Ilegar a su
fin de obtener liberalidades de 'su counsorte. Hasta tal punto llegd
el abuso, que sin ley especial, se impuso la costumbre con toda
su autoridad, y con la anuencia e los jurisconsultos se prohibie-
ron las donaciones cntre coényuges. N

Mas tarde, tal estado de derecho obtuvo su consagracion en
el Digesto; la Ley 1 del Titulo T Libro 23 de dicho cuerpo legal
(Ulpiano, Comentarios a Sabino, Libro XXXII) reza asi: «Esta
admitida entre nosotros por la costumhre, que no sean validas
las donaciones eutre marido y mujer. Pero se admitid esto para
que reciprocamente no se despojasen por su mutuo amor, no
moderandose en las donaciones, sino haciéndolas respecto de s,
con dispendiosa facilidady.

Ahora bien, como nos dice el mismo Ulpiano (Comentarios a
Sabino), el Emperador Antonio Augusto, antes de la muerte de
su padre ¢l Divino Severo, en mna Oracidn pronunciada en cl
Senado, sicndo Congsules Fulvio Emiliano y Nunmio Albino, acon-
sejo que se moderase un poco el rigor del Derecho, con cstas
palabras: «es licito ciertamente que se arrepienta ¢l que dond,
pero es duro y avaro que el heredero la (uite, acaso contra la l-
tima voluntad del quc hubiera hecho la donacidny.

La oracién del Emperador sobre la confirmacion de las do-
naciones, se¢ refiere a todas; no solamente —sigue el texto de
Ulpiano— a las cosas que a nombre de la mujer se compraron
por el marido, sino a todas las donaciones hechas entre marido
y mujer, para que dc derecho se hagan las cosas de aquel a
quien fueron donadas... para lo cual opino que habrd de haber
lugar de estc modo, como si por testamento haya sido confir-
mado lo que se dond.

En su virtud, y a propuesta de Antonio Augusto, se dulcifichd
€l Derecho en este particular, rigiendo el Senadoconsulto de Ca-
racalla, que revalida con efectos retroactivos las donaciones en-
tre conyuges, si el donante hubiera muerto sin haberlas revocado.

La donacién entre coényuges era, pues, valida, pero revocable
hasta el fallecimiento del donante: fallecido éste, sus herederos
no pueden revocarla, al no ser que apparest defunctuin evidenter
revocasse voluntatem. El donante, tiene el derecho de reivindicar
la cosa donada, sin que el donatario pueda prevalecerse de la nsu-
caplon, pues su posesién carece de justa causa. Si la cosa ha sido
consumida, el donante tendrd una condictio. Si la mujer premuerc
al marido, queda revocada sin mis la donacidn.

El Cédigo civil, en su articulo 1.334 proclama la nulidad de
toda donacién entre conyuges durante el matrimonio.

Para }\}/Iu-cius Scaclavola, Manresa, Sinchez Romén, Castan....
la donacién entre cényuges estd prohihida por el articulo pre-
citado; por tal precepto —afirma Mucius— la «donacidn entre
conyuges son nulas per se y para siempre, sin posibilidad de ser
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purificadas, ni por el transcurso del tiempo, ni por la accion de
una voluntad encaminada a lavarlas de la mancha original de
nulidad.

Se trata —afirma Castin refiriéndose a Manresa— de una nu-
lidad de pleno derecho o inexistencia y, por tanto, dichas.dona-
ciones, no son spsceptibles de confirmacion.

Nuestro querido compaficro Vallet de (ovtisolo, en un ma-
gistral Dictamen publicado en estec ANUARTO DE DERECHO CI-
viL (29), con su macstria reconocida, inicia una interpretacion
novisima v verdaderamente genial de este articulo 1.334 del Co-
digo; interpretacién que mas tarde defiende a fondo con la ri
queza de citas y argumentos a que nos tiene acostumbrados; e
su wmonografia «J.a donacion mortis cunse en ¢l Derecho eivil
espafioly (30) v en su estudio publicado en este mizsmo ANUA-
rro (31) ¥ titulado «Domnacién, condicién y conversidn juridica
materialy.

Tara Vallet la tal donacién entre coényuges, vale como dona-
cion mortis causa. Tl articulo 1.334, no dice que entre conyuges
sea nula toda domacién otorgada durante el matrimonio, como,
en cambio, dispone el articulo 1.335 respecto a las donaciones
otorgadas a favor de los hijos quie el otro comyuge pudiera tencr
de anterior matrimonio ; o a las personas de quien ¢l consorte de!
¢sposo donante fuera presunto lercdero. Se limita a decir que
serd nula toda domnacion entre los conyuges durante <l matrimo-
nio. Por ello —afirma remarcando la palabra dwrente— cs cier-
tamente la interpretacién més 16gica, considerar que si el conynge
donante muere sin haber modificado su disposicién, desaparece el
obstaculo legal que habia hecho nula la donacidén hasta aguel mo-
mento, es decir, durante el matrimonio,

Pues bien; el provecto de la Comision de juristas, siguiendo
el sistema del Codigo civil francds, la opinidn de la mayorfa de
los tratadistas de Derecho catalin (32) v la interpretacion de Va-
et al Codigo civil, establecia que las donaciones y liberalidades
entre comyuges son siempre revocables a voluntad del donante.

T.a Comision de Justicia de las Cortes —segtm Faus v Con-
. e i

(29) Tomo 1I, 1049, pag. 654.

{30)  Madrid. Editorial Reus, rg30.

(31)  Tomo V, 1952,

(32) Borrer, «la prohibicidn de hacerse donaciones los conyuges no
produce su nulidad, aunque lo afirme asi la jurisprudencia, sino que las
hiace rescindible a voluniad del donanten, Obra citada, pig. 369, Volu-
men 1L )

Broca: «Las donaciones entre conyuges no son nulas, empero su efi-
racia depende de que o donante no las revoque por actos intervivos o de
Wltima voluntadn, Devecho Civil Cataldn, pig. 485-

Prra: «Por aplicacion no sdlo del Derecho fomano, sino del Capitu-
lo VIII de las Decretales De donalionibus infer wirum el uxorem sostiei-
la incicacia de tales donaciones, que adguiriran valides despyés de la
muerte del .dopante st fué voluntad de éste el confirmarlas (obitu conjir-
meturyn.  Derecho Civil de Cataluiia, IX, pig. 18q,
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domines (33)— de acuerdo con las cnmiendas presentadas, resta-
blecid el criterio riguroso de la Lex Cincia, Senadoconsulto Ca-
racalla y Decretales, prociamando en el articulo 20 de la Compila-
<ibén, que las donaciones entre comyuges durante el matrimonio
seran nulas; pero si el céonyuge donante fallece sin haberse arre-
pentido de ellas o sin revocarlas, quedarin retroactivamente con-
validadas.

Ia solucién legal, poco defendible desde el punto de vista doc
trinal, al dar lugar a un acto radicalmente nulo, suceptible de
convalidacién, en contra (el principio guod ab initio vitiosum est
nwon potest tractu tempore convalecere, produce en el campo pric-
tico Ja consecuencia de que la donacién entre coényuges no pro-
duce la transmision de la propiedad al cényuge donatario, v,
por tanto, ha rlejado de ser inscribible en el Registro de la Pro-
piedad.

A este eriterio, responde la regulacién de los efectos de la
donacion que expone ¢l articulo 22 de la Compilacion ; hasta gue
enosn caso gueda convalidada 1o donacidn, el coényuge donatario
no serd acreedor de lo prometido por el donante ¥ tampoco ad-
quirird In propiedad de la cosa donada. S ésta le hubiese sido
entregada, obtendrd el donatario la simple posesion de la misma :
pero si vl chnyuge donante le sobrevive o se arrepicate de la do-
nacion o la revoen, ¢l o sus herederos podran reivinlicarla. & la
cosa donada no fuere susceptible de reivindicacién o consistierc en
dmero yue posteriormente hava sido invertido, ol conyuge donante
0 sus herederos <6lo podran reclamar del donatario, que abone la
cantidad en que al tiempo de la reclamacién resultarce enriquecido
con la domacidn, <in gue pueda vsta cantidad rebasar el importe
de lo donaylo. )

by titnle onerose

~El derecho anterior al Cddgo civil, la jurisprudencia y la doe
trina con rara unanimidad, basdndose en ¢l anticnado prejuicio
de la unidad de persona v en lu necesidad de la licencia marital.
entendian que eran nulos los contratos celebrados entre marido
v mujer.

CDespués de la promulgacion del Codigo civil, v siguiendo I
orientacion de la doctrina, nuestro Tribunal Supremo declard ou
Sentencia de 21 de febrero de 1600 (ue ni por pr-ecepto terminanic
de Ta Tey, ni por razon de In indole de la sociedad conyugal que
con el matrimonio se constituye, se puede estimar qie t\;ou en
ahsoluto ilicitos ¢ ineficaces los actos que por mutno acucrdo
sjecuten marido v mujer, pues conservando ésta su personalidad
independicnte para el ejercicio de determinados derechos anngque
¢ subordine la de la mujer a Tu el marido, como jefe dt; Ta fami-
lia, para la direceitn y administracién de los intercscs comunes, v

(330 Ohra citada.
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teniendo en cuenta las prohibiciones concretas establecidas para
gue ninguno de los conyuges pueda abusar de su situacién en per-
juicio del otro, debe entenderse, por el contrario, que aquellos pac-
tos o conciertos que entre si realicen, mientras no afecten al ré-
gimen de la sociedad, ni impliquen merma alguna de sus respec-
tivos intereses, o tiendan a eludir alguna ley prohibitiva, son
perfectamente validos, tanto méis, cuanto que facilitan el funcio-
namiento de la sociedad expresada.

La Direccién General de los Registros v del Notariado, decla-
réd aplicables a Catalufia v derogatorias del Derecho romano, las
dizposiciones del Cddigo civil sobre capacidad de los cényuges
para contratar v especialmente su articulo 1.458 (34).

Pues bien; todas o casi todas las prohibiciones del Cddigo de
confratos entre cOnyuges, estdn basadas en el temor a que me-
dianie ellos se encubrieran verdaderas donaciones o en la esencia
misma «del régimen legal castellano vle sociedad de gananciales, ins-
pirandose en esta (ltima razom, la cxcepcién contenida en el ar-
ficulo 1.458 del Codigo civil.

Siendo en Catalufia el régimen legal matrimonial ¢l de sepa-
racion <le bienes, no existia obsticulo insuperable para admitir el
contrato de compra-venta, la permuta v la transaccién entre cén-
vuges ; no obstante, ¢ para autorizarlo bastaba al Notario Ia de-
claracion de los conyuges de estar sujefos al régimen de separa-
cién de bicnes, para conseguir la inscripeidn se exigia en el Re-
gistro de la Propiedad que la existencia de tal régimen se acre-
ditara fchacientemente, El obsticulo era facilmente franqueable.
mediante la autorizacién de escritura previa de capitulos matri-
moniales, de contenido totalmente insustancial, en la que dos
cOonyuges declaraban ser catalanes, haber contraido matrimonio
con tal regionalidad y estar sometidos, por tanto, al régimen le-
wal de separacion de bienes.

Kl articulo 11 de la Compilacion, acaba coun c¢stos artificios,
al cstatuir que en régimen de separacién de bienes, serdn validos
los actos v contratos que durante el matrimonio celebren entre
si los conyuges a titulo onerosc.

Pero, si desde este punto de vista, facilita la contratacion cn-
ire conyuges, al concluir, sentando como presuncidn #uris tantum,
que en caso de impugnacién judicial, la prueba del cardcter one-
roso corresponderd a los demandados, hace devenir de muy esca-
s0 valor practico la admisién de la contratacién entre conyuges.

No negamos la huena voluntad del legislador al sentar la pre-
suncion, para con ello evitar continuos fraudes. Pero esa prueba
del cardcter oneroso, resulta en la mayoria de los casos casi
diabdlica, dado que v nuestro juicio no bastard para destrair la

(34) Resoluciones de 28 de noviembre y 6 de diciembre de 188 ; 23 de
octubre de 18gg; 26 de abril de g0t v 14 de noviembre de 1906,
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presuncion, la fe notarial de que el precio ha sido pagado en el
acto, v siendo ello asi, ¢cOmo destruirla?.

Por otra parte, no debemos olvidar, de que en el supuesto de
que sea la mujer la adquirente, entrara en juego por interferen-
.zia, la presuncién muciana que recoge el articulo 23 de la Compi-
lacion, llegando con ello, al siguiente resultado: si la mujer pue-
de justificar el cardcter omeroso de su adquisicién, pero no que
el precio proceda de sus hienes privativos, ¢l dicho precio comns-
tituird donacién de su marido; y si la mujer no puede justificar
21 cardcter omeroso de su adquisicién, el acto. como donacion
prohibida por ¢l articulo 2o, sera nulo.

Vemos, pues, que la Compilacién, a trueque de consagrar como
principio general la contratacion entre conyuges, que como he-
mos dicho sc admitia ¢n Catalufia, al establecer la presuncién iuris
fantum de que tales contratos son a titulo lucrativo, en lugar e
dejar la cuestion al libre jucgo de las acciones subrogatoria, de
simulacién v paudiana, ha «Jdejado mucho més carentes de sentido
practico estos contratos. .

Con todo, quien quiera donar a su conyuge un inmueble, sera
asesorado de que ni el Notario autorizard la escritura, ni el Re-
gistrador la inscribird, por estatuir la Compilacion la nulidad de
dicho acto al no ser que sc¢ otorgne cu capitulaciones matrimonia-
Jes ; pero que pucde obviar tales obsticulos llegando al mismo fin.
dando al acto el nombre de¢ compraventa v haciendo constar la
mc:diachﬁn de un precio ilusorio.

B. Dg exTRANO A TITULO OXEROSO

Fn Derecho romano, las adquisiciones constantes matrimonio,
pertenecia exclusivamente al consorte con cuyo efectivo se rea-
lizaban.

Ahora bien: ante la enorme dificultad de determinar en mu-
<has ocasiones, si el dinero con el que se realizaba la adquisicion,
pertenecia al marido o a la mujer, la Ley 31, Libro XXIV, Ti-
tulo, I del Digesto (de ella nos da fé PPomponio, Comentarios a
Quinto Mucio, Libro V), proclamé la lamada presuncién mucia-
na (35): en caso de discusiéon o controversia, v a falta de prueba,

(35) El mds cminenie de los veteres ——asi llamaban los cldsicos a los
;antiguos juriconsultos— es Quintuy MUCIO SCAEVOLA, ¢l joven pontifex ma-
ximus. Hacia el afio 100, antes de Jesucristo, escribe su extensa y famosa
obras en 18 libros, sobre ius civile, en la que por primera vez se expone
sistematicamente el Derecho privado. Su nombre perdura en dos institucio-
‘nes : Presuncién y caucién muciana.

Dicho texto «el Digesto dice asf: «Dice Quinto Mucio que cuando vino
.1 controversia de dénde haya ido a poder de la mujer alguna cosa, es més
verdadero v mds honesto, que lo que no se demuestre de donde lo tenga
se considere que fué a poder de ella, de su marido o de quien bajo la po-
testad de él estuviesen. Pero parcce que Quinto Mucio aprobd esto para
«evitar, respecto de la mujer una torpe ganancia.

Con este texto nace a la vida del Derecho 1a Presuncion Muciana.
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se presumme que el dinero era del marido y que, por consiguiente,.
que si la cosa se adquirié por la maujer, lo fué por donacidn de su
marido.

T.a legislacidén (30), la jurisprudencia (37) v la doctrina (38),
cu este punto siempre contextes, proclamaron la vigencia en Ca-
talufa, de la Presuncién Muciana.

Tin Derecho histérico castellano, tuvo vigencia basta que
fué abolida por la costumbre. En ella se inspird el articulo 1.407
del Clodigo civil, que reproduce la Ley 203 de Estilo y la 4, Titu-
fo I, Libro X de la Novisitua Recopilacion (10).

La Presuncidén Muciana, ya en su formulacién romana —a fa-
vor del marido—, ya en su formulacidén mis moderna —a favor
de la sociedad de gananciales—, rige necesariamente en todos los
sistemas de hienes del matrimonio, aun cuando es cvidente que
aleanza st mayor virtualidad en el régimen de separacién de biencs.

Y es que ambas presunciones, la foral romana v la de derecho
coman, responden a la misma finalidad y tienen idéntica naturale-
za juridica ; sea cualquiera que sea el sistema matrimonial de bie-
nes, siempre existirdn situaciones difusas, bienes de procedencia
ignorada, gue hardn necesaria una presunciéon de pertenencia im-
puesta por el legislador. Tal vez la fmica excepeién en Derecho
comparado la constituya el Derecho anglosajon con la curiosa ins-
titucion de propiedad separada v propiedad sin facultades de an-
ticipacion (without power of anticipation).

Pues bien: admitida desde siempre en Derecho catalan la vi-
gencia de la Presuncién Muciana, Roca Sastre, en sus [nstitucio-
nes de Derecho hipotecario (41). ofrecié una genial interpreta-
¢i6n del texto romano que podemos resumir asi:

Primero. El referido texto de Pomponio establece ciertamente
una presuncion iuris tantum de propiedad de las cosas qus poseia
la mujer, va que reputaba que se las entregd su marido, pero esto
cuando la mujer pretendia simplemente que eran suyvas, sin de-

(36) Ly 51, Libro 24, Titulo 1 «del Digesto, vigente en Catalufia: Li-
bra \, rdabrica r, Costumbre 8 del Codigo de las Costumbres de Tortosa ;
Costumbre IIT de la ribrica TV del mismo Libro V de dicho Cédigo: Con-
suetudines et usantie, de aplicacién en la Dideesis de Gerona.

{3%) Tribunal Supremo: Sentencia 19 de mayo de 190j3.—Direccion
General de Jos Registros v del Notariado : Resoluciones de 3 de julio de
1804, 17 de septiembre de 1895, 20 de mayo de 1896, 31 de marzo de raco,
it e enero de roor, 1 de noviembre de 1906, 23 de abril de 1929...

(38) Broca: Instituciones de Devecho Civil de Calaluna, 1, 847. Bo-
kRELL: Obra citada, 1V, 355 DUrAN v Bas, CORBELLA, MARGARIT...

(40)  LEn nuestra conferencia en la Academia Matritense del Notariado
sobre Proyeccion de la Presuncion Muciana en Devecho Comuin, en ningdn
momento afirmatos que la Presuncidn rigiera en Derechio comdn, comno
pareee nos atribuye Brosrra Poxr, en un trabajo publicado en «Revista e
Derecho Mercantily (octubre-diciembre 1960} sobre La Presuncidn Muciana
v el derecho de quicbras. Basta reflexionar un instanic sobre el tftulo ds
nuestra conferencia para convencerse de elfo,

(41) Tomo 1, pigs, o v sigs.
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mostrar la existencia de un titulo adquisitivo en cuyva virtud las
hizo suyas. Pero cuando, por el contrario, la mujer alegaba tal
titulo adquisitivo, por ejemplo, una compraventa con fradicifm,
entonces ya no podia actuar la Presuncién Muciana respecto de la
cosa adguirida.

Segundo. Eun ral caso, actuaba respecto al precio con el que
que se comprd la cosa. En caso de compra por la esposa, lo com-
prado queda en propiedad de ésta, y el dinero, se presume que
era del marido, el cual se lo did a ella; viéndose aqui una dona-
cion de marido a mujer, serd, como tal domacidn, csencialmente
revocable. Al actnar respecto al dinero la Presuncién Muciaua,
surgird una donacidén (ue como tal podran atacar facilmente, por
la accién pauliana, los acreedores, ¥ en caso de revocar el marido
esta donacion de dinero, dste tendrd un crédito dinerario conira
su mujer, crédito que dichos acreedores podrin embargar.

Fn una palabra, la mnjer serd propietaria de la cosa: <! mu-
rido tendrd un crédito contra su mujer si revoca la donacion qgue
de este precio presume €l texto de Quinto Mucius,

Nosotros, muy modestamente, pero con un bien nfimero e
azones tomadas de los mismod textos romanos: de Ia esencia
de la institucidn de la subrogacidn real; de la doctrina de los
romanistas, civilistas nacionales v extranjeros y de los auntorces
regnicolas: de una interpretacion pramatical, 16gica vy sistema-
tica el texto del Digesto, y de la Gnica justificacién de una prac-
tica notarial, intentamos demostrar en la va citada conferencia
dada en el Tlustre Colegio Notarial de Barcelona, que esta inter-
pretacién no era admisible en el campo del derecho vigente, ann
cuanto si en el del derecho constituyente, en el que no duda-
rlamos en suscribirla, reconociendo que la tesis de Roca Sastre
estaba mas acorde con nuestros tiempos sus neccsidades juridi-
co-patrimonales y con la realidad y dignidad de la mujer catalana
en el siglo que nos ha tocado wvivir.

Por ello terminibamos nuestra conferencia en estos términos:

Tal es, pues, el régimen juridico (ue por vigencia de la Pre-
suncién Muciana impera ¢n el antiguo Principado.

Illo no quiere decir gue sea justo v responda a In realidad
de la mujer casada catalana en el siglo en que vivimos. [a mu-
jer ——dijo Simmel— es, mientras aue el hombre va siendo : lo
subjetivo —dice la condesa de Campo Alanje, en su ohra recien-
temente 1.)111,)1icada. La secreta guerra de los sexos— es feme-
nino ; objetivo, lo masculino. Y Fernindez Flores, liace potos
meses, desde la tribuna de la Academia de Doctores de este
Distrito Universatario, nos habl¢ de la superioridad de Ia mujer
en la especie.

Uno de Tos trabajos mas terribles —ha dicho tan ilustre ca-
démico, mis en serio que en hroma— que pesan sobre la -
manidad es el de una verdadera mujer de st casa con recursns
ccondmicos modestos. Muy poca de To gue hace hoy porsiste
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mafiana. Cada dia trae cavilaciones y plantea problemas deses-
peradamente iguales a los del anterior, cuando no son mas gra-
ves. Los habitaciones arregladas y limpias la vispera han de ser
vuelta a lmpiar y arreglar; la comida ha de ser hecha ahora
v después y mafiana y en todas las jornadas. Apenas estd hecho
todo ya queda deshiecho. Sisifo es ¢l ejemplo de esta clase de
labor, y también las famosas cuadras mitoldgicas que al {in con-
siguid limpiar definitivamente, nada menos que Hércules, en uno
de sus famoso trabajos.

Ante éstas v otras muchas consideraciones, mis bien a ez
grimir por sociblogos yue por juristas, se impone la conclusién
de que tal régimen jurilico no responde a lo gue la mujer es v
representa en €l hogar en la adquisiciéon y, sobre todo, en la
cconomia vy conservacion de patrimonio familiar; si su reforma
se impone, la Comisién de juristas para la Compilacion del De-
recho Foral de Catalufia tiene Ia palabra al contestar ¢l epigra-
fe «Presunciones de donaciény, de las normas circuladas por la
Presidencia a las subcomisiones: 1la desiderata, a que invita, no
werd clertamente el régimen juridico actual.

Pero mientras tanto no creemos posible, con arreglo a la le-
wislacion vigente, otra interpretacion de nuestro régimen juri-
lico econdmico familiar, que la por nosotros defendida.

Con todo, no negamos la posibilidad de otro camino viable
que nos leve al mismo resultado, reconociendo, como recono-
cemos, que, como muy bien ha dicho Edmundo Husserl, la ley
veina y la jurisprudencia gobierna.

Pues bien: bajo la fe de dos ilustres y queridos compafieros,
nuestro Decano TFaus FEsteve (42), Vocal ponente cualificadisi-
mo de la Comisién de Juristas para la redaccién del Proyecto de
Compilacién el Dereche civil catalan, y Pelayo Hore, Notario
de Madrid y Vocal no menos cualificado de fa Comision de Co-
dificacion (43), podemos decir:

Que el articulo 33 del Proyecto de la Comisién de Juristas,
apartandose Dastante del articulo g9 del Proyecto de 1930 (44).
decia: «Los bienes de la mujer, incluso el dinero y deméis bie-
nes invertidos en la adquisicién de otros, se presumird que le

(42) Obru citada, pag. 63. :

(43) La Presuncién Muciana. Amenisimo articulo publicado en la «Re-
vista General de Legislacién y Jurisprudencia», Junio 1961. | .

44) . En este proyecto, basado en ¢l formulado antes de la promulga-
wion del Cédigo civil, por ¢l eminente jurisconsulto don Manurr DURAN ¥
Bas, v revisado v completado en 1930 por la Comisién integrada por tan
Jlustrés juristas como los sefiores MALUQUER ¥ VILADOR, DE ABApAL, ITrk-
1aD0O, BORRELL, MASPONS ¥ ANGLASELL, Marti MIRALLES ¥ ANGUERA DE
%0J0, recogidndose o] Derecho vivo en Cataluiia se proclama 1a Presunciin
Muciana en estos términos: «Artfculo gg.--Los bienes adquiridos por la
mujer durante su matrimonio, se presumen donados por el marido, al no
ser que los mismos o su precio tengan obra procedencia, La mujer deberd
probar esta procedencia siempre gue sea impugnada judicialmente,
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previenen de donacidon de su marido, si no justifica de quién los
adquirié. Esta donacién se rige por los articulos precedentes.»

Que el articulo 29 del Proyecto de la Comisién de Codifica-
cidu decia asi: «los bienes adquiridos por la mujer durante el
matrimonio, incluso el didero vy demds Dbienes invertidos en la
adquisicion de otros, se presumira que lo han sido por dona-
cion de su marido, si no justifica de quién los adquirid. Esta
presuncion tai solo podrad ser invocada por los legitimarios v lox
acreedores del marido ; estos filtimos en la medida necesaria para
el cobro de sus créditos.»

No prosperd, pues en la Comision de Codificacion el texto
propuesto por la Comisién de juristas catalanes: entendié aqué-
la que la Presuncién Muciana rlebia conhgurarse como una
institucién contra el frande (45) v limité sus efectos a los acrec-
dores y a los legitimarios.

Pero tal criterio de la Comision de Codificacion tampoco
tuvo mejor fortuna en la Comision de las Cortes, que, resta-
bleciendo en principio el texto del proyecto, admitid en abso-
luto la tesis de Roca Sastre, redactando ¢l articulo 23 en los si-
gulentes términos en los que fud aprobada la Compilacion: «l.os
bienes adquiridos por la mujer constante matrimonio, cuya pro-
cedencia no pueda justificar, se presumirin procedentes de do-
nacion del marido. Si la mujer justifica tal adquisiciéon, pero no
fa del precio con que se hubiera verificado, se presumird que
éste le ha sido donado por su marido. A estas donaciones les
seran aplicables los articulos 20 v demis comprendidos en este
capitulo.»

Vemos, pues, y con gran satisfaccion, consagrada legislati-
vamente la tesis de Roca Sastre. Pero con todo, es tan grande la
fuerza de la tradicién, tan evidente la misma realidad de la vida
v de tanta consistencia los argumentos que basaban la tesis
contraria, que no creemos terminada lo polémica, ni en Ila doc-
trina ni en el campo judicial. o

Dos juristas tan insignes en la Comisién de juristaz rcedactora
del proyecto como Faus v Condomines, en su glosa al articu-
lo 23 (46), después de afirmar paladinamente que la Presuncién
Muciana no actéia nunca sobre la cosa, sino sélo sobre el precio,
«que es en definitiva lo que decilan las fuentes romanasy (?), afir-
mam que con esta nueva redaccién no se perjudican los derechos

(435) Prravo Horrk, en su trabajo precitado, buscando fundamentos o
lan presuncién muciana rechaza dos de los del texto romano wes mas ho-
nesto» (tesis de ScarvoLa) ¥ enriquecimiento a expensas del caudal del
marido (tesis de Pomronio), pero nada nos dice del tercer fundamento:
también de Scarvora, «es méds verdaderon. Y buscando también base a la
prohibicién de donacién entre conyuges nos labla de tres miedos: micdo
al miedo, mivdn_al amor v miedo al fraude; descartados en nuestros tiem-
pos los dos primeros, queda como dnica fundamentacién ol miedo al
fraude. ;

(a6} Obra citada.
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de acreedores y legitimarios, pues si el acto ha sido simulado o
frandulento, si no se trata de Dbienes adguiridos por la mujer,
sino de bicnes puestos a nombre de la mujer, serdn de aplicacion
las normas generales que la ley v la -jurisprudencia han pre-
visto y aplicado para taleg casos.

T.o primero que cabe objatar es lo quebradizo de la distincion
catre bienes adguiridos por la mujer y biencs puesios 1 nombre
de la mujer: es la distincion del texto de la Ley 3o del Digesto,
«pero si la mujer no habla comprado ¢l esclavo, sino que rectbio
del marido el dinero para comprarlo...»

Por otra parte, pcnsgemros un momento cu la esencia mizma
de toda presuncién: el legislador se sirve de ella como medio de
hallar solucién al caso concreto: al valorar lo gue presumiblemen-
te es justo, v a falta de un fundamento en absoluto convincente,
utilizard el resultado que obtenga como sucedanco. La mujer du-
rante el matrimonio adquiere determinados hienes: conforme a
los principios clisicos en materia de prueba ¥ a viejos aforismos,
serfa el actor —en nuestro caso el marido, sus legitimarios 2 sus
acreedores— los que tendrian que justificar para perseguir dichos
bicnes, que los adquirié la mujer por donacién que le otorgd su
marido. Sin embargo, se establece por el ordenamiento juridico
ma presuncién en ¢l sentido de gue es la mujer la que debe
probar que los hienes adquiridos son privativamente suyvos, que
tienen la consideracion legal de dotales o de parafernales, e no
le previenien de donacién de su marido. ;Por qué razén? Porque
se supone que todo lo que adquicre la mujer durante su matri-
monio le previene de sn marido. ;Y por qué sc supone esto?
Porque es lo natural, lo logico, la solucidn que nos dicta nuestro
stibconsciente. Para evitar que el juez pudiera no tener en cuenta
tales circunstancias es precisamente por lo que el legislador esta-
blece toda presuncidn.

Pues bhien: en los términos en gue Ia Presancidn Muciana es
proclamada por la Compilacion, esta realidad de la vida, de la que
el legislador hace dimanar la presuncion, se recoge solo a medias.
Se presume que el precio con el que la mujer adquiri el hien le
{1 donado por su marido. Pero ello puede no hastar a la satis-
faccion de low intereses del marido, de los legitimarios v de los
acreedores de {ste; lo que costd o consta que costd diez resulta
que vale mil. Y entouces el perjudicado, aunque no esté prote-
gido por la Presuncion Muciana, ejercitard sus acciones de im-
pugnacidn por simulacién. T.a mujer —afirmardi— no comprd el
bien, sino que recibid del marido el dinero para comprarlo, o, lo
qre es lo miswo, el marido puso la finca a nombre de su mu-
jer. ;Pruchas?: T.a mujer en el acto de Ia compra no tenfa efees
fivo para realizarla, Y entonces, aun sin Presuncidm Muelana, 1a
mujer se verd compelida a justificar la preexistencia en su patri-
monio, con la antelacidn necesaria que ln misma naturaleza Je fag
cosas tmpone, del dinero invertido en fa compra.
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No faltarA quien piense yue para que la presuncién cumpla su
fin de traducir lo mas verosimil, falta, a renglén seguido del pé-
rrafo primero del articulo 23 de la Compilacién, la coletilla que
encierran estas o parecidas palabras: «siempre y cuando justifigie
-acionalmente su preexistencia en su patrimonion.

Desde otro puuto de vista y en contra del parecer de los re-
petidos Faus v Condomines (47) crecmos sigue teniendo gran in-
terés el problema del valor que deba darse a la confesidén por el
marido de que el dinero con el que su mujer adiuiere procede de
sus biencs parafernales, no comprendiendo la relacién que esta
cuestion pueda tener con la supresion de la licencia marital, toda
vez que, con o sin ella, el marido —del que es (ificil prescindir
por las razones antes expuestas— puede hacer esta declaracion,
v ¢ valor atribuible a la misma queda latente pidiendo una so-
lucidn.

Hemos sostenido (48), v seguimos sosteniendo, que si el ma-
rido confiesa que el dinero hasico de la adquisicién es parafer-
nal, tal confesion, pura, simple v escueta, sin ¢l aditamento de
prucha de clase alguna, ningtn efecto juridico puede producir,
ni tan siquiera ¢l de obligar al marido y a sus herederos: opi
namos, v seguimos opinando, que civilmente la tal confesion
carece de torlo valor juridico y la cliusula notarial que Ia refleja
es totalmente inoperante, vacua y sin sentido juridico (49).

Iis evidente que la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de
febrero de 1951 da valor pleno a la confesién extrajudicial del
marido y encierra gran peligro para la seguridad del trifico.

Clerto que se contempla en la sentencia un caso especialisimo
de disolucion y lquidacion de la sociedad de gananciales por se-
paracion de los comyuges: cierto también que se puntualiza en
sus considerandos que la Sala apelada, «haciendo uso de la fa-
cu'tad que le concede el articulo 1.239 del Coédigo civil —al esta-
tuir que 1o confesién extrajulicial se considera como un hecho
sujeto a la apreciacién de los Tribunales segtn las reglas esta-
Mecidas sobre la prueba— da valor a la confesidn extrajudicial
realizada por el marido en la escritura de autos, en el sentido
de haberse adquirido los hicnes en cuestiébn con dinero de la
mujer y que también remarca que esta apreciacidén no se ataca
por el cauce del niimero % del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
clamiento Civil, o sea por error de derecho en la apreciaciéon
de la prueba, por cuva razdn desestima el recurso de casacion en

{37) Obra cituda. :

(48) La Presuncién Muciana y una prictica notarial. «La Notarian,
Publicacion del 1. Colegio Notarial de Barcelona., Proveccién de la Pre-
suncién. Muciana en Derecho comun. Conferencia pmminciuda en la Aca-
demia Matritense del Notariado el dia ¢ de diciembre de 1953 (Instituto
Kditorial Reus, 1950). : . ’ ’

(49) Aun cuando la cldusula no fuera una rutina, sino una.costumbre,
como quicre Prravo Hory, siempre serfa contra legem.
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este punto. Igualmente cierto es que el juzgador apoya su fallo
no s6lo en la confesion del marido hecha en la escritura de com-
pra, sino que también en una conjetura basada en el hecho de
que en la cscritura figura la mujer como adquirente de los bie-
nes, siendo asistida por el marido para completar su persomali-
dad, cuando lo logico seria que si las fincas se adquirieron por
el marido para la sociedad conyugal, v con dincro perteneciente
a ésta hubiera figurado en ella éste como comprador, ya que es
ol representante legal de dicha sociedad.

Todo ello es clerto, pero también lo es que, descartado. este
tltimo argumento por su manifiesta inconsistencia, la senten-
cia da valor pleno a la confesion extrajudicial del marido hecha
ante el Notario autorizante de la compra. Por ello debemos in-
sistit en el peligro que tal doctrina encierra. Fs mdis, vemos en
ella, una brecha abierta en el fortln que para terceros representa
Ja Presuncidon v no dudamos en afirmar que de generalizarse v
consolidarse tal doctrina podria acabar con ella la virtnalidad v
efectividad prictica del articulo t1.407 de nuestro CoOdigo civil v
del articulo 23 de nuestra Compilacion.

No vamos a repetir todos v cada uno de los argumentos sen-
tados en anteriores estudios sobre el problema. Solo diremos
que «i la tesis por nosotros defendida en el trabajo «l.a Presun-
cidn Muciana v una prictica notarialy merecid ser aceptada por
Roca Sastre, quien concluye afirmando que la confesidn «le!
marido no hace prueba contra su autor, pues clla implicaria de-
signio de eludir el cumplinicuto de las leyes, va que serviria
para convertir prdcticamente en irrevocable una donacion quc
la T.ey quiere de todos modos que sea revocable: la misma te-
i3, defendida ciertamente con mayor acopio de argumentos cn
nuestra conferencia dada en la Academia Matritense del Notu-
riado en el afio 1953, merceld asimismo el honor de ser susten-
tada por nuestra Dircccion en su resoluciéon de 11 de marzo de
1557, en la que recogiendo de aqudHos los capitales, de que-la
confesién no hace prueba contra su autor en el caso en que-por
ella pueda elwlirse el cumplimiento de las leyes y, por tanto,
cuando versa sobre materias sustraldas por ley imperativa a la
antonomia de la voluntad, carece de su normal eficacia, puesto
que de no ser asi se podria conseguir mediante la prueba de Iu
confesion, lo que no puede alcanzarse directamente por via le-
gal: una donacidn entre coényuges, declarada nula en el articu-
lo 1.334 del Codigo civil; y de que el principio de dervcho que
prohibe ir validamente contra los actos propios sc refiere a los
licitos y carcee de aplicacion cuando se trata de actos contrarios
a la I.ey, sienta la doctripa de que tal confesién hecha por el
marido en el titulo adquisitivo de la finca, conforme reiterada-
mente tiene declarado la jurisprudencia del Tribunal Supremo no
es suficiente por si sola para destruir la presuncion del articu-
lo 1.407 del Céodigo civil ante el peligro de que por la sola vo-



El régimen legal de seporacion de bienes 63

luntad de uno de los cényuges, queden alterados los derechos
que en la sociedad conyugal les corresponden o los que se
atribuirdn a sus hercderos en el momento de la disolucién del
matrimonio.

Basta sustituir las citas de los articulos 1.334 ¥ 1.407 del Co-
digo civil por la de los articulos 20 y 23 de la Compilacién para
llegar a los mismos resultados en Derecho catalan.

Pero hoy bay mas: el articulo 23 de la Compilacién tiene su
pequedia historia. ¢Por qué si el texto propuesto por la Co-
misién de Cdédigos hablaba de que la presuncién s6lo podria ser
invocada por los legitimarios v los acreedores del marido, el
texto del articunlo que hoy es ley silencia toda excepeidon? ¢ No
hubiera sido més logico que, vonsciente de la importancia de la
cucstion, hubiere excepcionado la invocacion del marido en caso
de haber medindo su confesion?

No escapa ello a Pelavo Hore cuando afirma, refiriéndose
a la sentencia de 2 de febrero de 1951, que aunque sea dudoso
que despuds de la Compilaciéon pueda sustentarse la misma opi-
nidm, se inclina a la afirmativa. En efecto es dudoso, mis que
dudoso, y el problema no tiene la facil solucién que inicia, con-
sistente en gque el marido otorgue carta de pago diciendo que la
miujer le habia reintegrado el precio; logicamente —afirma— no
podria ya el marido volver a revocar de nuevo la donacién y exi-
gir de su mujer el reembolso del precio por segunda vez. §Y
por qué no? —mos preguntamos—. ¢Por qué a una segunda o
tercera confesién no le hemos de dar el mismo alcance juridico
que a la primera? Si la mujer no justifica la procedencia del dine-
ro entregado al marido en pago del que se presupone le dond
éste para la adquisicidén, ese dinero con el que creyd solventar
su deuda se presume que fué donacidon., Mientras no justique 1o
contrario le provendra de él.

Otra cuestion del miximo interés que puede suscitar el articu-
lo 23 de la Compilacién la constituye su compaginacién con el
articulo 20 de la misma Compilacion. «El aparentemente inofensivo
articulo 23 —dice Pelaye Hore— al combinarse con el no menos
inofensivo articulo 20 producen una mezcla altamente explosivan.
Centrando la cuestién tan brillante jurista, en el establecimiento
mercantil propiedad de la mujer v en la cuenta corriente abierta por
¢sta en cualquier Banco, obtiene los siguientes resultados: el ne-
gocio mercantil, si la mujer no puede —como ocurrird en muchos
casos— presentar titulo de compra, seri de! marido, porque ha-
brd que presumir que se lo dond el marido, cuya donacién es nula
(art. 20); por consiguiente, el negocio serd del marido y no de
la mujer, sin necesidad rle revocacién marital, y nulos seran cuan-
tos actos lleve a cabo la mujer como supuesta propietaria el ne-
gocio. En cuanto a la cuenta corriente de la mujer, el dinero en
ella ingresado es dinero que a la mujer le dond su marido y esa
donacion es nula. «lLa conclusién —afirma— es sorprendente, pues-
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to que consiste en que cuando la mujer intentara retirar alguna
suma de su cuenta corriente, ¢l Banco obrard prudentemente
s1 se niega a pagarle, ya quc el saldo prima facie no es de la
mujer, sino del marido, aunque éste no haya hecho uso de su
facultad de revocar. Si el Banco paga y el marido después revo-
ca, ¢l Banco podrd verse obligado a reponer el saldo de la cuen-
ta, pues por raro que parezca es lo que resulta de combinar los
articulos 20, 22 ¥y 23 de la Compilacidn.y :

A nuestro juicio, el parrafo segundo del articulo 4¢ v los
términos en. que estd redactada la disposicidn final primera de
nuestra Compilacion evitan estas absurdas consecuencias.

Dice dicho parrafo del articulo 30 que en la duda respecto
al caracter de los bienes propios de la mujer, s presumird que
son parafernales. Y siendo mas légico por su cardcter mdis ge-
neral dar preferencia a esta presuncion gue a la del articulo 23,
resultard que aquel negocio mercantil y aquel saldo de cuenta
corriente a que alude Pelayo Hore deberan presumirse bienes
parafernales y que, por lo tanto, sobre ellos tendrd la mujer ab-
solutos poderes de administracién y disposicién.

Por otra parte, la primera de las disposiciones finales de la
Compilacion, si bien en ¢l proyecto del Gobierno tenia cardcter
derogatorio de todo el derecho anterior, por la opinidn general
de los juristas catalanes gque querian su radical supresiom, se
aprobd con caricter meramente sustitutivo, pero nunca deroga-
torio, permitiendo con ¢llo que en la Exposicién de Motivos de la
misma ley se pueda afirmar que al surgir problemas de interpre-
tacién, de integracién o de lagunas que deban colmarse, tenga
la importancia l6gica gne es inexcusable, la consulta de la vie-
ja ley, de la doctrina v de la jurisprudencia que supla aquellos
defectos,

Pucs bien, siendo, ello asi, al intérprete del articulo 23 no
#e le puede olvidar el texto del Digesto al que debe su origen, v
si consulta tal texto observari en seguida que comienza con las
clasica palabras de quawmn in controversiam wvenit; so6lo cuando
surgia la controversia nacla la Presuncién Muciana, _

De ello claramente se derivan estas conclusiones: todos los
bienes de la mujer, y con ellos aquella cuenta corriente y nego-
cio mercantil, se presumen bienes parafernales, conforme al ar-
ficulo 49 de la Compilacién; s6lo cuando surge controversia, o
zea cuando ¢l marido revoca su presunta donacidn, cobra vida
L, Presuncién Muciana y entra en ‘la lid el articulo 23 que la
CONSALTA, ‘

Claro ¢s que con todo no venos ninguna razén que justifique
la mutilacién que el articulo 23 representa en este punto del testo
de Pomponio, mutilacién que autoriza a Pelayo Hore a afirmar
que la Compilacién no espera a que haya controversia, sino que
la presuncidon la establece desde el primer momento.

Sin esfuerzo dialéctico alguno llegamos a la conclusion de que
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1la materia es de lo mis complicado y confuso que pueda ima-
ginarse, prestindose a disquisiciones sin fin. El criterio de nues-
tra Compilacién es justo al suavizar en bien de la mujer la ri-
gidez de su formulacién romana; plagiando a Pelayo Hore, y
con su mismo grafismo, podemos decir que Roca Sastre ha ela-
borado su teoria consagrada en la Compilacién, sobre el alcance
-de la institucién, con el mismo carifio ¢ idéntica precaucién con
que un domador recorta las ufias v lima los colmillos de una
Ppantera. .

La Presunciéon Muciana, institucidn discutida, como afirma
el predmbulo a la Compilacion del Derecho civil especial de
las Islas Baleares, ha sido suprimida en este derecho, procla-
mando el articulo 3 de su Compilaciéon que pertenecerdn por mi-
tad y proindiviso a ambos cényuges los bienes que no resulten
privativos de cada uno.

El supuesto de derecho en ambas legislaciones forales es el
mismo: régimen absoluto de separacidon de bienes. El tiempo nos
dird cual de las dos compilaciones estuvo méis acertada al resol-
ver el problema crucial de su conservaciéon o su supresiom.

Para Pelayo Hore, la Presuncién Mucilana es injusta, termi-
mnando tan querido compafiero su articulo precitado con este bo-
nito simil: «la carretera que de Barcelona conduce a Tarrago-
na es la antigua via Aungusta; cerca ya de Tarragona se encuen-
ira atravesada por el Arco de Bara, levantado a la memoria de
Lucio Licinio Sura, general que fué de nuestro compatriota el
gran Trajano. Triste es reconocerio, pero es lo cierto que bajo
el arco que pasaron orgullosas las Legiones, no cabe el vulgar
camién de una empresa de transportes, No ha habido otro reme-
-dio que desviar la carretera a derecha e izquierda del arco, que
asl ha quedado impracticable, protegido por un bordillo y algu-
nas plantas decorativas. Mas como estid en una recta, produce el
efecto optico, especialmente de noche, de que la carretera sigue,
como hasta hace pocos afios, pasando bajo el arco, y ello expone
al conductor de un vehiculo a saltar sobre el hordillo, perder la
direccién y estrellarse contra reliquias tan venerables. Y a que las
ruinas romanas cuanto estdn en medio de un camino son peli-
grosas.y» L

He pasado infinitas veces por el Arco de Bard y es riguro-
samente cierto tal efecto dptico, perc con todo doy fe que en tan
bello paraje no camped ninguno e los abrumadores postes in-
dicadores de muertos y heridos, que gracias a Dios han sido re-
tirados de nuestras carreteras. Y lo que seguramente no sabe
nuestro querido compafiero, es que durante nuestra guerra, dada
la consigna de destruccion de puentes, los nativos de Torre d’en
Bara, hoy Torredembarra, tuvieron que evitar que una brigada
roja volara con dinamita tan preciado monumento. ’

Las instituciones juridicas consagradas por los siglos estin
tan arraigadas en la conciencia del pueblo, como cimentado en

, A 5
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la Via Augusta, hoy kilémetro tal.de la carretera Valencia-Bar-
celona, el majestuoso Arco de Bard, para admiracién de proplos
v extraflos, v cuyas doradas piedras a pesar de sus siglos hacen
germinar la semilla y nacer la vida en forma de inoportunas hi-
gueras que, en cuando en cuando, pretenden desarrollarse en sus
alturas, y que es dificil ¥ costoso exterminar.

Nuestra Compilacién no se ha airevido a suprimir la Presun-
cion Muciana ; como con el Arco de Bard, ha desviado el cami-
no. La prudencia serd siempre buen lema del legislador, porque
va que al mismo tiempo que cn perpetua evolucion, el Derecho
como ciencia moral, debe ser exageradamente prudente en la evo-
lucién misma,

IV —~CAPACIDAD OBLIGACIONAL DE LA MUJER

La Auténtica «3i qua mulier», reproduciendo el capitulo VIII
de 1a novela 134 1de Justiniano, a su vez recogida en la Ley 22 del
Codigo «Ad senatusconsultum Vallelanum : y que sobrevivido en
la Ley 61 de iToro y derogd el Codigo civil, prohibia a las mujeres
casadas, garantizar ni con su persona ni con sus bicnes las deu-
das de su marido, al no ser que el dmero por éste recibido sc in-
virtiese en utilidad de la mujer.

ILa doctrina, no se puso de acuerdo sobre si era o 1o renuncia-
hle e beneficio ; algunos tratadistas (50) sostenian que la préctica
autorizaba la renuncia, aunque no fuera coraborada con juramen-
to: otros (51) afirmaban que tal practica era contra legen.

Nucstra Direccidén (rencral, rechazé la renunciabilidad del pri-
vilegio, alegando que la auténtica .57 que mulier, declara nula y
sin valor ni efecto alguno, la fianza de la mujer casada en favor
de su marido, y que las leyes que oponen a su infraccién la san-~
cidn civil e Ta nulidad, son por propia indole prohibitivas y por
ende irrenunciables (52).

El capitulo II del Recognoverunt Proceres (53) dispone que
si la mujer se obliga juntamentce con su marido, no puede ser de-
mandada sino una vez hecha excusion de los bienes de éste, y
nada mas que por la mitad de la deuda.

Y el Codigo de las Costumbres de Tortosa (54) estatuye que
la mujer que se obliga con su marido, responde de la totalidad de
la deuda, pero solamente después de hecha excusion en los bienes.
del marido.

Hasta aqui. la doctrina aplicable antes de la Compilacion ; ésta,

(5d) Comrs, GIBERT, Broca Amsru, CORBELLA.
(51) DurdN v Bas, Trias, BORRELL,
(523 Resoluciones de 26 de abril de 18g4, 18 de marzo de 1896, 18 de
marzo de 1897...
(53) Aplicable a Barcelona, Villafranca del Panadés v su Veguerfa.
(54) Costumbre 1, parrafos 1 v 2, rdbrica 7, IL.IV,
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recoge la Auténtica, en el parrafo primero del articulo 322, al es-
tatuir que serd nula de pleno derecho toda fianza o intercesidén
de mujer casada a favor de su marido, salvo el caso de que el
importe del erdédito se hubiere invertido en utilidad de ella misma,
y sin que su confesién o reconocimiento comnstituya prueba de tal
inversién. Y en su parrafo segundo, acoge asimismo, genera-
lizAndola a todo el territorio catalin, la doctrina del Recognove-
riin Proceres, al decretar que cuando marido v mujer se obliguen
conjuntamente, ésta, aunque participen otras personas, responde-
rd con caricter mancomunado simple.

Councluye el articulo, declarando en su péarrafo tercero, la vali-
dez de las hipotecas constituidas conjuntamente por marido y mu-
jer, «olos o con otros participes, si la obligaciéun garantizada es
mancomunada y proporcional a sus respectivas cuotas o derechos
en la cosa hipotecada. Ello obedece a una ensefianza de la prac-
tica gue no podia pasar desapercibida a los juristas notarios que
formaban parte de la Comisién redactora del proyecto; cuando
marido y mujer, duefios proindiviso de una finca la hipotecaban,
no habix mis solucién -——dada la interpretacidn, a nuestro juicio,
equivocada, dada en muchos Registros al articulo 217 del Regla-
mento Hipotecario— que constituir dos hipotecas: una, por el
marido sobre su mitad, y otra, por la mujer, sobre la suya. Pero
esto, que constituia el mal menor, por temor a lo que ocurria
en el supuesto de ejecucién aislada (53), no era aceptado por al
gunas instituciones oficiales de crédito, que exigian una férmula
atm mas absurda, pero més simple; que recibiera el préstamo la
mujer y que el ‘marido hipotecara su mitad de finca a la solven-
cia de tal préstamo. De ello resultaba ~—como dicen muy bien Faus
y Condomines (56)—, que el beneficio de la mujer se convertia en
perjuicio: en lugar de responder de la mitad, respondia con res-
ponsahilidad personal ilimitada de la totalidad del préstamo. A
evitar tan odioso resultado, responde la muy acertada disposicién
legal. .

No habla la Compilacién del régimen especial de Tortosa, y
a pesar de que los citados juristas (57) parecen opinar en contra-
rio, creemos que dados los términos del articulo 2 de la misma
Compilacién, ha quedado derogada la especialidad tortosina. =

El problema doctrinal de si la auténtica era o no renunciable,
h'a.fle]ado de serlo dados los términos imperativos de la dispo-
siclon, y a mayor abundamiento el que permita la renuncia de
los beneficios el Senadoconsulto Valeyano en el articulo 321
y silencie la posibilidad de ella en el articulo 322. )

Ahora bien, dados los términos del articulo 322 de la Compi-

(35) Ver nuestro trabajo Ejercicio de la accién hipotecaria cuando el
crédito pertenece a varios acreedores mancomunadamente («La Notarian,
publicacién del Colegio Notarial de Barcelona, 1948). '

(56) Obra citada, pag. 347. ‘

(59) Obra citada, pig. 3.49.
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lacién y-de los articulos 126 del Codigo de Comercio, en cuanto
a las sociedades regulares colectivas; 13 de la Ley de 17 de ju-
lio de 1951, en cuanto a las andénimas y g de la Ley de 17 de
julio de 1953, respecto a las de responsabilidad limitada; ;podra
la mijer casada catalana intervenir conjuntamente con su mari-
do y otras personas, en la fundacién de estas sociedades?

Planteamos el problema, porque los tantas veces repetidos
primeros comentaristas de la Compilacion Faus y Condomines,
ros sumen en una nebulosa, que precisa aclaracién; en su co-
mentario al articulo 11 parecen opinar negativamente v en su glo-
sa cl articulo 322, afirmativamente,

A nuestro juicio, creemos que la contestacion afirmativa se
impone, pero no porque el articulo 322 no pueda llegar a interfe-
rir la vida mercantil de la mujer casada, ya que la mujer casada
que funda una sociedad mercantil, no es por ello solo comercian-
te; ni tampoco por la norma de excepcion coantenida a favor e
la mujer que ejerciera ¢l comercio en el articulo 321 que recoge
el Senadoconsulto Valeyano, toda vez que si por nna parte y como
queda apuntado, no es la misma la capacidad para tal ejercicio que
la exigible para otorgar el contrato de sociedad y la mujer casa-
da que funda ésta, muy bien puede no ser comerciante ; por otra,
no cabe posible analogia entre los dos supuestos de capacidad de
la mujer en general y capacidad vle la mujer casada en particular;
sino simplemente porque como declaro, la Direccién de los Re-
gistrog ¥ del Notariado en su resolucidén de 20 de junio de 1952,
la capacidad en los contratos mercantiles, se rige por el Cddigo
de comercio y, en su defecto, por el Cddigo civil, como tinico de-
recho supletorio, y ni en uno ni en otro se encuentra la prohi-
bicidn. '
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La adopcién es una de las instituciones juridicas que ha me-
recido la atencién de la Comisién redactora de una Compilacion
en la que se prescinde «de reglas que han quedado fuera de la
forma del vivir y sentir de los que viven al amparo del Derecho
especialy. Debemos entender por cllo que esta institucién viene
siendo practicada y vivida por los catalanes conforme a las %-
neas estructurales recogidas por la Compilacion y con las espe-
cialidades contenidas en la misma, a menos que pueda compren-
derse en el grupo de aquellas otras instituciones de antiguo abo-
lengo cuya prematura supresion entendié la Comisiéon que no
debia proponer y «cuya compatibilidad o incompatibilidad con la
coyuntura juridica del momento la practica misma se encargard
de manifestar» (1).

La exposicién de la regulacién de la adopcién en la compila-
cién catalana, que viene a ser un comentario de los articulos 6.°,
114, 124 4 126, 120y 249 a 252, la hacemos con arreglo a la siguien-
te sistematica.

I. DISPOSICION GENERAIL (art. 6.9

La que podemos llamar disposicidn general a causa de su fun-
cion delimitadora respecto al Derecho comin, se encuentra en
¢l articulo 6.°, que por si solo constituye el titulo T1 del libro I,
el cual dice asi:

«Ademés de las personmas a que se refierc el Chdigo civil, po-
dran adoptar quienes tengan hijos legitimos, legitimados, o na-

(1) Exposicién de Motivos o Predmbulo de 1a T.ey ntm. g0/60, de 21
de julio, apartados o v 16.
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turales reconocidos, pero esta adopcién no perjudicari los dere-
chos ligitimarios de éstos. I.as disposiciones del mencionado Co-
digo serdn de aplicacién a esta materia, salvo en lo referente a
los pactos v derechos sucesorios que se regirin por lo dispuesto
en esta Compilacion.»

En este articulo debemos distinguir, para mayor claridad, dos
partes, que exponemos invirtiendo el orden con que aparecen en
el mismo.

. AMBITO DE APLICACION DEL DERECHO ESPECTAL CATALAN
MATERTAS A QUE AFECTA.

Esta primera parte del articulo 6.%, correspondiente a su se-
gundo inciso, establece el Ambito de aplicacion de la legislacion
especial respecto a la comfn (funcién delimitadora). Conforme
al mismo, salvo las particularidades referentes a los pactos y de-
rechos sucesorios, que se rigen por la Compilacion, en todo lo
demdis rige el Codigo civil. Pero esto no es completamente exac-
to, pues a la expresada salvedad hav que adadir la que resulta
del primer inciso de este mismo articulo, relativa a la capacidad
para adoptar, De modo que, salvo en lo referente a los pactos ¥
derechos sucesorios vy a la posibilidad de adoptar quienes tengan
hijos legitimos, legitimados, o naturales reconocidos, Ia adop-
cion se rige por las disposiciones del Cédigo civil. Con ello cree-
mos que se resuelve implicitamente la cuestiéon (ue pudiera plan-
tearse por la aplicacién a todo el territorio espafiol (2) de la T.ey
de 17 de octubre de 1041, segiin cuyo articulo 6.° «los adopta-
dos con arreglo a los preceptos de esta ley adquiririn todos los
dercchos establecidos en los articulos 175, 176, 177 v 180 del L6~
digo civil, ¥ los adoptantes los del articulo 175, debiendo, ade-
mas, reunir las condiciones del articulo 173 v alcanzdndoles las
prohibiciones del articulo 174 del propio Cédigo.» Como tal ley
de aplicacién general fué derogada —salvo su articulo 7.+ relativo
a la gratuidad del procedimiento— por el articulo 5.° de la T.ey de
24 de abril de 1958 v sus disposiciones han venido a ser snstituidas
por las aplicables a la adopcion plena segtm el Codigo civil refor-
mado en este punto, pudiera pretenderse que en cuanto a esta cla-
se de adopeidn rige exclusivamente el Coédigo civil. Ante semejan-
te posibilidad creemos que sale al paso el citado inciso segundo
del articulo 6.2 e la Compilacién, conforme al cual las especiali-
dades contenidas en la misma afectan a las dos clases de adopeion.
Criterio confirmado incidentalmente por ol articulo 125 al decir:
«Los hijos adoptivosy sin distincidn, tienen derecho ...»

(2) Bomrrr vy Sorkr, Antonio M.: Derecho civil vigente en (atelusia,
2.4 edic., 1944, edit. Bosch, t. TV, pig. 46, admite que dicha ley era
aplicable a Cataluiia.



La adopeisn en la compilacién del Derecho civil . 71
2. ESPECIALIDADES EN CUANTO A LOS REQUISITOS PERSONALES,

En esta segunda parte del articulo 6.° a que nos referimos, se
contiene la norma permitiendo adoptar a quien o a quienes tienen
hijos legitimos, legitimados o naturales reconocidos. Acerca de la
misma conviene hacer mnotar que:

1. La norma permisiva se estiende a ambas clases de adop-
¢i6n vy comprende, por tanto, a los posibles adoptantes cualquie-
ra que sea su estado civil (solteros, casados o viudos).

2° S6lo deja sin valor la prohibicion del articulo 173, nfime-
ro 2. del Codigo civil, pero no dispensa de los restantes requi-
sitog ni deja sin efecto las otras prohibiciones.

3.2 La expresion hijos comprende a los descendientes que
puedan tener los adoptantes.

4° Tl posible perjuicio para dichos hijos o descendientes se
procura evitar dejando a salvo sus derechos legitimarios.

5.° Ta Compilacién al establecer fa citada norma no hace
mas que recoger ¢l Derecho tradicional del antiguo Principa-
do (3), siendo digno de ohservar que semejante criterio es cl se-
guido por la mayoria de las legislaciones modernas (4).

Kl juicio que nos merece la disposicién que comentamos es
plenamente favorable. T.a regla prohibitiva contraria, contenida

(3) Borrer, Ob. cit.,, pag. qu: «Jl que tiene hijos propios legitimos
o legitimados no puede adoptar a otre sino en forma que no se perjudi-
que los derechos de aquéllos.»

(4) Podemos clasificarlas en los siguientes grupos: A) Permiten adop-

tar a quienes tengan hijos legitimos (y con mayor motivo, legitimados o
naturales reconocidos) las legislaciones de los siguientes paifses, dentro de
los cuales podemos subclasificarlos asf :
@) Legislaciones cuyo criterio tradicional ha sido siempre favorable,
sin restricciones, a admitir la adopcidn : Hungria, Servia, Gran Bretafia
{para Inglaterra, Adoption Aet 1926) v, en general, todos los pafses
anglosajones v Cddigo de la Familia soviético de 1927.

b) Legislaciones con eriterio tradicional favorable pero condicionado :
Iglandia (si existen motivos importantes), Coadigo letén de 1937 (si los
hijos del adoptante prestan su consentimiento o si el tribunal aprecia la
existencia de razones admisibles), El Salvador (Decreto de 3 de noviem-
bre de 1935: si se prueba que se poseen recursos suficientes).

¢) Legislaciones que prohibiendo en principio la adopcién permi-
ten obtener una dispensa para llevarla a cabo: Alemania (liey de 8 de
agosto de 1950), Venezuela (art. 247 del Codigo civil: El tribunal com-
petente puede, previa informacién de los Organismos oficiales de protee-
<i6n a la infancia, autorizar la adopcién a los matrimonios con hijos.
Siendo de notar que la jurisprudencia ha extendido la autorizacién a la
viuda con hijos mayores).

d) Legislaciones cuyo criterio tradicional era opuesto, pero que han
suprimido  recientemente la prohibicion @ Costa Rica (Decreto de 19 de
mayo de 1953), Ecuador (Ley de 5 de noviembre de 1948), Suecia {Ley
de 10 de junio de 19309), Holanda, Dinamarca v Noruega (Leyves de 26
de enero, 25 de mayo y 21 de diciembre de 1956, respectivamentc).

B) Xegislaciones que prohiben adoptar a” quienes tienen hijos legfti-
mos: las de Bulgaria, Chile v Guatemala., ((Cédigo de la Familia de
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en el articulo 173, nim. 2. del Cddigo civil, sélo se justificaria
en su sentido de requisito negativo —carencia de hijos o des-
cendientes para poder adoptar— conforme a la concepcidn mis
antigua de la adopcidén que ve en ésta una especie de consuelo
para los matrimonios estériles o un procedimiento legal destina-
do a asegurar, por medio de una ficcién juridica, la transmisién
del nombre o del patrimonio a falta de herederos de sangre di-
rectos; pero estd falta de fundamento en la adopcién moderna,
cuyo sentido es oscurecer o relegar a segundo plano el interés.
familiar del adoptante y resaltar, en cambio, la proteccion debida
al adoptado, cuyo interés es el norte de la institucién.

La introduccidén del adoptado en la familia del adoptante no:
perjudica los derechos e intereses de los hijos legitimos de éste,
pues la propia Ley se encarga de dejarlos a salvo. En cuanto a
la posibilidad de que por la adopcién disminuya el carifio de los
padres hacia sus hijos legitimos es una posibilidad que no mere-
ce ser tomada en consideracion, pues en materia de scntimientos
1no juega el principio de impenetrabilidad de los cuerpos v en um.
mismo corazén caben toda clase de afectos.

Ll argumento también puede emplearse en sentido inverso,.
pero como el anterior, es facilmente rebatible. La presencia de
uno o varios hijos legitimos, se dice, puede comprometer el éxi-
to de la adopcién; tarde o temprano aparccerdn los celos, las
discusiones v las desavenencias, pero jes que acaso no existen
esas envidias incluso entre hermanos legitimos? Por otra parte,
los numerosos ejemplos de los paises anglosajones demuestra
que estas objeciones no son de temer, antes al contrario, reina
mayor armonia en el seno de las familias dénde se retinen hijos
legitimos y adoptivos. Precisamente ésta fué la causa de que en
las discusiones habidas con motivo de la redaccién «de la Adop-
tion Act 19560 inglesa no se tocase esta cuestién, toda vez que la
experiencia habia demostrado no constituir un problema capaz

1949, Ley ntm. 7.613 de 21 de octubre de 1943 vy Decrceto nim. 375 de
5 de mayo de 1947, respectivamente.)

C) Legislaciones que prohiben adoptar a quienes tienen hijos natu-
rales reconocidos : Argentina (Iev «de 23 de scptiembre de 1948). También
mantenfa este criterio el Cédigo civil rumano de 1939, que no llegd a en-
trar en vigor.

El Cédigo civil francés exige que el adoptante no tenga hijos ni des-
cendientes legitimos, tanto para la adopcién propiamente dicha como para
la legitimacién adoptiva (artfculos 344 v 368), salvo que ¢l adoptando ¢
el que va a ser legitimado hava sido acogido por ambos esposos adop-
tantes o legitimantes con anterioridad al nacimiento de los hijos o des-
cendientes legitinos (Ley e 17 de abril de 1957). Anteriormente, la Tey
do 8 de agosto de rogr habfa permitido durante los dos afios siguientes a
su promulgacion las adopeiones a quienes tuviesen hijos legftimos, siem-
pre que éstos fuesen mayores v consintiesen la adopeién o la legitima-
cién adoptiva, No hace mucho se presentaron al Parlamento dos propo-
siciones, la de Prirre Jory v la de Laxory, en el sentido de que se au-
torizase la adopeidn en presencia de hijos legitimos, cualquicra que fuese
su edad. (Do¢. Parl,, 1og;. pag. 1208, nim. 1.08y, v 1948, nam. 4.845).
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de entorpecer el éxito de la adopcién. Debe tenerse también en
cuenta que la situacién del hijo dnico, adoptivo o no, es la me-
nos favorable para el desarrollo de una personalidad, mientras
que la convivencia del hijo legitimo con ¢l adoptivo sélo pue-
de reportar mutuas ventajas. Lo interesante es desarrollar en
los muchachos las nociones de fraternidad y generosidad, al mis-
mo tiempo que la emulacidn, lo que se comsigue, cabalmente,
una vez superado el periodo inicial de celos gue se presenta en
casi todos los hogares cuando un nifio ve llegar a un nuevo her-
mano. Fste peligro es el mismo que existe al adoptar a varios
nifios, cosa perfectamente posible en nuestro Derecho comim (5).

Observemos también que la Compilacién prescinde de las an-
tiguas clases de adopcién y de la terminologia arcaica, que dis-
tinguia entre adopcion (la del hijo de familia), v arrogaciéon (la
del «sui iurism, asi como entre adopcién menos plena (cuando el
adoptado no es un descendiente del adoptante) y adopcién plena
(la realizada a favor de un descendiente del adoptante).

II. ESPECIALIDADIES EN CUANTO A LOS DERECHOS
SUCESORIOS DEL ADOPTADO

Afectan propiamente a los que tiene respecto al adoptante,
pues con relaciéon a su familia por naturaleza rigen las normas ge-
nerales.

I. SucesiON FORZOSA.

Conforme al Derecho catalin tradicional, sélo el adoptado ple-
namente tenia derecho a la sucesion forzosa del adoptante.

La Compilacién establece que «de fallecer el causante sin hi-
jos ni descendientes legitimos, seran legitimarios los padres y as-
cendientes legitimos, sin perjuicio de la legitima que independien-
temente pudiera corresponder a los hijos adoptivos y, en su caso,
a los hijos naturales o descendentes legitimos de .estos filtimos.»
(Art. 124, parrafo segundo, primer inciso).

Por su parte, el articulo 125 dispone: «Los hijos adoptivos,
sin distincién, tienen derecho a legitima al igual que los legitimos.
Si comcurrieren con éstos, su legitima sera independiente de la
cuota legitimaria que integramente corresponda a los legitimos.
La legitima de cada hijo adoptivo no podrd esceder de la porcién
viril que resulte «de dividir una cuarta parte del valor liquido de
la herencia por el ntmero de aquéllos, sumado al de los hijos le-
gitimos y estirpes de descendientes legitimos de padre premuerto.
El ‘h.ijo adoptivo no perderd su derecho a la legitima en la familia
originariu.n

Resulta de estos preceptos que tanto ¢l adoptado pleno como

(5) Vid, sobre estas cuestiones Launay, Clément: I adoplion, ses

données médicales et psvcho-sociales («Les Fditions sociales francaisesn.
Parfs, 1054) v '
arts, 1954). :
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el menos pleno (entendida esta distincidn en el sentido que tiene
segtin el Codigo civily tienen el cardcter de legitimarios de su
adoptante, mientras que conforme al Cddigo civil sélo el adopta-
do plenamente goza de tal condicién.

Ahora bien, ;tienen derecho a legitima los descendientes le-
gitimos del adoptado en la herencia del adoptante? La respuesta
parece que debe ser negativa, pues es harto significativo el silencio
que acerca de los mismos guarda la Compilacidn, sobre todo ¢i se le
compara con los Nlamamientos expresos a favor de los descendien-
tes legitimos de los hijos legitimos y naturales reconocidos (ades-
cendientes legitimos de estos Giltimosy, esto es, de los hijos natu-
rales, dice el art. 124). Ademas, cuando ¢l legislador catalin quie-
re llamar a los descendientes legitimos del adoptado a la herencia
del adoptante, se cuida de manifestarlo asi, como puede verse en
el articulo 249 referente a la sucesién intestada. De modo que mien-
tras en la Compilacion los descendientes legitimos del adoptado
pleno no son legitimarios del adoptante, si lo son en el CHdigo
civil (cfr. art. 170).

Neamos ahora la cuantia de la legitima de los hijos adoptivos
y los distintos casos que pueden presentarse.

A, Cuantia v fijacion de la legitima.-—Viene determinada por
las reglas del articulo 120, las cuales, por su cardcter general, cotl-
sideramos innecesario exponer aqui.

B. Casos que pueden presentarse.—Son distintos, segln que
los hijos adoptivos concurran con:

a) Hijos o descendientes Ilegitimos.

La colision de derechos se resuelve en ¢l articulo 125, bajo el
principio de que, en ningfin caso, la legitima del adoptado sea su-
perior a la del hijo legitimo, puesto que se obtiene dividiendo la
cuarta parte del caudal hereditario obtenida aplicando las reglas
del articulo 12¢ (v que coincide con la legitima de los hijos legi-
timos) por el niunero «e éstos y de estirpes de descendientes le-
gitimos que concurran, mis el ntimero de adoptados de que se trate.

T.a legitima asi determinada es la individual de cada hijo adop-
tivo,.no la de todos ellos en conjunto, caso de ser varios.

by Hijos naturales reconocidos v sus descendientes legitimos.

A este caso se refiere el articulo 124 v también entra en juego
el articulo 120, conforme a los cuales una cuarta parte e la he-
rencia (caleulada siempre conforme al articulo 129) corresponde
a los hijos naturales reconocidos y estirpes de descendientes legi-
timos de ellos, y otra cuarta parte de la herencia constituye la por-
¢ién legitimaria «e Yos hijos adoptivos.

c) Hijos v descendientes legitimos y, ademds, hijos noturales
reconocidos v descendientes legitimos de éstos.

Semejante concurrencia sélo es posible que tenga lugar en la
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sucesién materna, pues conforme al articulo 126 los hijos natu-
rales solo son legitimarios en la sucesién de su padre, si éste no
deja, al morir, hijos o descendientes legitimos.

La legitima atribuida a cada uno de ellos es independiente de
la gue corresponda a los demaés, pues aparte de que el articu-
lo 124 emplea el adverbio independientemente, si se englobasen
a los hijos maturales con los adoptivos resultarian aquéllos per-
judicados, en contra «de lo establecido en el articulo 6.°. Como la
legitima de los hijos naturales estd sometida a la misma limita-
cién que la de los hijos adoptivos (art. 126, parrafo 2.9), se caleu-
lard andlogamente a la de éstos, conforme se expuso en el apar-
tado a}.

d) Ascendientes legitimos.

Este supuesto es parecido al b), puesto que corresponde a los
ascendientes una cuarta parte de la herencia obtenida aplicando
las reglas del articulo 129 (art. 124, parrafo 2.%), y otra cuarta
parte a los adoptados, dividiéndose entre ellos, si son varios.

¢)  Hijos maturales reconocidos v ascendientes legitimos.

En este caso, tres cuartas partes de la herencia del adoptante
tienen el concepto de legitima. Una cuarta parte constituye la de
los hijos naturales reconocidos y sus descendientes legitimos (en
su caso); otra cuarta parte integra la de los ascendientes legiti-
mos y, en fin, la legitima «e los hijos adoptivos absorbe otra
cuarta parte del caudal del adoptante,

2. SUCESLON INTESTADA.

- Trata de ella el titulo IV de la Compilacién, en el que encon-
tramos al articulo 249 que dice asi: «En la sucesién intestada del
padre o madre adoptante, los hijos adoptivos ¥ sus descendientes
legitimos s¢ equiparardn a los legitimos incluso en el caso de con-
currir con éstos en la sucesion. Los bijos naturales reconocidos
o declarados judicialmente o legitimados por concesién sobera-
na y sus descendientes flegitimos, se equipararn, en la sucesién
de la madre, a los hijos y descendientes legitimos. En la sucesién
del padre los citados hijos solamente sucederan a falta de descen-
dientes y ascendientes legitimos y de hijos adoptivos y descen-
dientes legitimos de Gstos.»

Este articulo atribuye a los adoptados y a sus descendientes
legitimos la cualidad de herederos abintestato del adoptante, a
diferencia de lo que vimos sucedia en la sucesion forzosa, dénde
el cardcter de legitimarios se circunscribia a los hijos adoptivos,
sin extenderse a sus descendientes legitimos. )

También aqui existe diferencia con el régimen comfn, pues el
Codigo civil sdlo concede ¢l dereclio de suceder al adoptante, en
este caso, al adoptado pleno y, por representaciém, a sus des-
cendientes legitimos (art. 179), nunca al adoptado menos pleno
(art. 180, parrafo final).
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Si existen hijos adoptivos o descendientes legitimos de los
mismos, parece que unos y otros excluirin de la sucesién intesta-
da a los ascendientes legitimos del adoptante, puesto que aquéllos
se equiparan a los legitimos y la linea recta descendente excluye
a la ascendente.

Por tanto, los casos de concurrencia que pueden darge son:

. a) Concurrencia .de adoptados con hijos o descendientes legi-
timos del adoptante.

El parrafo primero del articulo 249 parece no «dejar la menor
duda acerca de que la equiparacion es absoluta, esto es, que cada
uno de los hijos adoptivos, individualmente, se equipara a cada
uno de los hijos legitimos. Por consiguiente, unos y otros suce-
deran por derecho propio y sus respectivos descendientes legiti-
mos por derecho de representacidn.

b) Concurrencia de adoptados con hijos naturales reconocidos
o declarados judiciabnente o legitimados por concesion soberana
y, eventualmente, con sus descendientes legitimos.

S6lo es posible en la sucesion de la madre adoptante, teniendo
los hijos adoptivos o los naturales reconocidos, declarados ju-
dicialmente o legitimados por concesién soherana los mismos de-
rechos, puesto que también éstos se equiparan a los hijos legiti-
mos.

Pero aunque estos hijos se excluyen en la sucesion intestada
del padre (art. 249, parrafo segundo, segundo inciso) parece que
podran concurrir por su su cuota legitimaria, al ser aplicables los
articulos 942 y 840 del Cddigo civil, en virtud de la remisién gener
ral efectuada por la disposicion final segunda de la Compilacién
y de la invocacién especial hecha para la sucesién intestada por el
articulo 248 de la misma.

¢y Concurrencia de adoptados con hijos o descendientes legiti-
mos y con hijos naturales reconocidos (v sus asimilados).

Creemos puede darse en la sucesidon materna por una interpre-
tacion adecuada del articulo 249. Aunque el segundo pirrafo de
éste no complete la equiparacién de los hijos naturales a los le-
gitimos, afiapliendo «incluso en el caso «de concurrir con éstos»,
como lo hace el parrafo primero en cuanto a los hijos adoptivos,
debe sobreentenderse la misma regla, pues tal era el Derecho
com@n vigente en Catalufla antes de la Compilacion y, por lo mis-
mo, no aparecia como necesaria la aclaracion respecto a dichos hi-
jos, a diferencia de lo que sucedia con la relativa a los hijos
adoptivos, sobre 1bs cuales podia suscitarse cuestiones. Ademas,
al decir que los bijos naturales sOlo suceden al padre a falta de
los descendientes que se indica en el inciso final del articulo 249 v
no hacer tal salvedad para la de la madre, parece darse por st
puesta la posibilidad de que en la sucesidn de ésta concurran los
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hijos naturales con los legitimos. Si esto sucede, en virtud de la
equiparacion amtedicha, sucederan todos ellos en igualdad de con-
diciones,

d) Concurrencie de adoptados (y, eventualmente, otra clase de
hijos o descendientes relaucionados en anteriores apartados) v el
conyuge vindo del adoptante.

Este tienc derecho a la mitad de la herencia del adoptante pre-
muerto en usufructo, conforme al articulo 230, habida cuenta que
los hijos adoptivos estin equiparados a los legitimos,

e) Sucesidn intestada del causante impiiber..

No tiene lugar respecto a los bienes procedentes de su padre o

madre adoptivos (art. 251, 1.%). En este punto no juega la equipa-
racion de los adoptados a los hijos legitimos del adoptante.

3. DUCESION TESTADA.

No parece que sea aplicable el parrafo final del articulo 772 del
Codigo civil («en el testamento del adoptante, la expresion ge-
nérica hijo o hijos comprende a los adoptivosy), porque el ar-
ticulo 114, parrafo primero de la Compilacién establece, cabal-
mente, una presuncion contraria, al decir: «Si el testador lla-
mare a sus herederos y legatarios... sin designacién de nombres
y mediante la expresién hijos, se entenderan incluidos en esta
denominacién los de legitimo matrimonio..., sa'vo que parezea
ser otra la voluntad del testador.» El punto de partida es aqui dia-
metralmente opuesto al seguido por el Céddigo civil.

4. IDISPOSICIONES COMUNES A LA SUCESION TESTADA E INTES-

TADA.

Encontramos una especialidad en punto a la capacidad para
suceder, pues no afccta al hijo adulterino adoptado ni a su adop-
tante la incapacidad establecida en el némero 3.° del articulo 252,
conforme al cual «tendran incapacidad relativa total para suceder :

. 3.° Los hijos nacidos de las uniones a que sec refiere el ntimero
antenor (sacrilegas, adulterinas e incestuosas en todos los grados
de la linea recta de consanguinidad o afinidad, o hasta el segundo
grado civil de la colateral por consanfrmmdad), v los padres en la
sucesion de estos hijosn. «Esta 1ncapac1dad —se aflade— no afec-
tard al hijo adulterino adoptado, ni a su adoptante»,

Esta disposicién viene a fomentar implicitamente la adopcion
de tales hijos ilegitimos y debe ser mirada con simpatia, pues me-
diante ella se consigue aliviar, en lo posible, la situacion de los
mismos, que no tienen culpa alguna de su triste condicion, a la
par que su adopeion puede ser el mejor medio ~iy a veces el {ini-
co viable— para cumplir un deber de conciencia (6).

(6) Vid. Dr Burn, Nolas al Curso de Derecho (ivil de Colin vy Ca-
pitant, edit. Reus, t. I, pag. 623. :
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Ia posibilidad de adoptar al hijo adulterino no debe escandali-
zarnos, pues la tendencia que la admite goza del favor de la doc-
trina, de la legislacién y de la jurisprudencia. En Francia, a falta
de una prohibicién legal expresa, la jurisprudencia ha admitido la
validez de la adopcién del hijo natural, sea o no reconocido, y del
adulterino por sus padres (S. de 1.2 de abril de 1846) v lo mismo
ha resuelto respecto a la legitimacién adoptiva (Sentencia del Tri-
bunal civil de Briancon de 24 de mayo de 1946; Sentencia del
Tribunal de Grenoble de 26 de febrero de 1947) (7). En tales ca-
sog, como el padre o la madre no pueden consentir en dos con-
ceptos a la vez. de una parte como adoptantes y de otra como pa-
dres por naturaleza para autorizar la adopcion, la jurisprudencia
aplica por analogia el parrafo segundo del articulo 349 del Codigo
Napoledn (8 v Hama 2 prestar el consentimiento para la adop-
¢i6én al Consejo de familia (9).

[a doctrina brasilefia ©lominante, sostenida, entre otros, por el
redactor del Coédigo civil de 1910, C. Bevilaqua, se inclina tam-
bién por semejante posibilidad v admite que el padre o la madre
adopten a sus hijos adulterinos. El articulo 338 del Codigo civil,
modificado por el Decreto-Ley ntimero 4.737, de 2¢ de septiembre
de 1942 v por la T.ey nfumero 883 de 21 de octubre de 1949, que
prohihe ¢l reconocimiento del hijo adulterino o incestuoso, no se
aplica a la adopeién, pues como derogatorio del Derecho comin
se entiende que no es posible de una interpretacién extensiva.

SUCESION CONTRACTUAL.

:’.

Se aplican los articulos de la Compilacidn referentes a la mis-
ma, en especial los articulos 63 a g6 inclusive, en virtud de lo es-
tablecido en el articulo 6. Debido a la generalidad de tales nor-
mas, su exposicién queda fuera «e nuestro comentario.

() T.a cuestién parecié suficientemente delicada para que la Cour de
Cassation cambiase dos veces de parecer; después de haberse pronuncia-
do por la afirmativa (Civ., 28 de abril de 1841, D. P. 1841, 1.136) ¥y mds
tarde por la negativa (Civ., 16 de marzo de 1843, D. P. 1843, 1. 97), vol-
vié a su primera opinién (Civ., 1.¢ de abril de 1846, S. 1846. 1. 373;
D, P. 1846. 1. 81) v en ella ha permanecido resueltamente (Req., 13 de
junio de 1882, I>. P. 1882, 1. 308). Vid. Josseranp, L., Derecho civil
revisado y completado, por A. Brew, t. 1, vol. 2.°; La Familia, trad.
esp, de S, Cuncinros Y MANTEROLA, Buenos Aires, 1950, pags. 422-423.

(8) Artfeulo 349: Si el menor no tiene padre ni madre, o si éstos se
encueniran imposibilitados para manifestar su voluntad. el consentimien-
to serd otorgado por ¢l Consejo de familia.

Lo mismo sucederd si el menor s un hijo natural no reconocido o si,
después de haberlo sido, ha perdido a sus padres, o éstos no pueden ma-
nifestar su voluntad.

{g) Vid, sobre el particular : Pranrorn wr Rovasy, Traité pratique da
Drois civil francais, t. 11, La Famille, ndm. 1.007 : Lacaroe, Comentario a
la Sentencia del Tribunal civil de Briangon de 24 de mayo de 1946, en la
«Revue trimestrielle de Droit civily, 1047, pags. 317 v ss,
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111. DERECHOS SUCESORIOS DEL ADOPTADO EN SU
FAMITIA POR NATURALEZA

Ila Compilacién se limita a establecer que «el hijo adoptivo no
perderd su derecho a la legitima en la familia originarian (articu-
lo 125 in fine). La determinacién de tales derechos se hard de
acuerdo con las normas generales, sin que en este punto exista
especialidad alguna. De igual modo habra de entenderse que con-
serva los derechos a la sucesidén intestada.

IV. DERECHOS DEL ADOPTANTE

Ante el silencio de la Compilacion, se aplicard el Codigo civil,






La filiacion en el Derecho Civil de Cataluiia

LUIS DIEZ-PICAZO PONCE DE LEON

La Compilacién del Derecho Civil especial de Catalufia, aprobada
por Ley de 21 de julio de 1960, ha dedicado dos preceptos —los ar-
ticulos 4 y 5— a regular de modo especial determinados aspectos de
la filiacién o relacién juridica paterno filial y, en particular, la accién
de investigacion o de declaracion judicial de la paternidad o materni-
dad (art. 4) v la accién de impugnacion de la filiacién natural y de la
ilegitima no natural (art. 5).

Se han suprimido, et cambio, en el texto definitivo de la Compila-
cion (1), las referencias que en el Proyecto se hacian al problema de las
presunciones de premoriencia (2) y a los efectos de la legitimacion de
los hijos por cl subsiguicnte matrimonio de los padres (3). Quiere esto
decir gue los articulos 4 v 5 de la Compilacién constituyen hoy las {ni-
cas especialidades que, en materia de filiacién, presenta actualmente el
Derecho Civil de Catalufia v que en todo lo demis —en todo lo que no
se encuentre comprendido expresamente en dichos preceptos— rige,
como ley general, el Codigo Civil (art. 1 y disposicién final 22 de la
Compilacién). En particular, el Cédigo Civil se aplica en Catalufia en
todo lo referente a: 1.°, la filiacién legitima (arts. 108-118); 2.9, 1a filia-
cion legitimada por subsiguiente matrimonio o por concesion real (ar-
ticulos 118-128); 3.°, Ia filiacién natural, en cuanto al concepto y tipos
de los hijos naturales (art. 119), al reconocimiento voluntario de los
hijos naturales y a sus consecuencias juridicas (arts. 129-134); 4., la
condicidn y los derechos de los hijos ilegitimos no naturales (art. 139);
5.9, los alinentos entre parientes (arts. 142-153); 6., la patria potestad,

, (1) Coxmomines-Faus, Derecho Civil especial de Calaluiiu, Barcelona, 1960,
pags. 36 y sigs.

(2) ELn el articulo 9.° del Proyecto se decia que “si en un mismo siniestro
o accidente fallecieran el padre o madre y el hijo, se presumira que premurid
€l padre o madre, si el hijo es pliber, y que premurié el hijo si éste es imptibe:.
Fuera de este caso, se presumird Ja muerte simultinea, salvo prucha en contra-
rio. En los fideicomisos se presumird que murieron al mismo tiempo el fiduciario
¥ el fideicomisario, y por tanto, no habrd delacién a favor del filtimo”. Supri-
mido este articulo del Proyecto, rige en Catalufia, a partir de la entrada en
vigor de Ian Compilacitn, el articulo 33 del C. c.

(3) El articulo 13 del Proyecto declo que “Ia legitimacion de Ios hijos na-
turales por subsiguiente matrimonio de los pudres, tione efectos de pleno derechio
vor la celebracion de aquél y se retrotrae al tiempo de la concepeidn. Para to-
dos los efeclos civiles, los hijos legitimados por subsiguiente matrimonio se equi-
paran a los legitimos, y los legitimados por concesion soberana a los naturales”.

6
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tanto respecto de los hijos legitimos como de los hijos legitimados ¢
de los naturales (arts. 134-171) {4).

Los tmicos preceptos del Cédigo, en toda esta materia (arts. 108-
171), que carecen de vigencia en Catalufia son, por ello: 1., las nor-
mas relativas a la reclamacidn de la filiacion natural (arts. 135-1373 ¥
de la ilegitima no matural (arts. 140-141); 2.°, las normas rclativas a
la impugnacién de la filiacion natural (art. 138) (3).
~ Los preceptos especiales del Derecho Civil de Catalufia sobre re-
clamacion y sobre impugnacién de la filiacion natural v de la ilegitima
no natural revisten un gran interés v una gran trascendencia, no sole
por su discrepancia irente a la legmh cion comtur, sino, sohre todo, por
¢l valor general que sus soluciones pueden poscer, gue haria aconscja-
ble su extension a todo el ordemamiento nacional. Todo ello induce
por una parte y obliga por otra a acometer una primera labor de and-
lisis v de comentario de estos preceptos catalanes, con absoluto desapa~
sionamicnto y sin ningan tipo de prejuicios, foralistas o antiforalisias.

Este comentario quiere, ademds, subrayar otra idea: Ia convenien-
cia'de que ¢ Derecho especial de Tas regiones espaiiolas deje e ser,
en su conocimiento v -cultivo, monopolio o feudo de los foralistas, para
ser contemplado en Ia auténtica dimension, que en rigor posce, de patte
1mport<mte del patr imonio cultural de la nacidén esp‘anola v, ade-
mas, la conveniencia de que los juristas formados en el estudio del
Derecho comtmn analicen el Derecho foral con las mismas técnicas v los
mismos métodos de investigacion. Una de las causas de anquilosamien-
to de las normas v de las instituciones forales ha sido, probablemen-
te, un defecto de elaboracién doctrinal. Urge remediar cste defecto, si
se quiere colocar, a la altura de los tiempos gue corren, a una de las
fuentes fundamentales de un futiro Cédigo civil de FEspafia, al que
todos debemos aspirar.

I. LA AcciON PARA RECLAMAR LA FILIACION

Antecedentes y cuestiones generales—La tradicién del Derecho Ca-
nénico (6) ha determinado una continuada vigencia en el Derecho Civil
de Catalufia del principio permisivo de una libre investigacién de la
paternidad natural o ilegitima. No ha sufrido el Derecho catalin la
influencia de las ideas de la codificacidn napolednica, ue implanté en
Furopa una regla prohibitiva o limitativa de la reclamacion de la filia-

) Cir. Frea Faura, Manual del Derecho Civadl Calaldn, Barcelona, 1961, pa-
ginas 369 y sigs., 376 y sigs., ctc.

(5) ¥iea, Op. cit, pig. 376.

(6) EI principio d¢ una libre investigacion v prueba de la paternidad nati-
ral v de la ilegitima plasma sobre todo en las Decretales de Gregorio IX, T.i-
bre IV, titulo 17 (qui {dii sunt legitimi), cayp. 3.2 “Counsultationd tuae 1cspon-
demus quo(l in tali casu standum est verbo viri et mulieris, qui negant aliques
filium, nisi certis indiciis et testibus tibi constiterit esse filium juvepem mc-
moratam”.
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cion natural (7). Esta regla desvié el Derecho castellano del punto: de
vista de In Ley de Toro (8) hacia la solucién francesa, que plasmd
decididamente en Ia Base 52 de la Ley de 11 de maye de 1888 'y en
los articalos 133, 137 v 141 del Codigo civil. Paraddjicamente, In -per-
vivencia del Derechio historico v de la tradicién canonica en Cataluiin
hace que en la actualidad pueda situarse al Derecho catalin junto a
las mas avanzadas corrientes del pensamiento juridico en este puito.
La solucion del Derecho catalin —libre investigacion de la paterni-
dad— es o s6lo mas generosa que la del Codigo v mas carente e
injustificados prejuicios, sino también mis justa v equitativa, hasta el
punto que se ha podido decir, con razon, que en esta materia, extra-
finmente, los principios generales del Derecho, los principios generales
del ordenamicnto juridico espafiol, radican en 1m Cuerpo de Derecho
foral, en lugar de estar situados, como hubiera sido 1o normal, dentio
del Derecho comim (9),

Todo cllo nos leva a pensar gie en o formacion de un Codigo
civil de Espafin halrd de admiiirse, cn este puato, la solucién del De-
recho civil de Catalufin v habrd de rechazarse, en cambio, Ta del Cé-
digo civil. Por esto el andlisis, el eomentario v la erftica del wrticu-
lo 4.2 de Ta Conpilacion cobra wn interés especial.

El principio de la libre investigacién de Ta paternidad natural ¢
ilegitima penctra en e Derecho catalan, como habfamos dicho, por la
via del Derccho canénico supletorio y procede, probablemente, de las
Decretales de Gregorio TX (10). Su continuada vigencia en Catalufia
aparcce acreditada con reiteracidn por la doctrina: en Catalufia cs
prictica, admitidla de tiempo inmemorial, dice BorreLr, ¥ SoLER, fun-
dada méds o menos rigurosamente en ¢l Derecho candnico, la investi-
gacion de la paternidad, no sélo natural, sino también ilegitinya, por
el hijo y sus representantes y herederos v se admite al efecto torla
clase de pruchas, incluso los indicios (11).

Ta cualidad de hijo natural, habian dicho ya BrocA y AmuLi, se
p}"ueba en Catalufia por los medios de prueba comumes en Derecho,
sin que disposicién alguna exija el reconocimiento expreso o tacito,

(7) Sobre el sentido y los motivos de la Codificacién napoleénica en este pun-
to, cir. N[‘ANRESA, Comentarios al Ciadigo Civil, Madrid, 1943, I, pags. 637 v sigs.
T\JLUCIL':‘. SL‘A]«:V(JLA, Codigo Civil comentado, Madrid, 1942, II1, pags. 391 y‘ s1gs.,
Rovo Marringz, Derecho de Familia, Sevilla, 1949, pigs. 275 y sigs.

(8.}. E1 Dere(_ﬁho castellano tradicional coincidia en este punto con la regla
permisiva de 'Ia investigacién, y esta regla se mantuvo hasta que pentrd el in-
flujo de las ideas de la Codificacidn napolednica. Vid. GuitfirRez Cddigos o
Estudios fundamentales sobre el Derecho Cleil espaiiol, Madrid, 1862, 1, phgi-
nas 585 vy sigs. T ’ P PeE

(9) Castro, Compendio de Derecho Cioi adri agr

a0 S Lo nj;m o vil, Madrid, 1957, pdg. 58.

(11} BorrerL v Sorer, Derecho Civil vigente en Catalufia, 2.0 edic., tomo 4.9,

] - ) ] A~ a H i il i
’Raxccl('m:}, 1)4‘}‘ pags. 82 y sigs, y alli una abundante referencia a las fucntes y
a la bibliografia.
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como en el Derecho castellano con arreglo a la liey de Toro (12).
Por esta razon se entendia que no era aplicable en Catalufla la juris-
prudencia creada en torno a la interpretacion de dicha Ley (13).

El Tribunal Supremo ha reconocido también la vigencia continuada
de estas normas especiales en el Derecho de Catalufia, entre otras, en
sus sentencias de 18 de junio de 1896, 26 de marzo de 1904 y 6 de
abril de 1905. Mds recientemente, In sentencia de 5 -de julio de 1944
estableci6, sin lugar a dudas, que en Catalufia rige el principio de
libertad de investigacion y de prueba de la paternidad en los pleitos
que versan sobre la filiacion extramatrimonial (14).

{12) Broca Moxtacur-AmrLL Lrovrs, Instituciones de Derecho civil cataldn
vigente, 22 edic, tomo 1.° Barcclona, 1886, pags. 150 y sigs.

(13) Ver también Durix y Bas, Memoria redactada como Vocal de lu Co-
mision General de Codificacion sobre el Devecho civil de Cataluiia, espec. pé-
ginas 41 y 42, 198, 261 y sigs.; Lufas Ferarer, Manual de Derecho civil vi-
gente en Cataluiia, 2.2 edic., por Bacarpr, Barcelona, 1864, tomo 1°, pigs. 27,
374, 541, etc.; con anterioridad, De Dou, Instituciones de Derecho Piblico ge-
neral de Espafia con noticia particular de Catoluiia, Madrid, 1800, tomo 1.°,
pags. 150 y sigs.—Cfr. también Caxcrr, Foriarum Resolutionum Iuris, Vene-
tils, 1759; FonrtaneLrLa, Decissiones Sacri Regii Senatus Cathalonive, Gene-
vae, 1689,

(14) Por su claridad y su concisién vale la pena recoger los consideran-
dos de esta sentencia de 5§ de julio de 1944, Dice asi:

“1. La Sala sentenciadora, cstimando inaplicable en investigacion de la
paternidad el articulo 43 de la Constitucién de la Reptiblica, di6 cntrada en
€l pleito, como fundamento del fallo, ¥y en consideracidn a que la legislacion
foral catalana no ofrece normas reguladoras del problema discutido, al ar-
ticulo 140 C. c, que a este respecto sélo admite limitados medios de prueba
de valoracién privilegiada, alzindose frente a esta posicién el recurso en
el que se mantiene la tesis de que el Derecho Candmico y el Romano son de
rango legal preferente al C. c. en régimen foral cataldn de absoluta libertad en
punto a investigaciéon de la paternidad.

2. Seguramente por ser catalancs todos los interesados en el pleito, no se
discutié la procedencia de aplicar al caso de autos la legislacién foral catalana,
ni sc ha puesto en duda que en aguel régimen foral la primera fuente supletoria
de su legislacion privativa es ¢l Derecho Candnico, del que forman parte las De-
cretales de Gregorio IX, que es el que estaba en vigor al ser publicado ¢l C. ¢
y siguc vigente por imperio del articulo 12 del mismo Codigo, pues lo que méas
concretamente se discute es si en Derechio Candnico o en Derecho Roma-
no —fuente también supletoria y en segundo término preférente—se regula el
sistema probatorio referente a la investigacién de la paternidad en forma diz-
tinta de la prevista en los articulos 140 vy 141 del C. ¢, pues solo a falta de
normas titiles en aquellas fuentes, entrarfa en juego la legislacion castellana coruo
altimo Derecho supletorio del catalin en esa materia.

3. El Derccho Canonico se mantuvo sicmpre atento a los principios pro-
clamados por la Iglesia sobre fraternidad humana e igualdad esencial de todos
Tos hombres en su origen, y no transigié nunca con la desviacién de la teoria
de la culpa que pudiera levar a descargar ficamente en los hijos las consecuen-
clas de actos ilicitos de sus padres, segin es de ver, p. ¢j, en la Declaracion
del Sexto Concilio Toledano, recogido en la Tey 11, titulo preliminar, del uero
Juzgo, pues, a la vez que se mantuvo en vanguardia, propugnawdo el enalteci-
miento v amparo del matrimonio, incluso frente a la legislacion civil que, en ale
glin momnto, trapsigié con el concubinato, ha ercido procedente aplicar nor-
mas acogedoras de caridad a los hijos ilegitimos, en términos de conciliacion
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Nada ticne, por tanto, de extrafio que en los trabajos de prepara-
cién del Apéndice foral, primero, y en los de elaboracion de la Compi-
lacién, después, la norma en cuestién se haya mantenido incolume.

En el Proyecto de Apéndice de Derecho Catalan al Codigo ci-
vil (15), formado por la Comisién constituida con arreglo al Real De-
creto de 24 de abril de 1889 v elevado al Gobierno para su promulga-
cién en 1930, se decia literalmente que “‘los hijos nacidos fuera de ma-
trimonio pueden investigar libremente (uiénes sean sus padres y exi-
girles ¢l cumplimiento de las obligaciones que su condicién les impone.
La accidén para reclamar la filiacion ilegitinw, nataral o de otra clase,
que corresponde al interesado durante su vida, se transmite a sus des-
cendientes v prescribe transcurridos treinta aflos desde el nacimiento
de aquél” (art. 13).

En el Proyecto de Compilacion del Derecho Civil especial de Cata-
lufia (16), formado con arreglo a lo dispuesto en el Decreto de 23 de
mayo de 1947, por la **Comisién de Juristas para cl estudio v orde-

(ue implicasen, en lo inevitable, la menor perturbacifn posible en la unién ma-
trimonial.

4> Dados estos principios fundamentales del Derecho Canodunico, no es de
extrafiar que adoptase el criterio de generoso amparo de los hijos ilegitimos en
punto a investigacion de su paternidad, independientemente del derecho qgue pue-
da surgi_r de la filiacion, en particular si los ilegitimos concurren con los habidos
en matrimonio, v asi las Decretales de Gregorio IX, al enfrentarse con el pro-
bl'ema de prohanzas utilizables para obtener el reconocimiento forzoso de pater-
nidad, no sélo no impusieron restriccién alguna al principio general de lihertad
de pruehas en las controversias judiciales, sino que expresamente las admitie-
ron todz}s, incluso la de testigos v la de indicios, a las que concedieron singular
relevancia en materia de investigacién de la paternidad, segin ensefian los capi-
tulos 2.°, titulos 23 y 27, titulo 20 del Libro II, y los capitulos 3, 4 y 12, titulo 17,
del Lil?ro IV, alusivos unos a hijos naturales vy otros a todos los demds ilegiti-
mos, siquiera contengan reglas de prudencia en cuanto a la valoracion de las
probanzas cn materia de tanta trascendencia moral vy social.

52 A la misma conclusion de libertad de medios probatorios se llega cou-
sultando las Leves XIV, titulo 19, del Libro IV, v XV, titulo 16, Libré V11, del
Codigo de Justiniano, la Ley XXIX, tftulo 3.°, Libro XXII del Digesto y ¢l
e':apitulo 5.2 de la Novela 74, y este mismo criterio de libertad de probanzas en
1r_1vestigaci6n de paternidad es también el que imperd en la tradicional legisla-
ci6n castellana hasta que cn ella se dejé sentir la tendencia restrictiva del Cé-
digo de Napoleén.

6.° Corolario de lo cxpuesto es la afirmacién de que ¢l Derecho Candnice
v el Romano regulan en Catalufia el problema de admisibilidad de medios pro-
bat’orlos en pleitos sobre filiacién extramatrimonial con mds amplitud que los
articalos 140 y 141 del C. ¢, y en su virtud procede declarar que la Sala sen-
tenciadora ha infringido estos (iltimos preceptos por aplicacion indebida v los
ya mencionados de las Decretales de Gregorio IX y del Derecho Romano, cn
relacifn con el articulo 12 del C. ¢ y con la Ley I, titulo 30, Libro T de las
Constltuglones del Principado, por falta de aplicacion, segn se demvucia en los
(10541110t1vos del recurso, determinando la casacién de Ta sentencia recurrida,”

(15)  Comisién General de Codificacion, Proyecto de . Apéndice de Derecho
Cataldn al Cédigo Cixil, 1930. ' ‘ "

(16)  Proyecto de le Compilucidn del Derccho Civil especial de Catalufia,
Baacelo?u, 1959.—Se enctentra tamhién publicado en un nfimero especial de
la “Rev. Jur. de Catalufia®, 1087,
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naciéon de las instituciones de Derecho Foral de Cataluha”, nombrada
por Orden del Ministerio de Justicia de 10 de fehrero de 1948, ante-
cedente inmediato de la Compilacién, se dedicaban a esta materia los
articulos 10 v 11.

El articulo 10 decia yue “los hijos nacidos fuera de matrimonio
podran investigar libremente quiénes sean sus padres y exigirles
cumplimiento de las obligaciones que su condicion les impone”.

Fl articulo 11 sefialaba que “la accidn para la declaracién judicial
de paternidad o de maternidad corresponde fmicamente al hijo duran-
te foda su vida, También —afiadia— podrd cjercitarle cualquier des-
cendicute de aqudl, cuando el hijo huabiere fallecido sin haberla inten-
tado. siendo menor de edad, o antes de haber sranscurrido ciatro afios
desde su mayoria de edad. Si el hijo hubicre fallecido estando entabla-
da la accidn, solamente podrdn prosegniria sus descendientes o los re-
presentantes legales de los mismos. Siel padre o la madre hubieren
fallecido —concluia el articulo 11—, Ta accién para la declaracion ju-
dicial de paternidad o maternidad se dirigird contra sus herederos™.

Con estos antecedentes, v con tnngy leves variaciones respecto de
ellos, se formula ¢l articulo 4.2 de la Compilacién que va conocemos y
cuvo conientario es ¢l objeto fundamental e estas lineas.

No es necesarin repetiv nuessro jicio de valor acerca del mismo,
que ha quedado ya expuesto en las lineas anteriores y 1aas ampliamente
en otras lugares (17). Vamos, por ello, shora a tratar de analizar la
norma en si, abstraccion hecha de la postura politica y social que su-
pone, para tratar de averiguar las posibles dificuttades que plantea o
que prede plantear su interpretacién y su aplicacion, todo elflo, natu-
ralmente, con ol valor sumamente provisional que puede tener un es-
tudio “prima facie” y hecho ademds por quien carece de un conoci-
miento profundo del Derecho Civil especial de Cataludia.

Ll végimen juridico de le accién—Un estudio, aunque sea, como
el presente, muy somero y reducido, del régimen juridico de la accién
establecida en el articulo 4. de Ta Compilacién de Derecho Civil Cata-
lan, nos exige plantearnos, ante todo, el problema de los sujetos -—-su-
jeto activo v sujeto pasivo—de la accidn, es decir, el problema de la
legitimacién para interponerla.

Legitimacion activa—Por lo que se reficre a la legitimacion activa,
el parrafo scgundo del mencionado articulo 4.° sefiala que “la accidén
para la declaracion judicial de paternidad o maternidad correspon-
derd dnicamente al hijo durante su vida”, puntualizando el parrafo
primero que la titularidad de la accidn corresponde a los “hijos naci-
dos fuera de matrimonio”. Quiere ello decir que en ¢l Derecho civil
de Catalufia pueden ejercitar v sostener la accion de investigacion de
ta paternidad tanto los hijos naturales en sentido estricto, como los
que el Codigo civil llama “hijos ilegitimos no naturales™. ¥ quiere

U7y  Reclumacion de la filiacién natural, en A, D. C., XII, 4, 1959, pag 1.415,
y De nmevae sobre reclamacion de le {iliacidn natural, en este ANUGARIO.
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decir también que no existe diferencia de régimen juridico entre la
accion entablada por unos y la sostenida por otros (18). Hay en ello
ama diferencia importante con el sistema del Codigo, donde una ver-
dadera accion de reclamacion de la filiacion se admile unicamente
respecto de los hijos naturales en sentido estricto, configurada como
“obligacién de reconocer™ y restringida por los articulos 135 y 137,
Los hijos ilegitimos no naturales carceen en el sistema del Codigo Civil
«de accién para reclamar o para solicitar que se declare su filiacion.
Unicamente, como presupuesto del cjercicio de su derecho de alimen-
tos (cfr, arts. 139 ¥ 140), permite el Codigo que acrediten, a través
«de unos medios tasados de prueba, la paternidad del demandado.

T accion que ahora estudiamos “corresponde tmicamente al hijo”,
segun literalmente expresa el articulo 4.9 en su parraio segundo. Esto
significa, por lo pronto, la exclusion, respecto de la titularidad de la
accion, de toda otra persona distinta del hijo; v. gr., parientes, inte-
resados, ete. ¢ Significa tambidn (ue la accion tenga que ser cjercitada
personalmente por el hijo? ¢ Cabe, por el contrario, que se ¢jercite esta
-accion por el representante legal? Ta Compilacion no responde a este
interrogante, pero una respuesta afirmativa parece deducirse claramen-
te de su contexto, puesto que ¢l Gltimo inciso del parrafo segundo del
articulo 4 (“si siendo menor de edad no se hubiere promovido™), in-
terpretado “a contrario sensu”, permite admitir la posibilidad de un
ejercicio de la accién durante la menor edad del hijo, caso en el cual
tendria necesariamente que ser intentado por el titular de la patria
potestad o por ¢ tutor. Lo mismo cabe decir de aquellos casos cn ue
el hijo, titular de la accién, se encuentre incapacitado. Pero fuera de
-estos casos, que sefialamos, de representacion legal, hay que reconocer
que la accién de filiacién tiene un marcado caricter personalisimo, por
lo que repele la representacién voluntaria, la accion subrogatoria (19)
¥y en general, su cjercicio por persona distinta de su titular,

Una forma excepcional de legitimacion activa permite el parrafo
segundo del articulo 4.°, cuando dice que *excepcionalmente” podra
ejercitar la accién para la declaracion judicial de la paternidad o de
la maternidad del hijo, “cualquier descendiente suyo, cuando aquél
hubiere fallecido después de entablar judicialmente Ia accién o si,
siendo menor de edad, no se hubicre promovido”. Dos son, por tanto,
los supuestos de esta excepcional legitimacién de los descendientes del
titular: 1.° Til fallecimiento posterior a la demanda; 2. El fallecimien-
to durante la menor edad. .

Lo Respecto del primero de los supuestos mencionados, muy pocas
cosas cabe decir. Til titular fallece, dice la Compilacion, “después de
entablar judicialmene la accién”. es decir, después de haber presenta-

(18) Rcspectg) a la cualidad de naturales o de ilegitimos, rige en Cataluiia
actualmente, segfin hemos visto con anterioridad, el Cédigo civil,
(19 Sobre este fltimo punto, vid Lacruz BrrDEJo, Algunas consideracio-

nes sobre ol objeto de Ia accidn subrogatoria, A. D. C,, I11, 4, 1950, pags. 1.100
v sigs,
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do la demanda. Y sin haber desistido de ella, cabria afiadir, recogiendo
esta idea del parrafo segundo del articulo 112 del Codigo civil.

22 Como segunda hipdtesis de esta legitimacion excepcional, esta-
blece la Compilacién la de que el hijo titular de Ia accién haya falle-
cido durante la menor edad sin haber promovido el pleito.

La legitimacion, en estos casos, para la continuacion o para la ini-
ciacién de la accion, se atribuye a “cualquier descendiente” del hijo
fallecido. “Podra ejercitarla cualquier descendiente suyo”, dice la Com-
pilacién. Con ello parcce que se quiere indicar que la sucesion en este
tipo de accion no se produce en favor de todos los herederos, sino so-
lamente en favor de los descendientes. Quedan asi excluidos por lo me-
nos, como posibles herederos, el otro ascendiente no demandado y el
conyuge viudo. Y se suscita la duda respecto a si esta continuacién de
la accidn por los descendientes constituye o no un verdadero supueste
de sucesion mortis causa, que parcce necesario resolver en sentido ne-
gativo (20). Il descendiente es continuador de la accion, aun cuande
no sea heredero (v. gtr., legitimario, legatario, etc.). El heredero, que
no sea descendiente, en cambio, no recibe, ni puede continuar la accion
de filiacion. :

Ta Compilacién habla de *‘descendientes™ de un modo genérico, por
lo que no cabe, en este punto, restriccién alguna. Son llamados a la
accion los descendientes, cualquiera que sea su grado (hijos, nietos, ot-
cétera) y cualquiera que sea el vinculo que les ligara al titular falleci--
do (legitimos, naturales, cte.).

La continuacién de la accion es individual: “cualquier descendiente:
suyo”. No es necesario, por tanto, el concurso de los descendientes ni
la comtn voluntad de los mismos. El descendiente, que tenga interés.
en ello, puede por si solo continuar la accién. Algan problema pucde:
surgir tmicamente si los descendientes mantienen en este punto postut-
ras discrepantes, v. gr., si uno quiere continuar la accién y otro guie-
re desistirla; si, queriendo abandonarla el que la inicid, otro trata de
sustituirle, etc.; cuestién que habrd que resolver, dado el sentido de Ia
Compilacion, con un criterio de “favor actionis”. es decir, en pro de
Ia continnacidn, mientras exista vivo un interés que la mantenga

Esta legitimacién excepcional en favor de los descendientes del hijo-
fallecido significa también que la accién se extingue por el fallecimi: 1-
to sin posterioridad y que, por ello, tanto en el caso de muerte durante
el procedimiento como cn el de muerte durante la menor edad, el hijo
fallecido debe haber dejado descendencia para que la accidn pueda ser
continuada.

Tema distinto es si estob “descendientes "del fallecido deben ejer-
citar Ta accion personalmente o pueden hacerlo a través de sus repre-

-

(”7()) Sobre el problema relativo a si hay o no en este caso una verdaders
sucesion mortis causa en la accidn de filiacion, Cicw, Swuccesioni per canse di
morte, Milano, 1954, pigs. 63 v 64—También Lacrvz-Arsaraveso, Derecho de
steesiones, Parte Gencral, Barcelona, 1961, pags. 124 v sigs. En general, &
doctrina parece optar por la negativa..
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sentantes legales; cuestidn que, a nuestro juicio, hahrd que resolver en
este tltimo sentido, sobre todo teniendo en cuenta la posible urgencia
de este ejercicio (21) y teniendo en cuenta ademds que ello supone dar
intervencién, aunque indirecta, al conyuge viudo del titular, lo que
stempre debe estimarse conveniente.

Legitimacion pasiva—Legitimada pasivamente estd en primer lu-
gar la persona respecto de (uien se pretende la declaracién de pater-
nidad o de maternidad. Si ¢l padre o la madre hubieren fallecido, dice
el dltimo parrafo del articulo 4.9, la accién deberd dirigirse contra los
herederos.

Plaso de ¢jercicio—Fl plazo de ejercicio normal de la accion de
filiacién, que estamos estudiando, es toda la vida del hijo titular de la
misma. La accién, dice el articulo 4.°, corresponderd al hijo “durante
st vida”. Se trata, por tanto, de una accién no sometida, en principio,
a ningtna causa de prescripcién ni de caducidad. El transcurso del
tiempo, por st solo, 1o Ia extingue. Cabria {micamente pensar si la
accion es viable cuando hayvan devenido imposibles las finalidades
practicas que a través de ella se trataron de conseguir. Quiere decirse
esto: Ia accibn de filiacién es, normalmente, solo un presupuesto para
exigir umas determinadas consecuencias pricticas, v. gr., alimentos, de-
rechos sucesorios, etc. Pues bien, puede ocurrir que, aun durante la
vida del hijo, y viva por tanto la accién, aquellos resultados practicos
s¢ hayan hecho imposibles, v. gr., por fallecimiento de los padres o
por el fallecimiento unido al plazo de prescripcién del derecho de recla-
mar la porcién hereditaria. Aun en estos casos la accién parece viable.
El que produzca unas consectiencias mayores o menores (v. gr., accion
meramente declarativa: derecho al nombre, etc.) no empece la posi-
bilidad de intentarla.

La accidén dura, pues, lo que la vida del hijo titular de la misma.
Perdura también, segiin sabemos, cuando el titular haya fallecido des-
pués de entablarla o cuado haya fallecido en Ia menor edad, siempre
que, en uno y otro caso, tenga descendencia. j Cudl es, en estas hipdte-
sis, el plazo de perduracién de la accién? La Compilacién no lo sefiala
y es ésta una de sus mds importantes lagunas en la regulacién del tema
que comentamos. Para imtegrar esta laguna serd menester distinguir
cada uno de los supuestos: ¢) fallecimiento posterior a la demanda;
en este caso parece que el descendiente continuador de la accién podra
comparecer en el procedimiento, en tanto que no haya caducado la
instancia o se haya, de otra manera, puesto fin al proceso; b) falleci-
miento 'dura,nte la menor edad; en este caso, yo me inclinaria, acaso
arbitrariamente, por tratar de aplicar por analogia el articulo 118 del
Cédigo civil, dictado para ¢l supuesto de reclamacién de Ia legitinia-
cién, segin el cual, fallecido el hijo durante Ta menor edad. el plazo
para entablar la accidn es de cinco afios.

21) 'V. gr., evitar la caducidad de la instancia, ejercitar derechos sucesorios
yva deferidos, ete.
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Presupuestos objetivos de la accion: medios de priueba—Fl ejer-
cicio de la accién establecida en el articulo 4.2 de la Compilacion del
Derecho Civil de Catalufia se funda exclusivamente en el hecho fisico
-de la paternidad o de la maternidad cuya declaracion se pretende. No
es necesaria ninguna otra circunstancia que se superponga o se adi-
-clone a la anterior. No es precisa, como en ¢l Codigo civil, la existen-
cia de escrito indubitado de reconocimiento de la paternidad, ni la
existencia de una posesién constante del estado de hijo. No son, pues,
aplicables en Catalufia los articulos 133, 136 137, 140 v 141. ¥l hecho
fisico de la paternidad o de la maternidad es ¢l tuico fundamento obje-
tivo de la accidn, v este hecho constitutivo podrd probarse por cual-
quiera de los medios de prueba admitidos en Derecho. T.os documen-
tos, escritos o actos del demandado podran tener valor confesorio v,
en 1:11 sentido, déherdn ser apreciados por ¢ juzgador. Quiere esto de-
¢ir que tampoco es aplicable en Catalufia la doctrina jurisprudencial
surgida cn torno a la interpretacion de los articulos del Codigo ya
mencionados.

Aplicacidn de las normay gencrales sobre acciones rvelativas al esta-
do civil—Son, en cambio, aplicables a la accién de filiacion establecida
en el articulo 4.9 de la Compilacién catalana las normas generales del
ordenamiento juridico espaflol sobre acciones relativas al estado civil
de las personas v, en particular, las de orden procesal (v. gr., articu-
lo 483 T.. T, C.), las referentes a su cardcter de orden piblico v a la
preceptiva intervencion del Ministerio Tfiscal (art. 838 L. O. P. J. ¥
articulo 5.2 Est. Min. Figcal), las relativas a la indisponibilidad de ia
materia sobre la que el pleito recae (art. 1271 C. ¢), a la imposibili-
dad de transigir sohre ella o de compromcterla en arhitros (articu-
lo 1.814), etc.

Consecuencias juridicas de la sentencia—~~La sentencia pone térmi-
no al juicio y es eficaz contra terceros, aunque no hayan litiga-
do (cfr. art. 1.252 C. ¢.). La sentencia que estima la demanda declara
la paternidad o la maternidad pretendida e impone al demandado las
obligaciones que de tal condicion derivan (p. ¢j., todas las consecuen-
cias de la patria potestad respecto de los hijos naturales: el derecho
‘de alimentos de los ilegitimos, etc.). :

La accion es concehida en el texto legal como una accidn declara-
tiva: “accién para la declaracion judicial”, se dice reiteradamente. Sin
embargo, en este punto convendria alguna precisacion. Ta accién tiene
caracter declarativo respecto del hecho mismo de la paternidad o de la
‘maternidad. Declara este hecho v deja constancia del mismo. Sin em-
bargo, respecto de las consectencias ulteriores del hecho declarado, la
sentencia puede fener cardcter coustitutivo o ser una setitencia de con-
dena. Cuando de a declaracion deriva un estado civil (el estado de
filiacidn natural) v una relacion paterno-filial, la sentencia es el titulo
de atribucién del estado y ¢l hecho causante de la relacién juridica pa-
terno-filial, por lo cual, en este aspecto, es constitutiva v no debe tener,
«con cardcter general, efecto retroactivo. Cuando de Ia declaracion de
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paternidad deriva un derecho de alimentos, la sentencia impondra la
obligacién de prestarlos y tendra, por ello, el cardcter de sentencia de
condena, sin efecto retroactivo tampoco. Sin embargo, cuando de la
declaracion de paternidad o de maternidad’ deriva un derecho suceso-
rio (cfr. arts. 125 a 127 v 249 de la Comp.), este derecho debe enten-
derse existente desde ¢l momento de 1a apertura de la sucesion —aun-
que la declaracion haya sido posterior a dicha apertura— con todas las
consecuencias legales que de ¢llo deban derivorss

T, LA ACCTON PARA IMPUGNAR LA FILTACTON

El articulo 5.2 de la Compilacidn establece un régimen juridico
especial para ta accién de impugnacion de la filiacién natural o de
cualyuier otra ilegitima, Esta accitm, dice ¢l articulo 5.9, “correspon-
de o los que por ella resulten afectados: puede cjercitarse desde (ue
el hiio disfrute de Ia condicién que se impugna, v caduca a los cuatro
afios™. Queda claro, ya desde el primer momento, que la accidn del
articulo 5.0 tiene por objeto impugnar la “filiacién natural o cualquicr
otra ilegitima’™ v que, por tauto, el mencionado precepto legal no se apli-
ca a la impugnacién de la legitimidad. En materia de impugnacién de
la legitimidad rigen, pues, en Catalufia Tos articulos correspondientes
det Codigo civil. Esto sentado, se plantea, en primer lugar, el proble-
na relativo a cudles deben ser los suptestos de la filiacién que se im-
pugna.

Supuestos de aplicabilidad de la norma—Tratindose de una filia~
cion natural derivada de un reconocimiento solemme ex arts. 129 v
131 C. c., parece que dehe entrar en juego ¢l articulo 5. de In Com-
pilacién con el mismo papel que en el Codigo tiene ol articulo 138.
Se impugna, segfin ello, un reconocimiento irregular o defectuoso:
v. gr., el reconocido no es verdadero hijo natural, en el reconocimien-
to no se han observado las solemnidades legales, etc.

Mas dificil es aplicar la accién de impugnacién del articulo 5.° a
los casos en que la filiacién derive de una declaracién judicial ex ar-
ticulo 4. La declaracién judicial ha producido, segin hemos dicho, el
efecto de cosa juzgada erga ommes: no sélo entre las partes litigantes,
sino también frentc a terceros, aunque no hubiesen litigado (cfr. ar-
ticulo 1252 C. ¢.). ;Significa el articulo 5.° de la Compilacion una
limitacién a la eficacia general de cosa juzgada que tiene la sentencia
declarativa de la paternidad o de la maternidad? ¢ Significa este ar-
ticulo que durante un plazo de cuatro afios se encuentra pendiente
de revision aquella sentencia? La Compilacién no es clara en este
punto y ambas solticiones —no se da la accién de impugnacién contra
una filiacién judicialmente declarada; la accién de*impugnacion per-
mite revisar la sentencia declarativa— son en teorfa posibles. T.a so-
lucién del conflicto sélo puede encontrarse por la via de los principios
generales, y éstos ordenan, asi parece al menos, la cficacia de cosa
juzgada de la sentencia, que se produce incluso para aquellos que no
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han litigndo. La preceptiva intervencién del Ministerio Fiscal es para
ellos una garantia suficiente e impide replantear judicialmente el pro-
blema.

Cabe, finalmente, pensar que la accién del articulo 5. puede con-
figurarse como una accion de declaracion negativa, es decir, cuando,
¢in cxistir reconociniento soleinne, ni previa declaracion judicial de
la filiacién, el demandado se encuentra en la posesion real del estado
de hijo. La accion entonces, mis que impugnar un estado, que en
realidad no existe, tiende a declarar la inexistencia juridica de tal
estado. Pero una accién de declaracion negativa no parece que pueda
estar sometida al régimen del articulo 5.¢ de la Compilacion (v. gr., e
punto a caducidad o a legitimacién activa para interponerla, etc.), sino
que debe seguir las reglas generales del ordenamiento espaflol sobre
acciones de declaracion del estado civil. Dedficese de todo ello que el
tmico suptesto claro de aplicacién del articulo 5.2 es el de impugna-
¢ion del reconocimiento solemne del hijo natural.

Legitimacién—T.a legitimacion activa se concede @ los que “re-
sulten afectados”™ por la filiacién impugnada, expresion semejante,
aunque no idéntica, a la del articulo 138, que legitima a todos “aque-
llos a quienes perjudique™. Abora bien, gquicnes sonl estas personas
que “resultan afectadas” por la filiacién? Fn rigor, por la filiacion
misma afectados no resultan mds que los términos personales de la
relacion juridica que la filiacién supone, es decir, el padre o la madre
y el hijo. Afectadas por las consecuencias de la filiacion pueden, sin
embargo, resultar otras persomas: los legitimarios y los herederos
abintestato del padre y los del hijo. Todos ellos podran, por tanto,
nterponer la accidn. .

La legitimacion pasiva corresponde siempre al hijo cuya filiacion
se impugna, hien actée personalmente o hien lo haga a través de sus
representantes legales. Cuando sea el mismo hijo quien ejercite la ac-
cién de impugnacidn, ésta deberda dirigirse contra todos los intercsa-
dos en I situacion impugnada. En todo caso, serd parte en el pleiio
el Ministerio Fiscal.

Plazo de cjercicio—El articulo 3.0 de la Compilacion preceptia
que la accién de impugnacién caduca a los cuatro afios. 21 plazo es.
pues, un plazo de caducidul vy su duracién cuatro afios. Para su
cémputo se toma como momento inicial aquel en el cual el hijo hu-
biere comenzado a disfrutar la fliacidn impugnada. Kxcepeionalme-
te, s1 fuera ol mismo hijo ¢ impugnante, ¢l plazo sélo comenzard a
contarse desde que aleance la mayoria de edad. Fn este sentido, en ¢l
Proyecto de Compilacion se decia que “la declaracion judicial de pa-
ternidad o de maternidad que afecta a un menor de edad, puede ser
impugnada por este durante los cuatro afios siguientes a su mayorfa
de edad”, La supresion del parrafo transerito en el testo definitivo
de Ta Compilucidn no parece que deba entenderse como un cambio de
sentido en la regulacidn de esta materia, sino, al contrario, como algo
(que 1o era necesario decir expresamente (cfr. art. 133 C. c.).
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Transcurrido el plazo de ejercicio, la accidén de impugnacidn se ex-
tingue y la filiacién adquiere un valor definitivo e invulnerable.

Causas de impugnacion—LEl articulo 30 de la Compilacién se ha
limitado a establecer la accién de impugnacién, marcando, respecto
de ella, los presupuestos de legitimacion y de plazo de ejercicio, pero
no ha sefialado, en cambio, cudles son las causas de impugnacién. Se
crea, con ello, una laguna legal que puede ocasionar, en la practica,
algunas dificultades en la interpretacién y en la aplicacion del texto
legal. ;Cudles son, o cudles deben ser, las causas que permiten im-
pugnar una filiacién al amparo de este articulo 5.07

Ante todo, es claro que la filiacién puede impugnarse con base en
una real inexistencia del vinculo paterno-filial No ha existido el hecho
fisico de la paternidad. La paternidad y la filiacion son sélo aparentes.
Aparecen o se presentan como padre e hijo quicnes no lo son en rea-
lidad. EI problema serd, en este caso, exclusivamente un problema de
prucha, teniendo cn cuenta que es al impugnante a quien corresponde
probar que la paternidad es supuesta o falsa y no real, y que si es
dificil probar Ia paternidad, mucho mdas debe serlo probar la no pa-
ternidad. Tn ausencia de un precepto expreso, esta prueba y su apre-
ciacién son enteramente libres.

; Cabe considerar también como causa de impugnacién la falta o
el defecto de requisitos o de presupuestos legales en el titulo de atri-
bucién de la filincién impugnada, partiendo o admitiendo la realidad
de la filiacién? Tal seria el caso de la impugnacién de un reconoci-
miento por defectos de forma o por vicios de voluntad. Fn principio,
una impugnacion semejante puede caher (cfr, art. 138 del C. ¢.), pero
sus consecuencias en el Derecho catalan son distintas rpue en el Codli-
go civil. FEn éste, declarada la invalidez del reconocimiento, se rompe
v se borra todo nexo entre ¢l padre v el hijo. pero en aquél siempre
queda abierto el camino, a pesar de la invalidez del reconocimiento,
para la declaracion judicial de una fiiacién que ha quedado previa-
mente probada o confesada.

Como causa de impugnacion puede valer también una falta de co-
rrespondencia entre el tipo de filiacién aparente y el tipo de filiacion
real, es decir, entre la filiacién efectivamente disfrutada y aquella que
en rigor corresponda ostentar. Obsérvese que aqui ya no se trata, como
en el caso anterior, de una inexistencia del hecho fisico de la paterni-
dad, ni de la invalidez del reconocimiento. T.a paternidad y la filiacién
existen, pero 1o sc corresponden con el tipo deniro del cual, en reali-
dad, deben ser encasilladas. Cabe, por ejemplo, que figure inscrito y
que sea tratado como hijo natural quien en rigor es un hijo ilegitimo
en sentido estricto, v. gr.. por desconocerse la persona del otro padre;
recuérdese que el articulo 130 del C. ¢, presume natural al hijo reco-
nocido por mmo solo de los padres, si ¢l que To reconoce tenfa la ca-
pacidad legal necesaria para contraer matrimonio al tiempo de la con-
cepeidn, pero que esta “presuncion de naturalidad” no tiene cardcter
absoluto, sino que admite prucha en contrario; lo anico que ocurre es
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que la destruccién de la presuncion exige investigar quién sca la per-
sona del otro padre, para lo cual sdlo estard legitimado ol mismo hijo
(cir. art. 4.¢ Comp.) y no, en cambio, cualquier otro impugnani- de
la filiacién. Cabe también la situacién inversa: que sea tenido por ile-
gitimo en sentido estricto quien en rigor es hijo natural, v. gr.. por
existir un error o un conocimiento equivocado acerca de la aptitud
de los padres para contraer matrimonio.

Respecto de la impugnacién sostenida por el mismo hijo cabe pen-
sar que puede fundarse —~-sobre todo si la filiacion que ostenta le ha
sido atribuida sin su consentimiento— en la simple voluntad confraria
a dicha filiacion, solucién que permiten el Codigo civil (art. 133, 31 y
el Proyecto de Compilacion (art. 12, 2).

En cambio, el simple perjuicio o desventaja que para ¢l impugnan-
te pueda suponer la atribucion de I filiacion impugnada (v, gr., mer-
ma de derechos sucesorios o de otro tipo) no podra alegarse comc
justa causa de la impugnacion.

Aplicacion de las norimas generales sobre acciones relativas al es-
tedo clvil~Como sefialdbamos al hablar de la accion de investigacidn
de la paternidad, también la accion de impugnacién del articulo 3.°
estard sometida a Tas normas generales sobre accjones relativas al
estado civil de Tas personas. -

Consecuencias juridicas de la sentencia—Ta sentencia, (ue acoge
la accién de impugnacion, produce eficacia de cosa juzgada frente a
terceros. Ademas declara la inexistencia de una filiacién sblo aparente
o putativa. Por ello, se extingue v desanarece el vineulo o la relacion
familiar existente entre ¢l supuesto, presunto o incluso verdadero padre
v el hijo. Ta declaracion, sin embargo, no produce sin mds efectos re-
troactivos, ni determina por si sola la ineficacia de los actos juridicos
realizados de buena fe con base en la confianza suscitada por la filia-
cién aparente. Se entenderdn tnicamente como no producidas las ad-
quisiciones de derechos (v. gr., derechos sucesorios) que tuvieran em
dicha filiacién su titulo o su causa juridica.

III. T.AS NORMAS DE COLISION

La radical divergencia existente entre el Derecho comin y el De-
recho catalan, sobre todo en materia de investigacién de Ia paternidad,
hace que sea cxtraordinariamente importante determinar las normas
de colision de_ambos ordenanientos, es decir, delimitar cuindo debe
aplicarse el Codigo y cudndo la Compilacién. Tl articulo 14 del Codi-
go remite, para resolver el problema, al articulo 9 del mismo Cuerpo
legal, que To deja, en realidad, sin resolver. No se planten cuestion
alguna cuando los Interesados —padre e hijo, o demandante v demasi-
dado-— posean la misma vecindad civil o foral. Queda, en cambio, sin
tesolver el problema cuando ambos poseen vecindades diferentes. #n
la doctrina del Derecho internacional privado prepondera la tesis que
admite, como criterio para resolver este tipo de colisién, la lev nacio-
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nal del padre en todo lo referente o patria potestad v la ley nacional
del hijo en todo lo relativo a tutela y guardaduria (22). Pero ninguna
de estas soluciones es aplicable a nuestro caso, porque cntie ¢l hijo
demandante y el padre demandado no hay patria potestad —al menos
mientras la filiacién no sea declarada, en el supuesto del articulo 4.9,
y aunque lo sea, si la la filiacion es ilegitima en sentido estricto—, ni
se trata de un caso de tutela o guardaduria.

:Debe, pues, atenderse a la vecindad del padre o a la vecindad
det hijo para resolver el coutlicto? Un criterio de equidad y Iz con-
sideracidn, ya apuntada, de que la solucién catalana es hoy mas con-
forme con los principios generales del Derechio que la solucion del
Cédigo civil, nos deberia lievar a extender el campo de aplicacion de
la norma del articnlo 4.0 de la Compilacion, admitiéndola con tal que
fuera catalana una de las dos vecindades, la del padre o la del hijo,
solucion tal vez no rigurosamente 16gica, pero si indudablemente equi-
tativa, 121 admitirla nos llevaria, a la vez, a otro agudo problema: si
podria ser considerado como constitutivo de fraude de ley el hecho
de adquirir una vecindad foral catalana con el fin exclusivo de facilivar
la accitn de filiacién, teniendo sobre todo en cuenta que con cllo se
trata, en nuestra bipdtesis, de alcanzar una finalidad esencialmente
justa y conforme a los principios generales del Derecho.

) (22) pLASx}LA, \_S:istefna espafiol de Derecho civil internacional ¢ interregionat,
pags. 145 y sigs. Casrdw, Derecho civil espafiol condin v foral, tomo 5.0, vol. 2.0,
pags. 384 y sigs. :
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1. Concepto vy caracteres de la deuda de alimentos en el Derecho
especial de Catalufia.

Con la redaccion del cuerpo legal relativo al «Derecho civil
-especial de Catalufian, realizada por la Ley de 21 de julio de 1960,
se intenta recoger en un todo unitario las figuras institucionales
que tienen una impronta propia y que cuentan con una larga
tradicion de uso y de ejercicio en esta regién espafiola (1). Asi,
la «deuds legal de alimentosn, es decir, fa impuesta por via del
derecho imperativo o necesario, también tiene aqui su reflejo
¥y ordenacitn.

A diferencia del modo operativo de los legisladores del Co-
digo civil de 1889, no contiene este nuevo cuerpo legal un epi-
grafe especifico dedicado a un tratamiento general de la deuda
de alimentos. Se ha procedido de una manera casuistica y se han
recogido, solamente, aquellos supuestos que reclamaban su re-
conocimiento por razones de justicia y equidad. }

Del articulado de este cuerpo especial, se pueden concretar
los tres supuestos que hacen referencia a dicha deuda alimen-
‘ticia:

A) La que se debe a la viuda durante el afio de luto (art. 25).

B) La que se deben reciprocamente heredante v heredero,
respecto de sus consortes e hijos comunes (art. 71)

) L'L que se debe a los hijos naturales, no legitimarios en
la sucesién de su padre, o los descendientes de los hijos legitimos

(1) Que se trata de un Derocho «vividon mAs que «pensadon lo - afir-
ma Pr Suler, La Compilacién del Derecho civil especial de Cutalusa
como logro yomdnlico de los abogados catalanes, en «Revista Jurfdica
de Catalufian, g9-1 (1960), 414 S8,

7
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premuertos, mientras no puedan proveer, por si mismos, a sw
adecuado sustento (art. 127).

Una nota comimn que caracteriza esta deuda de alimentos en
el nuevo cuerpo legal catalin, es la de ser una consecuencia del
Derecho heraditario que se produce como un derecho y una obli-
gacion (para quien lo ostenta y para quien lo debe) una vez ocu-
rrida la sucesidn en la herencia del decwins, como sucede respec-
to a la viuda y a los hijos o descendientes (legitimos y naturales).

Tampoco este cuerpo legal ha dado und definicién o recogido,
con alcance general, la materia de los alimentos. Mientras el
Codigo civil ha dicho lo que entiende por alimentos en su articu-
lo 142, aqul se ha expresado lo que comprenden, como ocurre al
tratar el caso concreto del conyuge viudo. Segin el pirrafo se-
gundo del articulo 25, «los alimentos comprenderdn todas las ne-
cesidades comunes a la vida, asi en salud como en enfermedady.
Ror ello, no ha faltado quien, como Unmeneta (2), afirme que,
mientras la definicién dada por el Codigo civil es descriptiva, con
una enumeracién harto «iscutida y discutible, la ofrecida por el
nuevo Derecho catalan aspira a resultar esencial, con amplitud
v flexibilidad mucho mis dignas de encomio. Sin cmbargo, otros
autores, como Condomines y Faus Esteve (3), creen -que no hay
inconveniente en admitir que se ajuste a la definicién del articule
142 del Codigo civil. Ultimamente, Figa (3 bis), da como vigentes.
para Catalufia, los preceptos del Codigo civil siguientes: articu-
los 142, 143, 144, 145, 140, 147, 148, 149, 150, 131, 152 ¥ I53.

A nuestro juicio, el criterio de Urmeneta reaultd un tante
parcial o apasionado, pues no sc trata dec una diferencia concep-
tual esencial, sino merainente expresiva; asi, para dar un con-
cepto de los alimentos, ol Codigo civil empliea un modo descrip-
tivo o interpretativo, ello no quiere decir que se reduzea a lo
alli concretamente expresado de un modo especifico. Como ha
sucedido, el arbitrio judicial aprecia los limites de su extensién y
concreta aguello que debe entenderse por alimentos, tal como
hizo a proposito de litigar en concepto de pobre (4), y respecto:
a log gastos de los pleitos (5).

Ademds, la espresidon que se recoge en el parrafo segunde
del articulo 25 del muevo cuerpo 'legdl catalan no es nueva ni
ahora acomodada ; su entronque lHega hasta la tradicién romana
que pervivio v mantuvo el Derecho foral hasta nuestros dias. Ln la
jurisprudencia romana, ¢l término elinienta vesulta, a veces, con

(2) Urmunera, Nuevo Derecho cataldn: alimentos, en «Diatio de
B,uu*londn, de 30 de diciembre de 1060, pag. 3.

(3) Convomizes ¥ Favs Iistev, Devecho civit especial de Ceatalufia.
Barcelona, 1960, pag. 66.

(3 bis) Fica, Manual de Dervecho Civil Cataldn, Barcelona, 1a61..
pags. 384 v ss,

() S, 300de enero de 18y;.

(§) SS. 15 de abri. de 18g0 v 27 de mayo de ruzs.
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una significacién tan restringida que viene a suponer, finicamente,
la manutencidén, adscribiéndose el resto de las obligaciones a la
categoria de los onera lberorwm. Asi, en un fragmento de Ulpia-
no (6), se dice: «(Non tamiun diimenta, rerum etiam cetere quoque
onera liberorum patrem ob judice cogi praebere, Rescriptis con-
tinetury, Para las Basilicas (7) estos cetera onera lLiberorwm son
el vestido, la thabitacién : pero, el amanuense griego anota que,
éste y aquélla, estan comprendidos bajo la denominacion de ali-
mentos, como «se compremnde generalmente todo lo que es nece-
sario a la conservacidon de la vida y defensa del cuerpon. He ahi
In idea que sc refleja en la diccién del articulo 25 del nucvo cuerpo
legal catalin. Idea que aqui se hace también descriptiva con
aobieto de asegurar su mejor coucrecion posible, como sucede
también, mas adelante, en el articulo 71, cuando a propdsito de
los alimentos debidos a los menores por el heredero, una vez fa-
ilecido el heredante, queda subrogado en su lugar «con igual
obligacién de mantener, educar e instruir a los hijos del heredan-
te que vivan en la casay.

Resulta, pues, que entre el Cdodigo civil y el nuevo ordena-
miento especial de Catalufia mo existe una diferencia conceptual
y de contenido del derecho de alimentos, sino méis bien expresio-
nes diferentes, va que tanto uno como otro cucrpos legales res-
ponden a la misma tradicidn romanc-candmica. Las diferencias
de matiz pueden apreciarse en los preceptos que regulan las tries
situaciones que vames a examinar.

2. Il derecho alimenitario del cinyuge wviudo.

Kl articnlo 23 del citado cuerpo legal catalan dispone:

«Durante el aflo de luto, la wvinda que no disfrute del benefi-
cio de tenuta ni sea usufructuaria universal de la herencin del ma-
rido tendri dereho a ser alimentada con cargo al patrimonio de
éste en consomancia con su posicién social y a la cuantia de di-
cho patrimonio. Este derecho es independiente de Ia existencia
de dote, de «escreix» o esponsalicio y de su devoluciény ; v afiade :
«Los alimentos comprenderan todas las necesidades comunes a
la vida, asi en salud como en enfermedady. Ademis, dice: «No
tendrd este derecho la viuda que, al fallecer su marido, estuviere
separada de éste por sentencia que la declare culpable, y lo per-
der la que durante el afio de luto volviera a casarse, levare vida
deshonesta o abandonare o descuidare gravemente a sus hijos
menores comunes.y Por Gliimo, cste articlo concluve: «FEn nin-
gln caso vendrd obligada a devolver el importe de los alimentos
percibidos.»

(6) Urriaxo, tibro I1 de Officio Consulis, Loy 5 & 12.
{7) Basflicas, t. IV, Iib. XXI, tit. 6, const. 5.
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- Condomines y Faus (8), consideran lo dispuesto por el ar-
ticulo 25 como una norma propia del Derecho sucesorio, segin la
tradicién doctrinal. La idea general, dicen, es la de gque la viuda
en Catalufia goza de diversos derechos que se hacen.efectivos en
la herencia de su esposo, entre los cuales figura de modo incon-
dicional el afio del ¢plory (literalmente (afio de llanto»), durante
el cual, después del fallecimiento del marido, tienen derecho a
alimentos con cargo al patrimonio relicto y con toda la amplitud
del concepto.

Dicho articulo 25 recoge la Constitucién Hac nosira de las
Cortes de Perpignan de 1351, que redujo el antiguo usufructo uni-
versal de viudedad del Usatje Vidua... Incluso, dicen los autores
citados, se habia discutido en la doctrina si la viuda tenutaria
gozaba 0 no de ese beneficio. Fontanella estimaba que ambos de-
rechos eran compatibles v que podian combinarse mediante una
adecuada rendicién de cuentas. No obstante, con la opinidén do-
minante en la doctrina catalana, se ha establecido que no tiene
este derecho la vinda que disfrute de tenuta, afiadiéndose en el
Proyecto de las Cortes «o gque sea usufructuaria universal de la
herenciade su maridoyn, que no figuraba en anteriores redacciones,
pero cuva procedencia €s obvia.

Esta deunda alimenticia, que debe considerarse como consecten-
cia de los efectos juridicos derivados de una situacién patrimonial
especial, se vino considerando de un modo tradicional en casi
todas las legisluciones civiles (9) y, también, se recogibé por el
Codigo civil espafiol en su articulo 1.379. 1in el régimen del Co-
digo civil haya o no dote, afirma Pifiar (10), la viuda tienc dere-
cho a alimentos mieniras no se le entregue su haber, al amparo
de los arts. 1.100 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 1.428 del
Cédigo civil. Por lo que, concluye este autor, el derecho alimen-
ticio que consagra el articilo 1.379, se establece no fure viduitatis,
sino iure dotis v queda sujeto a una disciplina puramente obliga-
cional.

FEllo no obstante, podria aducirse en favor de la consideracion
del articulo 1.370 como estableciendo un ius wviduitatis el apa-
rente paralelismo que se advierte en el Codigo civil entre dos
privilegios de la viuda, el de los vestidos de luto (arts. 1.379,
1.027) de evidente caricter de derecho vidual v el de los alimen-

(§)  Coxpvomists v Faus, Op, cit., pig. 67.

(0) Cfr. art. 1.870 del Code Napoldon y art. 1.415 del Codice civile
de 1865, Cawmbia de dircecion el artfealo rg8 del Novisimo Codigo civil
italiano, ofr, Caront, Studi e questioni di Diritto civile. 11I. Vedova
indotata, Dirvitto agdi  alimenti, pAg. 486; Trpsscnt, I rapporti patrimo-
moniale dei conghugi, en Tratatto di Divitto civile italiano, 1-3 (Tori-
no, 1937), nms. 157 v 153

(10) Par, La prestacion alimenticia en nuestyo  Derecho civil, en
«Revista General de Legislacién v Jurisprudenciarn, 4 (1938), 17 de la
separata,
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tos (arts, 1.379, 1.430). Pero, a pesar «de esto y de no ser deci-
siva la inclusién del articulo 1.379 en la seccidén de restitucidn de
la dote, parece mas probable la solucién contraria al jus viduitatis.
En efecto, ¢l articulo 1.379 establece el derecho a los alimentos en
relacién a los intereses o frutos de la dote (bienes de la mujer) y
en correspondencia al derecho concedido a los herederos del ma-
rido de retener durante un afio el dinero, etc., que no existan al
disolverse la sociedad conyugal (art. 1.370). Ll articulo 1.430 con-
cede alimentos a la viuda, pero también al viudo, de la masa co-
mt de bienes, pero a cargo de los bienes del conyuge supervi-
viente, porque se le rebajurn de su haber. In fin, el articulo 964
concede slimentos a la mujer que quede encinta, con la aclara-
Gion de waun cuando sea ricay. Lo que parece sefialar su carcter
excepeional respecto a la regla general del Derecho de que no se
deben alimentos a la vinda rica. El Codigo civil seguiria enton-
ces la concepcién del antiguo Derecho, que admitia dos supues-
tos: 1) mujer dotada, alimentos de la dote o bienes propios,
mientras dura ¢l afio, periodo de restitucién; 2) mujer pobre, la
cuarta marital, que sc entenderd debida en concepto de alimentos.

Resulta, si lo dicho es cierto, que la Compilacion mantienc la
antigua diferencia existente aqui entre los Derechos cataldn v cas-
tellano. Ll Codigo civil, siguiendo a éste, no ha rccogido de la
constitucién Hac nostra, la figura mis generosa para la viuda en
razon de que en el Derecho espafiol comn (a diferencia del es-
pecial cataldn) la wviuda (como el viudo), tiene condicidon de fe-
gitimario y puede obtener inmediatamente alimentos ejercitando
las acciones que le concede el articulo 1.100 L. E. C. (ampliamente
interpretado por la més reciente jurisprudencia del Tribunal Su-
premo).

Cuando afirmamos como principio que este derecho que ticme
la vinda a los alimentos es consecuencia de los efectos juridicos
de una situacién patrimonial especial, es porque no se trata de
una deuda de alimentos tipica, segin el Cddigo civil. Se demues-
tra claramente, porque, para ulegar este derecho, no hace falta
que concurran los demds requisitos que requiere la deuda alimen-
ticia, como necesidad perentoria de quien los recibe, carencia de
Lienes, ete. Aqui, simplemente, basta el hecho de! fallecimiento
del marido para que pueda ejercerse tal facultad o pedir (opcio-
nalmente) los intereses o frutos de la dote 0 ya los alimentos con
cargo al capital que constituya la heréncia del marido. Igualmen-
te, para el nuevo Derecho especial catalan, a falta de usufructo
universal sobre la herencia del marido o del heneficio de tenuta,
surge este derecho de alimentos. . V

Q.ue se trata de salvagnardar la quiehra del estado econdmico
anterior lo prueban las excepciones y sanciones que se establecen
cuando el conyuge vindo vivia ya separado por su culpa o cuando
llevase una vida licenciosa o deshoncsta v descuidare gravemente
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a sus nijos menores. Kn estos casos, la pérdida del beneficio queda
expresamente sancionada por el articulo 23.

Entre las causas de pérdida de este beneficio, dicen Condomi-
nes y Faus Esteve (11) se establecia lo dispuesto en el articulo 40
del Proyecto de da Comision de Juristas, segfin el cual «no ten-
dra este derecho la vinda que vivia separada de su marido por
culpa de eilan. De este modo, creen, se acepfaba el criterio de
Mieres y TFerrer que estimaron que, en este caso, era indispensa-
ble la convivencia, salvo cuando ésta se hubiera hecho imposible
por culpa del marido, y la conviccidén de que el afio de luto pre-
supone un matrimonio en plena normalidad, pues si los conyuges
se hallan separados, aunque no medie sentencia, la intromisién
del afio de luto, por su amplitud, puede resultar altamente per-
turbadora. Sin embargo, no lo entendieron asi ni Ia Comisién de
Codigos ni la de las Cortes que desestimaron las emmiendas pre-
sentadas al respecto. y exigieron que la vinda estuviera separada
por sentencia que la declare culpable, al fundarse en que la se-
pariacion de hecho no puede ser contemplada por el legislador, a
pesar de ue en otras instituciones (parafernales, cuarta marital)
se haya tenido en cuenta.

La pérdida de este privilegio por la wida licenciosa v deshones-
ta, ‘dicen Condomines v Iaus (12), siempre se ha adimitido, si
bien su alcance ha sido una de las materias mas debatidas por
nuestros juristas clasicos (13).

3. La deuda de alimentos del hieredante y del heredero.

El articalo 71 del nuevo cuerpo legal catalan preceptia:

«l.os heredamientos a favor de los contrayentes se entenderan
»otorgados bajo el pacto ide unidad econdémica familiar, por wvir-
wtud del cual, salvo estipulacién en contrario, el heredante, el
vheredero y sus respectivas esposas ¢ hijos comunes contraen
»la obligacion de aunar sus esfuerzos bajo la direccién y libre ad-
yministraciéon del primero, v de aportar al acervo comim todos
»sus ingresos y las rentas de sus bienes, para mejor atender a las
snecesidad de fa casa y a las particulares de sus miembros.»

«En virtud de este pacto, €l heredante deberd mantener al he-
sredero, a st comsorte y a sus hijos comunes, tanto sanos como
venfermos, proporciondndoles todo lo necesario a la vida humana,

((x1) Coxvomings v Favs Hstive, Op. cit., pag. 06.

(x2) CoxvomiNes v Faus Esteve, Op. cit,, pig. 6;.

(13) Contempordaneamente, cfr. Piar, La mujer catalana que carece
de bienes, cuyo divorcio perpetuo por causa de adulterio se ha deducido
en sentencia firme por el Tribunal eclesidstico tiene derecho a pedir
alimentos a su marido inocente?, en «Revista Jurfdica de Catalufian, 3
(1900), 5 ¥ ss.
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»y a sufragar los gastos de educacién e instruccién de dichos
phijos, segun el poder de la casa, slempre que guarden la obe-
wdiencia v consideracion debida y trabajen lo que buenamente
ppuedan a la utilidad de la casa v no reclamen ninguno de los
»derechos que en ella tuvieren.»

«Fallecido el heredante, y en «defecto, o por extincidén del usu-
»fructo universal, ¢l heredero quedard subrogado en su lugar, con
»igual obligacion de mantener, educar e instruir a fos hijos -del
sheredante que vivan en la casa, mientras no tomen estado y cm-
»plan las cbligaciones antes indicadas. El heredero no quedara
yrelevado de la expresada obligacién aungne ofrezca a todos €l
wimporte de sus legitimas, a no ser que expresamente se le haya
»eoncedido esta facultad.»

Del primer parrafo de este articulo, se advierte como en Cata-
Infia tiene vigencia la llamada compafiia o sociedad familiar, cous-
tituida hajo un pacto de unidad econdémica. Al igual que en otras
regiones forales espafiolas, como Galicia, Alto Aragdm, etc., se
sigue un sistema de presuncién que suple el pacto expreso en de-
fecto del mismo, clevindose a ley, como advierten Condomines y
Faus steve (14), la costumbre (ue organiza la familia como unidad
econdémica ¥ con trabajo puesto en comin aportando ingresos y
rentas a fin de «mejor atender a las necesidades de la casa, ¥ a las
particulares de sus miembrosy.

Ista pervivencia de un ente moral, como es la «casa» o «familiay
que en torno a ella se crea, se puede encontrar ya en la sociedad
romana con un cardcter tacito (15); ha de ser una modalidad instin-
tiva y logica que perdurari en los medios rurales con més pureza
por la necesidad de agrupacién de los medios, fuerzas y resultados
que implica una explotacién agraria. De ahi su importancia para el
momento de la transmisién al ocurrir la muerte o pacto de hereda-
micnto en la cabeza del jefe de familia.

Una consecuencia de dicha organizacion es el deber de mantener
2 sus sniembros «tanto sanos como enfermos, proporcionindoles
todo lo necesario a 'a vida humana, y a sufragar los gastos de edu-
<acién e instruccién de dichos hijos, segfin el poder de la casan.
No se trata aqui de unas obligaciones pactadas, sino que entrafia el
reconocimiento legal que hace la norma de unos derechos y exigen-
cias que tienen los miembros de esta comunidad familiar organizada
ent torno a la explotacién finica de la casa. )

, Le_t misma formula se vuelve a expresar como modo de entender
los alimentos en cuanto deber que se refiere tanto a los «sanos como
enfermos, proporcionandoles todo lo necesario a 1a vida humana,
(14) CoxpoMiNgs y Favs Lsreve, Op. cit., pags. 110 y 1II.

] (x5} Cfr. Marol, La comunione tacita familiare. Roma, ygeg; Mas-
SARL, In tema di comunione tacite fomiliare, en «Revista Trimestrale di
diritto e procedura civilen (1951), 1126 ss.; BoNkT CORRNA, Vigencia y

universalidad de la_«compaiia familiars practicada en Galicia, en Lar
{Hospital Gallego), Buenos Aires, 206-298 (1938), R ss.
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segtn ¢l poder de la casan. La frase y su estilo nos recuerdan aque-
llas otras de Las Partidas (16), donde se dice «cosas indispensables
para la vida», y del Fuero Real (z7), al manifestar «segtn fuere s
poder de cada unoy, las cuales advierten la genuina maturaleza de
la deuda de alimentos: su caricter personal y su contenido real.

El marido pierde los alimentos pactados a su favor (art. 43 de
la Compilacién), si dejare la casa sin causa de ausencia justificada.

En cuanto a los hijos comunes se comprenden y especifican los
«gastos de educacion e instruccion de dichos hijosy. Se trata do
un deber para el heredante y, fallecido éste, el heredero quedarZ
subrogado en su lugar con la misma obligacién. Que dicha instruc-
cidén venga determinada concretamente hace mérito a una vieja tra-
diciém, pues fue muy discutido por los romanistas y autores si los
alimentos comprendian este deber. En el Derecho romano aparecen.
textos que la excluyen, como sucede para el legado de alimentos
(Dig. 34, 1, 6), pero Gluck (18) «cita otros donde se afirma: «non.
solum alimenta pupillo praestari debent sed et mn studia et in ceteras
necessm:ivas impensas debet impendi pro modo facultatumy. (Dig. 37..
10, 6, ).

4. Elderecho a alimentos de los hjos naturales y sus descendientes
legitimos.

Dentro de la casuistica, ya destacada, que se advierte cu el nueve.
cuerpo legal catalin, existe otra puntualizacién o matiz en materia
de alimentos: la correspondiente a los hijos naturales, no legiti-
marios en la sucesién de su padre, o los descendientes legitimos de-
los premuertos, mientras no se puedan proveer por si mismos a s
adecuado sustento (art. 127).

Conviene tener en cuenta que ¢l articulo 127 de la Compila-
¢ién corresponde al articulo 845 del Cédigo civil, pareciendo que
los alimentos segtin ellos debidos tienen la misma naturaleza, es
decir, la de alimentos en sentido estricto y de monto reducido,
conforme a los articulos 139 y 143, parrafo segundo.

Se trata de una posicién amplia y generosa que estd de acuer-
do con los sentimientos mas intimos de la paternidad natural y de
la indefensién de quien es puesto en el mundo sin tener la culpa
del entuerto cometido. Cuando este hijo no entra en la sucesion
de su padre como legitimario, tiene éste, derecho a ser aiimentadc
en caso de necesidad. Aunque ¢l texto del articulo 127 habla def

(16) Cddigo de™las Siete Parlidas, Part. IV, tit. XIX; ley II; cfr.
Los Cddigos Esparioles, tomo TIT (Madrid, 1%8), sr1.

(17) Fuero Real, Ley x.*, tit. VIII, Iib. JII, glosado por Alfonsc
Diaz, T (Madrid, 1481), 159, en ol supuesto d¢ que el padre o madre
viniercn a pobreza en vida de sus hijos.

(18) Gruck, Commenlario alle Pandetle, trad. italiana de GIaNNaN-
roN1 v Baviera. Libro XXV. Milano, ooy, pag. 1y4 v ss.



La deuda de alimentos en el Derecho especial 105

«adecuado sustento», mas adelante dice que «tendridn derecho a
alimentos», lo que implica, ademis de «dicho sustento (comida,
Labitacién y vestido en salud v enfermedad), lo referente a la edu-
cacién e instruccion (segfin reza anteriormente, «todas las nece-
sidades comunes a la viday, del art. 25, parrafo 2.). El derecho se:
extiende a los descendientes legitimos de los premuertos hijos na-
turales, quienes ostentan por representaciéon el derecho de sus
padres (1g).

La naturaleza de este derecho es la meramente crediticia y, por
tanto, la correspondiente a la deuda de alimentos. No se trata de un
derecho legitimario que surge como consecuencia de la sucesion
nmortis cause. A este respecto, el texto del nuevo ordenamiento es-
pecial cataldn es explicito, cuando establece que este derecho care-
cerd de cardcter legitimario y obligard personalmente a los here-
deros del padrey. .

Tampoco se¢ olvida el articulo 127 de determinar la cuantia en
que !mbrz’m de prestarse dichos alimentos, al concretarlos «en pro-
porcion al valor de 1a herenciay. La diferencia de cwantia, con la
de Tas otras posiciones aunteriores, se advierte por las diferentes
expresiones usadas. Mientras a la vinda se le otorgan conforme a
la «posicitn social y a la cuantia de dicho patrimonior, a los here-
dantes y herederos, «segfin el poder de la casay, y, a los hijos na-
turales, finicamente, «en proporcién al valor de la herencian. Se
prescinde del estado (anormal) en gue viven y sélo se les concede
una suma cuantitativa medida en la proporcién aritmética del pa-
trimonio.,

__ La diferencia que existe entre los anteriores supuestos y el del
h_,uo no legitimo se aprecia en la nota de estabilidad de una situa-
c1'c:)n familiar que se pretende transmitir, mientras que en la de los
hijos naturales se concreta a uma porcién relativa sin considera-
¢ién més que a una cifra deducida en proporcién al resultado eco-
némico de una valoracién efectuada en vista a una liquidacién de
cuotas hereditarias. No cabe duda que la «posicién social de la fa-
milian o «el poder de la casay suponen valores morales, ademas
de econdmicos, que pueden resultar con respecto al mero valor con-
table de un patrimonio, de mayor cuantia que el derivado de una
mera proporcion aritmética del todo. A este respecto, el matiz
es justo por la defensa que implica de las situaciones honestas y
legitimas. &

— e

(r9) I.os heredamientos en favor e los hijos de los contrayentes re-
suelven el problema de conservar la casa y eludir la sucesidn ab intestato.
Cfr. Porciorss, La Compilacién del Derecho civil especial de Catalufia,.
en «Revista General de Legislacion v Jurisprudencian, zo9 (1960). 413.
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1. INTRODUCCLON

1. Las servidumbres en el Derecho cataldn anterior a la Com-
pilacidn.

Con anterioridad a la entrada en vigor de la Compilacion de
su Derecho especial (1), y aparte de las normas contenidas en
clertas Leyes de caricter general (2) v de algunas disposiciones
del Derecho romano, ia materia relativa a las servidumbres y
rlaciones entre fincas (servituts de las casas vy homors) ecstaba
reglamentada en Catalufia por normas tipica y genuinamente
catalanas. Las normas en cuestién se hallaban contenidas, so-
b.re: todo, en dos colecciones de costumbres que, dadas en prin-
cipio para la cindad de Barcellona, fueron después extendiendo
Su vigencia a otras regiones del Principado. Las dos coleccio-
nes a que nos referimos son el Privilegio conocido con el nom-
bre de «Recognoverunt Proceresy, debido a las palabras con que
comienza, v las famosas «Ordinaciones de Sanctacilian, asi lla-
madas por el nombre de su recopilador ( 3). l.os preceptos

(1) Promulgada por Ley de 21 de julio de 1960,

{2) Legislacién de aguas, de minas, de montes, efc.

(3) Ll Privilegio «Recognoverunt Proceresn fué otorigado por Don
Pedro TI en el afo 1283, Las «Ordinacionesn, sancionados por Don Jai-
me I (no por Don Jaime II, como se crefa), se recopilan después, al
parecer en el siglo x1v, por un practico ilamado SancTacimia. De & to-
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de estas dos colecciones eran en gran parte coincidentes, y sobre
la base de los mismos, pucsto que legaron a obtener vigencia
general o casi general en el territorio catalan, han expuesto
siempre los autores la materia referente a las relaciones y servi-
dumbres entre las fincas, tal como se configura y estructura en el
Derecho foral de Catalufia (4). Como adicién de carédcter secun-
. dario algunos tratadistas indicabam ciertas particularidades con-
tenidas en determinadas fuentes de naturaleza local ().

man su denominacidn vulgar, que ha desplazado casl por completo a la
originaria: «Consuetuts de la Ciutat de Barcelona sobre servituts de las
casas e honors».

{(4) Ciitendo las referencias a los derechos de luces y vistas, que sou los
que constituyen el objeto del presente estudio, las disposiciones a tener en
cuenta son fundamentalmente las siguientes: En el «Recognoverunty, los
capftulos 45, 46, 58, 6o, 63. En las «Ordinaciones», las ordenanzas 1, 2,
11, 12, Y4, 15, 20, 22, 39, 41, 44, 40, 50, 5I, 58, 61, 02, 03, 64, 635, 66. No
se indica ahora el contenido de estos textos, puesto que se hard al
concordarlos con las normas de la Compilacién,

(5) Aute todo o Codigo de las Costumbres de “Fortosa, las Costumbres
de Gerona, las Ordenanzas de la comarca de Valls v algunas disposiciones
v practicas observadas en el Valle de Ardn, El Codigo de las Costumbres
de Tortosa contiene numerosas normas sobre vecindad y servidumbres en las
Ruibricas 10 v 11 del Libro 111, Especialmente se ofrece una minuciosa re-
glamentacion de la mediancrfa, siendo, por el contrario, escasas las reglas
sobre las luces v las vistas: en concreto, las contenidas, en la Rdbrica 1x
del libro indicado, en las Costumbres 1 (posibitidad de edificar tapando las
waberturasy o «ventanas» del vecino, si éste no goza de servidumbre adqui-
rida por convenio ¢ ultima voluntad); = (imposibilidad de consolidar por
usucapién los huecos, por dilatado que sea el ticmpo transcurrido) ; 4 (des-
iruccion (e lo edificado en contravencion de uta servidumbre de no subir
mas alto ; no habiendo servidumbre se pucde construir «fro al cel sens con-
trast de nuly hom»); & (no extincidn de la servidumnbre por no uso, dure
éste lo que dure; se wata de una norma general); 17 (prohibicion de
abrir «ventanasy v «aberturasy en paredes que den a la finca vecina y por
las que se pudiere ver o mirar dicha finca) y 20 (estando separadas dos fin-
cas por una calle, libertad de construir tan alto como se quicra, ves lo cel
incluso, y de abrir cuantas «ventanas», finestras, se deseen; no abrir,
an cambio, «aberturasn, forats). De las Costumbres de Gerona citan al-
gunos autores estas dos normas: posibilidad de adquirir por usucapidn de
treinta afos las lucernas o clarabovas (Rdabrica 38, cap. 1); pérdida de
la facultad de llegar a adquirir ‘estos huecos si el que los posee los cerrase
sin contar con escritura o antes <de haber consumado los treinta afios
(Rébrica 38, cap. 2). En las Ordenanzas de Valls, en materia de luces y
vistas, se disponfa que cualquiera podia abrir ventanas o claraboyas (fi-
nestras o spitlleras) en la pared propia o comun hacia su vecino que tu-
viese su casa, patio o corral mas bajo, con tal que no se pudiera sacar la
cabeza v mirar por los huecos, El vecino, sin embargo, podia hacer obras
o edifiear mds alto, tapando las aberturas, no obstante cualquier tiempo
de posesidn, ni siguiera la imumemorial, e aqul una norma muy parecida,
e osu esencia, al artfeulo 385 C. . Por Gltimo, en el Valke de Ardn sc
observaban estos dos principios: @) No se puede abrir ventana sobre pre-
dio vecino; para hacerlo habfa que dejar una wandronan de nueve palnios
araneses entre el edificio v el predio vecino. b) Si el predio vecino fuere
urbano y en ¢él hublese ventana, el que quiera edificar ha de alejarse
nueve palmos araneses. Ambos principios derivan de costumbre observa-
da en la regidn ininterrumpidamente. ‘



Luces y vistas en la Compilacion foral catalana 109

2. La reglamentacién de las servidumbres en la Compilacidn.

Haremos en primer lugar unas observaciones de caracter ge-
neral, para referirnos después a lo derechos de luces y vitas.

A) Consideracion general.—Trata la Compilacidén catalana
de las servidumbres en los articulos 283 a 295, con los cuales se
forma, en la sistematica del texto legal, el Titulo IIT del Ti-
bro ITI, relativo a los «derechos realesy. Como ha afirmado Por-
croigs, al preseniar a las Cortes la Compilacién, «son escasas
las disposiciones que... recoge en el ILibro III. Practicamente
se limita a referirse a ciertas modalidades del usufructo réstico
y a reiterar las ordinaciones hasta ahora vigentes en materia de
servidumbresy (6). Matizando afin mas Jla idea expuesta podria
afirmarse que, en cuanto a las servidumbres se refiere, la Com-
pilaciébn de Catalufia reitera, v reproduce en versién moderna,
las ordinaciones que hasta su entrada en vigor se consideraban
vigentes (sobre todo las Ordinaciones de Sanctacilia). Esto en
cuanto al contenido y origen de las normas recopiladas.

En cuanto a su sistema, no se distingue el nuevo texto por
su preocupacién sistematica en la reglamentaciéon que de las ser-
vidumbres nos ofrece. Se entremezclan los principos generales
con las disposiciones especificas y se bharajan e interpolan las
normas concretas relativas a cada servidumbre en particular. De-
fecto éste no de fondo y de cscasa importancia, y que pudo evi-
tarse adoptando simplemente una distribucién distinta de los ar-
ticulos (7).

De todas formas, comparada con los anteriores intentos de
articular y codificar el Derecho cataldn, la Compilacién, -en
cuanto a las servidumbres hace referencia, es sin duda mucho
més perfecta que la parte articulada de la Memoria de DURAN
v Bas (8), que el Proyecto de Apéndice de 1806 (9) y que el Pro-

(6) Alude después en su discurso el autor citade a la posicién de la
Compilacién en cuanto a la enfiteusis v a la rabassa morta, materias
asimismo inclufdas en el Libro III.

(7) Aunque no mucho, estaba en cstc aspecto algo mas cuidado el
texto del Proyecto de Compilacién presentado en 1955. Cfr. articulos 170
a 185 del mismo.

(8) Ln el Proyecto del articulado con que DURAN ¥ Bas termina su
«Memoria acerca de las instituciones del Derecho Civil de Catalufiar (es-
crita de acuerdo con lo dispuesto en el R. D. de 2 de febrero de 1880)
s6lo un artiewio, el 137, so dedica a las servidumbres. En &l se establece
una_disposicidn especifica sobre los terrados, preceptuando que, si son
de distinta altura, el duefio del més alto debe cerrarlo para no tener vistas
sobre el otro, a no ser que antes mirc Sobre terreno propio. Si son do
igual altura, ambos duciios deben cerrarse con pared medianera para evi-
tar recfprocamente las vistas v el paso de un terrado a otro. Iin nota a
este artfeulo 137, ¢ insistiendo en el criterio ya mantenido en la parte
expositiva de su Memoria, DuriAN v Bas reiteraba la necesidad de con-
servar las normas catalanas sobre servidumbres v apuntaba la convenien-
cia de convertir en Derecho comtn algunas de las disposiciones contenis
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yecto de Apéndice de 1930 (10). Por tanto, contrastada coux
estos textos, da reglamentaciéon de las servidumbres contenixa
en la Compilaciém merece, a nuestro juicio, una critica favora-
ble por dos razones fundamentales: 1.* Porque, afin conservan-
do el espiritu del Derecho anterior v adoptando la orientacion
de éste, ofrece, sin embargo, una versidn moderna y actual de
sus disposiciones. 2.* Porque ha simplificado en algunos aspec-
tos la reglamentacion antigua, tratando al mismo tiempo de con-
figurar con un sentido mas general el minucioso casulsmo que
dominaba das Ordinaciones ; casuismo que, si a veces representaba

das en las Ordinaciones de Sanctacilia v en ol Codigo de las Costumbres
de  Tortosa. :

(9) Redactado por la Academiu de Derecho de Barcelona para dar
cumplimiento a Jo dispuesto en la Ley de Bases de 11 de mavo de 1835,
el Proyecto de Apéndice de 1896 sigue una orientacién del todo distinta.
Pricticamente acepta en blogue la reglamentacion de lag servidumbres con-
tenida en el Codigo civil, con da dnica modificacidén de ampliar a ipeinta
afios ¢l plazo de veinte que en ¢l mismo se establece para la usucapion do
las servidumbres continuas v aparentes. El artfculo 14 ddel Provecto decia
asi: «Las servidumbres continuas y aparentes se¢ adquieren en virtud de
titulo o por la prescripeidn de treinta afios. Queda en este sentido modi-
ficado el artfculo 537 del Cédigo civiln Comentando esta disposicién en
la Exposicion del Proyecto se aclaraba: «Un soko articulo, ©f 337, ha de
quedar, implicita o explicitamente, modificado para Catalufia, exteadiénduo-
s¢ a treinta afios el plazo para adquirir por prescripcién las servidumbres
continuas v aparentes a que dicho artfculo se reficre. Asi se armonizard
el artfculo con el alcance v desarrollo que la institucidn de la prescrip-
cidm... recibe en el Provecto de Apéndice.» En este Proyecto habia otra
norma que hemos de recordar aqui, no obstante resultar incomprensible :
€l -inciso final del articulo 152. Después de haber sancionado para ¢l domi-
nio v demds derechos reales sobre inmuebles la usucapion de treinta aflos,
sin necesidad de tftulo ni de buena fe y sin distincién entre presentes y au-
sentes, concluia el artfculo 152 diciendo: «S6lo se exigird titulo para la
preseripeion a que se refiere el artfculo 539 del Cddigo civil.n Esta dispo-
sicidn carecla de sentido, puesto que el articulo 3530 del Coddigo no se re-
fiere a ninguna prescripeidén ; se refiere al tiulo como modo de adquiric
las servidumbres, cosa muy distinta del titulo para usucapir. La con-
fusidon resulta inexplicable.

(z0) El Proyecto de Apéndice de 1930, redactado de acuerdo con el
R. D. de 24 de abril de 1899, no es otra cosa que una adaptacion y com-
plementacién del attfculado de Jla Memoria de Durdx v Bas. Lo mismo
que Gsta, dedica a las servidumbres un solo artfeulo, ol 137, Se limita a de-
cir en ¢l que en materia de servidumbres v relaciones de vecindad se con-
sideran incorporadas al contenido del Apéndice las Ordinaciones de Suuc-
tacilia. Mantiene, pues, ¢n bloque v en su versién primitiva, el arliculado
de dichas Ordinaciones, Colocadn dentro del Titulo relativo a la prescrip-
cién, ¢l artfeulo 371 sancionaba para los derechos reales svbge inmuebles
o usucapion de {reinta aflos, ¥ con respecto al edmputo en materia de sera
vidumbres deefa & «Las servidumbres positivas aparentes emplezan o pres-
cribirse desde que se ejercitan o se realizan actos mecesarios para su ejer-
cicio ; ¥ las no aparentes v las negativas desde que se realizan actos epies-
tog a la libertad del dominio del predio sirviente que revelen la intension de
tener servidumbre, Las servidumbres discontinuas pueden adquirirse por
prescripeion Inmemorialn, Actualmente eofr, artfeulos 342 v 343 de o Com.
pilacién.
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una ventaja, con frecuencia daba lugar a problemas de dificil
solucion y a dudas interpretativas.

B) Luces vy vistas.—La orientacién y criterio que preside las
normas que fa Compilacion dedica a los derechos de luces v vis-
tas, como facultad integrada en el dominio o como constituti-
vos de un derecho real de servidumbre, son los mismos que aca-
bamos de indicar con respecto a las servidumbres en general:
conservacién del Derecho anterior v reproduccién de éstec en nna
versién moderna y actual de sus disposiciones. Para los dere-
chos de luces y.vistas vale, pues, lo que acabamos de decir unas
lineas mis atras.

En conereto, las normas que la Compilacién dedica a los de-
rechos e luces y vistas son, enumeradas por el orden de su ar-
ticulado, Tas que seguidamente se indican:

a) No ustcapibilidad de las servidumbres e luces y vistas,
salvo cuando se trate de huecos que tengan ¢l cardeter «de «lu-
cernas». Articulo 283: «No podran conmstituirse por usucapion,
ni siquiera inmemorial, las servidumbres siguientes: ... 2.* La de
luces mediante agujeros, rendijas. enrejados o aberturas en cual-
quier pared, excepto cuando se trate de lucerna, o sea del hue-
co que mida una anchura constante en el paramento externo
de doce centimetros y una altura variable entre la minima de cua-
renta ¥ c¢inco ¥ la mixima de setenta centimetros. 3.4 La de vis-
tas, sca en pared propia o medianera. 4.* La de luces y vistas en-
tre terrados contiguos de igual o distinta altura, que no se hallen
cerrados, o lo sean mediante reja.»

0) Dixtincién de la servidumbre de luces mediante Iucerna,
seglin cudl haya sido su modo de adquisicion. Refiriéndose de
manera conjunta a la servidambre indicada y a la de desagiie dice
asi el articulo 284: «L.a servidumbre de luces consistente en la
lucerna a que se refiere el nfimero scgundo del articulo ante-
rior y la de «degotisy o desagiie adquiridas por usucapién s ex-
tinguirdn cuando, por volutad del duefio de predio dominante,
se haga desaparecer el signo exterior, ventana, canal o conduc-
cion mediante el cual se ejercia.—De haber sido constituidas
cichas servidumbres por titulo, aunque los predios vengan a tal
estado. que 10 pueda usarse de ellas, podra restablecerse en
cualquier tiempo su disfrute, mientras no se hayan extinguido
por no uso de treinta afios.»

¢) Derecho ‘rde aproximacién o alans, pero respetando las
ser\‘1c111.111})re§. Como estas servidumbres serdn normalmente las
de 1}1cers ¥ vistas, es preciso hacer aqui referencia al articulo 290,
segin el cual «tocllo propietario podra construir una pared apro-
a6 o medianern. con ohligacion o ey .l prsed vecinn,

: . C gacion de respetar las servidum-
bres existentesy. ’
. 114) ‘-PI'H]CLI‘),IOIT.)Z’LS]"C(‘) 6%1 matel:izt, de Yecindad: ‘consecgenrcias
el mismo. Articulo 203: «Nadie podrd tener vistas ni luces
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sobre predio vecino si antes no mira sobre el propio, a menos
.de tener constituida servidumbre a su favor—No podra abrirse
ventana o construir voladizo, mi aun en pared propia lindante
con la del vecino, sin dejar en su terreno propio una «andro-
na» de la anchura fijada por las ordenanzas o por las costum-
bres locales, o, en su defecto, «de un metro en cunadro cuando
menos, contado desde la pared o desde la linea mds salieate si
hubiese voladizo.—Tampoco se podrd ahrir ventana en pared con-
tigna a la del vecino o que forme angulo con ella, si no es a
ma distancia minima de sesenta centimetros, contados desde la
linea de unién de ambas paredes.»

¢) Efectos de la servidumbre. Las consecuencias quc en las
refaciones entre predios provoca la posible existencia de la ser-
vidumbre de Iunces o vistas se sanclonan por el articulo 2935 en
estos términos: «Si un predio tienc constituida a su favor servi-
dumbre de luces o de vistas, el duefio del terreno vecino que quiera
edificar deberd dejar frente a fla misma la «androna» a que se
refiere el articulo 293, salvo que otra cosa establezca el titulo
de comstitucion; pero podrd abrir ventanas que reciban luz por
dicha androna.—Si la servidumbre es s6lo de luces, podra incluso
edificar dentro del espacio de la androna hasta el borde inferior
del hueco gue da luces.»

7 Usucapién y prescripcién. Aunque no situados en el Ti-
tulo relativo a las servidumbres, sino en el referente a la pres-
cripcién (11), han de tenerse también en cuenta los articulos 342
y 343 sobre usucapion, y ¢l articulo 344 sobre prescripcion extin-
tiva. En el articulo 342 se consagra, siguiendo una tradicion
hondamente arraigada en el Derecho catalan, la usucapion de
treinta aflos para €l dominio v demis derechos recales sobre in-
muebles, con inclusién de las servidumbres. El imciso 1.° del ar-
ticulo mencionado cstablece en efecto que «Ja usucapion del do-
minio y demis derechos reales sobre cosas inmuebles, incluso las
servidumbres no comprendidas en el articulo 283 (12), tendré
jugar por la posesién en concepto de duefio por el tlempo e
treinta afios, sin necesidad de titulo ni de buena fen. El articu-
lo 343, en su parrafo 1.°, seflala ¢l momento en que debe comewn-
zar el cémputo del plazo, diciendo que «las servidumbres posi-
tivas aparentes se empczarin a usucapir desde que se cjerciten
o se realicen actos necesarios para su gjercicio, y las negativas
y las no aparentes desde que se realicen actos opuestos a fa 1i-
bertad del dominio del predio sirviente, que revelen la inten-
cion de tener servidumbren (13). Por dltimo, en el articulo 344,

~
(11) Titulo 11 del Libro IV,
(12) El artfculo 283 enumera las servidumbres que se consideran no
susceptibles de ser adquiridas por medio de la usucapion,
(13) Como puede apreciarse, aunque mejorando Ia terminologfa, la
norma coincide casi texiualmente con el artfeulo 371, IV, del Proyecto de
Apéndice de 1930. Cfr. més atrds la nota ro. Al igual que éste, el artfculo
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relativo a la prescripcién extintiva en general, se declara que
«las servidumbres prescriben a los tfreinta aflosn (14).

Estas son, expustas en su version literal, las normas que la
Compilacién dedica a los derechos de luces y vistas. A estudiar
las sistematicamente y a comentar y analizar su contenido dis-
positivo estin dedicadas estas notas.

3. La doble naturaleza de los derechos de luces y vistas.

En su consideraciéon genérica, v antes de determinar en cadu
caso concreto flas circunstancias gue concurran en su existencia,
los derechos de luces v vistas pueden presentarse en la realidad
juridica adoptando una de estas dos configuraciones: @) la de
meras facultades emanadas del dominio e integradas en el con-
tenido normal de este derecho; b) la de derechos reales autd-
nomos que, constituidos a favor de un predio (15), suponen un
gravamen sobre otro perteneciente a distinto duefio. En el pri-
mer caso estaremos ante una simple manifestacién o aspecto
concreto del derecho de propiedad, ante una facuitad (o ante una
prohibicién) que 1a ley vincula de una manera directa a la sola
y exclusiva titularidad dominical. No procede en este supuesto
hablar para nada de servidumbres, puesto que se estd ante una
simple relaciéon de vecindad counfigurada y estructurada por la
ley ex iure proprietatis. Fn &' segundo caso, en cambio, los de-
rechos de hices y vistas tendrdnm la naturaleza juridica de servi-
dumbre, con todas las consecuencias que esta calificacion en-
trafia (16).

De acuerdo, pues, con la doble naturaleza juridica que los
derechos de luces y vistas pueden presentar, y de hecho presen-
fan, y aunque se trata de un sistema que, «desde el punto de vista
formal, no tha silo nunca utilizado por los expositores del De-
recho catalin (17), vamos a dividir el tratamiento de la materia

343, II, de la Compilacién sanciona también la «usucapidn inmemorialn
{sic) para las servidumbres discontinuas.

{r4) A diferencia de lo que ocurre con respecto a la usucapién, nada
se dice en relacién con el computo de plazo estintivo. Parece que habri
que estar a lo que dispone, con referencia a la materia, el articulo 546,
numero 2.°, del C. c., distinguiendo, por tanto, segdin sc trate de servi-
dumbres discontinuas o de servidumbres continuas. Cfr. disposicién final
2.% de la Compilacién.

- (15) En realidad no a favor de un predio, sino a favor de sa propie-
tario en su condicién de tal. Se tratn de un supuesto de derecho subietivo
con titular determinado de forma mediata o iadirecta. De uno de .«‘son*l de-
rechos que, con terminologfa inadmisible v oscura, se designan o veces
como «derechos subjetivamente realess v euya denominacion rTvxn(“.:t 1)1.14"«;:-
tos a utilizar terminologia de importacion, serfa la der «dvrpch«jm ;‘u};'vti\;’(;s‘
ex ren o wlerecho subjetivos propter remn. No se trata de derechos ert‘v;
por el sujito, sino de derechos subjetivos por la cosa. o a
.[(76) Sobre todo ¥ ante todo Ia posibilidad de extinclon por preserip-
Tion  extintiva. o
i C(ir!',') Lo cual o qumro'dlemr que no partan impleitamente de Ja dis-
on dque sc hace en <l texto. Sin embargo, al no establecerla de una

@
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en dos apartados basicos, relativos a las normas de vecindad
en cuanto a las luces y las vistas y a las servidumbres de Tu-
ces y vistas propiamente dichas. Es, creemos, la tinica forma de
poder exponer de manera clara la cuestion. En todo momento,
a fin de que resulten mejor apreciados el sentilo y el signifi-
cado de las normas de la Compilacion, procuraremos indicar la
concordancia con las lisposiciones de Derecho anterior y, cuando:
ello sea posible, con los preceptos del Codigo civil (18},

Los dos apartados que siguen estardn, pues, <dedicalos: uno,
a las relaciones de vecindad en materia de duces v vistas; otro,
a das servidumbres de luces v vistas. Dentro e cada uno de ellos
se hardn las concordancias indicadas.

17. RELACIONES DE VECINDAD EN MATERTA DE LUCES Y VISTAS

1. Drincipio general.

AY  Formulacidn.—Adopta €. Derecho catalin un criterio ex-
traordinarinmente restrictivo en cuanto a la apertura y tenencia de
huecos o ventanas, por derecho de propiedad, De no existir ser-
vidumbre que a ello autorice, es tradicional en Catalufia la pro-
hibicién de abrir huecos para luces o ventanas para VlStdb no
sOlo en las paredes comunes o medianeras, sino también en fas.
paredes propias cuando el duefio de ellas no lo sea asimismo rlel
vuelo v del suelo al gue de una manera inmediata «deny las aber-
turas. La prohibicion indicada ha plasmado en un principio fun-
damental, que admite una doble formulacién segimn sc trate de
las luces o de las vistas: o) No se puede tomar luz del predio
velcino si antes o al mismo tiempo no se toma del propio. b) No
se puede mirar al predio «del vecino si antes o al mismo tiempo
no se mira a! propio (19). ,

Ll principio en cuestidn, que no c¢s sino da expresion clara v
abreviada de una norma esencialmente catalana y cuyo origen se-
ha querido ver en el Derecho romano (20), se (bavm,lonaba en la

manera expresa, con frecuencia se oscurece ¢l tratamiento de las normas.
v la apreciacion de su verdadero significado.

(18) LI estudio de los preceptos del Codigo civil en materia de luces
v vistas constituye en estos momentos el objeto de una ponencia soste-
nida por el autor en el Seminario de Derecho civil del Iustituto Nacio-
nal de Estudios Jurfdicos, Lsperamos publicar el estudio indicado, reco-
giendo los aspectos fundamentales de la discusién en torno al mismo, en
un proxime fascleulo de este ANUARIO, '

(r9) Lo epreiente en los autores catalanes era formular el principio
pmlnbmvo diciendo  simplemente que nadie puede recibir luz de arriba a
través del predio vecino ni mirar al mismo predio 4 menos que exista una
servidumbre que confiera semejante facultad.

(20) Algiin autor ha aducido al respecto un texto de Pavro, conteni-
do en el Digesto, VIIT, 2, g0: «los, qui fus luminis immitendi non ha-
buerunt, aperto pariete commuui nullo jure fenestras immisisse wwpoudm
No habiendo servidumbre de recibir luz no se tiene, pues. derecho algunce
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ordinacidén 11, en la que se decia que «nadie puede tener vista
sobre predio de otro si antes no mira sobre el suyo» {21). Aun-
que referido sélo de una manera expresa a las vistas, y no a las
lnces, ¢ pasaje transcrito ha servido para que la docirina, por
regla general, induzca de él un principio de significado mas am-
plio, en el sentido que ya quedd indicado (22).

Confirmando ¢! caricier <de norma fundamental de vecindad,
cn do que a las luces vy a las vistas se reficre, la Compilacion
reitera ¢l postulado que estudiamos, al decir, en el art. 293, I,
que wadie podra tener.vistas ni luces sobre predio vecino si
antes no mira sobre el propio, a menos de tener constituida ser-
vidumbre a su favory (23). la consecnencia de csta normu se
extrae por si sola: en pared comtigua a finca ajena no cabe, ex
ire proprictatis, abrir hueco alguno con desting a luces o a vis-
tas. SOlo pugde hacerse esto en virtud de un dercecho de servi-
dumbre, que, cn cnanto tal, supondria una derogacién o altera-
ciom al régimen normal de la propiedad, constituido por el articu-
lo 293, T, de Ia Compilacidn (24).

B}y  Fundamento ~—131  fundamento del criterio  prohibitivo
adoptado tradicionalniente por el Derecho catalan, y confirmado
hoy por la Compiacion, se ha encontrado a veces en el respeto
gue merece Ja casa catalana, considerada como «recinto cerrado
a modo povco menos que de arca sagrada a las impertinentes mi-
radas de los vecinosy. En otras ocasiones se ha aludido a la tra-
dicién del Derecho romano (25).

de abrir ventanas en pared comun. El testo, como se ve, s¢ refiere solo a
la pared comain (pariete communi) v por ¢llo no nos parece decisivo como
antecedente del prinicipio que estudiamos. Distinto seria si el pasaje habla-
s¢ no de pared comtn, sino, como hacen las versionds griegas, de pared
ciega : pariete coeco (pared en la que no se pueden practicar aberturas).
(21) Huelga advertir que cuando aludamos a las Ordinaciones nos re-
ferimos siempre a las ¢ Sanctacilia. Coincidiendo casi textualmente con
la ordinacién 1r el capftulo 63 del «Recognoverunts afirmaba : «Nadie pue-
de tener vista sobre la posesion de otro si no mira antes sobre la suyan. Tal
vez obedeciendo a 1a misma orientacion el capitulo 6o habfa sancionado an-
tes la regla de que «nadic debe hacer ventana ni clarabova (finestra nf
lluerna) en pared propia o comtn». T
. (22) Comu aplicacidn concreta de dicho principio (ord. 11) debe con-
siderarse lo dispuesto en la ordinacién 66, que obliga al duefio de un te-
rrado mds alto que ¢l contiguo a cerrarse para no tener vistas sobre OGste,
a menos que antes mire en terreno propio. Aludiremos mds adelante a esta
ordinacién 66 al tratar de los terrados, Cir., ademas, ordinaciones 16 2 18
referenies a las torres. ' '
(23) A diferencia de la ordinacién 11, que sdlo se referfa a las wvisias
el articulo 293, I, alude de forma expresa a las wistas v a las Juces. Parzl
que la redaccidn el texto hublera sido mds exacta ¥ completa debiera
haberse dicho: «.. si antes no mira sobre ¢l propio o no toma la luz de
este..n. Con el articulo 203, 1, de da Compilacién coincidia Ricralmente,
el artfeulo 184, I, del Provecto, [
(24) Criterio mas severo que ¢ adoptado por el artfculo 581 y siguien-
tes del Cddigo civil, T
{25) Téngase en cuenta lo que se dijo al respecto en la nota 2o.



116 Carlos Melon Infante

C) Efectos.—:Qué cfectos produce el principio yue prohibe
tener luces o vistas sobre predio ajeno si antes no se tienea so-
bre el propio? In el Derecho anterior a la Compilacién la cues-
tidn no aparecia resuelta de una forma expresa y especifica en los
textos, no obstante el minucioso casuismo con que estaban con-
cebidas y redactadas las Ordinaciones (26). La doctrina, sin em-
bargo, haciendo una aplicacién a la vez correlativa y analdgica
de las disposiciones referentes a los efectos de la servidumbre (27),
entendié que para abrir huecos en pared propia contigua a predio
vecino era preciso dejar entre éste y la pared en que iban a prac-
ticarse las aberturas un espacio vaclo (en terreno propio natural-
mente), que se conocia con el mombre de «androna» (23). En la
practica esta androna ecra aprosimadamente de un metro en cua-
dro, si hien su medida exacta se consideraba de cuatro palmos de
destre (ord. 2), equivalentes a unos ¢4 centimetros (29).

Arrancando de la préactica generalmente observada, confirmén.
dola v completdndola, la Compilacién dedica dos normas a des-
arrollar las consccuencias del principio que acepta y sanciona en
el artfculo 293, 1. Y asi, en los parrafos II y III del propio ar-
ticulo 293, establece lo que sigue: «No podra abrirse ventana o
construir voladizo, ni aun en pared propia lindante con la del vecino,
sin dejar en su terrcnio propio una androna de la anchura fijada
por las ordenanzas o por las costumbres locales, o, en su defecto,
de un metro en cuadro cuando menos, contado desde la pared o
desde la linea mAs saliente si hubiese voladizo (parrafo 1I).—
Tampoco se podrd abrir ventana en pared contigua a la del veci-
no, o que forme angulo con ella, si no es a una distancia minima
de sesenta centimetros, contados desde la linea de unién de am-
bas paredes (parrafo IID» (30).

. La consideracion de los parrafos II y IIT del articulo 293 de
la Compilacion suscita en el intérprete las apreciaciones si-
guientes: 1.*) No se sanciona en estas normas de una forma ex-
presa la distincién gue recoge el articulo 582 del Codigo civil en
tre vistas rectas y oblicuas o de costado. 2.%) Dicha distincion
tiene, sin embargo, cabida en los preceptos indicados, aunque és-

(26) Lste silencio did lugar a que, sin el menor fundamento por cier-
to, se llegase a plantear el problema de sl serfa o no aplicable a Catalufia
el artfculo g81 . . Con razdn prevalecid la tesis negativa, No hay que
olvidar que ¢ precepto indicado diffcilmente puede armonizarse con el sis-
temn A que en materia de Taces responde ¢l Deecho eataldn.

(%) Sobre todo lo ordinacién 2, a la que oporiunamente se aludird,

(%) Ltimolégicamente este término viene o lenrr ol significado  de
ambilus, espacio,  sitio. Se observa, pues, una cierta coincldencia con el
vocablo castellano «antron,

(20) El palmo de destre es ung vieja unidad de medida que equivale
23,1 centimelros,

{300 El parrafo 11 del artfeulo 293 de a Compilacidn eoincide con e
artfeulo 184, T1, «del Provecto, Bl parrafo 11T del arifenlo 203 no reproduce,
sin embargo, textualmente ¢! artfeulo 184, 11, del Proyecto, La variante
serd indicada en seguida. Cir. nota 37,
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tos, sobre todo el parrafo ITI, estén concebidos con un significa-
do méAs amptio. 3.2) Dado el sistema que establece para la compu-
tacion de la distancia, hablando de «la linea de unidn de ambas
paredesy, parcce adecuado entender que el parrafo ITI del articu-
lo 203 tiene que referirse o las paredes en angulo (vistas oblictias
propiamente dichas) o a aquéllas que estén una a continuacion de
1a otra de manera inmediata (31). 4.%) Por exclusion, el parrafo 11
del mismo precepto ha de referirse a las vistas rectas o que se
consideren como tales: se trata de paredes que no sc¢ focan (32).
5.4 Aunque en las normas (ue se comentan se parte de la hipo-
tesis rle que el vecino tenga va puared coustruida, los preceptos
deheran aplicarse lo mismo aun euando esto no ocurra el lindero
de la finca se consideraria entonces como pared a cfectos de apli-
cacion de los parrafos I1 v IIT del articulo 203.

D) Lrclusién.---E] principio recogido en el artienlo 203, I, v
desarrollado en los parrafos 11 v TII del mismo precepto, no ten-
dré aplicacién cnando los predios estén separados por una «via
pihlicay, Fsta excluve la entrada en juego del articulo 293. Se es-
vti.ma,, pues, aplicable @ Catalufia el articulo 384 del Codigo, de-
biendo tenerse agui por reproducidas las cuestiones que los co-
mentaristas de ¢ste han planteado sobre ol exacto significado de
ta expresion «via phblicay (33).

2. Terrados o azoteds.

Tradicionalmente ¢l Derechio catalan se ha esforzado siempre
en impedir que los terrados o azoteas de las casas pudicran ser-
vir de atalaya para inspeccionar las fincas vecinas, razén por la
cual se entendid que el primero que edificase habia de cerrar su te-
rrado con pared de suficiente altura, a menos que prefiricse dejar
en su terreno la correspondiente «andronay.

Partiendo del supuesto de la relaciéon reciproca cntre terrados
de distintos duefios, haciendo aplicacién a los mismos del princi-
pio general de que «no se pueden tener vistas sobre el predio ve-
cino a menos (ue antes se mire sobre el propion ¥ adaptando di-

(31) Confirma esta interpretacién, ademds de soer mas expresivo, el
artfcylo 181, TIT, del Provecto de Compilacién. en el que se decfa: «Nadie
pnd'm abrir ventana en pared contigua a la del vecino o que forme recta
2 dngulo con ella, si no ¢s a una distancia minima de sesenta centfﬁm
tros, contados desde 1a linea de unién de ambas paredes.n o ’ -

(32) Secgin esto, el astfealo 293, I1, viene a ser ¢l equivalente cata
1An del articulo 32, I, del Cdadigo; pero menos riguroso que é%t&*( '(r;
cuanto a la distancia: en la Compilacidn, un metro ’bvn el (‘(’,(ﬁfr;, dos
Por otra parte, la norma catalana s mds precisa, en cuanto qu':: "habla
de un metro wn caadros, Tine ademds un valor sohsidiario \ff(‘ni'il a 14%
Ord»::namé‘ﬂ.\: 0 .{:?S‘[Lllllb'r{*? ]nmly‘f, ,que no comparte el artfeulo 582,

C(33) SI antes de la Compllacion s estimd aplicable o Cataluiia el
grmuplo‘ et .a.rlt{culu 584, con mds razin debe serlo actualinente en virtud
grtla (115]‘)05101()51‘ final 2.% de dicha  Compilacion., Kl principio, por otra
parte, no era extrafio al Derecho cataldn, Cfr, Cidigo de las Costumbres
de Tortosa, Libro 111, Rabrica 11, costumbre 20 (vid., més atrds nota 5).
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cho principio a la especial sitnacién que los terrados originan, el
Derecho anterior a la Compilacion habla establecido respecto a
los mismos dos reglas fundamentales, segtin se tratase de terra-
dos de igual o de diferente altura.

@y Terrados de igual altura. Era obligacion de los duefios,
con carfcter reciproco, cerrarse a Cxpensids COMUNEs ¥ con una
pared medianera. La norma se sancionaba de manera muy clara
en las ordinaciones 12 y 635 (34). Lo indicado no seria obstaculo
para que los duefos de terrados contiguos pactasen al respecto lo
qute estimaren oportuno, dispensindose incluso de la reciproca
obligacion «de cerramiento (33).

by Terrados de altura distinta. El duefio vlel mas alto estaba
obligado a cerrarlo para no tener vistas sobre el terrado mas hajo.
a 10 ser que antes mirase sobre terreno o construceién propin.
Se trata, pues, de una clarisima aplicacion del principio funda-
mental en materia de vecindad (36). La norma indicada se esta-
blecia en la ordinacion 66, haciendo una aplicacion concreta de la
misma o ordinaciéon 58 (37). Para que ¢l terrado mas alto no
guedara obligado a cerrarse habria de dejar, como es 16gico, la
androna en su terreno: sélo asi miraria antes sobre éste que so-
bre el del vecino.

En fa Compilacién no sc han reproducido de una forma expre-
sa ilas normas sobre terrados que acabamos de indicar (38). Sin
embargo, v no ohstante su formal derogacidn, el cspiritu de las
mismas continda vigente por estas razones: 1.%) Porque su con-
tenido dispositivo encaja perfectamente en el principio general del
articulo 203, 1. v porque la aplcacién de éste a las hipitesis des-

{34) Ordinacién 12: «Si dos vecinos tienen sus terrados iguales deben
ambos cerrarse en medianeria, de tal manera que no hava paso ni vista
de uno a olro.» Refiriéndose concretamente a los gastos del cerramiento
la ordinacion 63 afiadia @ «Todos los que tengan iguales los terrados deben
COLrarse 4 CXpPensas Comues.»

(35) Esto o8 lo que ocurrfa, v sin duda seguird ocurriendo, en Batce-
lona, puesto que, al aprovecharse para la edificacién €l mdximo de altura
autorizado por las Ordenanzas municipales, prdcticamente los duedos s
dispensan de la obligacion de cierre por un convenio thcito: da parved de
cerramiento no puede construirse, porque con ella se superarfa la altura
permitida por las Ordenanzas de construceion.

(36) Estudiado en o epigrafe anterior. Cfr. ordinacién 11y artfeu-
1o 203, I, de Ta Compitacion.

(37)  Ondinacion 66 @ «Cualquiera que tenga ol ferrado mas alto que su
vecino debe cerrarse, v tan alto, que no tenga vista sobre él, a menos que
antes mire sobre terreno propiey Teniendo en cuenta la clavidad de esta
norma, v su sentido de generalidad, resultaba superflua la contenida en
la ordinacidin 59: «Cuando dos veeinog 0 mas en la ciudad de Barcelona
sean iguades on terrados o wjados, el que primero suba edificando haya
de cerrarse, de modo que no tenga mirador sobre ¢l otro u otros (que ba-
dador sobre aquell o aquells non haja).n

(38) En ¢l artfculado de la Memoria «le Dordy v Bas, ol dnico ar-
ticulo relativo a las servidumbres, ¢l articulo 137, se referfa precisamente
a lug terrados. En él s reproducfan las normas de las Ordinaciones que
va conocemos, Cfr, nota 8,
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critas con respecto a los terrados comduce a resultados semejan-
tes a los previstos en las Ordinaciones. 2.%) Por lo dispuesto en
ol articulo 1.°, II, de la Compilacién, en el que se determina que
para interpretar sus preceptos «se tomard en comsideracion la tra-
dicion juridica catalana encarnada en las entiguas leyes, costum-
bres y Woctrina de que aquéllos se derivan». 3.%) Porque la dnica
disposicién de fa Compilacién relativa cxpresamente a los terra-
dos, el articulo 283, nfimero 4.°, presupone la vigencia de la si-
tuacion anterior. lin efecto, si en la norma indicada se decreta la
no usucapibilidad de da servidumbre de luces y vistas entre terra-
dos contiguos de igual o distinta altura, que no se hallen cerra-
dos o lo sean mediante reja, es, sin duda, porque las luces o vis-
tas entre ellos se reputan consecuencia de una tolerancia de los
fluefios (reciproca o unilateral) que, como tal, no puede originar
una posesion hahil para la usucapién. Silas luces o vistas son de
«mera tolerancian, dicho queda que en cualquier momento puede
hacerse valer la obligacidon de clerre, cuya subsistencia bajo la
Lompilacion parece por todo ello indudable.

3. Dutios. jurdings v Ingares semejantes,

No ohstante tratarse de cuestiones que mas bien afectan al
problema general de la medianeria, vamos a incluirlas aqui, debi-
do a que la doctrina considera como finalidad esencial del cerra-
miento de los lugares indicados la reciproca evitacion del paso ¥
de los vistas entre los mismos,

De acuerdo con la ordinacién 38, en el Derecho catalan an-
terior a la Compilacién, era preciso distinguir entre cierre obli-
gatorio y clerre voluntario. Bl primero afectaba a los patios y
huertos de regadio: el segundo, a las viflas v al campo en ge-
neral. Decla la ondinacion citada que «nadic puede obligar al que
sea su vecino en vifia 0 campo a cerrarse con tapias» y afladia
que «sOlo en las casas o en huerto de regadio podrd obligar a
que aquel (el vecino) grnede cerrado». [La regla transcrita resul-
taba desarrollada en algunos aspectos «de esta forma:

ay Cierre de patios. Se concretaba en las ordinaciones 22 y
44, que preceptuaban el carfcter medianero de la pared de cerra-
miento y su altura, reiterando, ademas, la obligatoriedad de dicho
cerramiento : fo cual, en el Ambito estrictamente civil, suponia
que cada uno de los propietarios estaba facultado para exigir del
otro el cierre y obligado a cofaborar en & cuando el vecino hu-
biese hecho uso de la mencionada facultad (39). T.a ordinacién 22

Cl3w) Preseindiendo aqui de las posibles obligaciones de ecardcter ad-
ministrativo, en el dnbito estricte del Derecho civil no nos parcee adecua-
do consilerar, como a vecos se ha hecho, la obligacion de cerramiento
de los patios (albergues) como un deber Tegal que se superponga a la
voluniad de los propietarios, Se trata, por el vontrario, de una obligacion
wivil reciproca en el sentido indicado en el texto. Cfr. ord. 43. Lo cual
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establecia el sigulente principio: «Cada uno estd obligado a ce-
rrarse ‘con su vecino en atbergue, hasta la altura de tres tapias, 1
el suelo de la tierra sea medianero» (40).

b) Cierre de huertos (o de jardines). Aludia a €1 1a ondinaciémn
23, idiciendo que «el que quisiere cerrarse en huerto con su ve
cino debe ayudarle con dos tapias de altura siendo €1 suelo nece-
sario medianero, ¥ no esté obligado a pagar si no queda cerra-
do» (41). La obligacidén de contribuir a los gastos de cerramiento,
no la «de acceder a él cuando proceda (cfr. ord. 38), se condicio
na pues al hecho de gue el vecino quede asi mismo cerrado (¢ ne
sie tingut de pagar si doncs no roman tencat). Criterio que s¢
congerva en la Compilacién (42).

Hasta aqai el Derecho anterior a la Compilacién, Veamos aho.
ra lo que ocurre en ella en relacién con el cerramiento que estu-
diamos, Nada se dice en la misma sobre si tiene o no carfcter
obligatorio da construccién de las llamadas «paredes de cierrem
o «paredes dec cerramienton. El articulo 286 se limita a scfialar
su naturaleza de medianeras hasta una altura minima de dos e~
tros, a calficar también (de medianero el suelo de la pared y a con-
dicionar la contribucién a los gastos de construccidon al hecho de
edificar o al de quedar efectivamente cerrado. «Serd asi mismo.
forzosa, ice ¢l precepto, la medianeria en las paredes de cerra-
miento de patios, huertos, jardines v solares, hasta la altura mini-
ma de dos metros.—El suelo dc la pared divisoria serd maliane-
ro (43); pero el vecino no tendri obligacidn de contribuir a !a mi-
tad de los gastos de construccidn ae la pared hasta que por su par-
te edifique o cerque su iincap.

Comparado con la reglamentacién anterior el articulo 286 uni-
fica ecn clertos aspectos las normas hasta ahora vigentes, perc
deja sin vesolver la cuestién de si deben o no considerarse obli-
gatorios los cerramientos de que se ocupa, al menos los que lo eran
con anterioridad (como era, por ejemplo, el caso de los patios).
Ante el silencio de la Compilacion el intérprete ha de decidirse
por una de cvstas dos soluciones:

Primera solucién: Fntender que en cnanto a la obligatoriedad
o no del cierre la Compilacion presupone y acoge <l criterio del

7

no quiere decir, repetimos, que no pueda imponerse a ambos propietarios
vl clerre en virtud de consideraciones administrativas.

(40) La ordinacion 41 reitera: «lin casas, hasta tres tapias de alto,.
ol suelo sen medinnero,y Lo mismo «Recognoverunts, cap. 62: «HEn orden
A lag corcas, cada ulo debe contribuir por su parte con ¢l vecino, v han
de ser las de las casns de tres tapias, v las de los huertos de dos de altoo
Las tres tapias cquivalfan a unos 114 6 15 palmos ordinarios.

(41) Y. obligacidn «le contribuciim v la altura se sanclonaban asimis
mo en ol capitulo 62 del «Recognoverunts, Clr. nota anterior,

(42) Cfr. artfculo 286, 11, al qu¢ en seguida se hard referencia.

(43) «Medianera», dice la edietdn oficinl. Entendemos se trata de une,
errata, que se salva en el texto, Correcto, arifculo 177 Provecto.
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Derecho anterior. En apoyo de esta tesis podria aducirse lo dis-
puesto en el articulo 1, II, relativo, como sabemo_s, a la form,a
de interpretar las normas compiladas. Quizd también la remoti-
sima y forzada posibilidad de encajar los supuestos «de hecho con-
templados por el articulo 286 en el principio basico del articu-
lo 293, L. ) o

Segunda solucion: Estimar que la Compilacién ha prescindi-
do en todo caso de la obligatoriedad del cerramiento de patios,
huertos, jardines y solares, limitindose a indicar la paturrale,za de
la pared cuando el mencionado cerramiento se practique. Afin re-
conociendo 1o discutible de la materia, nos inclinamos por esta se-
gunda solucién. Ciertamente, a diferencia de lo que ocurre con los
terrados, los supuestos que ahora se estudian son de encaje mu-
cho mas.dudoso en el articulo 293, 1. Para subsumirlos en el prin-
cipio que éste sanciona seria preciso dar al mismo un alcance des-
mesurado, tal vez contrario a st espiritu v a su significacién pre-
cisa (44).

TII. SERVIDUMBRE DE LUCES Y VISTAS

1z Especies de servidumbres.

Axnte todo es preciso distinguir Jas servidumbres de Jduces y
las de vistas, B! criterio diferenciador de unas v otras viene ya
dado por su sola y respectiva denominacién. La servidumbre de
luces es aquélla cuyo contenido radica en autorizar a su titular a
tomar Tuz del predio wecino o a través de él. La servidumbre de
vistas, en cambio, ademds de la expresada facultad (45), tiene por
contenido tipico el de autorizar al titular de la misma a disfrutar
vistas sobre la finca del vecino o a través de ella. Con nn crite
rio, nada técnico si se quiere, pero si de un extraordinario gra-
fismo, el Derecho romano distinguia las luces de las vistas dicien-
do que mientras éstas se extienden también a los lugares inferio-
res, la luz sdlo puede tomarse de arriba (46).

(44) Téngase en cuenta que en el Derecho anterior ¢l cerramicnto
obligatorio sdlo se aplicaba a determinadas hipdtesis 1 patios, huertos de
regadfo. Se dejaban, pues, fuera del principio fundamenial de vecindad
casos a los que hublera tenido que aplicarse de haber sido entendido en
un sentido muy amplio. Parece por <llo gue las razones que hacfan, se-
gtn los casos, el cierre obligatorio o voluntario se manifestaban al margen
de dicho principio; eran consideraciones de otra indofe, No la evitacién
de las vistas, a pesar de lo que se ha afirmado algunas veces.

(45) Por esto se ha entendido siempre con razdn que la servidumbre
de vistas comprende la de Tuces, [ Cuestidn esencial parn calificar a la
primera de continua! De acuerdo con este doble aspecto de In servidiume
bre de vistns (luz, vista) la distineién debiera formularse diferenciando
la servidumbre de Iuces v 1o servidwmbre de Iuces v wistas.

. (46) Digesto, VIII, 2, 16: «Lumen id -est, ut caclumn videretur, ef
itterest inter lumen et prospectum: nam prospectus ectiam ex inferiori-
bus locis est, lumen ex inferiore loco esse non potest.n Kl texto es de
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Partiendo de esta idea fundamental y configurandolas con un
contenido positivo (pati) o negativo (non facere) segn los casos,
el Derecho romano y a doctrina elaborada sobre el mismo nos ha-
blan, entre otras, de la servidumbre [wminwm, de la lwminis in-
mittendi; de la prospectus, de la ne lwminibus officiatur, de la
ne prospectii officiatur, efc. Prescindimos aqui de cada una de
estas especies y de su respectivo sigmificado {47}, Han tenido y
quizd sigan teniendo cierta importancia en ¢l Derecho catalin.
Sin embargo, debido al casuismo con ywue las fuentes catalanas
han tratado siompre la materia de servidumbres, la vigencia su-
pletoria de los textos romanos resultaba, en este punto, en gran
medida innecesaria y mds tedrica que real. Al indicar, pues, en
estas notas las distintas especies de servidumbres de luces ¥ vis-
tas en Catalufia vamos a limitarnos a la consideracion de los tipos
que se recogen y delimitan en los textos genuinamente catala-
nes. En primer lugar se aludird al Derecho anterior a la Compi-
lacion ; después, se expondrd el criterio adoptado por ésta.

]

A) Derecho anterior a la Compilacidn.—Sin prescindir de la
finalidad, de los huecos o ventanas, el Derecho catalan no toma-
ba, sin embargo, dicha finalidad como mddulo orientador de la
clasificacion de las servidumbres. Por el contrario, tanto la ley
como ‘a doctrina atendian, para sefialar los diversos tipos de ser-
vidumbres de luces y vistas, a la clase o especie yle ventana o
abertura mediante la cual se cjercia o podia en su caso ejer-
cerse €l gravamen, Comn. respecto al exacto significado de algunos
tipos de ventana la doctrina, por cierto, no habia logrado acuer-
do hasta la fecha de la Compilacion (48).

n armonia con da orientacidén indicada se solian distinguir
estas egpecies de servidumbres :

a} Servidumbre de Mweces mediante lucerna. Numerosos tex-
tos de las Ordinaciones y algunos del «Recognoverunty se refie-
ren a la ventana lucerna. Ahora, como con respecto a las demas
aberturas, s6lo lhemos de aludir a los que inddican sus caracteris-
ticas. Concretamente la ordinacidn g0, que seflala sus dimensio-
nes. Era la lucerna, lamada también clarebeia o espitllera, una
abertura o ventana a'ta de una anchura fija de medio palmo de
destre (117 milimetros) y de una altura variahle de dos a tres pal-
mos de destre (468 a 7oz milimetros). No teniendo estas medi-
das se declaraba expresamente que no seria lucerna (49). Por
Pauro. Muy grifica también, v desde luego correcta, la frecuente afirma-
cidn de que las z\b«‘er&u‘rus para luces no permiten asomarse ¢ inspeccionar
¢l predio veeino, michtras que las ventanas para vistas permiten sacar la
cabeza y mirar 4 un lado y a otro,

(47)  Su respectivo concepto y contenido puede consultarse en diversos
pasajes del Digesto, VIIT, 2.

{18) Recuérdense las discusiones en torno a lo que era, por cjeinplo,
la finestra a canté o la ventana rajalera. Cr. mds adelante.

(49) Ordinacién 50: «Es costumbre que la luherna debe tenec dos
palmos hasta tres de largo y debe fener de ancho de la pared por donde
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stts dimensiones v forma se comprende cn seguida que su fnali-
dad no podia ser otra que la de proporcionar luces (ventana lu-
minar), como sucede, segiin Ja .doctrina, con las saeteras o es-
pitlleras a que aluden das Costumbres de Gerona y con las cua-
les en ellas se confunde (50). La doctrina afiadia: no puede pa-
sar por ella un hombre (51) v dificilmente permite inspeccionar
el predio del vecino. Es fundamental la calificacién o no de lu-
cerna a una abertura determinada por ser la servidumbre median-
te ella la fimica susceptible de ser adquirida por usucapiém {(52).

B) Servidumbre de luces mediante croera. Clonocida igualmen-
te con el nombre «e crehmera ta croera es una abertura o venta-
na de pequefias dimensiones cruzada por travesafios de hierro en
forma de cruz o aspa o por dos ladrillos de la misma manera. Se
trata pues de una ventana para luces, que, dadas sus caracteristi-
cas, no permite asomarse, l.o corriente es que las croeras estén
ahiertas debajo del alero o voladizo del tejudo (53). Alnde a las
croeras, para excluir su usucapiblidad, la ordinacién 15, que habla
de Las croceras en voladizo de tejado y de las croeras hechas de
ladrillo (34). T.a ventana croecra apenas si se usa en Barcelona,
conservandose en las demis regiones.,

¢) Servidumbre mediante ventana rajalere. la ordinacion 61,
después de referirse a la imposibilidad de alegar la posesién (usu-
capiony e determinados tipos de ventanas, termina diciendo «y
no en ofras sino en rajaleran. I8l precisar cudd sea el exacto sig-
nificado «de esta expresion ha dado lugar a discusiones doctrina-
les. Una opinién entiende que da ventana rajalera es cunalquier
tipo de ventana abierta en pared de ladrillo, basindose en que
ladrillo en catalin cs rajola. Otra, que parece la mas correcta, afir-
ma que la ventana rajalera es la abertura que tiene por objeto ¢l
paso de la lnz (rayoide luz = «raij» o «raig»), siendo pnes un hue-
co para luces o ventana luminar. Entendemos que esta tesis re-
sulta corroborada por la circunstancia de que en Ia ordina-
cién 61 {55) parece sancionarse la usucapibilidad de la ventana que

recibe la fuz medio palmo de destre.n Bl texto termina: cen otro caso no
sera lluhernan (si no no es dita luherna, dice ¢l testo cataldn).

(s0) Cdédigo de Costumbres de Gerona, Ribrica 38, capftulos I y II.
En €1 se habla de lucernis sive spillerevs. '

(31) Lo de que pase ¢ no pase un hombre por la abertura eg impor-
tante, porque es criterio al que a veces se atendia para calificar una
ventana de luminar o prospectiva. Cfr., por ¢jemplo, ord. 61, a la que
mas adelante se aludird.

(32) Cfr. en su lugar oportuno,

(53) En ciertos aspectos la ventana croere recuerda a los huecos de
ordenanza del artieulo 381 del C. ¢, En su respective régimen juridico hay
una diferencia fundamental : los huecos de ordenanza se pueden abrir ex
ture proprietatis ; las croeras sblo ex iure servitutis o tenerse en precario,
sin que nunca puedan consolidarse por da usucapion,

{(59), Croera de raliex de tacament de taulade v croera feta en rajola,
respectivamente. A la ordinacién 15 se hard de nuevo alusion al estudiar
la adquisicién de las servidumbres.

(55) La ordinacién 61 se transcribird mds adelante.
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1n0s octpa, en cuyo caso la expresion rajulera no designa un nueve
tipo de abertura, sino que es simplemente una forma de denominar
a la Iucerna atendida su finalidad de paso de los rayos de luz (56).

d) Servidumbre mediante «ventana prospectivan. Las venta-
nas para vistas se conocen por lo general con el nombre de «ven-
tanas prospectivasy y son las gue, debido a sus condiciones, per-
miten asomarse y facilitan vistas sobre el predio vecino o a través
del mésmo. Para excluirlas de la usucapion se refiere a las ven-
tanas para vistas {a propia ordinacion 61, en la yue se las caracte-
riza como agujeros o «aberturas por donde pueda pasar algun
hombrey (57)-

e) Servidumbre mediante finestre ¢ cantd. La ordinaciéon 406
es, sin duda, la que mas discusiones ha suscitado acerca de lo
que sea la ventana @ cantd a gue en ella se hace referencia. Des-
puds de las muchas opiniones en torno al significado de la ven-
tana indicada (58) parece que pueden comcretarse estas conclu-
siones: 1.%) Se trata de una ventana prospectiva. 2.%) Abierta en
una pared que-linda con la del vecino. 3.%) Siendo indiferente que
permita vistas rectas u oblicuas. Teniendo el vecino cn su pared una
ventana de esta clase, el otro, al abrir otra en la pared suya, ha-
hia de alejarse scis palmos de destre de la pared vecina y otros
tantos de la ventana que en ella hubiera (59) (60).

B) Criterio de la Compilacidn.~-En los textos compilados se
ha simplificado mucho la reglamentacion, va que, con muy loable
acuerdo, se ha prescindido de la mayoria de las distinciones v de-
nominacioncs que acabamos de cxaminar. La tnica servidumbre
que conserva su nombre y caracteristicas es la servidumbre de
luces ejercida mediante hecerna, por ser la Gnica (ue, como en
el Derecho anterior, pucde adquirirse por usucapiom (art. 283,
ndmero 2.%). Todas las demas han perdido su denominacidon cspe-
cifica ; la comservardn sin duda en la préctica, pero en el texto
de la ley ya no existe. En & se habla sin s, y sin dnimo wla-

-

sificatorio, de «servidumbre de luces mediante agujeros, rendi-

(36) La lwcerna es la tnica ventana que puede consolidarse por usu-
capion. Cfr. mds adelante, en ¢l epigrafe relativo a la «adquisicidn de las
servidumbres».

(57) Se ha demostrado que ésta es la correcta significacidn del pa-
saje de la ordinacion e samblat forat hont puxe passar null hom. Kl
adjetivo nall significaba alguno y no ninguno, como a veces se ha creido.

{(5%) Mo aqui, en sintesis, las teorias sobre la finesiva o cantd s a) Es
una ventana en pared que forma Angulo entrante con la del veeino. bY Ks
una ventana en pared que  forma dngulo saliente. ¢) s una ventana cop
rosetdn de pledra calada, ) Ts una venlana en pared que toca, en dn-
gulo o no, a la del vecino.

(509) Tstos seis palmos son la «androna» a que obliga la servidumbre
de vistas del vecino, Cfr. mds adelante en «Efectos de las servidumbresy,

(60) Ordinacién 46: «Nadie puede hacer ventana a cantd en pared
cerca de su vecino sl éste ya tuviere otra allf, v en este caso deba ale-
jarse de ella y del cantd seis palmos de destren
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jas, enrejados o aberturas en cualquier pared» (art. 283, nfime-
ro 2.°); de «servidumbres de vistas en pared propia o mediane-
ra» (art. 283, ntm. 3.°): de (servidumbre de luces y vistas enfre
terrados contiguos» (art. 283, nm. 4.%).

Dehido al distinto régimen juridico que, conservando el siste-
ma anterior, establece la Compilacién sobre su mecanismo, la
clasificacidn e las servidumbres, atendiendo a este aspecto, pue-
de sintetizarse asi: a) Por una parte, la servidumbre de luces
mediante 'ucerna. b) Por otra, todas las demdis de luces o de vis-
tas. Como veremos, tan s6lo la primera es usucapible, teniendo
ademas ciertas particularidades en cuanto a su forma de extinguir-
se (art. 233, nfim. 2.°, vy art. 284) (61). Si nos atenemos, en lugar
de n su mecanismo, a sus efectos, la clasificacién serd: a) servi-
dumbres de luces. b) Servidumbres de vistas (art. 295).

2. Adquisicion de lus servidumbres.

A) Consideracidn general—Fn gencral pueden adquirirse las
servidumbres de luces v vistas por los mismos modos de adquisi-
ci6n que reconogen tos articulos 537 v siguientes del Cédigo civil.
Podran, por lo tanto, quedar constituidas en virtud de titulo (con-
trato, acto unilateral, etc.), usucapién (con las salvedades que se
indicardn a continnacién), escritura de reconocimiento, sentencia
firme (62) v signo aparente por el juego del articulo 541 (63). De

(61) ‘El artfculo 283, ntmero 2., define de pasada la lucerna diciendo
quer s w«el hueco que mida una anchura constante en el paramento exter-
no e doce centimetros v una altura variable entre la minima de cuarenta
y cinco v la maxima de setenta centimeiross. Se moderniza la forma de
expresar Jas medidas, al abandonar el palino de destre y acudir al siste-
ma métrico decimal. En el Provecto e Compilacién se establecieron di-
mensiones distintas, no sefalando sino las medidas minimas, con lo cual
se desnaturalizaba ¢l Derecho anterior, Decfa el artfcudo 171, ndmero 2.°
del Provecto que la lucerna era «un hueco que tenga por lo menos veinte
centfmetros de ancho por setenta de alton. Con scmejante sistema la lu-
cerna se hubicse convertido con frecuencia en servidumbre de vistas ¥ no
de luces, con las graves v paligrosas consccuencias que cllo habria en-
tranado.

(62) No entramos ahora en ¢l problema del verdadero significado de Ia
escritura de reconocimiento y de la sentencia firme como «modos de adqui-
siciony de las servidumbres.

(63) T80 artfculo 511 se considera aplicable a Catalufia. Existe jurispru-
dencia reiterada, sobre todo de los tribunales inferiores. La doetrina cata-
lana ha hablado 0 :v!g't’n_l caso de wadquisicion  automatica» : una servi-
dumbre latente deviens efectiva al separarse la titularidad de los predios.
in oro de laaplicacioa del principio del artieulo 341 o Cataluila se ha
aducido que, on clerto modo, podia fundarse también en Ta ordinacion 5th
que obligaba al vendedor de una finca a indemmnizar al comprador de la
misma por las servidumbres orultas. No creemos tenga nada que ver lIa
ordinacidn indicada con el artfeulo 511, Por esto; o) Tn 1o ordinacion se
hace sin dwla referenciu a verdaderas servidumbres ¥ no a signos de ser-
vulumbr_n os:*.nblvvid(w por ¢! prepietario de las dos fincas (eservidumbre
de propietarion). b) Tl articwlo 341 presupone una apariencia de servidum-
bre (aparicncia de servidumbre aparente), micntras que en ¢l testo de la
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los modos de adquisicidon enumergios merece ser considerada es-
pecialmente, por las particularidades que presenta frente al siste-
ma del Codigo, la wsucapién. A ella se dedica el apartado que
sigue.

B)  La wsucapion y las servidumbies de luces y vistas.—Como
principio basico y fundamental ha regido v sigue rigicndo en Ca-
taludia el de que las serviduntbres de {uces y vistas no pueden usu-
capirse, debido a que no se consideran susceptibles de posesion
o, al menos, susceptibies e una posesién héabil para counsolidarse
a través de la usucapién, Tan sdlo puede ser adquirida por este
medio la servidumbre de luces mediante ventana lucerna. Por
otra parte, en cuanto a ésta, el plazo es distinto del que se sefiala
en of articulo 537 dol Cddigo: en lugar de veinte se estable-
cen treinta aflos, como fe verd més adelante,

Frente al sistema del (Codigo civil el Derecho cataldn, cu el
punto que abora nos interesa, presenta asi una doble particu-
laridad: 1.°) En cuanto al dmbito, sélo permite la usucapién de
la servidumbre mediante lucerna, mientras que el Derecho comtn
admite ampliamente da uswcapibitidad de las servidumbres de lu-
ces v vistas en su doble condicién de continuas y aparentes (ar-
ticalos 337 v 339 del Codige civil). 2.°) EI plazo es distinto del
que seflala el Cdédigo al reglamentar especificamente la usuca-
pion de las servidumbres, De acuerdo, pues, con estas ideas el
estudio de la usucapion de las servidumbres de luces v vistas en
Catalufia va a quedar asi distribuido: @) Il principio de la no
usucapibilidad. b) La wsucapibilidad de la lucerna. ) Fl plazo.

a) El principio de la no usucapibilidad —Como ya sabemos, es
tradicional en el Derecho catalin el postulado de que, salvo la
servidumbre de luces mediante lucerna, las servidumbres de lu-
ces y vistas no pueden wer usucapidas.

Las Ordinaciones formulaban el principio indicado con cierta
insistencia v haclan ademis en algtn caso aplicacion concreta
del mismo a determinada especie de servidumbre. Fl postulado
de la no usucapibilidad de la servilumbre de luces y vistas, con
excepcion de las luces por lucerna, se sanciona en la ordinacién 14,
diciendo que «nadie puede alegar posesion de luz (64) que reciba
de parte «el cielo o de parte de su vecino si no es por lucerna
que haya poseido por treiuta afiosy. Teniendo en cuenta ol sig-
nificado gue dimos a la expresiéon «ventana rajaleray (como si-
nonima de lncerna) ¢l principio se confirma en la ordinacion 61, en
la que se determiha que «nadie puede alegar posesién en pared
ordinacidn se hace referencia o servidumbres ocultas o escondidass serria
tut encubertq. o amagada,

(64) En los diversos textos catalanes que se conservan de Jas Ordi-
naciones, en unos sc¢ habla de «luzn (Mun) 'y en otros de vistan. Dado el
sisterna de las Ordinaciones, ol principio hay que referirlo tanto a las
luces como a las vistas. CIr. ord. 61,
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propia o comin de ventana grande ni pequefia, ni de tal agujero
forat) por donde pueda pasar algtin hombre y no en otras sino en
rajalera» (65). Aunque en realidad resultaba superflua la decla-
racion, en {a ordinacién 15 se sancionaba de forma expresa la
no usucapibilidad de las croeras. Finalmente, v con un caricter de
principio general, en la ordinacién 62 se consideraban abiertas en
fraude del vecino as ventanas no usucapibles, a no ser que se
tavieran con escritura de dicho vecino (66).

El principio de la no usucapibilidad de las servidumbres de
luces v vistas (con excepcidn de la lucerna) se recoge en térmi-
nos muy claros en el texto ile la Compilacion. Entre las servi-
dumbres que no pueden ser adquiridas por usucapion, ni siquie-
ra inmemorial, sefiala el artictlo 283 las de luces v vistas. Se-
gin este precepto «no podran constituirse por usucapion, ni si-
quiera inmemorial, las servidumbres siguientes: ... 2. La de lw
ces mediante agujeros, rendijas, enrejados o aberturas en cual
quier pared... 3.* T.a de vistas, sea en pared propia o mediane-
ra. 4.* la de luces v vistas entre terrados contignos de igual
o de distinta altura, que no se hallen cerrados, o lo sean me-
diante rejay (67). Flay que tener en cuenta, asimismo, puesto
que pudiera afectar a ciertas especies atipicas de servidumbres de
luces v vistas sin pared (vistas sobre todo), que la Compilacién
declara también no usucapibles las servidambres no aparentes, en-
tendiendo por tales las que no sean ficilmente visibles desde el
interior del predio (art. 283, nam. 8.°) (68).

b)  Usucapibilidad de la lucerna. — En el Derecho anterior,.
aparte de los textos que exclufan de la usucapién a las servidum-

——

(6s) Atenuada en <l sentido del principio en cuestidon habfa de enten-
derse la ordinacién 41, en la que se establecia que «wen pared propia ni
comuin no se debe hacer ventana ni lucerna (finestra ni lluhevna) en di-
reccién a pared de su vecino, a menos que con ¢l se hubicra convenido
en escrituran, La norma no exclufa, pues, la posibliidad de usucapién de
la Jucerna. .

(66) He aqui ¢l texto de ambas ordinaciones. Ord. 15: «No se puede
alegar posesién de vista (luz) por ventana crocra en ningdn voladizo de
tejado, ni de ventanas croeras hechas con ladrillon, Ornd. 62: «Jil que
tendrd ventana y no la puede adquirir por prescripcién, si no la tiene con
escritura de su vecino, en olra manera se entiende hecha en fraude de la
otra parten,

(67) Los textos transeritos se corresponden con los contenidos en el
artfculo 171, nidmeros 2.° a 4.° del Provecto. Con ligeras variantes de re-
daccion la Compilacién ha reproducido 'las normas del Provecto. Feta di
ferencia se aprecia: en el ntimero 3.0 del articulo 151 del Provecto se alu.
dfa a pared «propia, medianera o comtnn: en ¢ ndmero 3.2 del ar-
tieulo 283 de la Compilacion se alude a pared «propia o medianeran. La
variante no supone cambio alguno de sistema. En todo easo, exclusion
de I usucapion. ,

. (68) El Provecto de Compilacién sancionaba la misma regla deneral,
citando, ademds, algunos cjemplos de servidumbres no aparentes que se

hgtp omitido en el texto vigente. Cfr. artfeulo 171, ndmero 8.0, Cfr. tan
bién articulo 332 C. . '
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bres de ~1uce§ v vistas exceptuando la servidumbre mediante lu-
cerna (69), la posibilidad de que ésta fuera adquirida por usuca-
pion se declara de forma terminante en el capitulo 45 del «Re-
cognoverunty, en el que se dice que «es costumbre en cuanto a
las lucernas (claraboyas) puestwb en pared propia o comfin, de
aquel que por ellas recibe la luz, que si dichas lucernas han exis-
tido por treinta aflos en paz y continuamente (7o) no puede ce-
rrarlas la parte contrariay. Confirman esta disposicién las ordina-
ciones 1 v 2 (71).

Por considerarse fraudulentas quedaban excluidas de la wsu-
capion las lucernas abiertas en pared «de tapia» (pared de ba-
rro), La ordinacién 20 era clara: «Nadie puede ganar posesion
de lucerna que haya hecho en '10‘11]eros de tapias (72) para re-
cibir vista (luz) de parte de su vecino». La ordinacién 63 repite
el precepto y fundamenta su razén de ser: cardeter fraudulento
de los huecos (73).

T.a posibilidad de adquirir por medio de la usucapion la ser-
vidumbre de luces por lucerna es establecida asimismo por fa
Compilacion. Kl articulo 283, ntumero 2.°, comicnza decretando la
no usucapibilidad de la servidumbre (e luces mediante agujeros,
rendijas, enrejados o aberturas en cualquier pared, pero jnmedia-
tamente aflade: «excepto cuando se trate de lucerna o sea del
hueco que mida... (74).

Nada se dice en la Compilacién sobre las lucernas en «pared
de tapian. Nos inclinamos a estimar que se ha querido prescindir
de la excepcidén que las hacla no susceptibles de usucapirse y que,
por lo tanto, hoy pueden ser objeto de usucapion. Nos basamos
para ello en esta circunstancia: Si la regla genecral de no usu-
capioén de las servidumbres de luces se f_ornm;la para huecos «en

(6g) Ordinaciones 14 y 61, va estudiadas.

(70) In pace et continue, dice ¢l texto latino; en pam y continuament,
el cataldan.

{71) La ordinacién 1, después de sancionar ¢l derecho de atans o
aproximacion a pared del vecino, impone el deber de respetar «la venta-
na Jucerna, poscida alli en sana paz (en sana pau) por ireinta aflos y sin
contradiccion de aquel y de los suyos». La owd, 2 compieta la anterior,
sefinlando la medida de la androna que impone la lucerna (cuatro pal-
mos de destre en cuadro) recibida mediante documento o «posefda du-
rante treinta afos», En las Costumbres de Gerona se lee en la Rdabrica 38,
cap. L: «ltem est consuetudo in lucernis sive spilloreys, positis in parie-
tes privata vel communi qui Iucem acceperint pro ipsas lucernas quod s
lucernae ipsae stiterint per friginta annos in pace et continuae quod ipsae
lucernae non possint claudi a parte adversan.

(72)  En fordls de lapias o cn buyals de tapius se lee en lag versiones
watalanas, .

73} Ordinacldm 63: «da lueerna hecha en agujero de tapias no sea
:l(mmd(t ni obtenida por Jucerna, antes se tesdrit por hecha en frawde de
su vecino, porque no debe gozar de la cost umbm»

(74) Las dimensiones vaoose ostudiaron mds atrds, Criterie andlogo,
aunque con medidas diversas, sancionaba el Provecto, arfewlo 71, nd-
mero 2.° Vid, 1o dicho al examinar las «lispecies de servidumbresy.
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sualquier pared», hay que entender que la excepcion que permite
nsucapir las lucernas se refiere asimismo a lucernas «en cualquier

paredy» (75).

¢y Plazo de wusucapion.—Cuando, de acuerdo con lo dicho
hasta aqui, proceda la usucapién de la servidumbre (luces me-
diante lucerna) el plazo era y seguird siendo de treinta afios.

En el Derecho anterior basta recordar las nmormas a que ya
nos hemos referido. En todas ellas, coincidiendo con €l criterio
general adoptado por el Usatge «Omnes causae», se establecia el
plazo de treinta afios. Se hablaba en los testos de la lucerna po-
seida en paz y continuamente por ese plazo (76).

Bajo la Compiacién el plazo es también de treinta afios , por
aplication de la regla general del articulo 342, inciso 1.°: «la
nsucapion del dominio y demés derechos reales sobre cosas in-
muebles, incluso las servidumbres no comprendidas en el articu-
Io 283, tendrid lugar por la posesién en concepto .de duefio (77)
por el tiempo e treinta afios, sin necesidad de titulo ni de bue-
na fey (78).

¢Desde cuando se cuentan los treinta afios? Ln el Derecho
anterior parece indiscutible que desde que la lucerna se abrié. En
los textos se hace referencia expresa a la lucerna que haya exis
tido treinta afios o a da lucerna que se hubiere poseido ese tiem-
po (79). Fn la Compilacién no se resuelve de forma especifica y
expresa el problema. Habrd que resolverlo acudiendo a los prin-
cipios generales y sohre todo a la regla del articulo 343, 1, sobre
cémputo del plazo en la usucapion de las servidumbres. Aplican-
do dichos principios v la regla indicada se puede llegar a la so-
lucién del Derecho anterior. Véamoslo.

Principios generales. Aplicacién del articulo 1, II, de la Com-
pilacion. ‘

Regla sobre el computo. Dice el articulo 343, I, que «las ser-
vidumbres positivas aparentes se empezaran a usucapir desde gue
se ejerciten o se realicen actos necesarios para su ejercicio, y

(73) La cuestién, sin embargo, no es del todo dlara y puede discutir-
se, Contra el criterio que apuntamos en <l texto cabrfa una objecién se-
ria: la de entender que cuando el artfculo 283, ntdmero 2.°, habla de
«cualquier paredn se refiere a la titularidad de la misma y no a la ma-
teria de que estd construida. Entonces el problema de la posibilidad o no
de usucapir las lucernas «en pared de tapian habria de resolverse con
arregio al artfculo 1, II, de la Compilacidon. Se llegaria a solucidn con-
iraria a la que se propone en el texto.

(76) Cfr. ordinaciones 1, 2, 14, transcritas oportunamente en los lu-
gares correspondientes. También «Recognoverunty, cap. 43.

(%) Aunque la leyv no lo diga la posesion en concepto de dueiio ha
de ser, ademds, publica, paclfica v no interrumpida. Se trata, creo, de
presupuestos institucionales de la usucapion. Cfr. art. 1041 del Codigo
civil.

(78) Coincidente con ¢l artfculo 332, 11, del Provecto.

79) Cfr. textos citados en la nota 46. i
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las negativas y las no aparentes (80) desde que se realicen ac-
tos opuestos a la libertad del dominio del predio sirviente, que
revelen la intencion de tener servidumbre» (81). La aplicacién
de esta norma supone la solucién de una cuestion previa, cual es
la de determinar la naturaleza de la servidumbre de luces median-
te la lucerna, Creemos que, en todo caso (am en pared propia),
es positiva v aparcnte (82). los freinta afios, pues, se contardn
desde que «se ejercitén o desde que «se realizaron actos necesa-
rios para su ejercicion (83) (84).

(80) Sin embargo, art. 283, ntmero. 8.°

(s1) Idéntico al articulo gs3, 1, del Proyecto. Vid. también articu-
fo 538 C. c. Parecido, pero no igual.

{82) De que es aparente no hay duda. Cfr. ardoulo 532 C. c. En
cuanto a su naturaleza de positiva (cfr. art. 533 C. ¢.) resulta lo siguiente:
Por virtud de la prohibicién genecral del art. 293 de la Compilacién no puede
abrir lucerna si no dejo la androna. §i lo hago, una de dos: o ¢l hueco
es furlivo o lo abro porque el vecino me deja hacer. Luego la servidum-
bre es positiva. Téngase en cuenia que el que ¢l gravamen haya, como
es natural, de cjercitarse sobre ¢l predio sirviente, no implica que por
pecesidad haya de cjercerse mediante actos en dicho predio.

(83) Dada la forma en que procedia el Derecho anterior y el cardeter
general de sus disposiciones (lucerna existente o poscida treinta afios) du-
damos que en este caso haya lugar a la averiguacion de si la abertura y
tenencia de la Jucerna es o no un aclto meramente tolerado que excluya
la usucapién (cfr. C. ¢. arts. 444 v 1.942). Quizd mds que de una verda.
dera usucapién sc trate de una simple weonsolidacitneg de una situacion
factica por el transcurso del tiempo. Ista idea, en general, puede ser muy
Gtil para esplicar muchas de las especialidades que presenta la «usuca-
pidny (?) de las servidumbres, que tiene muy poco de comtn con la usu-
capién de los dercchos reales en general.

(84) In la exposicion que aqui se ha hecho del problema de la usu-
capion, en relacion con la servidumbre de luces v vistas, el tratamiento
ha quedado cirounscrito a la que podriamos calificar de wusucapion espe-
cifican en materia de servidumibres (vid. nota anterior): aquélla que sur-
ge como consecuencia de actos que por su sola voluntad lleva a cabo
ol titular del que serfa, de haber servidumbre, predio dominante. Deci-
mos esto porque nos parcee muy duro el entender excluida la usucapion,
que entonces se gobernaria por los principlos gencrales, cuando el que
posee la servidumbre tenga justo titulo ¥ buena fe. Creo que entonces no
deben jugar las disposiciones especificas sobre usucapion de servidumbres,
sino el principio general de usucapibilidad e los derechos reales (art. 342).
Aungue parezea 1o contrario, fos textos no se oponen a esta tesis, siempre
y cuando que se aprecie correctamente siose trata de textos especificos
relativos @ la usucapién de las servidumbres (art, 283, art. 343) o de
normas estableciendo principios generales que pueden jugar en otros ca-
sos (art. 342). En suma, entiendo muy discutible negar, por cjemplo, la
usticapidn on este supuesto : A s finge duefio de una finca, ¥ por con-
trato con B constituye a favor de dste una servidumbre de vistas sobre
o] predio en cuestldn., §1 A estuviera juserito como duefio en el Registro
jugarfa ¢l artfealo 34 de la Ley Ilipotecaria. No estdndolo, me parecs
muy defendible la tesis de que B, con buena fe y justo titulo, puede usu-
apir 1o servidumbre. Kn este caso no deben jugar sine los principios
generales, ; Pidnsese que, ademds, B bhaya inscrito la servidumbire,  go-
zaxdo a su Tavor del refuerzo que supone el arifeulo 35 de la Ley Mipo-
tecaria! La argumentacion anterior vale, mutatis mutandis, para las ser-
vidumbres que en ¢ Codigo se declaran no uwsucapibles,
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3. Eaxtincidn de las servidumbres.,

A) Consideracion general.—l.as servidumbres de luces y vis-
tas we extinguirdn, en general, por cualquiera de dos modos de
extincidn que sefiala el articulo 340 del Codigo civil. Dejan, pues,
de existir por confusidon, por no uso durante un tiempo determi-
nado, per imposibilidad de uso debido al estado a que han ve-
nido los predios, por transcurso del plazo o cumplimicnto de Ja
condicién si a servidumbre fuere temporal o condicional, por re-
nuncia del titular y por la redencién convenida entre éste y el
duefio del predio sirviente (acuwerdo de extincion). En su signi-
ficado gencral cada uno de las modos de extinciéon enumerados
tiene st sede de estudio en la doctrina general de las servidum-
bres. Por esto y porque no presentan especialidad alguna al re-
ferirse a las servidumbres que nos ocupan, se prescinde aqui de
su tratamiento v consideracion particular. Sélo la prescripeidn
presenta algima especialidad en el Derecho cataldn.

B) La prescripcion extintiva—En general, en materia de ser-
vidumbres (y, por o tanto, tamhién con respecto a las de fuces y
vistas), la prescripcion extintiva presenta ciertas particularidades
gue la separan de su significado vy caracteres fipicos v que per-
miten afirmar que la extineion de la servidumbre se produce, mis
que por prescripeidn, en virtuyd de no wso del derecho o en virtud
de wusucapio libertatis del predio sirviente (85).

Cuando se trata de servidumbres discontinuas, desde el mo-
mento mismo en que cesa su ejercicio comienza a gozarse como
libre ¢l predio sirviente. La possessio libertatis de éstey el no uso
del derecho de servidumbre coinciden cronolégicamente. En cam-
bio, cuando se trata «de servidumbres continuas no se da esta
coincidencia o, al menos, c¢s muy dificil de apreciar si se da o no.
Por eso, {o decisivo, para iniciar el proceso de extincidn, es el co-
mienzo de la possessio libertatis del predio sirviente; comienzo
que se concreta en el acto contrario a fa servidumbre (86). Aqui
la usucapién de la libertad del predio se manifiesta todavia de
forma mas dlara que en las servidumbres discontinuas. Es, pues,
la usucapion de una situacidén, de un status libertatis, del pre-
dio sirviente, mas hien que la prescripciéon de un derecho del
dominante, la circunstancia que provoca la extincién de la ser-
vidumbre.

(85) Por eso, ¢l hablar de preseripeion extintiva de las servidumbres es,
en cierto modo, una inesactitud terminoldgica. 181 término <qu<=scr.i|pci('m>§
sélo tiene en cste caso un valor relativo; se cmplea quizd por inercia o
por comodidad. Obsérvese que o1 Chdigo, en el artfeulo £46, ndmero 2.9,
no se refiere a la extineién de las servidumbres por prescripeidn, sino por
no uso.

(86) En este orden de ideas se cncuentra of fundamento de la regla
que, sobre «] cémputo del plazo extintivo, cstablece el artfeulo 546, niime-
ro 2.°, del C. c. )
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Las consileraciones anteriores son perfectamente aplicables a
las servidumbres de luces y vistas en su condicién de servidum-
bres continuas.

A diferencia de o que ocurre en el Derecho comtm, en el que
el plazo extintivo son veinte afios, en el Derecho catalin se am-
plia a treinta. En este sentido gueda, pues, modificado para Ca-
talufia el articulo 546, ntum. 2.2, del C. c. Con anterioridad a la Com-
pilacién el plazo de treinta afios derivaba del cardcter general
del Usatge «Omnes causae» (86 Dbis). La Compilacién establece
de una forma expresa el plazo extintivo de treinta afios para las
servidumbres, en el articulo 344, en cuyo inciso 2.° se dice, entre
otras cosas, que «las servidumrbes prescriben a los treinta
afiosy (87). .

En cuanto al comienzo del coémputo, el Derecho anterior, la
doctrina especia‘mente sobre criterios romanos, distinguia entre
servidumbres positivas y negativas. En las primeras el plazo ex-
tintivo corria desde que dejaban de ejercitarse; en las segundas
desde que el duefio del predio sirviente llevaba a cabo un acto
contrario a la servidumbre (88). La Compilacién silencia el pro-
Mema. ;A qué criterio acudiremos? ¢ Al del Derecho anterior o
al del Codigo civil? En la mayoria de los casos se llegard a la
misma solucién con uno y otro criterio, puesto que las servidum-
bres negativas son continuas, En cambio, cuando la servidum-
bre de luces o vistas fuere positiva, al ser también continua (89),
la solucién seria distinta, segtn se aplicara el Derecho anterior o
el Cbdigo civil. Nos inclinamos por aplicar la disposicion del
Cédigo.

C) Extincion de la lucerna,—También en orden a su extin-
¢i6n existen algunas normas especiales para la servidumbre de

luces mediante lucerna, que modifican y alteran las disposicio
nes generales o que sirven de complemento a las mismas. Las

(86 bis) En Tortosa no se extingufan las servidumbres por no uso, du-
rase lo que durase. Cfr. Codigo de las Costumbres, Idibro 111, Rabrica 11,
cost, 8. Vid. nota 3.

(87) En el Proyecto de Compilacién no se establecta expresamente la
norma y pero al sentar, en el artfculo 354, el principio de que la prescrip-
cion extintiva se regiria por lo dispuesto en el Cddigo civil, parece que
s¢ hubiera llegado a la misma solucidn por aplicacion del articulo 1.063
de dicho Cédigo, De todas formas es mucho mas acertado el eriterio de
la Compilacién, puesto gue al formularse de manera espresa la preserips
cidn <l freinta afos se ha evitado o] problema que hubiera podido
surgir en torno a si la remision habia «de llenarse con el artfeulo 1.063 ©
con ¢l artfeulo 546, ntm. 2.° del Cadigo civil,

(8%) Nos parece mis téenico v preferible el criterio del Codigo de dis-
tinguir enire servidumbres disconiinuas v servidumbre continuas (arl. 546,
admero 2.9, Institucionalnwente el eriterio parece mds centrado,

() La coincidencin v superposicion que se da entre servidumbre ne-
gativd v servidumbre continua no se da catre servidumbre positiva y ser-
vidumbre discontinua. Hav servidumbres positivas continuas.
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normas especiales mencionadas se refieren a la extincién de la
lucerna adquirida por usucapiéon y a la extincién de la adquirida
en virtud de titulo.

@) La lucerna adquirida por usucapién, conforme a un prin-
cipio tradicional, se pierde y no puede volver a abrirse si el titu-
lar de la servidumbre hace desaparecer la ventana. Si vuelve a
abrirla, aunque sea antes del transcurso de un afio, la servidum-
bre no por eso renace y puede ser compelido a cerrarla de nuevo.
La couducta del titular de la lucerna implica una renuncia a la
misma v es lbgico «l criterio que sc adopta.

1 principio indicado se establecia en las ordinaciones 51 ¥ 64
v en el capitulo 46 del «Recognoverunty. Las normas estaban coun-
cebidas con un matiz muy absoluto. La ordinacion 31 decia: «Si
alguno hubicse poscido lucerna o lucernas y aquel cuyas son las
cerrare o las haga cerrar v <después guisicre abrirlas, entiéndese que
ha pendido toda servidumbre v posesion v que jamas las podrd vol-
ver a abriry (go). Entendemos que, rectamente interpretada. esta
norma no impide volver a abrir la lucerna y usucapirla de nue-
vo por treinta afios. T.a servidumbre que se tenia se habia extin-
guido, pero podia llegar a nacer otra.

Dando al principio un significado de mayor amplitud dice el
articulo 284, I, de la Compilacién que «la servidumbre de luces
consistente en la lucerna a que se refire el niimero segundo del
articulo anterior v In de «degotisy o desagile adquiridas por usu-
capidom se estinguirdn cuando por voluntad de!l duefio del predio
dominante se lhaga desaparecer el signo exterior, ventana, ca-
nal o conduccién mediante el cual se cjercian. Por lo tanto, para
que esta extincidon especifica de la lucerna (especie de renuncia
tacita) se produzea se requieren dos condiciones: 1.8) Que la lu-
cerna se laya constituido por wsucapion. 2.%) Que la abertura se¢
haga desaparecer por voluntad del titular de la servidumbre (91).
Lo mismo que dijimos para el Derecho anterior repetimos para

fgo)  Reitera este priucipio la ordinacion 64, en la que se dice gue «si
iguno tendrd lucerna sobre el predio de su vecino poseida por treinta vy
mas afios v voluntariamente la cerrara, v despuds en algin tiempo qum‘r?l
abrirla, no puede hacerlo. antes pierde en todos tiempos 1oda servidumi-
bre gue haya tenido, mientras el otro pueda probar que la hubiere ce-
rradon, Kl capftulo 46 del «Recognoverunts, confirma: «Bs tambidn cos-
tumbre que lfos que tienen lucernas, sin instrumento alguno para tenerlag
all, ni otra taicidn, sino la sola prescripeion de freints zu‘nts, s L ce
rraven, obrando en aquel lugar o de ofro modo, gue ofra vez no pucdan
knerlag allin. o Jas Costumbres de Gerona solo se aplicaba «l 1)1’inﬁ1>iu
S ono se habia llegado a consumar Ta usueapion de treinta afos. Decfu, en
ofecto, la Rdbrica 38, capftulo 2@ «Ttem est consuetudo quod s itle qui
‘1:'1bytvlucermm non habet instrumentum de lucernis nec aliquum tuytionem
triginia annorum, quod si clagserit eas operando ibi vel ali modo quod ite-
rum ibi non poterai habere lucernas.»

o1} Tin sentido andlogo se expresaba el articulo 172, T, del Provecto.
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la Compilaciéon: que la servidumbre se extinga no quiere de-
cir que no pueda llegar a nacer otra por usucapiodm.

by Para el supuesto de que la lucerna haya sido adquirida
en virtud de titulo, haciendo una aplicacion de la regla contenida
en ¢l articalo 546, ntmero 3.°, el Coédigo civil, establece la
Compilacién una norma, en el articulo 284, 1I, que no se encuen-
tra en el Derccho anterior. Se dice en ella que wde haber sido
constitnidas dichas servidumbres por titulo (92)., aungue los pre-
dios vengan a tal estado, que no pueda usarse de ellas (93), po-
dri restablecerse en cualquier tlempo su disfrute, mientras no se
hayan extinguido por no uso de treinta afios» (94). Tres parti-
cularidades presenta esta disposicién comparada con el articu-
lo 546, nfmero 3.°, del Codigo civil: 1.4) Tiene un dmbito mas
reducido, puesto que, mientras ‘a norma del Coligo se refiere a
todas las servidumbres, la de la Compilacién sélo hace alusiom
expresa a dos servidumbres (93). 2.%) La norma de la Compilacion
queda o parece quedar circunscrita al supuesto de servidumbre
adquirida por titulo, mientras que en ol Codigo nada se especi-
fica en este sentido. No se aprecia razén que justifigue el crite-
rio de la restriccion indicada (96). 3.4) De acuerdo con el respec-
tivo plazo extintivo, el plazo de restitucion det disfrute es dis-
tinto en ambas normas: freinta y veinte afios. En realidad, el
articulo 284, 11, de la Compilacion podia haberse omitido v todo
estaria exactamente ignal. T.ag dudas interpretativas que puede
originar mo se compensan coil su cscaso o nulo contenido posi-
tivo ; nada afigde que no estuviera ya implicitamente contenido en
la Compilacién. Como aclaracién el parrafo I «lel propio ar-
ticuio 284 c¢s del todo superfluo ¢ inconveniente.

4. Efectos de las servidumbres.

A) El derecho de «atansy: su doble restriccion.—Fs un pos.
tulado fundamental en of Derccho de Catalufa, que supone la su-
presion v desaparicion de los antiguos embitus entre las edifica-
o e

(92) Se refiere a la servidumbre mediante lucerna y a la de «degotis» o
desagtie,

(93) Incluso fa forma dde expresion recuerda la diccién empleada por
el artfculo 546, ntmero 3.°, del Cddigo.

(04) Practicamente igual que el artfculo 172, II, del Proyecto. Reto-
ques de redaccion.

(95) Sin embargo, con respecto a las demds se llegard a la misma so.
Iucion por aplicaciom el artfeulo 346, 3.0, el Codigo (con la modifica-
cién «e los treinta afios) o simplemente por aplicacion de la norma quee
sanciona la extineion por prescripeion e treinta afos (art. 344, inciso 2.0
e 1a Compilacion).

(¥6) ¢Qué sucedera sila lueerna se habin adquirido por usucapion s
los predios vienen a tal estado que deviene imposible su uso? Formal-
mente tal vez no proceda aplicar ¢l artfeulo 28y, T1, puesto que sdélo se
refiere a la servidumbre ex titulo. De todas formas se llegaria a igual
solucion aplicando ol artfeulo 344 (preseripeidn de treinta afios) o el ar-
tfeulo 546, 3.0 del €. ¢, con la modificacion indicada en la nota anterior.
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ciones, ¢l de que todo el que quiera edificar tiene en principio la
facultad de aproximar su pared a la del wvecino, de largo o de
través, Fsta facultad es ¢ derecho de aproximacién o «derecho
de atamnsy.

Fi derecho en cuestion se formulaba en la ordinacién 39 di-
ciendo que «enalquiera pueda tener aproximacion (atans) de largo
o rde través a la pared de su vecino, aunque la haya hecho y la
tenga por suyay. El mismo principio, permisivo de la aproxima-
cion, se establece en las ordinaciones 1y 2 v en el capitulo 58
del «Recognoverunty (97)-

El derecho de afans es mantenido ¥ reconocido expresamente
por la Compilacion, en la que, ademés, se da un sentido de gene-
alidad ada idea de respeto a das servidumbres (98). Se reco-
noce, pues, el derecho de aproximacion, pero al mismo tempo se
impone a quien hace uso e &l el deber de respetar las servidum-
bres, Dice con la orientaciéon apuntada, el articulo 290 que «todo
propietario podrd construir una pared aproximindola o adosan-
dola de largo o de través a la pared vecina, sea o no medlianera,
con obligacion de respetar las servidumbres existentesy (99).

Este derecho de atans o derecho de aproximacidn, cuya natu-
raleza no parcee sino la e una concreta facultad dominical por
derecho d¢ vecindad, corresponde en principio a todo duefio de
un terreno que se proponga edificar. La facultad de aproxima-
cidm, no obstante, puede quedar restringida por una de estas dos
circunstancias: 1.%) Porque el que construye la pared decida abrir
en ella ventanas, en cuyo caso, para dar cumplimiento al princi-
pio de vecindad recogido cn el articulo 203, habrd que dejar la
androna o distancia a que se refiere la propia norma. 2.*) Porque
el vecino ostente una servidumbre de luces o vistas sobre el pre-
dio del que construye la pared indicada. Esta segunds hipdtesis
es la que se ha previsto de forma genérica en el articulo 290, all
condicionar.al respeto de lag servidumbres el ejercicio absoluto
del derecho e «atansarsen. De ella nos vamos a ocupar a conti-
nuacién al examinar ta eficacia concreta de la servidumbre, en la
que se manifiesta precisamente el contenido legal del grava-
men (100).

(7) Textus en los que, ademas, se precisa que la facultad de aproxi-
maciébn es sin perjuicio del respeto «debido a las posibles servidumbres,
criterio que, como ahora mismo veremos, comparte la Compilacion. En
ol «Recognoverunt» se decia: «Cualquiera puede acercarse de largo o de
fravés a la pared del wecino como noe cause impedimento a las lucernas
de éste que estuvieren allf por espacio de treinta afios o las tuviere en fuer-
sz e instrumenton (cap. 5%). A fas ordinaciones 1 y 2, por sefialar ya
en qué consiste ol respeto a la servidumbre, nos referiremos mdas adelante,

(98) En el Derecho anterior, de una forma cspresa, s6lo se hablaba
del respeto a das lucernas. Vid. nota o7,

(9v) Eguivalente al articulo 173 del Proyecto.

. (100) Cuando comcurran las dos circunstancias enumeradas en una
misma hipotesis parcce claro que la androna que impone la servidumbre
del vecino (art. 295) puede desempefar también la funcién de androna
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B) Eficacia comcreta de la servidumbre.—Los cfectos comn-
cretos y el contenido especifico de la servidumbre de luces 0 vis-
tas radican en atenuar el principio, fundamental en materia de wve-
cindad, de que no se pueden tener vistas sobre el fundo wvecinc:
ni tomar luz de él, a no ser que antes las vistas se tengan sobre
el propio o se tome la luz de éste (art. 293, I). Quebrando el
postulado anterior la servidumbre faculta a su titular para tener
esas vistas o para tomar esas luces que la norma excluye. Tun
esta facultad plasma en concrcto el contenido del gravamen, que
pasamos a examinar distinguiendo entre servidumbre de luces y
servidumbre de vistas, v separando, como siempre, ¢! Dereche
anterior v las normas de la Compilacion.

a) Con anterioridad a la Compilacién el cfecto o contenide
de la servidumbre de Inces consistia en obligar al titular del pre-
dio sirviente, cuando edifica, a dejar una androna de cuatro pal-
mos de destre en cunadro (ro1). Se referfan a la cuestién las or-
Ainaciones 1 v 2. Fn la ordinacidn 1 se comenzaba reconoctende
el derecho de atans v, después de haber dicho que «cualquiera pue-
da tener aproximacién en pared propia o comfn, en pared cer-
ca de su vecino, a lo largo v al través», se afladia textualmente:
«y exceptnada 1a ventana lucerna poseida alll por treinta afios en
sana paz v sin contradiccion de aquél y de los suvos». El conte-
nido de esta excepcion a la facultad de aproximar se indicaba en
la ordinacidn 2, al decir que «si la hubiera poseido durante treinta
afios, o la huhiese recibido mediante documento, v ¢l vecino quie-
re tener en ella aproximacion edificando (atans obrant), que se
haya de alejarde la dicha lucerna o lucernas cuatro palmos de
destre en cuadro». De esta regla, que la ley aplicaba especifica-
mente a fa lucerna, indujo la doctrina un principio general apli-
cable en todo caso de servidumbre de luces. Ixistiendo, pues,
una servidumbre de este tipo, fuere mediante lucerna o mediante
otra clase de ventana (fipica o atipica), el efecto de la misma
consistia en la obligacidn del predio sirviente de dejar la indi-
cada androna de los cnatro palmos de destre en cnadro (102).

No sc resolvia en el Derecho anterior de una manera com-

impuesta por ¢l propio desco de abrir huecos en la pared que se cons-
truve (art. 293). Counfirmacion : articulo 295, I, al final (posibilidad de-
abrir ventanas que «den» a la androna derivada de la servidumbre ded
veeino). Cfr. mas adelante,

(ror) Lo mismo que si ¢l por su parte hubiese decidido abric hue-
sog en o pared gue construye (efr. mas atrds, [T, 1, ). Para aprecisr
¢l efecto de Ia servidumbre bhasta pensar en la posicidn juridica del fi-
tular del predio sirtiente. Do no haber servidumbre ha de dejar Ia ana
droma si 61 abre huecos (lo wmismo aque ol vecino habria de dejarla si
tambitn los abriese), Bn cambio, existiendo servidumbre, {iene que dejar
la amdrona tanfe si abre como &1 no abre huecos, v que entonees lg ane
drona liene su razén de ser en la servidumbre del vecino mis que en Ios
huecos yue € vaya o no a abrir. Lo cual no quicre decir que, si los abre.
no pueda aprovecharse de la misma androna que va existe (siempre que:
por su parle resuliara cumplida la distancia legal ex iure vicinilatis).
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pieta el problema del efecto concreto de la servidumbre de vistas.
Unicamente se contaba al respecto con la oscura y debatida or-
dinacién 46, relativa a la finestra a cantd. Teniendo en cuenta el
que parecia ser su verdadero significado (303), se habia enten-
dido que en todo caso de servidumbre de vistas, fueran rectas u
obiicuas las gue la ventana prospectiva proporcionase, habia que
alejarse de dicha ventana seis palmos de destre. Doctrinalmente
parece que &sta era la solucién correcta (104). Sin embargo, en
la practica se adoptd otra distinta, distinguiendo las vistas oDlli-
cuas de las rectas. En el primer caso se aplicaban los indicados
seis palmos de destre; en el segundo, la misma solucidn que si
se tratase de ventana luminar, o sea, los cuatro palmos de des-
tre (105) (106).

) Al determinar los efectos de la servidumbre la Compila-
cibn distingue expresamente entre servidumbre de luces y vistas
v servidumbre solo de luces. Partiendo de csta separacién dice
el articulo 295: «Si un predio tiene constituida a su favor servi-
dumbre ;de luces o de vistas (107), el duefio del terreno vecino que
quiera cdificar deberd dejar frente a la misma la androna a que
se refiere el articulo 293, salvo que otra cosa cstablezca el titule
de constitucién; pero podrd abrir ventanas que reciban luz por
dicha androna.—Si la servidumbre es sélo de duces podrd incluso
edificar dentro del espacio de la androna hasta el borde inferior
del hueco gue da luces» (108). Unas palabras sobre cada una e
las dos servidumbres.

Servidumbre de vistas. Fl duefio del predio sirviente ha de
dejar la oportuna androna que, por la remisitn al articulo 293, es
de un metro en cuadro, pareciendo indiferente que la servidumbre
proporcione flas vistas rectas u oblficuas.

i Desde dénde sc computa da androna? Nada dice la norma.
En el Derecho anterior se venia aplicando la regla de que el
duefio del predio sirviente habia de alejarse «de la ventana» la
“listancia correspondiente (109). No hay razén para no scguir

(102) Los cuatro palmos de destre equivalian aproximadamente o unos
94 centimetros, como va se indicd. Huelga recordar que cuando no sc
tratara de lucerna la servidumbre no podria haberse adquirido por usu-
capidn.

(103) Cfr. mads atras.

(101) Entre otras razones. porque la ordinacion 46 ora la vnjea cque
de una forma especifica se referfa a las servidumbres de vistas. Ya iji-
mos que las finestras a canld eran ventuanas prospectivas, ’

(103) TLa razin ide la mavor distancia en las vistas oblicuas radicaba
en que por éstas se estimaba mdas hacedero el paso de una finca a otra.
Ventanas prospectivas equivalen a aberfuras «por las que pueda pasar
Agun hombren, Recudrdese o dicho en In ordinacion 61,

(106) En ¢l valle de Ardn la androna era de nueve palmos araneses,
que significaban 2,192 metros. Vid, nota 5.

, (107) Debe entenderse «duces v vistasn. Bl parrafo 1T del propion ar-
ticulo lo demuestra. Tn realidad, con haber dicho Gniciumente «vistasn bis-
taba: las Inces van comprendidas en ellas.

(108) Tdéntico al artfculo 185 del Provecto.

(x00)  TratAndose de servidumbre de luces mediante lucerna. en la or-
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manteniendo la misma practica. El obligar al duefio del predio
sirviente a contar la androna ex servitute desde la linea de se-
paracién de las fincas parece excesivo, I.o que si resulta claro es
que si el que comstruye quiere a su vez tener o abrir ventanas
deberd en todo caso quedar cumplida la distancia legal que, como
norma de vecindad, establece o articulo 293 (110). Si, aplicando
la regla general sobre el cémputo, esa distancia no resultare ob-
servada, ¢l duefio del pradio sirviente habrd de «adentrarsen mas
en su terreno, va que entonces comcurren la obligacién de alejar-
se rle la ventana ex servitute v el deber de adentrarse en su
predio ex wicinitate.

Servidumbre de luces. Se permite construir dentro del espa-
cio de da androna hasta ¢l borde inferior del hueco por el que se
ejerce la servidumbre. Esto, en la practica, sigmifica que la an-
drona se deja no desde ¢l suelo, sino desde el borde inferior de
la ventana: sc deja, pues, desde mas arriba que en ¢l caso de la
servidumbre de vistas. A partir de la altura en cuestién la pro-
hlematica es va la misma,

Diremos, para terminar, lo siguiente: Comparado con el ar-
ticulo 585 del C. c. el articulo 295 de la Compilacién es mas com-
pleto v més preciso. Més completo por referirse a los efectos
de la servidumbre de vistas y a los de la de luces. Més preciso
por concretar geométricamente la «istancia; distancia «en cua-
dro», mientras que €l C. c¢. s6lo habla de «distancian. Finalmente
es menos riguroso al seflalar una distancia menor en dos metros.

dinacién 2 se hablaba de alejarse «de la dicha lueerna o lucernasy cualro
palmos e destre en cuadro,

(x10) Siendo ventanas para luces no parece precisa la observancia
de esa’ distancia, puesto que habiendo androna derivada de 1a servidum-
bre se concede en términos generales (art. 293, 1, al final) la facultad de
abrir huecos luminares, De ser preciso guardar la distancia del artfculo 293
la norma que comentamos era del todo superflua, al conceder al duedo del
predio sirviente un derecho que ya tenfa (art. 293).
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Inauguracion del aiio académico 1961-62 en el «Istitulo di Diritio
Comparato ltalo-Ibero-Americano», de Bolonia

La projusion a los cursos del «lnstituton ha sido Iofda este ano por ol
eminente Profesor Gino Gorny, Catedratico de Derecho privado comparado
de la Universidad de Roma, y, sin duda, uno de los mds destacados espe-
cialistas mundiales en la materia, bien conocido también en LEspafia, espe-
clalmente a través de la traduccién a nuestra lengua de una de sus obras
mds importantes.

Nos proponemos resefiar en esta nota informativa, lo mas fielmente po-
sible, #l contenido de su disertacion, que llevaba por titulo Studio storico-
comparative delle weominon lawn e scienza del divitto (le forme d’azione),
que el propio autor calificé de extrafio o, por lo menos, curioso, ¥y que
arranca de su prolusion al curso desarrollado en la Universidad de Roma
sobre Derecho privado comparado.

Hn aquella prolusién se querfan confirmar cosas en cierfo sentido va
conocidas: a saber, no solamente que <l didlogo civil law-common law
(como Io ha llamade Ascarelli), constituye el Derecho comparado par ex-
cellence, sine que, ademds, todos los pafses civilizados de nuestro glo-
bo, dentro ciertos Umites, sean deudores de su civilizacién jurfdica o al
Derecho romano, en el sentido lato de la bien conocida evolucién romanis-
tica (Derecho continental, civil law) o al common law. Deudores cn la
«forman estructuras, conceptos, téenicas), si no siempre en la «sustan-
cian, si es que «forma» y «sustancia» se pueden distinguir. Y en este sen-
tido se puede decir que también los paises «socialistas» de la Europa orien-
tal y otros tienen aquella deuda y precisamente la tienen respecto del De-
recho romano o romanistico, en cuyo tipo estdn incluidos: mientras no
tiecnen ninguna deuda respecto al cominon luw (lo que en sus razo-
nes histéricas ¢ ideoldgicas plantea problemas de gran interés que mere-
cerfan un cierto estudio). Hasta el punto que el jurista de un pafs ucapi-
pitalistan de Derecho coutinental, para entendernos, se encuentra mas
a su aire frente a las leyes o a las «normas» del mas importante de los
paises socialistas. que frente a los textos del common luw de los pafses
wapitalitasn. g Cuestién solamente de forma? ¢O de una clase de lengua?
4 Polivalencia «de las formas lamadas «dercchon v creadas por el hombiy
«n determinadas condiciones histéricas o una determinada civilizacién y su
posibilidad de adaptacién a funciones diversas en otras civilizaciones?

Ciertamente, el criterio «Derechu continentaly (o romanfstico)-common
laws podria parecer més bien formal, un criterio que distingue y enfrenta
formas (estructuras, técnicas, v conceptos) més bien que la «sustanciar,
Y aun prescindiendo de la duda sobre la oposicion  forma-sustaneia, inclu.
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so el criterio de la «sustancian y quizd, de los «pafses caplialistus ¥ socla-
listas u otro criterio, puede vepresentar un criterio o interés legitime
de comparacién.

Pero se trata de ver si tenemos la madurez suficiente para hacer a estc
nivel o grado una verdadera ciencia del Derecho comparado, o, si por el
contrario, no sea mds conveniente sin dejar en olvido aquel nuevo aspec-
to o interéds, limitarnos por ahora a! criterio «Derecho continental o roma.
aistico)-common lazon, al menos desde el punto de vista de una ciencia
histérica del Derecho ; v ello porque aquel criterio representa un hecho his-
térico, que puede ser objeto de aquella ciencin, mientras que el otro repre.
senta «lo que se va haciendon v puede ser mds bien un campo de expe-
riencias v de actividades pricticas, si no incluso de luchas.

Asf, pues, si puede considerarse, en aquel sentido limitado, ¥ con las
debidas cautelas, que Jos paifses civilizados son dendores de su eivilizacion
juridica o al Derecho continental (romanistico) o al common lew, no pa-
rece aventurada la afirmacion que el estudio histdrico-comparativo de este
binomio puede y debe elevarse a la dignidad de uno de los modos de la
ciencia del Derecho.

Ciertamente, aquel modo de la ciencia j.urfdica'no. es completo, si no
se le intriga también con el estudio historico-comparado de otros Dere-
chos. como el musulmdn, el hindd, el chino, €l japonés y otros, en aque-
llos campos en los que estos Derechos son independientes del Derecho
continental o del common luw v de las relativas recepciones.

Pero tal clencia omnicomprensiva plantea, sobre todo, un problema
de documentacion y de organizacién (de hombres y de materiales). Y de
una cierta homogeneidad de los datos (una detérminada civilizacién), de-
biéndose tener en cuenta las exigencias de lmitar el trabajo en relacion
con la capacidad de realizarlo.

¢Por qué no extender ¢l objeto también en el tiempo, al Derecho de
los faraones, al antiguo Derecho hebreo, o, mds lejos atn, a los puchlos
primitivos? Como toda ciencia, una ciencia histérico-comparada del De.
recho continental v del comsmon law debe ser consciente de sus Umites
y no dejarse Uevar por la tentacién de las generalizaciones.

Iil problema es, pues, ¢l de hacer del estudio histérico-comparado del
sommon law vy el Derecho continental, uno de los modos de la ciencia
del Derecho, Este problema, que ¢s una hipdtesis de irabajo, surge pre-
cisaments porque Derecho continental v cominon law representan, al we.
nos, ¢n cuanto a las formas, a las estructuras, a los conceptos, a las tée-
nicas, las dos mds grandes familing de ordenamientos juridicos en el dm-
bite de una misma eivilizaciin o de una misma fase de la historia de la
humanidad de la Que tenemos mavor conocimients. En clerto sentido
pucde decirse que los orfgencs de nuestra civilizacion, en cuanto 2 lo que
Haunamos Derecho, se encuentran en la historia de aquellas dos grandes
familias. ¢ Cudnto de Jos caracteres que ponemos on lo que lamamos De-
recho pertencce 2 esta historia? Si el conocimiento del Derecho, como
hecho humano, es, para usar una expresion de Vico, conversion del hecho
en la verdad, ¢s necesario saber como se ha formuado histdricamente este
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hecho o institucion humana que es e Derecho: casi un hacer hacia
atrds el proceso de creacion y reconstruirlo, un estudiar las formas, las
estructuras, los conceptos c¢n el momento en que se hacen, casi viendo
su artifice actuando. En este sentido, y teniendo en cuenta el hecho his-
térico de que en la fundacién del Derecho continental y en la del common
lawe estdn los origencs de nuestra civilizacion como Derecho, se puede
plantear la hipitesis de trabajo (o problema) que el estudio historico
comparado del Derecho continental y del common law sea uno de los
modos de la ciencia del Derecho. El estudio debe ser necesariamente his-
torico-comparado, porque solamente esto nos puede mostrar lo que hay
de comin v lo que hay de peculiar o particular v cudl es el origen, el
valor, la funcidén de estructuras, formas, conceptos, téenicas, ahora co-
munes.

Los fundamentos de esta ciencia, todavia hipotética, deben buscarse
en la organizacion del Tribunal ciudadano de Roma, en la época de las
legis actiones vy del proceso formulario, y de la Corte Central de Lon-
dres en los siglos xi-xviL

Eran problemas constitucionales o, lato sensu, Derecho constitucio-
nal, que afrontaron nuesiros antiguos padres. Para la Corte Central de
Londres se trataba de un problema de organizacién de la justicia en un
poder central o en el llamado «Estadon (moderno), que supera los grupos
politicos inferiores, y «después un problema de formacién de un poder ju-
dicial independiente. Conocemos peor cudl fué el problema para el De-
recho romano. No sabemos c¢démo y para cudles problemas surgidé el pro-
ceso por legis actiones y la correspondiente organizacién de un Tribunal.
En todo caso, en el esfuerzo o labor, en la lucha por organizar o reorgani-
zar la Corte de Roma y en la Ceniral de Londres, se vinieron poco a poco
creando formas, estructuras, conceptos, técnicas, comprendida en cierto sen-
tido la «regla de Derecho» para €l funcionamiento de la Corte; la que, pre-
cisamente, para su recto o méas eficaz funcionamiento a los fines del orden
social, debfa imponerse v superar el orden preexistente. En la organiza-
ciéon de aquellas Cortes estd la primera forja en que vinieron creadas for-
mas, estructuras, conceptos y téenicas del Derecho, que todavia hoy nos
dominan o nos influencian, especialmente en el campo del llamado Dere-
cho sustancial. I.a afirmacién de Maitland «nosotros hemos sepultado
las forms of aclion, pero éstas nos gobiernan todavia desde su tumban,
que es también exacta para el Derecho continental, respecto de las actio-
nes del proceso romano, debe extenderse a un mds amplio significado,
comprensivo de todo Io que representa Ia historia de los Tribunales de jus-
ticia en Roma y en Londres.

I.a historia de la organizacidn de estos Tribunales, si quiere ser com-
prensiva v hacernos comprender los momentos de la organizacion  de
cada uno de aquellos Tribunales, ¢n todos los aspectos de su historia, no
debe limitarse a clertos sectores e la organizacién de la Justicia, Obsér-
vese, ademds, que la organizacidn del Tribunal no parte de la nada, sino
que viene edificada sobre un orden preexistente, en combinaciones par-
ticulares o sntesis entre lo nuevo y o viejo.

Asf, en los Tribunales de Roma v de Londres se vinieron creando las
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estructuras, base de log dos grandes tipos de ordenamientos juridicos, el
Derecho coniinental vy del commnon law, estructuras que todavia hoy do-
minan o influyen, por un lado, el Derecho continental, v, por el otro, el
common law; sin que, sin embargo, se puedan considerar riberas sepa-
radas de un océano, porque las cstructuras del Derecho romano, o lo
que de éstas permancefa en la tradicidn v en los textos justinlaneos, ne
carecieron de influencia en la formacién del common law. Debe notarse
que algunas de aquellas esiructuras respondian exclusivamente a proble-
mas (e aquel momento, mientras que las demds habian penetrado de tal
forma en las nmwntes de los descendientes, que era mds facil la tenta-
cidn (e abstraer, generalizar, racionalizar, sistematizar,

Estos doz modos o cursos de la racionalizacion posterior son quizd la
fase mds accesible (en cuanto o documentacién) de la historia del Dene-
cho continental,

La fase correspondiente del commron law que ocupa grosso modo par-
te del siglo xvir, xvir v osix, en log viejos dnstitutos, creados en la or-
ganizacion de los Tribunales de Londres, vienen adaptados a nuevas fun-
ciones (pero poco racionalizados), es también muy compleja.

La historia de la organizacion de un Tribunal en la ciudad de Roma
v la historia de la organizacién en Londres de un Tribunal Central para
el reino de Inglaterra, son dos historias diversas, o mejor, dos historias
de un espiritu comuin que, en circunstancias histdricas diversas, ha dado pro-
ductos también diversos en muchas ocasiones, Son diversas, a pesar de
ciertas aparentes semejanzas entre edicto pretorio v Registrum breviwm
inglés, entre actiones romanas v wrils v forms of action. Lstos dos mo-
dos han dejado una Impronta que todavia no ha desaparccido sobre los
ordenamientos jurfdicos de formacidn romanistica vy sobre los de com-
mon law.

El proceso romano, en los perfodos que conoceinos, per legis actiones
y per formulas, es una peculiaridad del Derecho romano y de la histo-
ria del Derecho constitucional de la ciudad de Roma. Hecho histérico, pre-
fado de futuras lejanas influencias sobre el Derecho continental, de "é
nacieron las actiones del proceso formulario, cada una de las cuales re-
presenta un tfpica pretension «e Derecho wsustancialy, o la correspondien-
te situacion de injusticia o de «violacione, definitiva en la cliusula del
pretorio v reproducida en la férmula junto a la cldusula, mientras que la
formula viene después reproducida o adaptada en el momento de la Iitis
contestatio.

il proceso per formulas y el correspondiente edicto impusieron a los
jurisconsultos romanos «un andlisis preciso y delicado de los fendémenos
jurfdicos», esto 08, _un mdétodo, un orden de clasificacion de clertos hechos
y situaciones en esquemas o 1ipos mediante noming @ actividad para la
que, como para la misma construceion de los concepta wverba de las for-
mulas, los juristas romanos demostraron un genio peculiar. Asf se for-
maron en Roma los conceptos, los esquemas de las situaciones particula-
res que exiglan una actio o un remedio ¥ que, obteniendo este remedio
se convertfan en juridicas.
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Hn cambio, las clases o conceplos gencrales de pretensiones o de re-
medios se van formando en la reflexion de los juristas, antes que en la
lucha para la organizacién o reorganizacion del Tribunal de la ciudad:
as{ sucede para las actiones (v obligationes) ex conifractu y ex delicto vy,
en cierto sentido, para las actiones in rem in personam, referidas al pe-
riodo del proceso tormulario.

La obra de los jurisconsultos romanos scrda la base de cuanto se haga
en los Tribunales imperiales, especialmente despuds de la caida del pro-
ceso formulario. Pero serd también la base de las escuelas, primero bi-
rantinas ¥ después de Derecho continental, comprendidas las ius natura-
listas, que florecieron sobre el humus de una cultura romanista.

La historia del Tribunal Central de Londres va por otro camino. Tin
un primer perfodo, desde fines del siglo x1 a todo el siglo xim, el proble-
ma del rey de Inglaterra es ol de centrar la justicia en las Cortes locales,
ofreciendo una justicia mds eficaz, esto es, remedios mds clicaces. El
modo de resolver este problema es ¢l de los wrils reales, emitidos en nom-
bre del rey por su consejerc. Las formas o «férmulasy de estos wris 0
«brevesy, aungue encucntren precedentes préximos y lejanos v aungue
algunos  tempos presenten  algunas scmejanzas con las formulas de los
interdictos pretorios, son en su esencia y en su funcién algo diverso y
particular, un nuevo hecho .histérico. También tienen, a su modo, su
nomina v su concepta verba.

Los writs se refieren preferentemente a la tlerra y al derecho feudal,
pero también otros wrongs o desordenes que turban la paz del rev., Sobre
medios que se van poco a poco tipificando, sobre situaciones particula-
res que requiercn un remedio. Son numerosos, casi sesenta, v presentan
alguna analogfa con las numerosas acciones o remedios pretorios poor la
violacién de la propicdad o de la posesidn. Jumto a estos zerils, o reme-
dios particulares, estdn algunos writs de contenido mas genérico o abs-
tracto: writs of debt, detinue, account y convenant. Otras categorias,
todavia més generales y abstractas, pueden verse implicitas en las tres
formas de writs apuntadas. El writ of vight y ¢l praecipe quod reddat pa-
recen contener, grosso wmodo, la categorfa del deber restituir la cosa ajena;
mientras el writ of trespass parece contener la categorfa del deber repa-
rar nn dafo, en sentido lato, causado a otros. La primera es la més im-
portante en la primera fase de desarrollo de las Cortes de Londres y de su
common law ; la segunda, serdA la mds importante y casi absorberd a la
primera en el desarrollo sucesivo del common laz.

Sobre esta masa, mAs bien desordenada de writs, se vienen creando
algunas estructuras o conceptos, que dejardn una impronta en el common
law, a pesar de que nacleron para resolver el problema de centralizacién
de la justicia, apuntado, v no para formar categorfas o conceptos  orde-
nados de remedio, wrongs o rights.

En un segundo perfodo, que va desde €] siglo xrv al xvi (0 a la mitad
del siglo xvm), el problema constitucional s ¢l dne la fundacién de un po-
der judicial independiente y al mismo tiempo el de su ampliacion a juris-

diccién ordinaria v reformar el procedimiento, abandonando el viejo v pe-
sado orden de writs reales. '
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El hecho que caracteriza este periodo, que parece reflejarse en ¢l Sta-
tuto of Wesminsier de 1285 (sino ya, bajo ciertos aspectos, en la Provi-
sions of Oxford de 1258), es el que podria llamarse bloqueo de los writs:
el Parlamento se rescrva el poder de formar y de crear writs nuevos,
para nuevas categorias de acciones. No ha sido explicado el papel que
hayan desempeilado los Tribunales de Il.ondres, porque hacia fin del si-
glo x1 parece ya imperar el principio de que los mismos Tribunales se re-
servan el poder de anular (foquash) un torit no inclufdo en las categorias
consolidadas. En un primer periodo el Parlamento puede haber sido el
fautor de la ampliacién de la jurisdiccién de los Tribunales, pero a par-
tir del siglo xiv los Tribunales procuran independizarse, tanto para la
emision del writs, para el caso concreto, como para nvestirse de poder de
jurisdiceiébn sobre nuevos casos o categorias de casos. Para ello, los Tri-
bunales de common law construyeron desde el 1300 al 1600, mediante
expedicntes y ficciones, algunas forms of action de cardcter general v po-
tencialmente omnicomprensivo del trabajo que a los mismos Tribunales
interesaba realizar, La construyen sobre la base de un solo rits, el wrils
of trespass, y de su filiacién : la aclion of trespass up the case. Las prin-
cipales forms of action se llaman frespass, case, assumpsit, indebitatus
asumpsit, traspass. Con estas dos categorfas y una enorme floracién de fic-
clones y expedientes se ha desarrollado una gran parte del common law so-
bre el tronco envejecido de los antiguos writs. Estas ficciones son extre-
madamente significativas porque en ellas estd gran parte del secreto y de
las peculiaridades de clertas estructuras y categorias de la common law.
En cierto sentido la common law por cuanto concierte tales categorias es
trespass, como categorfa base.

También aquf se debe ir con mucho cuidado en seflalar analogfas con
las actiones ficticine y con las ficciones del Derecho romano, de lav que
no es posible saber exactamente qué problemas resolvian. A los ojos de
un jurista continental son una selva virgen, y solamente la historia puede
justificarlas y explicarlas.

*Pero aqu{ es importante observar que las categorias generales de ac-
ciones se vinieron formamdo en la lucha para la organizacién de los Tri-
bunales v del poder judicial y, por tanto, en sentido lato, en el proceso:
esto es, no son, a diferencia de las categorfas generales de las acciones
romanas, el producto de la reflexion de Jos jurisconsultos, ¥ por esto
aquellas categorfas generales no podfan ser racionales, Y se wverifica, en
cierto sentido, lo contrario de lo que sucedié en el Derecho romano, en
el que las particulares figuras iuris estaban representadas por las actio-
nes v las correspondientes formulas. Hasta tal punto, que en la common
law, por una misma unitaria common law relationship o por un mismo
unitario «contractugy (en el sentido romano), pueden, y a veces deben,
utilizarse varias v diversas forms of action, esto es, varias categorfas ge-
nerales de acciones.,

Respecto de la equity conviene ir con mucho cuidado para no caer en
la tentacién de establecer analogias entre equity y ius honorarium, L.os
problemas constitucionales o de Derecho constitucional que determinaron
el nacimiento, respectivamente, del ius honorarium vy de la equity son di-
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versos, voesta diversidad  probablemente ha determinado estructuras v
medios v opoderes diversos en el Derecho romano {3 después en nuestro
Derecho continental) v en ¢! Derecho angloamericano {incluso maoderno).

El tercer perfodo de la evolucidn del conumon law va desde in segun-
da mitad del =iglo xvir a la mitad del xix, en ¢! que las forms of action
(derivadas del {respass) cambian su funcion. hasta que, juntament con
los viejos wwrits, fueron gradualmente abolidos on Inglaterra. entre 1832
v 1875, después de una evolucidn a lo largo de siete siglos, Ia misma
aproximadamente que la del proceso romano por legis acHones v por
formulas.

Se han senalado algunos aspectos o momentos de fas diverses histo-
rias de la orgenizacion del Tribunal de Roma v el Tribuna! de Londres,
aue, en clerto sentido, son resumidos v casi son simbolizados por las ae-
tiones y por las forms of action. Deberia verse oémuo y por qué en am-
hos Tribunales fucron formadas las categorias v estructuras, unas veees
diversas v olras comunes, asi como v por qué se han formado bajo las
manos del artifice Ias categorfas especiales de las varas acciones v las
correspondientes figuras de «Derecho sastancials, como, por cjemplo, on
el campo del Derecho  continental : arrendamiento, depdsito. comodato,
mandato v muchisimas otras, qus no siempre encuentran  corresponden-
cia en la otra orilla (de la Mancha o del Océano), donde encontramos
lavd loyd and lenuni, bailment, agency, master and seviani, trusl u otras
conmmon law velationships. Me atreverfa a decir gue todas las categorias,
generales o especiales de una v otra orilla deben ser reexaminadas, estu-
diadas de nuevo, una por una, en su conjumto, a la luz de la perspectiva
histdrico-critica, en el momento del «faceren v no en el momento de lo
va hecho, V odesde oste punto de vista la preeminencia corresponde al os-
tudio del common lew, respecto al mismo Derecho romano v oa nuesiro
Derecho  comtn, porque nos ofrece ana historia completa v documenta-
da e su formacion cor documentos de primera mano, que ningin otro
ondenamiento jurfdico nos puede ofrecer. Ademds. la historia documenia-
da del common law nos podria sugerir cautamente la hipotesis o proble-
mas quizd mds plausibles de los hasta ahora planteados por los estudio-
sos de la historia de! Derecho romano o con ¢! fin de colmar lagunas
bien conocidas,

Solamente por este camino, por mas duro que sea. del estudio de las
cawgorias juridicas =n ¢! momento dv su formacién, se podra verdadera-
mente ver qué hay de particular ¥ qué hay de comuin en los dos gran-
des sistemas que constituven nuestra civilizacion o nuestro Derecho. Los
fundamentos de este modo de ta clencia del Derecho estan en la organi-
sacion de Jos Tribunales de justicia en Roma v en Londres, aquella orga-
Hzacion, en ¢l sentido lto & que nos hemos referido v gque se refleju en as
formas de accion. No todo puede explicarse, clertamente, con la historia
de st organizacion, porque hay otros hechos o modos que actdan fuers
GoJunte o las formas de aceidn o de Ia organizacion e los Tribunales.
Asty st odeben tener en cuenta of Derecha «preexisteniens vocjertas estrues

1
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turas vy concepios del Derecho germdnico, que no operan u operan me-
nos en el Derecho continental.

Por cuanto respecta al Derecho continental, la historia es incompleta
y debe ser proscguida, teniendo en cuenia lo que se hizo en la misma
Roma, en Bizancio, para ser proseguida cuando empieza la historia del
Tribunal de londres, compardndola con ésta hastn Ia formacion de los
Estados modernos e ¢l continente, con los corresponciients problemas
constitucionales. En este examen debe ser tenida en cuenta la pusicidn,
que puede calificarse de paraconstitucional, de nuesiras Universidades v
de nuesira cdoctrinan, on su {uncidn de formacion y de unificacion, so-
bre la base romanista (v jusnaturalista) de ua Derccho comtin europeo
{continental), casi por una federacion en el campo del Derecho, v de lax
correspondientes formas v estruciuras, que superase la ley escrita (o la
costuimbre) como Derecho local. Ambas funclones fueron realizadas por
las Universidades con mwenores poderes v apoyvos «e los que gozaba «l
Tribunal de Londres. Desde este punto de vista, tlene gran importancia
&l Decreto del rev Eduardo I, de 1922, por ¢l que la formacion de los ju-
ristas de common lew fué asignada, no a las Universidades, sino a les
Tribunales reales de Londres con ¢l correspondiente Ins of Court.

Deberd recordarse la relacion entre todos aquellos hechos histdricos v
la aceniuacion por parte de nuestros juristas del méitodo analitico-clasifi-
catorio v sistemdtico {que se podria llamar también légico o dogmitico),
respecto al llamado «empirismon de los juristas de common law. Muchos
problemas se suscitan aqui v a cuva solucién va destinado el estudio his-
térico-comparado del Derecho continental v del common law, que debe
ser considerado como uno de los modos de la ciencia del Derecho.

Si queremos sefialar algunos e los fines a.que servirfa, quizas indi-
rectamente, este nuevo modo de la ciencla del Derecho (ademds del fin
inmediato de una ciencia histérica par excellence de nuestra civilizacién
juridica), apuntemos los siguicentes :

a) Esta ciencia serd el medio para la comprension del common law
por nuestra parte, porque nosotros no podemos conocerla de verdad sin
servirnos de aquel método histdrico. Recuérdese que éste e¢s el camino
obligado, por lo menos de hecho, seguido para la enseflanza del commor:
law en las escuclas de leves profesionales awmericanas.

b) La comprension del Derecho continental o civil lew, por parte de
los juristas de common law, debe seguir el mismo camino, que empieza
con la organizacion del Tribunal de justicia de Roma y las correspon-
dientes actiones.

¢) El camino sefialado s, sin duda, ¢l mejor para la mds exacta
comprensidn, por parte de los juristas de cada sistema de sus propias
aracterfsticas. -

d) Las propuesias de recepeién de ciertas instituciones de uno v otro
sistema que exigen un control de su posibilidad a través del conocimdento
histérico de los presupuestos de aquellas instituciones.

¢y El nuevo modo de la ciencia «del Derecho, de que se ha hablado,
favorecerd el renacimiento de los estudios del Derecho romano y de-
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awsstro  Derecho  comin,  verificindolos  con nuevos problemas o inde-
reses,

f) Solo asi se legard a un verdadero didlogo entre el Derecho con-
tinental v la common lew, a constituir un solid bridge of understanding
entre estos dos grandes sistemas; aquel didlogo o aquel bridging que,
+11 las perspectivas de la infegracion de Jos va~ios pafses en comunidades
shanpre mds amplias, comprendida ‘la europea, es necesaria, si no parg
‘o2 fines de una unificacion del Derecho, para la investigacidn e Jus
principios fandamentales comunes detrds de la fachada de la diversidad
de categorfas, formas, estructuras v téenicas y a pesar de las peculiari-
dades de cada sistema. Y esto es una finalidad prictica de gran actua-
lidad. Pero para legar a ello es necesario pasar a través del conochmient:
histérico en la forma expuesta,

Stoes clerto, como ha eserito Rudolf Schlesinger, que las diferencias
entre civil lew y comnon law tienen sus rafces en las condiciones poifti-
eas v sociales de épocas pasadas. Si es clerto, como escribe, que ningdan
cisma actual separa los presupuestos sociales, religiosos, morales vy po-
liticos del common law v del civil law. Si es cierto que detrds de la fa-
chada de diferencias de nombres, categorfas v estructuras, se descubren
semejanzas fundamentales en el eofectivo planteamiento de los problemas
del siglo xx. Si todo ello es clerto, debe, sin embargo, observarse que el
solid bridge of understandig podrd ser construfdo solamente sobre las
bases de aquella ciencia histérica de la que hemos hablado, porque sélo
ésta podrd liberarnos de la dead hand of the past, demostrandonos cémo
vy por qué fuecron formados conceptos, categorfas, estructuras, unas ve-
ces peculiares v otras comunes, ¥ cudles son peculiares v cudles otros son
comunes,

En el programa did4ctico del presente curso estdn previstas las si-
guientes conferencias v cursillos de lecciones: «Caratteri e sviluppi del
sistema dei contratil nel diritto dell’Buropa Continentale e nella common
law» (Prof. Guido Astuti); «Introduzione allo studio del Dirittv compa-
raton  (Prof. Giorgio Bernini); «Mectodologia della ricerca giuridican
(Prof. Pietro Rescigno); «Terminologia giuridica italo-spagnolan (Profe-
sor Evelio Verdera); «Termonologia giuridica italo-inglesen (Prof. A. P.
Sereni) ; «Tecnica del sindicato sulle leggi ¢ diritto comparaten (Prof. A.
La Pergola); «El movimiento de reforma ddel Derecho concursal espa-
fiol» (Prof. Manuel Olivencia); «Orientamenti legislativi ¢ giurispruden-
ziali sul diritto morale di autore nei vari paesi d'Europa e d*American
(Prof. Paolo Greco); «Ix paesi del terzo mondon (Prof. Giorgio Bo)y «
problemi economici della Comunitih Ruropea all’inicio della seconda tappay
(Prof. Gaetano Stammati); «Problemi metodologici nello studio del Di-
ritto processuale comparaton (Pror. Alessandro Giuliani); «la participa-
cion social en la Sociedad de responsabilidad limitadan (Prof., Rodrigo
Uria) ; «los comerciantes ¢ industriales, clase social v fuerza polftican
(Prof. A. Vicente v Gella); «Problema de Ia responsabilidad  exiracon-
?ractual en el Derecho comparadon (Prof. José Melich Orsini) ; «(Clausu-
-a5 v medidas de valor en la contrataciénn (Prof. T.uis Marti-Ballestero) ;
«La prestazioni accesorie nelle societi i capitalin (Profs. Gerardo San-
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rini vy Evelio Verdera); «Responsabilita Jegll amminiztratori Ji socieid
di capitalis {Profs. Evelio Verdera y Piero Verrucolt). Otras conferencias
v oseminarios correrdn a cargo de lox Profs, E. Allorio, E. Bassanelli, ¥.
Carresi, 'T. Carnacini, W. Bigiavi, (i, Micheli, E. Redent v 1. Secavo
Lombardo.

Con ¢l fin de facilitar la partcipacion de estudiantes extranjeros, los
cursos ded Instituro tienen lugar desds mediados de febrero hasta ol mes
G junio,

1. VErpery.
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AGUILAR NAVARRO: “Derecho Civil Internacional”. Seceion de Publi-
caciones ¢ Intercambio. Facultad de Derecho. Madrid, 1960, 191 pé-
ginas.

La obra del profesor Aguilar Navarro silo puede ser exactamente
comprendida y “localizada” en funcién de tres datos: su *“Derecho Inter-
nacional Privado. Parte General”, 1955; su propia interpretacién, expues-
ta en el Epilogo de la obra que presento; por ultime, su intencion.

Comencenios por esta tltima: cs una obra esencialmente dirigida a
los estudiantes de Licenciatura, de quinto curso. Obra pedagégica, por
tanto, mdltiples detalles resultan explicados en virtud de este dato: au-
sencia de notas bibliograficas, referencia general de orientacién biblio-
grafica al final de cada capitulo, etc. Sin embargo, la referencia pedagd-
gica del Derecho Civil Internacional del profesor Aguilar es todo menos
una facil “coartada” que legitime toda simplificacién: el estudio de Ia
obra no siempre resulta facil, en parte porque se trata de dar en cada
problema una referencia de la orientacién doctrinal del momento presente
¥, con la misma intensidad-e importancia, una interpretacién de la evolu-
¢ién histérica de la doctrina y el Derecho positivo. Un ejemplo concreto
confirma esta interpretacién: la problemitica del estatuto personal, en
orden a la persona natural. El plan de exposicién es el siguiente: acep-
ciones posibles de la nocién de estatuto personal y problema terminolé-
gico; referencia doctrinal; el estatuto personal en su evolucién histérica
(estatutaria y autores clasicos del siglo x1x); problemética actual del es-
tatuto personal.

El contenido de la exposicién confirma por si sélo el sentide proble-
mético a que antes aludia; pero acaso esto sea anecddtico incluso, por-
que la complejidad vendra dada esencialmente por la consideracién de los
intereses en presencia. El mismo ejemplo citado nos confirma esta afirma-
¢ion: la doble orientacién de proteccién y permanencia que late en el
estatuto personal, en el fondo de casi todas las discusiones que tienen
lugar en materia de estatuto personal, y naturalmente en el problema
siempre abierto de la conexién aplicable. El estatuto personal persigue
la proteccién del “yo civil e irreductible del Hombre”, y ello no resulte
posible sin unidad y permanencia, porque el estatuto personal reclama
firmeza y extraterritorialidad. Y es que la idea de proteccién por si sola
no basta: antes de proteger la condicién del hombre, hay que proceder
a constituir esta condicién, v acaso sea la distincién de este deble plano
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la que permite decir a los defensores del domicilio que se trata de una so-
lucién mixta, de una concordia entre personalidad y territorialidad: te
rritorialidad que proporciona la proteccién, personalidad que simboliza la
“configuracién de la persona”.

S6lo desde esta plataforma resulta comprensible la critica radical a
que Aguilar somete el proceso de falseamiento del derecho de la perso-
na, su posicién en el problema de la conexién: necesidad de contemplar
el problema con perspectiva histérica, v dar entrada en la misma a la
ostimacién auténticamente juridiea, pero sin descuidar en modo alguno
los datos politicos y sociolégicos.

Datos histéricos v sociologicos presentes, por ejemplo, en su plantea-
miento del reenvio interno y su especial veferencia a la situacién del
Derecho positivo espafiol, al dato de la vecindad foral; otro tanto en su
abierta comprensién de la conexién domiciliaria (gtendencia incluso &
dicha conexién, que aproximaria el plano de la competencia legislativa
al de la competencia jurisdiccional?); igualmente en su planteamiento
del problema del interéds mnacional, cuyo fundamento prefiere encontrar
en Ia proteccién del trifico e intereses de terceros, en el enriquecimien-
to injusto, sin eausa (gestrayendo ¢l problema del estatuto personal ¥
llevandolo al de 1a la validez de los actos juridicos. acaso incluso al de las
obligaciones extracontractuales?).

Intencién pedagégica del libro, pero rvigurosa complejidad intelectual
en el enfoque de los problemas: a veces, tras la referencia al Derecho
positivo ¥ a las orientaciones doctrinales, la solueién parece quedar in-
decisa. Acaso ello sea un mérito mas del libro: incita a pensar, a refle.
xionar sobre los problemas, eludiendo la “pseudorresponsabilidad” de gue
el texto lo resuelva todo, aunque para ello la solucién tenga que ser abs-
tracta, esquemitica, estercotipada, “escolastica” —en su acepecién de-
formadora.

Segundo indice de referencin para la comprension del Derecho Civil
Internacional del profesor Aguilur Navarro, su Epilogo: una explicacién
del “medio social”, una descripcién de la génesis y futuro del libro. Una
Parte Egpecial que respondiera al compromiso adquirido con la publica-
cién, 1955, de la Parte Gencral; una Parte especial, mis concretamenta
un Derecho civil internacional que estuviese en funcién de las exigen-
cias socioldégicas, funcionales y téenicas en las que tanto insistiera en su
obra de 1955. Fllo implicaba una serie de exigencias: a titulo de ejem-
plos, la debida consideracién de los intereses en presencia en cada insti-
tucion del Derecho civil internacional; el empleo del método comparado;
la construcci(’n{ doctrinal apoyada sobre los datos de la jurisprudencia.

Acaso sea este dltimo dato el wmds “eriticable” de Ia obra presenta.-
da: ausencia de una referencia jurisprudencial continua, en la que la ju-
risprudencia no sea un “afiadido” inecoherente y falso, sino la auténtica
hase de la teoria. La “critica” podria resultar imprudente: rellenar unas
lineas con una jurisprudencia no seleccionada, o basada exclusivamente
en la del Tribunal Supremo espafiol, podria resultar, paradéjicamente,
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en una falta de verdadero espiritu cientifico o en un anacronismo, en una
inconsecuencia con la perspectiva europea (lo aglosajon se toma siem-
pre como contrapunto) en la que el profesor Aguilar ha querido situar,
localizar su Derecho civil internacional. Sin embargo, la exigencia per-
vive como compromiso ¥y el profesor Aguilar no vacila en asumirlo re-
sueltamente en su Epilogo.

Referencia jurisprudencial y, junto a ella, método comparado y valo-
racién de los infereses en presencia. Con cllo entramos ya plenamente
en el texcer factor de valoracién de la obra presentada: el concepto mismo
de Derecho internacional privado del que sc parte.

La Parte General del profesor Aguilar se apoyaba en una serie de
afirmaciones fundamentales, de las que quiero resaltar tres: dos referen-
tes al concepto de Derecho internacional, otra al problema del método.
Las primeras afectan esencialmente a la nocién de que parte v a la po-
sicién doetrinal desde la que se legn a dicha nocién, a dicho concepto
sobre la naturaleza del Derecho internacional privado. La afirmacién
metodolégica estd intimamente trabada con las anteriores.

El Derecho internacional privado como especial regulacién histérica
del trafico juridico externo como realidad sociolégica supranacional, es-
pecificamente distinta de la internacional v de lo cosmopolita; concep-
¢ién que se apoyaba fundamentalmente en la supresién de la antitesis
internacionalismo-nacionalismo, en una visién supranacional del Dere-
cho internacional privado, en una justa comprensién de los intereses en
presencia en su vegulacién., Sobre estas bases, la referencia al método
comparado —aun reconociendo expresamente sus limitaciones, que ya in-
dicara Kahn— resultaba obvia.

Todo ello encuentra su expresién adecuada en el Derecho civil inter-
nacional: el método comparado, tanto en el plano de los textos positi-
vos, eomo en la doble referencia doctrinal al Derecho privado material
¥ a la doctrina de Derecho internacional privado (valoracién funcional
por tanto del método comparado); el anilisis de los intereses en presen-
cia (que viene a colocar la obra del profesor Aguilar en la misma linea
metodolégica de la “tercera HEscuela” alemana, en idéntica valoracién
—acaso incluso mids matizada— de los intereses caracteristica de ILere-
bours-Pigeonniére o Kegel) es algo continuo en el Derecho civil inter-
nacional: filiacién, forma de los actos, las cosas v el “estatuto real”,
obligaciones, ete.

El examen de las formas de los actos, alcance de la regla “locus™,
sentido de las formas en Derecho internacional privado, etc., constituye
un excelente “test” del método y del concepto de Derecho internacional
privado que se propugna: en efecto, el recurso a la regla “locus regit
actum” se ha hecho desde plataformas tan distintas (métodos, fuentes,
etcétera), que no puede comprenderse el problema de las formas en De-
recho internacional privado sin una referencia al concepto del mismo:
Aguilar se inclina por una interpretacién funcional y realista del pro-
blem&_l (Tottermann, Quadri). “En una interpretacién funcional, que es
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la que yo postulo —escribe—, el examen de los intereses en juego resul-
ta de extraordinaria importancia...” Hay el interés de la sociedad que se
preocupa por dar seguridades y certidumbre al trifico juridico; existe el
interés de los terceros; estid el interés de los participantes en el acto, no
s6lo en que el acto sea valido —tesis de Batiffol— sino en que responda
a los deseos propios v pueda ser ficilmente probado. Pese a la relevan-
¢ia del interés de los particulares, el Estado no puede ser indiferente, v
¢l interés estatal ha de cifrarse en proteger a los particulares: las for-
mas solemnes han de apoyarse por tanto en razones de fondo; a falta de
ellas, al Estado no le afecta una determinada formalidad, por lo que
dificilmente puede sostenerse que las veglas sobre las formas sean de
orden piblico.

Otro tanto ocurre con el plantecamiento del problema de la ley apli-
cable a las obligaciones extracontractuales: la tesis del “proper law of a
tort” (Morris) recibe innegable acogida, aunque la preferencia del pro-
fesor Aguilar se incline por la sostenida en la doctrina alemana por
Binder: es necesario proceder a una exacta localizacién de la relacién
juridica en cuestién, pero no de modo abstracto sino en funcién del me-
dio social en que aquella relacién se encuentra arraigada. El ejemplo es
importante para mostrar la dimensién neosavigniana de Aguilar, su te-
sis basica de que la relacién debe ser localizada, ubicada, en el ordena-
miento donde naturalmente encuentra su “sede”, que mejor responde
a su naturaleza intrinseca.

En conclusién, una obra fundamental que ha venido a transformar
el planteamiento tradicional de los Manuales espafioles de Derecho ‘in-
ternacional privado, del enfoque que en ellos se da al Derecho civil in-
ternacional.

Por otra parte, insisto en que la obra del profesor Aguilar responde
a una coyuntura de transicién, de perfeccionamiento: la reedicién y
puesta al dia de su Parte General, deberid verse acompafiada forzosamen-
te de una nueva edicién de este Derecho civil internacional; la “laguna”
(acaso sean los mas formalistas los que mas placer sientan en recoger
esta ausencia y sefialarla como “grave defecto”) en orden al apoyo ju-
risprudencial deberi verse resuelta en el sentido por él propuesto: ju-
risprudencia europea y como contrapunto la anglosajona. Acaso incluso
un aspecto mas de vevisién en curso, el planteamiento de los problemas
de la parte especial en funcién de un doble plano: conflicto de leyes,
competencia legislativa y conflicto de jurisdicciones, competencia judi-
cial. Batiffol ha mostrado recientemente la afinidad —y la distineién—
existente entr® ambas perspectivas. Pero acaso sea éste el punto donde
¢l pensamiento juridico continental mis tenga que recibir del anglosajon.

Aguilar ha aclarado en su Epilogo que se veia forzado ante el com-
promise que significaba su Parte General; incluso una razén que él ca-
lificaba de “buroecratica”: titular de la Catedra de Derecho internacional
privado de Madrid, sinn la penosa dualidad y el penoso desgarre -—en él
sélo aparentemente.. de otros internacionalistas forzados a cultivar las
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dos ramas del Derecho internacional, siempre distintas y siempre en re-
lacion de afinidad. Creo que el compromiso empieza ahora, v dentro de
poco tiempo esta obra deberi sufrir el mismo proceso de reelaboracitn
que la Parte General. En todo caso, y la idea la daba él mismo al enjui-
ciar la obra de Savigny, la obra presentada sélo puede ser criticada, va-
lidamente criticada, en cuanto a los detalles: su orientacién, finalidad v

método son totalmente firmes.
CARRILLO SALCEDO

“ Arrendamientos Urbanos”, 2.2 edicion. Editorial Aranzadi. Pamplona,
1962, 739 paAginas, 175 pesetas.

Conocida es la actividad editorial de la Casa Aranzadi en materia le-
gislativa y jurisprudencial; para los profesionales del Foro, el “Aranzadi”
ha venido a representar lo que el “Alcubilla” hace medio siglo.

El presente volumen es una segunda edicién de “toda la legislacion™
en materia de arrendamientos urbanos. Al decir “toda la legislacion”
no incurrimos en exageracién, pues se ha incluido, con un orden puramente
cronolégico de clasificacién, cuantas disposiciones vigentes se refieren u
los arrendamientos urbanos, desde articulos de la ley de Enjuiciamiento-
c¢ivil sobre desahucios, retractos, etc., hasta la Orden de 24 de noviembre
de 1961 sobre casa-habitaciéon de los maestros. Se trata de una recopila-
cién de normas de toda clase (civil—y dentro de ellas, comunes, espe-
ciales y specialisimas—, procesal, administrativa, fiscal, internacional)
en cuanto guardan relacién con el contrato de arrendamiento urbano. Se
incluye también la jurisprudencia civil recaida en la materia, tanto con-
forme a la Ley de 1946 como a la vigente; una Tabla de correlacién
permite un rapido examen comparativo de ambas leyes y de la juvis-
prudencia que todavia conserva vigencia. El uso de diferentes tipos de
letras ha hecho posible la insercién, en forma de notas, de buen nimero
de disposicioines legales de interés secundario. La obra se concluye con
una Tabla de plazos, un indice cronolégico y otro de materias por orden.
alfabético. La puesta al dia se asegura mediante hojas-supletorias.

Lo manejable del volumen y su buena presentacién permiten augu--
rar a la presente edicién una gran difusién entre los profesionales del
Derecho.

Personalmente hubiéramos preferido que se aligerase un tanto el
contexto, pues, por ejemplo, las normas del Cédigo civil o de la Ley de
Enjuiciamiento figuran en cualquier edicién que maneja necesariamente
el jurista. Mirando al contenido, ;no seria conveniente pensar en una
exposicién més sistematica de la compleja legislacién especial arrenda—
ticia urbana?

GABRIEL, GARCIA CANTERG
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PIERRE BOUREL: “Les conflits de lois en matiére d’obligations extra-
contractuelles”. Paris. Librairie Générale de Droit et de Jurispru-
dence. Pichon et Durand-Auzias, 1961, VII, 299. Prefacio de Lous-
s0uarn.

Es sabido que en Derecho internacional privado el régimen juridico
de las obligaciones no convencionales, extracontractuales, es bastante
problemético, especialmente respecto de su sistemdtica ¥ contenido: por
ejemaplo, alguno de sus miembros, como el cuasicontrato, carece de sus-
tantividad propia, por tratarse de una nocién abstracts que, a veces, es
vechada por la doctrina, que prefiere inclinarse por otras figuras juri-
dicas: enriquecimicento injusto, gestion de negocios, pago de lo 111(1(‘})1(10‘
enriguecimiento sin causa, ete.

Una primera ventaja de la obra de Bourel es la claridad de su sis-
tematica y la coherencia y rigor légico de su plan: determinacién de la
ley aplicable; aplicacion de la ley local a las diferentes fuentes de obli-
gaciones extracontractuales (delitos y ecuasidelitos; cuasicontratos ¥,
dentro de este titulo, el enriquecimiento sin causa, pago de lo indebido
v gestion de negocios); por tltimo, dmbito de Ia ley local en el doble
planc de los conflictos de leyes respecto de log clementos constitutivos
de la obligacién extracontractual y conflictos de leyes relativos a la san-
cion de la obligacién extracontractual.

La idea basica de la obra de Bourel es que si bien existe un acuerdo
casi undnime en favor de la conexién territorial de los delitos y cuasi-
contratos, por el contrario, existe una gran incertidumbre acerca del
sentido y significado de dicha conexién territorial. De ahi que los dos
problemas mas importantes afecten a la determinacion de la ley apli-
cable (;qué se entiende por “ley loeal?) vy la precisién del sentido de la
solucién territorialista, en cuanto que el territorialismo es susceptible de
aspectos muy diferentes, segin el sentido que se atribuya a la localizacién
de la relacién juridica en cuestién.

En relacién con este ultimo problema, si dejamos a un lado el terri-
torialismo rigido de la competencia general de la “lex fori” (aunque Ia
doctrina, incluso francesa, discuta que la competencia general del Dere-
cho del foro lleve necesariamente a una solucién de rigido territorialis-
mo: Bisschof, Ehrenzweig, ete.), Bourel estima que existen dos grandes
tipos de territorialismo: uno de caricter subjetivo, que localiza la rela-
¢idn juridica en funciéon de la voluntad, expresa o ticita de las partes.
¥ otro puramente objetivo en el que se atribuye una funcion primordial
al elemento nm‘torlal de la localizacién (situaciones reales).

La territorialidad del Derecho de la responsabilidad civil y de lox
cuasicontratos ocupa una posicién intermedia entre las dos sefialadas:
de una parte se apoya en la “materialidad” de los elementos de la obli-
gacion extracontractual y retiene-—como factor o punto de conexién-—
¢l hecho material de comisién del delito o cuasicontrato; de otra, tiene
igualmente en consideracién el medio social o econbémico que sirve de
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contexto a ese hecho material v, de este modo, atenta el cardcter formal
v abstracto de la localizacién objetiva.

De este modo, la precisién de la solucién territorialista contra el pro-
blema del conflicto de leyes en materia de obligaciones contractuales en
la determinacién de la ley aplicable v, mis concretamente, en la preci-
#i6n exacta de qué se entiende por ley local.

El problema de la ley aplicable no se resuelve de modo univoco en la
docirina y, en lineas generales, es valido el esquema de soluciones que
presenta Schmitthoff: “lex fori”, “lex loci™, “proper law of tort” y acu-
mulacion de leyes (“loci ¥y fori”). Inclugo cabe pensar en la aplicacion
de la ley personal, ¥ en cierto modo Bourel presenta algunos ejemplos
de elle, asi en problemas de responsabilidad en accidentes de trafico
automovilistico; en todo caso, no puede olvidarse que Frankenstein se ha
pronunciado abiertamente en favor de la ley personal de la victima.

Sin embargo, acaso sea la teoria del “proper law of tort” la que
mas ha contribuido a precisar el sentido y aleance de la ley local, como
ley aplicable a lag obligaciones extracontractuales. El mismo Bourel lo
ponfa ya de rvelieve, en una nota de jurisprudencia, indicando que Ia
tesis del “proper law”, al sefialar el cardcter arbitrario o accidental de
una localizacién puramente objetiva, en funcién de los clementos exter-
nos por los que se manifiesta una relacidén delictual, tiene el gran inte-
rés de proponer un método de conexién que tiene en cuenta al mismo
tiempo lag relaciones juridicas precoistentes y el medio social en que se
encuentra arraigado el hecho delictivo. Tesis formulada por Morris, re-
planteada por Binder, ha encontrado acogida en Caleb y, en la doctrina
espaficla, en Aguilar Navarro, para quien “la misma justificacién de los
puntos de conexién en el sentido de que el clemento territorial opera en
cuanto refleja una conexién carvacteristica y esencial, unido al hecho cierto
de la distinta finalidad y justificacién de la sancién y la pluralidad de su-
puestos, aconseja a ver con atencién esta dltima tesis, sobre la cual vo
pienso que hay que actuar”. :

Lo expuesto justifica, exige incluso un replanteamiento de la preten-
dida solucién tradicional: aplicacién de la ley local. Bourel ha llevado a
cabo esta tavea de vevisién en un doble plano. En primer lugar, reco-
giendo las criticas, las reacciones recientes —doctrinales y jurispruden-
ciales— contra el principio de la ley local (tesis de Balaster, Niederer.
Zweigert, Binder, Kuratowski, Wengler, Morris, etc.), v, en segundo Iu-
gar, procediendo a una mejor justificacién de la regla tradicional, basadu
en el analisis téenico de la nocién de obligacién extracontractual, en ra-
zones de orden histérico, de orden practico y de orden juridico; por ltimo,
en virtud de una exacta localizaciéon de la relacién juridica extracontrac.
tual, en la que Bourel recoge en gran parte el replanteamiento que Bin-
der levara a cabo en la doctrina alemana: sustituir la nocién rigida y
abstracta del lugar de comisién del delito, por la de “medio social en la
que el hecho se encuentra arraigado” (“soziale Umwelt in der die Tat
eingebettet ist”).
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Ciertamente la tesis de Binder estd pensada respecto de los delitos ¥
las obligaciones que de él derivan; pero Bourel estima que es perfecta-
mente aplicable al campo de los cuasicontratos, donde presenta tal nu-
mero de ventajas que le hacen preferible a la solucién tradicional: supera
el formalismo inherente a la solucién clasica, ¥y la ley local deja de pre-
sentarse como una férmula estereotipada y abstracta: al juez se le ofre-
cen una pluralidad de elementos de localizacién, lo que permite una mejor
comprension y una mayor flexibilidad en la conexién espacial de las obli-
eaciones extracontractuales.

Pudiera pensarse, asi Batiffol, que esta solucién arruina la facilidad
v la previsibilidad que caracteriza la localizacion de los delitos o cuasi-
contratos en el lugar de comisién de los mismos. Sin embargo, parece
que tal eritica es exacta con relacién a las tesis modernas que preconizan
la aplicacién de la “lex causae” o el “proper law of a tort”, y no res-
pecto de la tesis de Binder en la que el elemento objetivo no desaparece,
sino que se hace méas flexible, mis comprensivo y més cierto también.

:{Podra criticarse entonces a la solucién propuesta que introduce un
elemento de incertidumbre, en cuanto se confiere al juez una competencia
discrecional en la localizacién de la relacién juridica en cuestién? Bourel
aborda directamente tal critica e insiste que resulta preferible este ele-
mento de discrecionalidad a la ciega sumisién de la obligacién extracon-
tractual a una ley local rigida y abstractamente entendida. ; Funcién crea-
dora del juez?: innegable; no ya en la elaboracién de la norma de con-
flicto (Wengler, Vischer, Moya Valgafién, ete.), sino en la precisién de las
conexiones, en la localizacién de la relacién juridica.

5. 8.

COTORRUELO: “La politica econémica de la vivienda en Espafia”. Ma-
drid, 1960. Consejo Superior de Investigaciones Cientificas. “Institute
Sancho de Moncada”. Un volumen de 183 pags.

Estiabamos necesitados de trabajos como el presente que se recensiona
para poder estudiar con rigor cientifico y sobre bases objetivas los pro-
blemas que plantea una politica econémica y juridica sobre la vivienda.
Se puede decir que hasta ahora son muy pocos los estudios realizados so-
bre bases bien fundadas que no sirvan a uno u otro interés o ya de mero
arbitrismo. Ahora, por el contrario, estamos ante un trabajo que no ha
regateado el tiempo y el andlisis de una labor preparatoria que retne da-
tos estadisticos, sociolégicos, econdmicos y juridicos necesarios para tra-
tar de dax las soluciones oportunas, cientificamente hablando. Con un bagaje
como éste, la empresa acometida debia lograr su éxito; asi fué, pues esta
obra retine un conjunto de valiosos datos y de no menos interesantes con-
clusiones y sugerencias. Sobre todo la critica constructiva y real puede
hacer meditar sobre la serie de errores que en este Ambito atn padecemos
v tan necesario de una reforma en este sentido.
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Kl estudio sobre la politica econdémica de la vivienda, que hace el autor,
llega hasta el momento inicial en gue se crea el “Ministerio de la Vivien-
da” ¥, por tanto, su critica y posturas corresponden a una etapa ya supe-
rada politicamente, pero gue no por ello da un menor valor de actualidad
al trabajo realizado que, por su altura de miras, manejo de métodos ¥ con-
junte de conclusiones, tiene un valor irreprochable.

Por su contenido, se advierte el interés de esta obra. En primer lugar,
se aborda la evolucién de la politica de la vivienda en Espaiia; esta parte
es un resumen histérico magistralmente realizado por la nitidez y apor-
tacién de datos que el autor retine y presenta. A ella hay que afiadir la
segunda parte sobre la politica econémica de la vivienda en su marco legal
vigente, donde el sentido realista, de andlisis juridico y de interpretacion
que hace el autor, es francamente éptima.

Ademas, se trata la cuestién de la planificacién econémica de la vivien-
da y, por Gltimo, el plan nacional de la misma, cerrdndose su estudio con
una visién clara, v apretada en conclusiones, que hacen de la obra un es-
tudio imprescindible como punto de partida para posteriores andlisis en
esta materia.

JosE BoNET CORREA

COTTIER, Jean Pierré Henry: “Le testament olographe en Droit suisse”,
Thése Lausanne, 1960; Imprimerie Vaudoise, Lausanne, 1960; 161
paginas.

Considera el autor esta forma testamentaria como la de mayor fuerza
expansiva, pues una vez implantada en un pais no puede desarraigarse, y
més bien suplanta a las otras; es el mas simple de todos, asegurando el
secreto de su contenido y, sobre todo, su propia existencia. En Suiza
era conocido el testamento olégrafo en la mayoria de los Cantones, de
suerte que el articulo 505 del C. ¢. ha venido a unificarlo. Observa Cot-
tier gue existe una tendencia a la simplificacién de formalidades en di-
versas legislaciones (en Alemania, por virtud de la Testamentengeseiz
de 1938; en Italia, por el art. 602 del C. ¢. de 1942; en Francia, por la
jurisprudencia); ¥ con base en estos precedentes se propone en la pre-
sente tesis impulsar a Suiza por idéntico camino.

La obra se divide en introduccién y nueve capitulos: éstos tratan de
la historia del testamento olégrafo (antecedentes romanos v medievales,
legislaciones francesa, austriaca, alemana, italiana y suiza), de la for-
ma en general, de la forma del testamento olégrafo, de la escritura, de
la fecha (capitulo muy extenso en que se analizan diversos problemas
con ella relacionados: sentido de este requisito, contenido, exactitud,
eteétera), de la firma, del soporte fisico del testamento olégrafo (en
particular se ocupa de la carta), de las modificaciones y del depésito del
testamento olégrafo.

En tramite de conclusiones, estima Cottier gue tal como es conce-
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bida por los Tribunales suizos la exigencia de la fecha, desborda la fina-
lidad que razonablemente puede asignarse a este requisito; propugna
que sea suprimido como tal, y que si el testamento la contiene, se pre-
suma exacta inris fantum. Estima igualmente que la indicacién del lu-
gar carece de trascendencia. En cuanto a la firma, propone que se ad-
mita Ia que figure en-el sobre que contiene el testamento olégrafo, siem-
pre gue contenga alguna indicacién por la gque se refiera al festamento.

Se trata de una tesis bien trabajada, aunque, acaso, las conclusiones
no respondan al esfuerzo realizado. Si el autor hubiera estudiado la le-
gislacién espafiola y la jurisprudencia sobre la matleria, con seguridad
que hubiera encontrado interesantes puntos de vista complementarios.
Para el lector espafiol la obra ofrece el aliciente de un sugestivo pano-
rama de Derecho comparado sobre el testamento olégrafo.

G. G (.

ESPIN, Diego: “Manual de Derecho civil espaiiol. III. Obligaciones y
contrates”. 2.2 edicion. Madrid, 1961. Editorial Revista de Derecho
Privado. Un volumen de XXXIIT 4 684 pags.

El manuval del profesor Kspin es conocido en los medios universita-
rios por su pedagégico caricter y por la abundante informacién que
brinda en sus paginas a través de una escogida y bien seleccionada li-
teratura monogrifica del Derecho civil, tanto nacional como extranjera.

Ahora se une un mérito mas a su obra, concretamente por lo que res-
pecta a este volumen tercero, remozado y puesto al dia tanto desde el
aspecto legal, como jurisprudencial y doctrinalmente, al haberle sido
concedido el premio “Jerdénimo Gonzalez, 1957”.

La necesidad de una nueva edicién en la parte correspondiente a las
obligaciones y contratos era comprensible; actualmente es uno de los sec-
tores mas evolucionados del Derecho civil, donde con mayor rapidez de
asimilacién y de transformacién se operan los cambios como conse-
cuencia de este nuevo sentido social del Derecho que ha traido como con-
quista el siglo xx. Hasta el mismo concepto de obligacién ha repercutides
la nueva valoraciéon del deber personal que tiene un individuo frente al
otro, ya no sélo en cuanto se liga formalmente, sino también cuando ac-
tda em el medio social como responsable frente a los demis. El nuevo
sentido de tal responsabilidad se hace patente con el uso de fuerzas pe-
ligrosas (industrias, automdéviles, aviacidén, ete.) donde se llega a una
teoria tan progresiva y objetiva como es la de la responsabilidad sin
culpa.

En el mismo campo de las obligaciones pecuniarias se ha quebrado
ol principio nominalista del dinero para dar paso a un sentido econdémico-
social y adoptarse por los tribunales un principio valorista mds real,
equitativo y justo hasta concluirse por admitir legal y jurisprudencial-
mente las clausulas estabilizadoras.
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En el ambito de los contratos las transformaciones se acusan igual-
mente tanto por lo que atafie a su estructura general como a sus figu-
ras concretas. A las cliusulas generales derivadas de situaciones de:
abuso de poder individual y de grupos de presién econdémica, de los con-
tratos tipo ¥ de los de adhesién, se opone una revisién judicial de los
mismos, legdandose a un correccionismo estatal de conformacién dirigida
mediante potestades delegadas de la Administraciéon central que requie-
re, para una puntual ejecucién de los mismos, una “auborizacién”.

La obra del profesor Espin ha sido fiel a estas nuevas conquistas 3
refleja los nuevos pasos que el Derecho de obligaciones y contratos va
dando en pro de la defensa de los valores personales que tiene confiados
en el mundo patrimonial,

Conservindose la estructura de exposicion y desarrollo de la obra
como en su primera edicién (1954), se pueden destacar ahora materias
como la correspondiente al concepto de obligacién; la novedad que trajo
consigo la reforma al Reglamento Hipotecario mediante la admisién de
las cldusulas de estabilizacién en el préstamo hipotecario, o ¥a, a propé-
sito del cuasi-contrato, la ampliacién gque se hace sobre el enriquecimien-
to injusto.

Por la utilidad e informacién que presenta esta nueva edicién hemos.
de felicitar muy efusivamente a su autor.

J. B. C.

ESTAL, Gabriel de: “La Orestiada y su genio juridico”. Biblioteca *I.a
Ciudad de Dijos”, El Escorial, 1961. Un vol. de 511 pags.

El Teatro constituye, como es bien sabido, una valicsa cantera —in-
suficientemente explotada hasta ahora— de materiales para el estudio:
del Derecho de los pueblos. El Teatro griego, en concreto, con su tras-
cendental aportacién a la Literatura universal, ofrece sin duda al ju-
rista gran ntmeroc de temas sugestivos. Uno de éstos es, ciertamente, el
de la significacién juridica de la Orestiada. El P. Gabriel del Estal,
0. 8. A., ha acometido valientemente la empresa, no sencilla, de inves-
tigar esa significacién. Fruto de su noble empefio es este libro, que cons-
tituye a la vez una aportacién motable a la historia de la Literatura ¥y a
a la historia del Derecho.

La tesis de la obra podriamos tal vez resumirla en que el argumen--
to de la Orestiada representa la humanizacién del Derecho, con el
transito del talibn a la ley y de la naturaleza a la ciudad. Esa tesis
es, en efecto, como una idea central que se va desarrollando y reafir-
mando a través de las paginas —acaso excesivas— de este volumen.
sobre la base siempre de los textos de Esquilo, que el P. Estal sitiia
en el mundo helénico y relaciona con las ideas Juridicas de la época.

En el comienzo del libro, el autor, después de aludir al origen y a la
estructura de la Ovestiada, expone —con objeto, sin duda, de que todo
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lector pueda, refrescando sus rvecuerdos, entrar perfectamente en la
materia— el argumento de las tres tragedias que integran la obra es-
tudiada. Comenta luego el P. Estal el valor literario de la ftrilogia,
relaciondndola con el mundo griego de los dias de HEsquilo. Los dioses
v los héroes de la Owestiada —observa— son los mismos que inspira-
ron a Homero y a Hesiodo, pero ahora un poco més cerca del hombre
¥ de su mundo; Esquilo toma un argumento gue trasciende mucho més
arriba del siglo v v cuya transmisién mitica ha seguido dos versiones:
la leyenda aquea y la dérica; al fundir ambas lineas, Esquilo dota al
mito de matices mAs nuevos ¥ mas tragicos.

Destaca después el P. Estal el valor politico de la Orestiada en
cuanto testamento de Esquilo, legado al joven Pericles como esquema
espiritual de la polis atica, en su fase alboral de magisterio ¥ poderio.
Sobre el argumento -—afirma— flota un mensaje dirigido a la ciudad
de Atenas; pero Atenas es el mundo y, asi, el mensaje de Esquilo, uni-
versal, cosmico, desborda los limites estrechos de la politica y adquiere
expresion de plenitud en un molde mucho més amplio: la Humanidad.
a1 magisterio espiritual de Esquilo es el de la Grecia misma, a través
del genio de la tragedia.

Sentadas esas bases, el P. Estal comienza a estudiar mas directa-
mente los aspectos juridicos de la Orestieda, seflalando el juego del
Destino v el de la ley de la sangre en esa trilogia. Recuerda la insepa-
rable unién de grupo, talion y venganza en las sociedades primitivas,
describiendo la venganza de la sangre como ley universal de los pue-
blos hasta gue se produce, a medida que el instinto va siendo vencido
por la razén, el transito del fuero colectivo al individual. La ley del ta-
libn era el mdédulo de justicia anterior a Esquilo, gobernado por la ley
de retribucion, sin otras investigaciones sobre la culpa.

En la Orestiada, segin el P. Estal, se oponen dos Derechos frente a
frente. De un lado, el Derecho antiguo, custodiado por las Furias (en-
carnacién de viejos poderes teltricos), que descansa en la idea de fami-
lia; frente a él, otro Derecho mds alto, custodiado por Apolo, que des-
cansa en la idea de ciudad v que exige castigo para todo crimen, haya
sido o no perpetrado dentro de los lazos de sangre. La ley de la sangre
va a ser proscrita por Apolo, de quien Orestes, sin saberlo, es instrumen-
to; el dios le insta al matricidio, a la sombra de la ley béarbara, justa-
mente para suprimirla, y Orestes hunde el hierro en la carne de su ma-
dre. En Clitemnestra no muere una madre solamente, sino un orden ju-
ridico v un estilo legal. Los crimenes serdn juzgados, en lo sucesivo, por
un tribunal humano, de acuerdo con la ley culta de la razén antes que
con la salvaje de la venganza. Y la ley de la razén es el derecho de la
ciudad, interpretado por la sabiduria de sus jueces. Se constituye el
Aredépago, que pronuncia veredicto de perdém a favor de Orestes; con la
espada de éste v el epinicio judicial de su hazafia, la ciudad vence a In

selva v la logica al instinto.

En sucesivos eapitulos estudia el P. Hstal el pecado, el castigo v las
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normas de procedimiento en la Orestiade. Relaciona seguidamente el
proceso de humanizacién del Derecho con la aparicidn de la cultura ur-
bana (“la ciudad, entendida no como edificio, sino como orden y estilo
de vida, comienza con propiedad a existir cuando la ley sustituye a la
venganza y la razén al instinto”) ¥ presenta la Oresfiada como una
constante universal, aplicando algunos de susg aspectos a la hora actual
del mundo.

Una amplia bibliografia, finalmente, nos ofrece, aparte de las edi-
clones criticas de la Orestiada, un alto ndmero de materiales de litera-
tura comparada, Derecho, politica, religién, historia y filosofia que tie-
nen algln enlace con el tema, asi como algunas obras puramente biblio-
graficas que pueden servir de guia a otros investigadores. El libro se
cierra con una serie de cuidados Indices: analitico, onoméstico, lexico-
grafico, esquileo y biblico,

El autor de esta obra se revela como jurista ¥y humanista de seria
preparacién, que dispone, felizmente, de la serenidad de vida v de los
fondos bibliograficos necesarios para estos trabajos de investigacion e
interpreta ademas agudamente los materiales reunidos. Bl libro podria,
acaso, haberse podado vy reducido un tanto en atencién a los lectores que,
levéndolo por puro placer, no disponen de mucho tiempo libre. En todo
caso, hay que advertir que la obra (de la que Camén Aznar ha afirmado
en el Prélogo de la misma, que “es una de las més ricas aportaciones de
nuestro momento a la cultura griega”) estd bellamente escrita y su lec-
tura serd grata para todos aquellos profesionales del Derecho gue tienen
alguna inclinacién a las Letras; es decir, para la mayoria de log juristas.

Jogit M2 CAsTAN VAZQUEZ

FROSSARD: “Les obligations naturelles et la garantie de leur exécution
en Droit suisse”, Thése Lausanne, 1960; Imprimerie du Grand Pont,
Lausanne, 1960; 103 pags.

Una tesis doctoral sobre un tema gue podemos llamar clasico, aunque
enfocada bajo un sugestivo punto de vista. La obra se divide en tres
partes bien delimitadas. Trata la primera de la nocién de la obligacién
natural con referencia al Derecho romano, al Derecho franeés, al ita-
liano y al suizo. BEn la segunda se ocupa de los supuestos de obligaciones
naturales en el Derecho suizo, estudiando las deudas de juego y apuesta,
la surgida del corretaje matrimonial, la deuda prescrita, las prestaciones
realizadas con vista de lograr un fin ilicito o inmoral, la parte de deuda
extinguida por la quita ¥ el deber moral. Por tltimo, en la tercera
parte se refiere a los medios de garvantizar la ejecucion de una obliga-
cién natural (el reconocimiento de deuda, emisién de un titulo-valor,
novaeidn, compensacién, cldusula de “porte-fort”, fianza, cldusula penal).

De sus conclusiones interesa destacar su nocién de obligacién natu-

11
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ral: "La obligacién natural es una relacién contractual de orden patri-
monial entre dos personas, de las cuales el acreedor no estd autorizado-
a exigir el cumplimiento de la prestacién prevista, ni el deudor a recla-
mar la prestacion ejecutada voluntariamente o por error” (p. 40). Se
trata de un concepto, a su juicio, plenamente admisible en el Derecho
suizo. La obligacién natural no es un caliud, sino un minus respecto a
la obligacién civil; pero el deber moral no es un caso de obligacién
natural, sino un supuesto sui generis de adquisicién valida al que se
aplica por analogia la regla nec petitio mec repetitio. Hay dog tipos de
obligaciones mnaturales: aquellas cuya ejecucién enriquece al acreedor
(juego, apuesta), y aquellas otras cuyo cumplimiento elimina un ante-
rior empobrecimiento del acreedor (deuda prescrita); en estas Gltimas
cabe la confirmacién y la novacién, mientras que considera aplicables a.
todas la promesa de “porte-fort™ y la fianza. La obra se resiente, en
ocasiones, de cierta elementalidad.

G. G C.

LACRUZ, José Luis: “Derecho de sucesiones. Parte general”, t. V, vol. 1.%
del “Tratado teérico-prictico de Derecho civil”, de Lacruz y Albala-
dejo. Barcelona, Libreria Besch, 1961 (622 pags.).

Cuando desde las paginas del “"Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra” hice afios atras la recensién del “Derecho de
sucesiones” de Julius Binder, con anotaciones de Derecho espafiol por
José Luis Lacruz, tuve la oportunidad de afirmar que, de hecho, tales ano-
taciones contenian en apretada sintesis un verdadero ¥ auténomo tratado
de la sucesién mortis causa. Y, en efecto, aquel trabajo concienzude ¥
humilde de Lacruz como anotador fué el germen que ahora ha fructificado
en mas de seiscientas péginas bien repletas de una obra magnifica, com-
prensiva de la teoria general del fenémeno juridico sucesorio. El segundo.
volumen de este tomo, ya en preparacién muy adelantada, abarcari la
parte especial de las sucesiones a causa de muerte.

Resulta dificil, en el breve espacio reservado a una recensién, dar
cuenta de todo el rico contenido de esta obra, que, en verdad, es tedrico-
practica. Recuerdo que apenas llegado el libro de Lacruz a mis manos,
con las tintas adn frescas, me sirvié para resolver adecuadamente un
caso dificil que se me presentdé en mi vida profesional como abogado. Y,
desde el punto de vista teérico o practico, no pocas dudas he disipado
después levendo paragrafos como "Unidad patrimonial de la herencia”,
“Herenciasy usufructo”, “Sucesién universal e institucion de heredero’™
(con la dltima defensa de lu teoria subjetiva, tras de la reciente oposicion
de Castin senior), “Apertura, vocacién v delacion”, “La geparacion de
patrimonios™, “Enajenacién de la herencia”, “La colacién”, “La accidn
de peticién de herencia™, ete.

Digno de destacarse es el capitulo XV sobre la particién de heren-
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cia, obra de Sancho Rebullida, fiel colaborador de Lacruz. El diseipulo
iguala al maestro. Nadie advertiria la colaboracién si no se dijera ex-
presamente en la contraportada: tal es la comunidad de espiritu exis-
tente. Asi, de un modo e¢jémplar, se demuestra la posibilidad de tra-
bajar en equipo entre espafioles: Lacruz-Albaladejo-Sancho Rebullida
son un simbolo frente a nuestro rabioso y proverbial individualismo. Su-
cesores los tendremos, queramos o no queramos; socios, sblo si queremos.
Es cuestién de querer, que poder, se puede. No es la primera vez que se
experimenta con fruto la asociacién cientifica entre nosotros.

Si se me pidiera una valoracién de conjunto de este gran libro. yu
diria que, mis que erudito o informativo, es creador y formativo. En
una ocasion dijo Azorin: “Padecemos una época de erudicién, y es mas
importante la creacién. Hay libros en que se aprecia la influencia del
dato sobre el dato: carecen de presencia personal, de interpretacién
propia, de intima afirmacién independiente. Vale mds que pongamos en
los libros Io que nosotros pensamos que lo que pensaron los demds.” No
es que en la obra recensionada no haya datos. En Derecho civil es im-
posible prescindir de lo ya “dado™ por una paciente elaboracién multi-
secular. Pero si cabe repensar los datos, construir un sistema de ideas
propias, en el sentido de una auténtica “re-creacion”. El civilista que
pretende una originalidad innovadora cae en la pedanteria al tratar de
huir de la perniciosa costumbre de la erudicién, que todos hemos pade-
cido. Pues bien, la originalidad de Lacruz es renovadora, “re-creativa’.
Sus libros—Ilas “Lecciones de Derecho inmobiliario registral” y este
que nos ocupa— son, por tanto, formativos, sin dejar de ser informa-
tivos en muy prudente medida: el aparato bibliogrifico queda resefiado
—y seleccionado— al comienzo de cada parigrafo. No hay méas citas.

Estamos, pues, ante un excelente y ejemplar libro de consulta y de
estudio a fondo del complejo Derecho sucesorio: “Tratado”, que no “Ma-
nual”. Pero “Tratado tedérico-practico”, lleno de vida por la savia juris-
prudencial que lo traspasa, a lo Planiol-Ripert. Con esto queda ya di-
cho todo.

Sin embargo, acaso alguien piense que en un tratado tedrico-practico
parece algo excesivo dedicar méas de seiscientas paginas a la “parte
general” del Derecho de sucesiones, hoy que entre los civilistas esti en
franca crisis la tendencia hacia la abstraccidn y se proscribe el abuso
de tantas partes generales precediendo a los tratados especiales, no
s6lo de obligaciones y contratos, sino también de derechos reales, de
familia y de sucesiones, ademds de la tradicional *Parte general de?!
Derecho civil”. Pero el titulo de “Parte general” no debe engafiar. La
obra del profesor Castro, con su monumental “Derecho de la persona”,
es decisiva para el estudio profundo del Derecho de familia. Y todos,
Jjuristas y profesores, acudimos a ella para resolver problemasg teéricos
v précticos del Derecho familiar. Lo mismo se diga respecto del ancho
campo del ius civile. Una parte general asi concebida es, por tanto,
tedrica y préctica al mismo tiempo. Sirve para “descargar” la parte
especial. Es, en realidad, una parte especial con altura y hondura.
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Un libro, si, para profesores, pero también para alumnos, jueces.
notarios, registradores, abogados, opositores. En fin, un libro en el que
todos —y cada uno— encontrarin lo que buscan, convenientemente do-
sificado, en “letra grande”, en “letra pequefia™ o en la “letra menuda”
de las sabrosas notas, repletas las letras pequefia ¥y menuda de carga
jurisprudencial bien elegida.

Un libro, en suma, “distinto, pero como siempre”, porque es de De-
recho civil, el Derecho de la tradicién juridica (esto es, de la renovacién;
no conservacién ni innovacién).

JuaN B. JorDAXO BAREA
Catedrdticn de Derecho eivil
en la Universidad dc Sevilla,

LOPEZ JACOISTE, José Javier: “La mejora en cosa determinada”. Ma-
drid. E. Revista de Derecho Privado, 1961 (304 pags.).

La mejora, institucién genuinamente espafiola, ha merecido sicmpre
una especial atencéién de nuestra doctrina civilista: Morell, Alpafiez, Vi-
llares Pic6, Uriarte, Romero Vieitez, Fuenmayor, Gonzalez Palomino, Va-
llet de Goytisolo, Garcia Granero, Seco, cte., han escrito sendos estudios
sobre ella, aparte del todavia fundamental de Lacoste, escrito desde fue-
ra. Pero la institucion de la mejora en cosa cierta, con toda su rica pro-
bleméatica v casuistica, estaba atn sin estudiar a fondo. Esto lo ha reali-
zado, con indudable acierto, Lopez Jacoiste en el libro que comentamos.
Hace tiempo que el problema venia preocupando al autor. La obra, por
tanto, ha ido madurando reposadamente. Sabedor de ello, esperaba yo con
avidez esta publicacién. Lei la obra casi de seguido: tanto me interesé el
tema ¥ la manera, sugestiva y elegante, de tratarlo.

Kl libre se abre con una Introducecién panordmica. En el capitulo pri-
mero Lépez Jacoiste describe los rasgos mis salientes de la mejora en cosa
determinada, asi como sus variedades més usuales, que él conoce a la per-
feccién como Notario en Galicia hasta no hace muchos afios. Seguida-
mente, en el capitulo 1I, se ocupa el autor de la historia de la instita-
cién, diestramente captada, siguiendo de cerca las fuentes y manejando
de primera mano a nuestros clasicos.

El problema de la naturaleza juridica de la mejora en cosa clerta es
abordado por el autor en el tercer capitulo, uno de los mas importantes
del 1ibro. La tesis de Loépez Jacoiste es que la mejora en cosa determina-
da constituye un legado, tesis gque encuentra confirmada desde el punto
de vista hisl:()rico, aduciendo para ello claros testimonios de Castillo de
Sotomayor, Juan Gutiérren, Alvarez Posadilla y Molina. Desde el punto
de vista del Derecho actual, se base Lépez Jacoiste en lo dispuesto en el
articulo 768 del Cddigo civil.

A su modo de ver, en los supuestos de mejora en cosa determinada,
otorgados por el testador sin utilizar la designacién de heredero, ni la de
legatario. sino expresando simplemente su voluntad de mejorar, la figura
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merece, sin posible duda, la calificacién de legado (pag. 54). Y —ocurre
preguntar— ; cuando eonste inequivocamente la voluntad del causante de
instituir heredero al mejorado en cosa determinada (institutio ca certu re,
con caricter de mejora), quid {uris? Entonces la equiparacién de la me-
jora en cosa cierta al legado quiebra, si admitimos, como hacen Lacruz v
Vallet de Goytisolo, entre otros, que el articulo 768 C. ¢. es una norma
de ins dispositivum o interpretativa, establecedora de una fuerte presun-
vidn fwris tanfion, destruible como tal por la prueba de una concreta y
clara voluntus testatoris en contrario, segdn el criterio subjetivo de dis-
tincidn entre heredero y legatario. Claro que si se entiende, como hace
Castan senior, que tal norma es de tus imperativiem y funda una presun-
cibn duris ¢t de ‘nre de legatario pars el instituide en cosa cierta, Ia
equiparacién de Iépez Jacoiste no conocers fisura alguna. In todo caso,
lo normal serd que el mejorado en cosa determinada sea legatario, pues
muy rara vez se darvd en la prdctica su lamamiento como heredero e. #e
certa; ordinariamente, o no se emplea ninguna designacién o se recurre
por los testadores apertis verbis a la figura del legado.

Particular interés ofrece el estudio que hace el autor sobre la relacién
entre la cosa v el tercio de mejora: la cosa no es conecrecién particional
de una cuota en la figura pura y tipica de mejora en cosa determinada;
ni tampoco la cosa es materializacién del tercio de mejora. Para captar
bien el alcance de la mejora en cosa cierta se hace precigo estimar, com
¢l aspecto cuantitativo, el cualitativo de las cosas. Estas congideradas, no
en su solo valor, sino, ademis, en su entidad concreta (“mismidad™).

El capitulo, central en el libro, concluye con unas interesantes ohser-
vaciones acerca de la naturaleza juridica de la mejora en general: la me-
jora en su aspecto dispositivo y como pieza del sistema legitimario; sen-
tido de las asignaciones de cuota; y, por Gltimo, tipicidad de la mejora.

En el capitulo IV se estudian los elementos peisonales, reales v for-
males de la mejora en cosa determinada. En el V, el contenido general
del articulo 829 del Cédigo civil, para cefir el VI al analisis de los pro-
blemas de imputacién y el VII al examen de los problemas de reduccién
que aquel precepto plantea.

La posibilidad de imputar al tercio lLibre el exceso de valor de la cosa
respecto al guantumn de la mejora, es demostrada cumplidamente por Lib-
pez Jacoiste con gran lujo de argumentos histéricos, légicos v sistemé-
ticos, que en su conjunto convencen. Sin embargo, el argumento extraido
del articulo 821 C. c. fallaria si, excepcionalmente, el mejorado en cosa
cierta tuviera la cualidad de heredero como tal mejorado, conforme al
criterio subjetivo (cfr. arts. 660, 668 y 675 C. c., entre si velacionados).
}Ja prelacion entre los tercios primero y tercero estd justamente resuvelta:
Ja’ imputacién a la legitima es un recurso postrero. Como colofén del en-
p}tulo VI es examinada la posicién de 1a Jjurisprudencia, que en sustancia
Viene a confirmar los puntos de vista sostenidos por el autor.

Mu.y’ agudas son las observaciones de Lépez Jacoiste a proposito de la
reduccibn ex articulo 829 C. e, especialmente aquellas dirigidas a deter-
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minar quiénes son los "demis interesados™ a que alude el precepto (me-
jorados en cuota eventualmente concurrentes, posibles legatarios y legiti-
marios) vy a puntualizar el grado de afeccién de la cosa al abono de la
diferencia en dinero, abono que muy depurada y técnicamente califica de
obligotio propter rem.

El denso libro tiene todavia dos capitulos mds: el VIII sobre la apli-
cacién de la cosa a la mejora, v el IX, lleno de subido interés vital, acerca
de la mejora en cosa determinada y las necesidades de la agricultura.
Estudia Lépez Jacoiste la mejora en cosa cierta como institucién de De-
recho agrario, hacia cuya especialidad juridica habia ya el autor mostrado
sus simpatias, pero se cuida muy bien de aclarar que la mejora in re certu
no se limita a las finalidades agrarias, pues también en los medios urba-
nos e industriales es frecuente.

A la vista del contenido de esta bien lograda monografia, cabe decir
gue los interesantes problemas teéricos y pricticos que suscita la mejora
en cosa cierta justifican plenamente una investigacién como la llevada
a cabo por Lépez Jacoiste, con penetracién y sentido juridicos nada co-
munes. Y ello unido a una eleganiia iuris encomiable.

I B. 1. B.

ALFRED VON OVERBECK: “I’Unification des Régles de conflit de lois
en matiére de forme de testaments”. Editions Universitaires ¥Fribourg
Suisse, 1961, pags. XVIII, 139.

La obra del Dr. von Overbeck, miembro de la Secretaria permanente de
la Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado, fue presen-
tada como tesis doctoral en la Facultad de Derccho de Friburgo. Aparte
de la informacién doctrinal, su principal base documental habia sido el
Anteproyecto de convenio, 15 mayo 1959, elaborado por la Comision es-
pecial de la Conferencia de La Haya. Al ser adoptado, sustancialmente,
dicho anteproyecto por la IX.® Sesién de la Conferencia (octubre 1960),
se imponfa un trabajo de revisién, de puesta al dia de su tesis doctoral,
que es lo que el Dr. von Oberbeck ha llevado a cabo en la obra que re-
censiono.

No se recoge el problema histérico de la norma de conflicto aplicable
a la forma de los testamentos, que en parte coincide esencialmente con la
evolucion de la regla “locus regit actum”, va que la preocupaciéon fun-
damental en esta materia serd la fijacién de las conexiones posibles. Sobre
esta base, elyplan de la obra es rigurosamente logico: el andlisis del De-
recho positivo, para mostrar la evolucion de los sistemas que consagran
una pluralidad de conexiones, ¥ una vision general de los trabajos de la
Counferencia de La Haya de Derecho internacional privado, constituyen la
primera parte; luego, ya en la problematica concreta de la codificacién
internacional, analiza los siguientes problemas: principios inspiradores
v objetivos a lograr mediante la codificacién internacional, conexiones a
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tener en cuenta y ambito de la codificacién (designacién de una ley ma-
terial interna; limites de la forma; por dltimo, actos de tdltima voluntad
que se pretende regular); finalmente, un capitulo en el que se examinan
las hipétesis en que la competencia de las normas convencionales no
depende de la ley que regula la sucesién o de la ley nacional (indepen-
dencia de las normas convencionales respecto de la “lex ecausae”, y so-
lucién dada por el proyecto de convenio de La Hayva al problema de las
normas que limitan o prohiben, respecto de la forma de las disposicio-
nes testamentarias, el empleo de Ia “lex loci actus™ por nacionales en el
extranjero).

El anilisis exhaustivo del proyecto de convenio adoptado por Ia
IX Sesién de la Conferencia de La Haya sobre conflictos de leyes en
materia de forma de disposiciones testamentarias (denominacién con la
que, indudablemente, ha querido eludirse el problema de calificaciones),
por si solo justifica el interés de la obra del Dr. von Overbeck. Basta
pensar que Espafia es miembro de la Conferencia, y que las soluciones
-adoptadas afectan a problemas tan csenciales como las revocaciones,
testamentos mancomunados, testamento olégrafo en el extranjero, plura-
lidad de conexiones, ete., para percatarse del interés que el proyeeto de
convenio ofrece al Derecho positivo espafiol: dos ejemplos concretos de
nuestro Cédigo Civil confirman esta importancia (articulos 669 y 688, 1).

Sin embargo, para mi la mejor aportacion de la obra del Dr. von
Overbeck radica en su examen de los principios orientadores y objetivos
de una unificacién internacional de normas de conflicto, en materia de
ley aplicable a la forma de disposiciones testamentarias; en él estd pre-
sente toda la problematica de las fuentes internacionales convencionales
del Derecho internacional privado.

Podria pensarse, sugiere von Overbeck, que toda unificacién interna-
«cional de una norma de conflicto es un bien en si, puesto que la norma
cenvencionalmente establecida sustituye, en su ambito, la anarquia poi
un orden internacional. Y, sin embaxgo, ello no basta para justificar los
trabajos de codificacién internacional: es preciso que éstos versen sobre
una materia susceptible de plantear, con cierta frecuencia, conflictos de
leyes ¥y que no exista una norma de conflicto generalmente admitida.
Concurriendo ambos requisitos en el problema que la IX Sesién de Ia
Conferencia ha intentado resolver, ;cuiles son los objetivos esenciales?

Esencialmente dos: el “favor testamenti” y el establecimiento de un
régimen uniforme de la sucesién.

El principio del “favor testamenti”, que Totterman ha basado en la
maxima “ut res magis valest quam pereat”, es extraordinariamente Gti!
en una codificacién internacional y con relacién a la forma de las dis-
posiciones testamentarias, porque facilita en grado sumo los trabajos de
codificacion: en lugar de tener que escoger entre principios contradic-
torios, o tratar de reducir su posicién mediante compromisos, cabe s0-
lucionar el problema a través del establecimiento de una pluralidad de
conexiones; es importante observar que la solucién no se busca en la
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adopeion de la “ley maéas favorable™, que presenta graves inconvenientes
como recientemente ha puesto de manifiesto Kisch, sino en un eatalogo
de conexiones: en este sentido, y en la terminologia de Kisch, la Confe-
rencia. ha preferido seguir el principio del “favor negotii” v no el del
“favor personae”. Lia solucién queda recogida en el articulo 1 del pro-
yvecto de convenio adoptado por la Conferencia, al establecer que una
disposicion testamentaria es valida respecto de la forma si ésta es con-
forme a la ley interna del ligar en que ¢l testador ha dispuesto; la ley
ruciondl, domiciliaric o de la residencia habitual del testador (todas.
estas conexiones con un doble momento posible: disposicién u otorga-
miento del testamento o muerte); por ultimo, y respecto de bienes inmue-
bles, la ley de su situacion.

El prinecipio del trato uniforme o régimen juridico uniforme de la su-
cesién, responde a una doble preocupacion: asegurar decisiones unifor-
mes, al menos en cuanto a la ley aplicable, cualguicra sea el juez gue
entienda del litigio (“Entscheidungseinklang™, uno de los principios
generales del Derecho internacional privado: Kahn, Wolff, Wengler), v
el trato uniforme de la sucesion por un mismo juez, impidiendo la esci-
sién de una misma sucesion que seria en parte testada y en parvte legi-
tima, lo que desde luego constituye un absurdo juridico, de lamentables
consecuencias (Savatier).

Prinecipio del “favor testamenti” y principio de régimen unitario de
la sucesidén (respecto de la validez formal de la disposicién testamenta-
ria), son, por consiguiente, los dos objetivos basicos de la codificaciéon
internacional en esta ‘matervia: el primero reclama el respeto de la vo-
luntad del testador, al menos parcialmente, si no es posible en su totali-
dad; el segundo, por el contrario, reclama "todo o nada™: validez del
testamento para toda la sucesién y en todos log paises o nulidad. Caso
de que entren en conflicto, se tendera naturalmente hacia el todo, pero sera
preferible la nulidad a soluciones de compromiso (del tipe de las del
proyecto de La Haya de 1928 o del articulo 6, 2.°, del Cédigo Franken-
stein), que pueden deformar completamente la voluntad del testador

La importancia del segundo principio es, por consiguiente, funda-
mental e innegable; sin embargo, es preciso reconocer que el proyecto de
convenio adoptado por la IX Sesiéon de la Conferencia responde esencial-
mente 2 la obsesién por el “favor testamenti”, especial aplicacién de
la tesis de Batiffol sobre la naturaleza y funcién de las formas: las re-
¢glas de forma, como tales, no afectan a los intereses de las partes, que
se debaten en ¢l fondo del acto, en el orden de los efectos; “el dnico
interés de las partes en materia de formas es concluir un contrato vAli-
do; poco les importa pricticamente las formalidades a las que habra que
plegarse para conseguir ese resultado”. Todo ello implica un “liberalis-
mo” juridico, perceptible igualmente en von Overbeck, que contrasta
con una intepretacién funcional y realista del problema de la forma de
los actos en Derecho internacional privado.

Este es el punto en que la obra presentada me parece més criticable;
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pero ello afecta esencialmente a un tema mds general: el de la forma
de losg actos. Aguilar en la doctrina espaiiola ¥ Quadri en la italiana, lo
han sefialado expresamente: hay que cvitar un menosprecio de los requi-
sitos formales, una estimacién voluntaria y subjetiva que equivalga a
dejar a los interesados la determinacion de la ley aplicable (lo gque equi-
vale & una profunda transformacién del sentido y funcién de la forma),
es preciso poner de relieve que el principio del “favor negotii™ no puede
significar contentarse con la formalidad establecida por cualquier ley in-
voceada, ecte.

Ahora bien, acaso convenga no extralimitar la critica inventando
previamente la posicién criticada; que en la obra del Dr. von Overbeck
late un “liberalismo juridico™ respecto del problema de la forma de las
disposiciones testamentarias, v que es perceptible una cierta afinidad
von el planteamiento de Batiffol, 1o significa que von Overbeck carezea
totalmente de una perspectiva realista del problema: el principio del
“favor testamenti” le lleva a preferir como solucién mis idénea la plu-
ralidad de conexiones; pero un andlisis riguroso de cudles sean estas
conexiones posiblemente aplicables, como de aquellas otras gue deben
rechazarse (“lex causae”; “lex fori”; “les magistratus™; aplicacién del
principio de autonomia de la voluntad; norma ya aplicada a un testa-
mento en un Estado contratante), lo que en definitiva coloca a von Over-
beck en una posiciéon doctrinal distinta de la del “formalismo”, “libera-
lismo “juridico” en materia de formas.

En resumen, una obra sumamente interesante por lo que encierra de
reflexién, vy de experviencia, sobre Ia problemética de Ia codificacién in-
ternacional de normas de conflicto; téenicamente bien elaborada, exhans-
tiva en la informacién doctrinal, ¥, sobre todo, de gran valor documental
en cuanto estd construida fundamentalmente sobre los datos del Dervecho
internacional privado positivo.

. 8.

PASCUAL NIETO, Gregorio: “Legislacién de Arrendamientos Risticos”.
Coleccion de Leyves Usuales. Editorial Aguilar. Madrid, 1961. 317
paginas.

El recensor de un texto legislative editado por particulares apenas
s1 puede hacer otra cosa que referirse a las caracteristicas formales de
la edicién. Algo, sin embargo, podria decirse de la téenica legislativa ati-
lizada por el Decreto de 29 de abril de 1959, por el que se aprobé el
Reglamento de Arrendamientos Risticos, discutible en mas de un punto;
sin embargo, nadie negari que ha venido a cumplir una funcién pric-
tica al disponerse, de hecho, en un solo texto de la legislacién vigente
en la materia. Por esta razén me barece acertado el método seguido por
Pascual Nieto en este volumen de la coleccién “Leyes Usuales” de Agui-
lar, al centrar la exposicién de la legislaciéon arrendaticia 1‘1’1stica‘ e
torno a los preceptos del referido Decreto, analizando en cada uno de
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ellos su origen o fuente y destacando, si era necesario, las posibles di-
vergencias con el texto primitivo; también se incluye la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, que se recoge hasta 1959 inclusive.

Al texto del Decreto se afiade la legislacién general de los arrenda-
mientos rlsticos y un apéndice con el texto de las leyes especiales y de
las normas de inferior rango dejadas en vigor por el Decreto. Se sigue
el criterio de incluir también lo procesal directamente aplicable —y ello
parece justificado dado el estado actual de la legislacién en la mate-
ria—, v también lo fiscal vy hasta las normas sobre Tasas Judiciales,
que puede parecerlo menos; oportuna es la transcripcién de algunos ar-
ticulos de las leyes de Permutas forzosas v de Concentracién Parcelaria.

Hay que destacar la excelente presentaciéon del volumen, muy mane-
jable por su tamafio (11,5 X 11 ems.), con buena impresion y adecuads
Dpapel.

G. G. (.



REVISTA DE REVISTAS

A cargo de Carlos MELON INFANTE
v José Maria DESANTES GUANTER.

I. DERECHO CIVIL
1. Parte general.

BrELTRAN DE HEREDIA, Pablo: Rejlexiones en tornoe al método juridico. RDP.
septiembre 1961; pags. 6Y5-706.

Delimitacion  del campo metodoligico en ¢l seniido de wwlguisicion
del Derechon. Aprovechamicnto de los presupuestos metodologicos de las
distintas doctrinas. Derecho construfdo v no dado. No claboracién arbi-
traria del Derecho. Aprovechamiento «de presupuestos anteriores v epru-
“feneta juridican,

CasTAn ToseNas, José: Influencia de la Legislacion Hipoteearia sobre lu
renovocion del Derecho y la cultura juridice en nuestra patria. RCDIL
numero 392-393, enero-febrero 1961; pags. 1-6.

Se consideran como frutos o conscewnecias de la influencia de la Tay
Uipoteearia «n ¢l estudio clentifico del Derccho civil ¥ en su aplicacion
practica la creacion de la Direceidn General de los Registros v del Nota-
wiado. Ja creacidn del Centro de Estudios Hipoteearios v la fundacién d
Ju Revista Critica. Asimismo la creacion ex aovo de una nueva rama juri-
dica : ¢l Derecho inmobiliario.

Castin ToBERAS, José: Hwmanismo y Derecho. RGILJ, tomo 211, oztubre 1961,
paginas 419-470: noviembre 1961, pags. 547-594.

Destinase la primera parte del estudio a Ia consideracion del Huma-
nismw en o Historla de las ideas . esencia de! humanismo, origen v ma-
nifestaciones histdricas, los humanismos de nuestro tiempo. En la segun-
Aa parte se toma v en consideracion ol humanismo juridico : concepto
v caracterfsticas 5 su significado frente al Derecho natural, al subjetivis-
mo, al individualismo v al personadismo; humanismo ¥y demovracia ;
postulados del humanismo juridico ; <l fendmeno de «humanizaciony  de!
Derecho. No sin apuntar lo equivoce v peligroso del término debido a mal-
tiple aplicacién a concepciones dispares, se atribuye al humanismo, como
4 la democracia, la defensa de los valores humanos.
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CerEzo MIr. José: Le naturaleza de las cosas y su relevancia juridice.
RGIJ, tomo 211, julio-agosto 1961: pigs. 72-100.

Se produce un nuevo renacimiento del Derecho nataraly st bien o aten-
cidn de los juristas no se centra ya en la posibilidad de deducir de o na-
turaleza del hombre «f deber ser del Derecho. Se concede mas atencion
a la posibilidad de deducir do o nuturalese de las cosas, ws docic, e
naturaleza de la materia de regulacion juridica, o contenido de by regu-
lacién justa, Fxamina «f trabajo ki cuestién de sl ¥y como, vabe sfeducis
de la maturaleza de las cosas v ode modo inmediato o contenido de o re-
gulacion juridica. E! estudio estd orfemtado especialmente hacia el Dere-

cho penal.

Foronmenii, Paolo: Panorama de jurisprudencie y de doctring cidl italiana
(1959). RDN, nim. 29-30, julio-diciembre 1960; pigs. 243-351.

Reseiia informativa relativa al perfodo correspondiente al ano 1939 en
' Ambito de la doctrina v jurisprudencia civil italana

Guasp, Jaime: La organfzuacion del Derecho privado. RCDI, nam. 392-393,
enero-febrero 1961; pags. 143-162.

Pese a lo que afirma un concepto del Derecho muy extendido, la idea
de la organizacion no forma parie indefectible de la nocién del Dervcho,
entendida esta nocidn en el sentido mds amplio y comprensivo. In <l mun-
do general <de 1o jurfdico hay ciertamente entes organizados, pero hay
taumbidn figuras que no lo estdn. Por ello la nota de organizacion no s
iddnea para contribulr a Ia definicion del Derecho. La indicada nowa
debe recogerse en un wmomenio avanzado de la investigacion logica el
Dyerecho para separar dentro del mismo las dos ramas basicas que lo in-
tegran : Derecho pablico v Derecho privado. Del primero s puede pre-
dicarse fa nota organizadora; no del segundo.

IGLESIAS, Juan: Ferspectivas romanisticas. RDP, marzo 1961; pags. 193-200.
El método historicista impone a los romanistas la reconstruceion «del
Derecho romano situdandolo en su época. En este dmbito v con esta orivn.

tacion, que hov predomina, puede proporcionar ayuda inestimable 1 co.
nocimient Jdel Derecho vulgar,

La Revista: In memoriam: Don Nicolds Pérez Serrano. RDP, fehrero 1961 :
pagina 93.

Nota necroldgica vy scmblanza del flustre profesor v rado.
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La REVISTA: Recension-guie de jurisprudencia de la Sala de lo civil de 1860.
RDP. julio-agostc 1961; pags. 637-676.

(iuda sistemdtics de jurisprudencia de la Sala 18 del Tribunal Supre-
mo durante ¢l afio 1g9oo. La materia se sintetiza e estas secciones.
1. Derecho vivil. I1. Derecho procssal civil. 111 Derecho uspecial de arren-
damientos urbanos, 1V, Derecho mercamil.

MaRIN PERrEz, Pascual: Ludcuvico Burassi ha muerto. RGLJ, tomo 211, julio-
agosto 1961; pags. 143-146.

Nota xobre la significacion del profesor Barassi, destacando ante todo
<u preocupacion por la secializacidn del Derecho.

MeNENDEZ PIDAL, Juan: Lo renuncie y el desistimiento en io social. RDP,
julic-agosto 1961: pags. 549-560.

Después de unas consideraciones generades sobre la renuncia ¥ sobre
& bdsico principio de Ia irrenunciabilidad en el Derecho laboral, se in-
dican las no-mas en gue dicho principio se fundamenta, Se analizan a2l
menios de Ja renuncia. sus ofectos, €0 base a los derechos que st renun-
cien, ai monxnio v oa la persona. Inwerpretacion del acto de renuncia, Pro-

yeceidn procesal de Ja misma

SiM6 Santosa, Vicente-Luis: Derecho intranavional ¢ interregional. Sistemu
espaniol y principios de reforma. RDN, nums, 28-30, julo-diciembre
1960, pags. 143-212; ntm. 32, abril-junio 1961; pPAags. 1617340.

Ofréeese on st estense trabajo un estudio sobre ¢l Doerecho interre-
gional espaiol en su formulacion actual ¥ sus perspectivas futuras: Da-
tos hisidricos v actuales  Naturaleza juridica del Derecho internacional.
Téenica del Derecho internacional privado y los conflictog intranaciona-
les, Derecho imranacional espanol.

Susias FELIG, Gabriel: La Compilacion del Derecho civil especidal de Balew-
res. RGLJ. tomo 210, mayo 1961; pags. 619-645.

Indicando previamente Tas vieisitades del Derecho foral balear, hasia
Hegar a la Compilacion vigente, se ofrece un comentario conjunto de sus
disposiciones en sus mds salientes aspectos, Se o sigue ! orden del testo
legal,
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VELsscO ALONsO, A.: Lo juridico y lo fiscal en materig de prorroge. RDP,
diclembre 1960; pags. 955-964. .

Estudio del fendémeno juridico de la prorroga, comao tal ¥ en cuanto
acto imponible en el aspecto fiscal. La prorroga susceptible de producir
efectos tributarios es la que se refiere a wWrminos de cficacia v nu a tér-
minos de sjercicio. Ambitos fiscales diversus: impuesto del timbre. de
Derechos reales, 1o emision de valores mobitiarios.

Xirra Heras, corge: LKl proceso legiSlativo, RGLJ, tomo 211, juilo-agosto
1061 ; pags. 7-T71.

La legislacion es el objeto del proceso legislativo., Determinacion de
sus sujetos o de los actos que la integran. Fases del proceso legislativo:
Aigtingue ¢l autor la fase prelegislativa, la iniclativa, la perfeccidén y la
ubligatoriedad de la Ley. Finaliza el estudio con ung referencia a los pro-
cesos legislativos especiales. Tratase de un estudio comparativo con cons-
tantes referencias a los diversos ordenamientos juridicos.

2. Derecho de la pexsona.

Bower Comrea, José: La renuncia exonerativa ¥ el abandono liberatorio del
Cédigo civil. RGLJ, tomo 211, septiembre 1961; pags. 241-296.

El Codigo presenta unos supuestos de renuncia, junto a otros de
abandono, con fines exonerativos v liberatorio. Tratando inductivamente
L cuestion se estudian separadamente los casos de renuncia (copropiedad,
servidumbre, medianer{a) v los de abandono (predio sirviente, abandono en
los censos). El autor llega a la conclusion de que se abandonan las cosas,
mientras que se renuncian los derechos., La renuncia es un abandono ca-
racterizado porque su objeto e¢s un derecho. El abandono es un acto ma-
terial de dejacidn o desposesion de la titularidad de dominio sobre una cosa.
[.a renuncia, la voluntaria abdicacion de un derecho.

CORrRDOBA GRraCTA, Diego: El abuso del derecho segun la jurisprudencic de lo
Sala primera del Tribunal Supremo. RDJ, ntm. 2. abril-junio 1960;
pigihay 231-242.

Tras una breve vy sowera indicacion del réghmen normativo del abuso
del Derecho, se examina I influencia de la jurisprudencia en Ia formacion
v desarrollo del concepto, tomando como base 1o sentencia de 14 de febreren

a

de 1044,
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DE MIGUEL ZARAGOzA, Juan: Inireduccion al estudio de los derechos de la
persond. RDJ, nam. 6, abril-junio 1961; pags. 69-85.

Conveniencia de dar entrada formal eon el texto del Codigo civil a Tos
derechos de la personalidad, Arraigo espafiol de Tos mismmos, que s6lo pue-
den surgir como tales cuando la doctrina afirmd Ia unidad e igualdad esen-
cial del género humano, Textos constiiucionales comparadoy.

Gancia Manzano., Pablo: Las Hiis expensds. RDJ, nim. 4, cctubre-diciembre:
1960 ; pags. 76-110.

Materia gue ha merecido escaso fratamiento no obstant» su ubundante
problematica. listudio general al respecto: origen, terminelogin, concepto,
naturaleza, fundamento, requisitos subjetivos, objetivos v de tramitacion
procesal, s necesarin una pronla reglamentacion de esta materia, mo ea-
sufstica pero si ¢n sus principios informadores mediants su estampacion en
el Codigo eivil,

MapruGa MifNDEZ, Joaquin: Kundaciones benéfico-particulares u doclntes.
RGLJ, tomo 210, enero 1961: pdzs. 158-202.

Situacién en Espaiia de la beneficencia particular en sus diversos as-
pectos, esencialmente prdcticos. Concepto de fundacion, antecedentes ¥
legislacion vigente. Clases «de fundaciones, constitucion, transformacion y
extincidn. Capacidad jurfdica v de obrar, representacion, nacionalidad v
domiicilio. Gobierno de las fundaciones : patronatos, protectorado y Junias
provinciales de beneficencia, Expedientes de clasificacion e investigaciin.
Aspectos econdmicos. Se propugna una reforma de la legalidad vigente v
sobre todo su unificacién.

NersON, Roger: La proteéccion de la personalidad en cl Dereciio privade
francés. RGLJ, tomo 210, enerc 1961; pags. T7-46.

Se delimita ¢l seatido en que va a emplearse €l trmino «personalidady,.
como conjunto «e atributos de la persona humana. Distingue el autor entre
situaciones juridicas patrimoniales con un valor humano y situaciones ju-
ridicas no patrimoniales (intcgridad fisica, vida afectiva v moral). El ba-
lance de las téenicas utilizadas en el Derecho positivo franeds para la pro-
teccién de la personalidad sugiere dos observaciones: 1.5) La legislacion
ha previsto el ejercicio de prerrogativas definidas, pero ha sido la juris-
prudencia la que ha creado la proteccién que ha juzgado necesaria. 2.2) La
jurisprudencia ha utilizado en su labor los procedimientos téenicos ofreci-.
dos por el Derccho positivo,
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Pirez ORDOvVO, Luis: Problemus civiles de la agrupacion o disgregacion de
casas materigles. RDN, nim. 31. enero-marzo 1861; pdgs. 345-350.

Aspectos juridico-privados  gue surgen de o agrupacion o segregacion
¢ o Cn o o

{particién) de cosas, que realice ¢! mismo propietario. Precede una descrip-
cion de los posibles actos de agregacidn o segregacion, v osu posible na-

turakeza segun los casos.

REPETIO Y REY, Germéan: Lo incautacion del caddver humano con fines te-
rapéuticos ante lg ética y el derecho. RGLJ. tomo 209. diciembre de
1960; pags. T41-T56.

Diesenvolviendo su idea en unas consideraciones niorales, religiosas v
jurfdicas, se muesira ¢l autor radicalmente contrario a la posible incauia-
cion de caddveres con fines médicos o de Investigacion.

3. Derecho de cosas.

Bas v Ravas: EI usufructo, use y habitucion en el impuestoc de derechos
reqtes. RDP, febrero 1961; pdags 94-117.

Aspecios fiscales de lox derechos de usufrueio, uso y habilitacion en <l
impuesto de derechos reales, partiendo previamente de su valoracion on Ia
fase de desmembracion del dominio v -reintegracion del mismo. Adguisicion
de los derechos, reintegracion al dominio, transimision, usufructos legales v

wsufrucios especiales,

Barigra MonrtEro-Rios, José: La propiedud horizontal en la Ley de 21 de
julio de 1960. RGLJ, tomo 209, diciembre 1960: pags. 703-740.

Estudio de conjunte de la nueva Ley espanola de propiclad Dorizonial,
de2r de julio de 1g6o, que no pretende sentar prineipios dogmaticos, sino
reglamentar vsa especial forma de propiedad «siguiendo la realidad de Tos
hechosy, Adopta el autor este esquema s Ambito de aplicacion, eardeter ini-
perativo de sus normas, cuesidones goe plantea o nacimiento de la pro-
piedad horizontal, desenvolvimierto de la misma (propiedad, coprapicdad),
estineion v disposiciones {ransitorias,

-

DE 1.05 Mozos, José Luis: El wrbanismo desde lo perspectiva del Derecho
privado. RDP, abril 1961: pdgs. 284-301.

Influencia de la Legislacion urbanistica «n 1o transformacion dogmdriea
del Derecho eivil inmobiliario, considerando previamente ol urbanismo en
~f como actividad social, Orientaciones de la Ly del suelo v s influjo en
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Ta transformacion Je]l Derecho inmobiliario : propiedad v funcion social,
dimitaciones, nuevas formas de propiedad v derechos reales.

Docapo, Manuel : Legislacién sobre viviendas y wrbanismos. RGLJ, tomo 211,
septiembre 1961 ; pags. 297-311.

Como legisiacion relacionada con Ja vivienda se alude a las Leyes de
arrendamivntos, a la Legislacién de solares v a la Ley del suelo. Con re-
forencia a esta toma en cuenta el autor: 1.°) Kl planteamiento urbanistico.
2.9) La ejecucion dve los planes. 3.° Coste de las urbanizaciones. .4.°) Re-
Lursos economicos para construir,

FaIReN Martinez, Manael: Derechos reales y de erédito. RDN, nim. 31, ene-
ro-marzo 1961: pags. 171-341.

Termina el autor su extensisimo trabajo sobre la distincion de los de-
sechos reales v de crédito afirmando que dicha distincién no resiste una
erftica sincera. Ha sido desbordada por la realidad, en la -que aparecen de
wontinue nuevas figuras que ne encajan en la dicotomia cldsica.

‘Garcia pE Enrterrfa, Bduardo: Dictamen sobre oposicion de un particuloar
& la ocupacion por otro de la calle con que linda un edificio del primero.
RDN, nium. 31, enero-marzo 1961: pags. 383-411.

Dictamen en torno a la ocupacién por un particular de un trozo de una
<calle proyectada, con lo que se impide ¢l paso de camiones de la industria
de otra persona. Calle urbanizada en parte.

MaRTIN-RETORTILLO, Cirilo: Comunidad de bienes de origen comunal. RCDL
niun. 398-399, julio-agosto 1961; pags 732-769.

Estudio de las comunidades de duracion indefinida (cardcter sustan-
cia} de indivision) formadas en las zonas rurales para la explotacion y uso
de los pastos, v osurgidas ol desarrollarse la legislacion desamortizadora,
para evitar los estragos gue ésta hubiese producido en la economia agraria.
Llama ¢l auter a estas comunidades wde origen vecinal o comunaly, Con-
sideracion de su estructuracion v esencia ¢ indicacion de la necesidad de
una reglamentacion especifica. No valen las normas sobre la comunidad en
general.

Povegpa Martin, Fernando: Interpretacion y cumplimiento del articulo 2.0 de
la Ley sobre hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento de posesion.
RCDI. nim. 400-401. septiembre-octubre 1961: pags. 937-945.

Comentarios en torno al articulo 2.° de la Ley de Hipoteca Mobiliaria,
que prohibe la constitucién de hipoteca mobiliaria o prenda sin desplaza-

12
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micngo sobre bienes ya hip‘m*cadox‘ pignorados o embargados. Introduce
ste precepto und not: ble excepeidn en los principios denerales que gobier-
nan la hipoteca, Integracidn del precepio en el sistema de la ley. Conside-
racién gramatical, logica v sistematica.

REVIRIEGO GuUzMAN, Felipe: Propiedad y expropideion. RGLJ, tomo 210, abril
1961; pags. 542-557.

Considerada la espropiaciin, a la vez que como una limitacién del po-
der de disposicién, como un acusado instrumento de socializacién, se des-
racan algunos de los aspectos e fa Ley vigente, en relacidn con la propie-
dad sastica, que han de provocar la desaparicién del tradicional recelo ha-
cla la figura,

Roca SasTRE, Ramon Maria: Ensayo sobre el derecho de superficie, RCDI,.

nim. 392-393, enerc-febrero 1961; pags. 7-66.

Fstudio de conjunto del derecho de superficie, considerado por el auntor
como uno de los medios posibilitadores de la propiedad separada v mani-
festacién tipica de la propiedad horizontal. Vieisitudes histdricas, ventajas,
caracteres del derecho (especial referencia a la dualidad derecho de super.
ficie-propiedad superficiaria). Analizanse luego los requisitos de constitucion:
(elementos del derecho) v los derechos del duefio del suelo ¥ del superfi-
ciario. Extincién del derecho de superficie : enumeracion de las causas,
causas dudosas, cfectos de la extinecitn respecto a los derechos reales im-
puestos sobre el de superficie. Referencias continuas a la Ley del Sueio,

SaLvapor Casa, Miguel:Una reglamentacion . parcial de la Ley de Aguas (EV
Decreto de 14 de noviembre de 1958). RGLJ, tomo 210, enero 1961; pa-~
ginas 203-238.

Vicisitudes de la Legislacién espafiola en materia de aguas, hasta la
Ley de 1879. Estudio del Reglamento de 14 de noviembre de 1958, siguien-
do sus capftulos v comentando sus <isposiciones y aspectos més importan-
fes. E1 Reglamento no es ¢l esperado de 1a Ley de Aguas, sino una regla-
mentacidn parcial de la misma: una mis. Por cierto que con dlqpomclo-
nes heterogéneas, inconexas e incompletas.

-

VaARGN Comos, Ricardo ! Impugnacion civil en materia de propledad indusiril.
RDJ, nim. 6, abril-junio 1961; pdigs. 200-225.

Los actos relativos a la propiedad industrial susceptibles de impugna-
¢ién. en la via civil ordinaria pueden clasificarse en dos grupos: a) actos
determinados por 1a voluntad del sujeto, relativos a la creacidn o invencién
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de signos distintivos de productos o de inventos relacionados con ia indus-
iria; b) actos producidos, va por la voluntad del sujeto, va por la propia
Administracion, que vulneren los requisitos de derecho preestablecidos para
el otorgantbento de las concesiones. Examen de ambas clases de actos con
referencia o las Jdos clases de propiedad indusirial : modalidades que am-
paran creaciones del ingenio humano v concesiones que amparan el pa-
trimonio comercial ¢ industrial, prowegiendo sus signos distintivos.

4. Obligaciones y centratos.

BarriLEro TUREL, Fernando: La renuncie « las indemnizaciones civiles pro-
cedentes de delito. RDJ. nifim. 2, abril-junio 1960; pazs. 78-97.

Muestra ¢l autor su recelo v slesconflanza ante Tas renuncias indicadas,
Se trata, ademds, de figuras complejag que no admiten un tratamiento ju-
ridico unitario. Distincidn de posibles supuestos, indicando su naturaleza
vespectiva segin la forma de manifestarse, Se estima conveniente susiraer
al dmbito de la libertad negocial tas indemnizaciones procedentes de delito.
Proposicion de soluciones,

Bavon CHacOn, Gaspar: Aspectos juridicos del solario minimo. RDP, di-
ciembre 1960; pdgs. 940-954.

Comienza el autor aludiendo al salario minimo en su aspecto de pro-
blema social v de problema jurfdico, para referirse después a la influencia
del mismo en la estructura del contrato de trabajo v en su calificacién
jurfdica como tal contrato de trabajo. Se distinguen después los salarios
minimos reglamentarioe, los convencionales v los nacionales. Significacién
juridica fuiura del salario minimo.

-

Bavon OmacON, Gaspar: El concepto de dependencia en el Derecho del ira-
bajo icomienza una evolucién de la jurisprudencia? RDP, junio 1961;
paginas 451-467.

El autor se ha mostrado slempre contrario a la idea de que el principio
de la dependencia dominaba en el contrato de trabajo y en su calificacidn.
La jurisprudencia parecer iniciar su orientacion en este sentido. Significa-
do del principio de la dependencia, origen v desarrollo. Adhesion de 1a doc-
trina vy de la jurisprudencia. Cambio de la jurisprudencia v valor actual
del principio de la dependencia. ’ ’

Bower CorrEA, José: Los préstamos Ripotecarios con cldusula de eStabiliza-
cién., RDN, num, 29-30. julio-diciernbre 1960; pags. 43-79.

Antes de examinar lax cliusulas de estabilizacién en los préstamos hi-
pitecarios introducidas por la reforma del Reglamento alude ol autor a los
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presupuestos economico-juridicos del problema v al régimen legal v a las
posiciones doctrinales con anterioridad a la reforma. Esta tlene un al-
cance: muy limitado; se imponfan mds oficaces remedios en la lucha con-
tra la inflacién.

Bourajo Dacnuz, Efrén: Lo copacidad para coniratar la prestacion de
serpicios. RDN. niun. 29-30, julio-diciembre 1860; pégs. 81-141.

somienza ! estudio con unas consideraciones generales sobre la ea-
pacidad jurfdica ¥ la capacidad de obrar con especial referencia al Duerecho
del trabajo. Seguidamente se anallzan los supuestos de capacidad contrac-
wal plena v de capacidad limitada. Son asimismo objeto de estudio las
situaciones especiales v las prohibiciones concretas para trabajar.

BreEsMON Y LLANOS, Anfonio: Aspectos juridico, social y econdmice de
relacion arrendaticia. RGLJ, tomo 211, julio-agosto 1861; pags. 101-142.

Las viclsitudes de nuestro Dereclio historico demuestran que «lo nor-
mal» ha sido, en materia arrendaticin urbana, e intervencionismo (salvo
de 1842 a 1820). No ha sido la socializacién del contrato de arrendamiento
la causa de la crisis de construccidn : demostracién convincente, Indica-
cién de los verdaderos obsticulos a la cuestibn de la vivienda. Aspectos
fundamentales de la relacion arrendaticia v defensa de su socializacion.
Termina ¢l autor propugnando ¢l cense arrendaticlo o arrendamiento enii-
téutico : la enfiteuticacidn del arrendamiento.

Cénrposa Gracra, Diego: Le¢ promesd de conirato segin la jurisprudencia
del Tribunal Supremo. RDJ. nim. 4, octubre-diciemire 1960, phg. 159.
numero 5, enero-marzo 1961; Dpags. 223-244

La deficiente regluneniacion  legal del precontrato contrasta con a
abundante jurisprudencia «n torno al misino, que ¢l presente estudio ex-
pone en sus distintos aspectos: existencia, delimitacion, caracteres. conte-
nido, incumplimiento, Ambito, requisitos y efectos.

Dfay ¥ VALCARCEL, Iauis Mal"ia: Responsabilidad civil derivada del delito,
RDJ, wim. 4, ocbubre-diciembre 1960, pags. 13-47, nhm, 5, enero-marzo
1961; pags. 17-74.

Comicnza €l estudio con ung referencia al concepto, naturaleza v fuei-
tes legales de esta responsabilidad. Datos de Derecho comparado, A con-
tinuacién se eostructura v desarrolla este plan: Elementos de la respon-
sabitidad (dafio, delito, relacion de causalidad), objeto de la misma (la in.



Bibliogratwu 18

demnizacion), Finalmente se estudia la aceidn civil en sus diversos aspec-

tos : independencia o no de la penal, el perjudicado, el responsabl ci-
vil, extineién. ’

EnTENZA HEscosar, Pedro: Concepcion normaliva de la obligacion y del con-
trato. RGLJ, tomo 211, octubre 1961; pags. 471-483.

Después de unas consideraciones generales en torno a la obligacion
ol contrate se considera éste como una norma confractual como conse-
cuencia de la delegacion de las normas generales, v dentro del ambito
de la autonomia privada.

Gona SaLcepo, Jusé Enrigue: Principales problemas del contrato de renid
vitelicie. RDN, nim. 29-30, julio-diciembre 1960: vags. 300-339.

Formulario sobre ¢l contrato de venta vitalicia precedido de un breve
estudio de los aspectos fundamentales de su problemética juridica.

HERNANDEZ Gri, Antonio: EI dambito de la novecion objetiva modificativa.
RDP, octubre 1961;: pags. 797-807.

Después de unas breves consideraciones sobre Ia novacidn extintita
v modificativa, se analiza el artfeulo 1.244. que aparece sélo referido a la
primera (requisitos). Analogias v diferencias entre amhbas novaciones, En
«l sentir de lu jurisprudencia la modificativa sdlo puede referirse a mo-
dificaciones accidentales, nmientras que la doctrina tiende también a con-
siderar mera novacion modificativa los cambios en el objeto v condi-
ciones principales. Bl autor se inclina a esta postura, entendiendo no tie-
ne justificacién la tesis de la jurisprudencia, tanto desde el punto de vista
normativo como préctico.

LérpeEz Ararcon, Manuel: Naturaleza posesoria del derecho de retorno. RDN,
nuam. 7, julioseptiembre 1961; pags. 57-85.

Supuestos diversos de derecho de retorno a favor del arrendatario v pre-
supuestos del mismo. Naturaleza jurfdica. Nacimiento v constitueion del
derecho de retorno, Ejercicio v extinelén v supuestos de exclusion. Pro-
veeeidn registral del derecho de retorno.

Marrin RErOrIILLO, Cirilo: La resolucion de arrendamiento urbano por de-
claracion de ruina segin la jurisprudencia del Tribunal Supremo.
RDP, enero 1961: »ags. 16-29.

~ Ty . . . . ' e
Consideracion de reclente jurisprudencia sobre diversos aspectoy de la
“ruinan como causia de resolucion de 1 relacidn arrendataria urbana = con.
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cepto de la ruina ‘egal, competencia de las jurisdieciones ordinaria vy econ-
tencioso-administrativa, ruina por no realizacidn de obras ordenadas por
sentencia anterior revocadora de otra declaratoria de ruina, lmprocedencin
de reserva de local, disposiviones de las ordenanzas municipales, improe:--
dencia de la declaracion de ruina, estado de abandono.

Marrinez DE 1A Cukva. Pedro: L@ clausula de estabilizdcion de tvalor en lu
hipoteca. RCDI, nim. 392-393, enero-febrero 1961: pags. 273-315.

Uno de los puntos bdsicos en la reforma del Reglamento Hipotecaric
es la introduccion en «] artfeulo 210 de las clausulas de estabilizacion de
valor en los préstamos hipotecarios. Precedido de unas consideraciones ge-
perales en relacion con la estabilizacién ccondmica en general v su pro-
veccion en el Derecho privado, se abordan después después los diversos as-
pectos e las clausulas estabilizadoras en la hipoteea: naturaleza de la hi-
poteca, hiputeca en moneda extranjera, requisitos Jde las cldusulas de es.
tabilizacion, modulo estabilizador. Termina el estuwdio aludiendo a la eje-
cuclén hipotecaria v a lay hipotecas «de amortizacion.

MeLoN InraNtE, Fernando: El contrato de permuta en el Codigo civil, RDP,
septiembre 1961; pags. T07-719.

Esiudio Jde la permuta on el Derecho espaiiol, tal como se configura en
wl Codigo civil; concepto, permuta de cosa ajena, eviceidn en Ia permu-
ta, aplicacion e inaplicacion de las normas de la compraventa. Minuciosa
exégesis de los artfeulos 1.530 v 1.540 del Coédigo civil,

‘MENENDEZ PIpar, Juan: La lealtad en el contrato de trabajo. RGILJ, tomo 210,
mayo 1961; pags. 646-663.

En ol contrato de trabajo, aparte de su contenido puramenie ccondmi-
o ¥ patrimonial, existe un importante aspecto édtico v moral en el que ta
lealtad se manifiesta en toda su amplitud. Antecedentes de este principio.
Aspecto legislativeo v jurisprudencial.

=

NOREz LXGOS, R.: Cause de la traditio ¥ cause de ld obligatio. RCDI, n-
mero 396-397, mayo-junio 1961 ; pags, 573-641.

A tres razones obedece ¢ confusionismo reinante en matetia de causa : a
la no delimitacion de la causa proxima (de la traditio) con la remota (de la
obligatio); a la presion de la causa ilicita, con la recepcién en bloque de la
causa subjetiva o final; a la no elara distincion entre Inexpresiin ¢ inexis-
tencia de la causa. Previa a la aclaracion anterior se analiza la causa ob-
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Jeriva en general voen du manifestacion de causa proxima {causw en la
lraditio v en los derechos reales) v ocausa remota (causa de las obligacio-
nes). Amplio desarrolle v consideracion de cada una.

Puic Brurau, Jost: La relacién fiducigrig, RDP, diciembre 1961 pags. 1009-
1020.

Uno de los coneeptos no asimilado atn por nuestro sistema juridico es
wl de relacion fiduciaria. La asimilacion no debe hacerse a base de erite-
rios puramente logicos, sino de polftica juridica. Tal es el criterio seguido
por ia jurisprudencia alemana, que en el caso de propiedad fiduciaria con.
cede, hablendo consurso de fiduciario, un derccho de separacion al fidu-
clante. Posibles aspectos de 1a relacion [iduciaria, tratando siempre de ob-
tener su significade a través do una valoracion de los intereses en juego.
Combinacién de elementos reales v obligaciones. Referencia al concepto
<aacreedor de dominion, '

QUINIAKO RISOLLES, Antonio: Seguros y responsabilidades civiles delictuales,
RDP, enero 1961; pags. 3-186.

Demuestra el autor con claros ejeiuplos la autonomia, frente a las civie
les, de las normas sobre responsabilidad ex delicto v su uncionamiento
penal auténomos. Bl principio es « veces minimizado o francamente valne-
rado cuando das Compaiifas de seguros, que han realizado pagos en viriud
del seguro, se arrogan v obtienen la cualidad de «hercerosn perjudicados.
logrando en la via criminal Ia indemnizacién abonada previamente al ase.
gurado inmediatamente perjudicado. Tampoco es correcto considerar al ase-
gurador responsable civil subsidiario. Rxégesis de! artfeulo 1oy Codigo pe-
nal. Consideracion de los seguros de responsabilidad eivil.

REYEs MONTE«REAL, José NMaria: Resolucidn y rescision en arrendamientos
risticos. RGLJ, tomo 210, abril 1961: pags. 441-541.

Precision en 1 dambito arrendaticio rastico de los términos resolucion,
reseisidn v desahiucio. Estudio de las causas de wresolucionn del contrato e
arrendamiento. independientemente de la calificacion que las dé ¢l vigente
Reglamento que maneja incorrectamente los conceptos,  resolucidn, reseci-
$i6n v desahucio. Como causas de resolucion estudia ¢ autor las del are
tieula 26 del Reglamento v las que cn otros preceptos se llamaron wresci-
siény, Ademés se analizg la resolucidn del vinculy por condicionalidad de
3Uu creacion v por causas que determinan el desahucio. En conclusion : las
diferentes causas por las que se extinguen los conlratos de arrendamicntos
rlsticos en general son causas Je resvlucién en sentido amplo.
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Ropricuez pEL Barco, José: El pago de lo indebido por error. RDP, octu--
bre 1961. pags. 808-824.

Distribucion de la materia: 1. Doctrina general, 11, Derecho espafiol..
Concepto, naturaleza, requisitos y efectos del pago de lo indebido por error.
Rstudio doctrinal ‘de estos extremos desde ¢l punto de vista doctrinal v del
Derecho positivo espaifiol.

Sapater Toads, Antonio: Cusos particulares del pacto comisoric. RDJ, ni--
merc 2, abril-junio 1960; pags. 45-55.

“Analizanse estos supuestos : pacto comisorio sobre el valor de rescate
de una péliza de vida, ¢] pacw marciano, el pacto comisorio con el fiador
v ¢l pacto comisorio de sobre cosa no sujeta a garantia.

SapatEr TomAs, Antonio: EI pacto comdsorio. RDJ, ndim. 7, julio-septiem-
bre 1981. pags. 86-116. ’

Estudio del pacto comisorio en general en sus distintas formas ds ma-
nifestacién. Naturaleza, peculiaridades v delimitacion freate a figuras and-
logas. Nulidad del pacto v sus razones v efectos. Referencia especifica al.
nacto comisorio en la prenda, en la hipoteca v en la anticresis.

SaLvabor, Antonio: EI concepto de justa causa en el articulo 62, 3., de la
Ley de arrendamientos urbancs. RDP, julio-agosto 1961; pags. 560-568.

Kl articulo 62, 3.°. de la Ley de Arrendamientos urbanos considera
como causa de excepcion a la prorroga legal la desocupacion, durante seis
meses en el curso de un afo, de la vivienda o local, a menos que obedez
ca a justa causa. Significado v valoracién de la justa causa. Determina-
cién previa v objetiva del concepto v significacion de las circunstancias del
caso conereto.

Sotro Nigro, Francisco: Resolueion del conirato arrendaticio wrbano por
efectPacion de obras. RDJ, ntm. 6. abril-funio 1961: pdags. 229-270.

Estudio, a través de la jurisprudencia, de la causa resolutoria conteni-
da en el ntmero 7.9 del articulo 114 de la Ley de Arrendamientos Urbanos.
Delimitacién de los diversos tipos de obras como cuestibn previa al estudic
de la norma. Exégesis de lu misma elaborada a base de declaraciones ju-
risprudenciales.
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SUirEz GowziLus, Fernando: Concepto téenico-judidico del despido. RDP,.
febrerc 1961 ; pags. 117-136.

Se pretende concretar ¥ delimitar con rigor el concepto del despido e
¢l &mbito laboral reconduciéndolo a la categorfa de resolucién del contrato
de trabajo por incumplimiento del trabajador. Su diferencia con ¢l desis-
timiente v ¢! incumplimiento del empresario. No puede configurarse ¢l des--
pide como sancién disciplinaria ni manifestacién del poder disciplinario det
empresario, Referencia al Derreto de 5 de enero de 1039, que no destruye:
la tesis que s+ mantiene, .

5. Derecho de familia.

Diez Prcazo, Luis: La situacion juridica del matrimonio Seperado. RDN..
nim. 31, enero-marzo 1961; pags. T-125.

Siguiendo fa orientacion de nuestro Derecho positive, estudia el autor
la posicién juridica del matrimonio separado, en sus efectos concretos, dis-.
tinguiendo tres fases: fase preliminar de la separacién, separacién durante
el procedimiento y situacién de separacién declarada. Sistemética y orde-
nada exposicién de problemas especificos, Termina el estudio contem-.
plando la extincién de la situacién de separacion en el supuesto e re-
conciliacién.

FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO, Mariano: En torno al articulo 1.413 del Co--
digo civil. RDJ, nim. 5. enero-marzo 1961, pigs. 75-120; num. 6, abril~
junio 1961; pags. 17-53.

Estudio amplio v genera del nuevo acticule 413 del Codigo eivil, e
«] que ¢l autor, en contra de la opinién general, se¢ muestra defensor del
eriverio adoptado por el preceptu sobre la disposicion de los bienes ganan-
ciales, Consideracidn de los diversos aspectos de la norma en una minu-.
closa exdgesis, ‘

HerniAnpEz Gin, Félix: Sobre la tigura del defensor judicial de menores..
RDP, marzo 1961: pags. 201-225.

Estudio de la figura del defensor judicial en sus aspectos dudosos, una
mds de las que quicbran en nuestro Derecho «] aparente principio de la.
unidad de guarda. Antecedentes, delimitacidén de la figura, facultades. El
requisito de la oposicidn de intereses. Dudas sobre personas Hamadas al
cargo (madre, menor emancipadol. Posibilidad de nombrar defensor al
concebido v al menor emancipado. Aplicacién del artfeulo 164 al defonsor.
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LacrRUz BERDEYO, José Luis: Posibilidad de pactar en Aragén la separacion
de bienes con efecto retroactivo al momentio de la celebracién del ma-
trimonic. RCDI, num. 402-403, noviembre-diciembre 1881; pags. 1037-

©1048. : ’ '

Examen de un caso no frecuente; pero posible : conyuges aragoneses
gue casados sin otorgar capitulos v, por lo tanto, bajo ¢l régimen de co-
munidad de musbles v ganancias llegan después al convencimiento de que «l
sistema que miejor se adapta a su mairimonio s ¢l de absoluta separa-
<ién de bienes, Pacio de ese nuevo régimen, pero con eficacia retroactiva.
Sikneio de la Ley respecto a la posibilidad o no del indicado pacto. El
autor fundamenta v defiende su posibilidad.

Deavar AWLLON, Tomas: La nuevsa reguldcion de la adopeion. RDJ, ni-
mero 2, abril-junio 1960: pags. 13-44.

Fra neeesaria la reforma v nueva reglamentacion de o adopeién en
Derecho espaiiol, pero la reforma dista de ser acertada. La legislacién es-
pafols queda bastanic rezagada respecto al movimiento universal de equi-
paracion de los hijos adoptives a los legftimos, Despuds de esta aclaracion
preliminar examina el autor las normas generales sobre la institucién v
as especiales sobre la plena v menos plena,

Pernavo HORE, Santiago: Lu presuncidn mueciong. RGL.J, tomo 210, junio
1961 pags. 793-834. N

Manifiesta ¢l aulor que nunca ha conseguido explicarse satisfactoria-
mente la pervivencia de la presuncién muclana en’ ¢! Derecho cataldn, Ex-
pone sus preccupaciones sobre la materia, Debido a la intima vinculacion
axistenve entre ambas cuestiones se refiere antes al problema de las dona-
clones entre convuges en ] Derecho catalan. A continuacién ofrece unas
sugerencias sobre el origen v fundamento de Iy presuncion. indicando gue
mientras los juristas Iuchan por conservarla, la préciica consustudinaria
se esfuerza en eliminarla.

6. Derecho de sucesiones.

Casasts }-Iommr, Emilio: Le representacion respecto a los derechos heredi-
tarios del hijo adoptivo en la herencia del adoptante. RDN. ndm. 29-30,
juliodiciembre 1960: pigs. 213-224.

Con respecto o la adopeidn menos plena se pronuncia « antor en contra
de la admisién del derecho de representacion en los derechos hereditarios
del adoptado, basdndose en la irrevocabilidad del pacto sucesorio. La mis-
ma solucién propugna aun en el caso de haberse dispuesto oxpresamente
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<h la eseritura de adopeion : los descendienies del adoptado nunca adgui-
rirdn derechos hereditarios de los adoptantes si el adopiado premuere 2
éstos, Adopeion plena : aplicacion del derecho de representacion en la su-
cesidn intestada v forzosa ; inaplicabilidad en la contractual.

Fonr Borx, Vicente: La mejord de tercio por deto inter vivos. RDN, ni-
mero 31, enero-anarzo 1961; pag. 351.

Precedido e un estudio previo sobre la mejora de tercio por acto en-
tre vivos v osus diversos supuestos se ofrecen numerosos formularios so-
bre Ia institueién.

Henninez G, Félix: Lo indignided sucesoriq: nalyrdlezy juridiva, de-
clarqcion judicial y efectos. RDP, junic 1961: pags, 468-492.

Se comienza delimitando la indignidad sucesoria frente a la deshe-
redacion y a la incapacidad relativa. En cuanto a su naturaleza, estima
el autr: 1) Que la indignidad supone la delacién a favor del indigno.
2) Que funciona como causa de exclusion ¥ no como incapacidad (el in-
digno hereda en tanto no se le excluya de la berencia). Como requisitos
de la indignidad se sefialan su declaracién judicial v el ejercicio de Ia
accion. Efectos de la indignidad: ) Relaciones ontre ¢l indigno vy fos
llamados en su lugar. B) Relaciones entre el indigno (heredero forzoso)
y sus herederos.

Lacruz BerbeTo, José Luis: Lo 7'esponsabi.lidad del heredero en el Cddigo
civii. RCDI, nfm. 392-393, enero-febrerc 1961; pags. 191-228.

Suprimida In bibliografia se irata del capftulo del Tibro del autor sobre
«berechn de sucesioness. Desarrolla este esquema: I, Responsabilidad el
heredera que acepta pura ¥y simplemente. 11, Prefacidn cntre acreedores
¥ legatarios en la acepiacion pura. El bencficio de separacion de pairi-
monics. ITT, Naturaleza v eficacia del beneficio de inventario. IV, Ad-
ministracién v liguidacion de 1a herencia beneficiaria.

Lazour BroToNs, José: Del usufructo a Il sustilucion fideicomisaria. RCDI,
ntees. 380-381. noviembre-diciembre 1960: pags. TA7-829.

Continuacion del trabajo amplisimo del autor iniciado anteriorment..,
Tn el presente nimero de la Revista se refiere a los derechos de represen-
tacién v de acrecer en ¢l usufructo vincular : Jos dos momentos sucesorios,
revision de la problemditica sucesoria wn relacion con el wvsufructo, insti-
tflciom;s fideicomisarias a favor de nasciturus, ¢l derecho de reprosenta-
cién entre los fideicomisos, llamamientos fideicomisarios post mortem  a
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favor de los hijos de una persona, llamamientos sustitutorios a favor de
los descendientes del testador, derechos de representacidn y de acrecer
en los lfamamientos sustitutorios a favor de hermanos v sus descendien-
tes, lmites de! usufructe vineutar, purificaciin dei usufructo, ofectos
basculantes de !a condicién. Consideracidn casuista de la jurisprudencia
en todos los enunciados,

Saxtanmaria Awsa, Juan: Legitimacion del sucesor heredifaric pare la im-
pugnacion. de aclos juridicos de su causante, RDP, abril 1961; pdgi-
nas 271-283.

En ¢! trma sde la posible tmpugnacion por el sucesor hereditario de los
actos jurfdicos de su causante juegan, como conceptos fundamentales: la
sucesion hereditaria, la cualidad de heredero, los motivos de la impugna-
ciébn v el principio de respeto a los actog proplos. Posicion de la jurispru-
dencla, Ambito de la impugnacidn @ supuestos,

VaLLer pr GoYTIsoLo, Juan: HipoteSis y tesis del articulo 811 del Cédigo
civil, RDP, diclembre 1961; pags. 1020-1046.

Fragmento de un trabajo va iniciado en anterior namero de la misma
Revista. En éste alude «l autor a la posicion jurfdica del reservisia v del
reservatario en el articulo 81, Examen casufsta en extremo.

XI. DERECHO HIFOTECARXO

Arauz pE Rosues, Carlos: Teoria de la publicidad. RCDI. nam. 398-399.
julio-agosto 1961; pags. TT0-796.

Aspectos originarios de In publicidad, frecuentemente ensombrecidos por
ja excesiva ¢laboracion de la materia v teniendo en cuenta la auténtica
finalidad de la Ley de 1861, que nunca s¢ propuso la construccion de
un sistema  de publicidad inmobiliaria. Su dAmbito quedd cireunserito o
las necesidades el erédito territorial.

-

Batawna, Manuel: La Ley scbre propiedad horizontal y el Registro. RCIDIL
niumera 396-397, mayo-junic 1961; pags. 651-670.

Tratamiento de la propiedad horizontal, titulo constitutive, normas de
Derecho necesario, reforma de la Lev Hipotecaria, problemas de Dereches
transitorio,
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BatiLE VAzqQurz, Manuel: Las casas divididas por pisos y el Registro de la
propiedad. RCDI, nim. 394-385, marzo-abrii 1961: pags. 413-424.

Rapido eshozo de las vicisiturdes por las que ha pasado en Espana la
proyeccion registral de la propiedad horizontial desde la primitiva Ley Hi-
potecaria de 1861 {con sus dudas v vaciaciones) hasta las reformas intro-
ducidas ¢n la Ley vigente por la de 21 de julio de 1g60. Aspectos de la
situaciin actual. Cuestionss coneretas que suscita la nueva reglamentacién.,

CaNovas Courifo, Ginés: El pensamiento de Ramoén Maria Roca Sastre
soore ld Reforma del Reglamento Hipoteeario. RCDI, nims., 390-391.
noviembre-diciembre 1960; pags. T21-746.

Resefia comentada sobre ol Apéndice al Derecho hipotecario de Roea,
yue recoge la Reforma del Reglamento, Referencias al derecho de su-
perficie, a la inseripeidn de adquisiciones onerosas de cényvuges sometidos
al régimen de gananciales, caducidad de anotaciones preventivas, ofros
aspectos @ hinotecas con cldusula de estabilizacién,

Ciwovas CoutiRo, Ginés: Lo jurisprudencia del Supremo y la de le Direc-
cion Gleneral de los Registros y del Notariedo. RCDI, num. 392-393,
enerc-febrero 1961: pags. 393-400.

Posicion de] registrador ante supuestos de dualidad de criterio entre el
Supremo ¥ la Direccion. El problema se resolverfa convirtiendo en Sala
de aquél la Seccidn de rerurso de ésta,

Cirovas CouriRo, Ginés: Las reservas y el Registro de la Propiedad. RODI,
ntimerc 398-399, julio-agosto 1961: pags. 855-874.

Sobre la base de los estudios de Vallet de Govtisolo sobre las reservas,
1 autor recrea el aspecto registral de su problematica.

‘CERVERA JIMENEZ ALFaro, Francisco: La década 1851-1861. ROCDI, nitunero
392-393. enero-febrero 1961 : pags. 67-127.

Circunstaneias historieas & la primers Lev Hipotecaria de 1301, Bo.
eeto del  escenario, de los personajes v ode los sucesos ontre Jos que
s desarrolld el Provecto v aparceld la Ley Hipowecaria de 1861, Kl Ma-
drid de dadéeada 1851-1801 ¢ transicién literaria; 1a Reina, su séquito ¥
sus ministros ; panorama polftico enropeo v nacional ; efemérides polti-
cas; anverso v oreverso de la Unidn liberal: o Parlamento largo; vispe-
ras gloriosas s Goblerno, comisién v redaciores de 1o Lev.
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CervERA JIMENEZ ALFARO, Francisco: Sesidn conmemorativa del cenienaric
de lu Ley Hipotecaric. RCDI, num. 394-395, marzo-abril 1961; pdgi-
nas 425-431.

Breve, intervencion del autor en la sesidn que se indica: gratitud a
la Universidad, visién retrospectiva del 8 de febrero de 1861, vision ac-
tual v futura,

Cumncirnna Ruepa, Rafael: EI Cafastro y el Registro. RCDI, ntim. 39$2-393,
enero-febrero 1961; pAags. 243-271.

Historia v fines de !a constitucién Jdel Catastro. Su importapeia v
relacion con el Registro de la Propiedad. Legislacion vigente en materia
catastral. Necesaria coordinacion entre el Catastro v el Registro.

Estepa, José: Sobre una supucsta dificultad en la inscripeidn de cuSerios
provenientes de segregacién. RCDI, ntms. 402-403, noviembre-diciem-
bre 1961; pags. 1103-1119.

Indicandose en la inseripcién de un finea ristica pormal que contiene
un ecaserfo se ha entendido que segregado dste no puede inscribirse la
segregacion, porque dicha edificacion estaba soélo mencionada, v el ar-
ticulo 8 de la Lev obliga a inscribir bajo un ntmero «odo edificion, ¥
¢l articulo 29 priva de cfectos a las menciones. El autor rebate esta con-
cepcibn.

Lacruz BERDEJO, José Luis: Economia y Sociedad en la génesis de la Ley
Hipotecaria. RCDI, ntm. 396-397, mayo-junio 1961; pags 642-650.

La aparicién de la Lev Hipotecaria de 1861 fué una exigencia del es-
tado de la economia v de la sociedad de la época, que ya «no podian fun-
cionar» con la legislacién anterior. Aspectos y problemyitica.

LOPEzZ MEDEL, Jesus: Seguridad nacional y seguridad juridico-inmobiliaria.
RDCI, num, 394-395, marzo-abril 1961; pags. 504-539.

¥l subtitulo encuadra claramente el contenido del trabajo: Hstudio de
la Ley de 3z de mayo de 1960 sobre inscripeion wnecesarian de adquisiclo-
nes de inmuebles a favor de estranjeros en determinadas zonas, Se alude
previamente a los posibles fines extrarregistrales del Registro, indicando
después los anrecedentes de la Tey (Ley de 19335 ¥ Decretos de 1958), HExé-
gesis de la Lsv. Principios v efectos de la inseripeidn necesaria en fa Ley
de 1060.
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Navarro AzpeITia, Fausto: Un sistema registral espajiol. RCDI, numerc
392-393, enero-febrero 1961; pags. 401-409.

El Registro e la Propiedad espafiol, sin estar exento de log defectos
inhehentes a toda obra humana, constituve hoyv un drgano Gtil, Agil, se-
guro v protector, muy de acwerdo con nuestro temperamento, con nues-
tras necesidades jurfdicas v con el servicio pdblico que le sstd encomendasdo.

Ramos ForqQues, Rafael: Bl Regisiro de la Propiedad egipcio segun la lite-
ratura papirologica registral egipeit, RCDI, mium. 392-393, ener>-febre-
ro 1961; pags. 317-392.

Se distinguen dos fases : el Egipto pretolemaico v los Derechos egip-
civs en las épocas griega y romana. Se alude a los documentos y a la fun-
cién notarial; a los negocios jurfdicos v a su objeto (tierra y esclavos); al
impuesto, a la hipoteca v a las subastas. Finalmente se estudian ios regis-
tros de transferencias de propledad : actos inseribibles. voluntariedad de
la inscripeidn, valor v circunstancias del asiento.

Rica ¥ Arzwal, Ramén de la: Meditaciones hipotecarias. Pervivencia del
sistema registral. RCDI, ntum. 392-393, enero-febrexo 1961: pags. 127-141.

. Aspectos fundamentales de clen afios de vida registral espafiola: difu-
sion del crédito con garant{a inmobiliaria, seguridad del domnio, ritmo de
ia inmatriculacién, moderna concepcién de la propiedad y Registro, expan-
sién del sistema de publicidad registral. El progreso de nuestro sistema re-
gistral hace necesario arbitrar medios legales que hagan progresivameénte
constitutiva la inscripeidn respecto a ciertas categorias de inmuebles, em-
pezando por los ya acogidos al sistema. Coordinacién Registro-Catastro,

Rica ¥ ARENAL, Ramén de la: Una Legislacion genuinamente espafiold.
RCDI, niim. 394-395, marzo-gbril 1961; pags. 432-446.

Consideracion fria y objetiva del tesoro juridico que supune la Ley Hi-
potecaria de 1861. Situacién encontrada por sus redactores, finalidades per-
scguidas, consideracion funcional de la Ley. Leves consideraciones criticas.

Sanz JARQUE, Juan José: Problemas registrales que se plantean con motivo
de la conceniracion parcelaric. RCDI, nim. 400-401, scpiiemkre-octu-
bre 1961; péags. 893-909.

Divide el autor la consideracién registral de la conceniracién parcela-
ria en tres fases: problemas registrales de la misma antes del procedi.
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miento de concentracion, durante «] mismo ¥ después de &l Se propugna
la creacion de unos libros regisirales nuevos y especiales para la propie-
dad agraria concentrada.

.Sernena CONTRERAS, Pedro Luis: La certificdcion administrative de dominic
y la reanudacion del tracio sucesivo interrumpido. RCDI. nim. 402-403,
noviembre-diciembre 1961; pags. 1081-1102.

Las certificaciones de dominio se¢ reconocen como medio inmatricula-
«dor, propugnandosc por €l autor su eficacia asimismo como medios de
reanudacién del tracto interrumpido. Retogques necesarios en la Legisla-
cion hipotecaria. Lo que el trabajo deflende no es sino un aspecto con-
crete de la necesidad de que la legislacion administrativa se adectie a
las directrices de la hipotecaria cuando incide en su terreno,

VALLEI DE GoyiIsoro, Jual: Deterninacion de los derechos susceptibles de
trascendencia registral. RODI, ndm. 392-393, enero-febrerc 1961: pu-
ginas 163-190.

Se muesira ¢l autor eseéptico respecto al significado y valor absoluto
-de la distincion dogmatica entre derechos reales v derechos de crédito.
La delimitacion resulta con frecuencia oscura v casi imposible. La reali-
-dad entremezcla aspectos reales v obligaciones en las relaciones juridi
cas. Por otra parte, resulta insuficiente para captar la realidad juridica
en su totalidad el concepto del derecho subjetivo. En  funcién de
mayor o menor eficacia con respecto a terceros se propone una posible
division de las wsituacionesy para determinar su acceso o no al Registro,
basando su valoracién en la «auraleza de las cosasn,

ViLLACANAs Gownzarez, Pedro: Un siglo despuds. RCDI. nam. 392-393, enero-
febrero 1961; pags. 229-241.

Perspectivas v horizontes de los cien afos de vida de la Ley Hipote-
-carig, Significado juridico de la misma e influencia ep la vida juritiea

espafiola,

VILLakes Prco, Manuel: Recordemos en este Centenario del regimen hipote-
cario ql verdadero jundador del mismo. RCDI, nam. 400-401, septliembre-
octubre 1961; pags. 510-936.

Principal fundador de nuestro régimen hipotecario fué don Claudio
Anton de Luzuriaga, al que se dedican unas lineas de apologin. Defendic
ardirntemente la inseripeion constitutiva v entiende el autor serfa opor-
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func reconsiderar esta cuestién vy redactar un anteproyecto en ese sen-
tido, al menos con respecto a los bienes ya inscritos. Vicisitudes del pro-
blema desde 18143 a 1861,

I. DERECHO MERCANKIL

1. Parte general.

L£aAMY SANcHEzZ-CaNerTe, Buenaventura: La nueva regulacidn del Registro
mercantil. RCDI, niim. 390-391. noviembre-diciembre 1860, pigs. 830-£55:
ntimero 394-395, marzo-abril 1961, nags. 446-503; nam. 398-3;4, julic-aguito

1061, pags. 797-854: nums. 400-401, septiembre-octubre 1961, pags. 946-
997: num. 402-403, noviembre-diciembre 1961; pags. 1120-1149.

Continuacion de los comentarios del autor al nuevo Reglamento del
Registro Mercantil, Se refiere en los ntmero indicados a las sociedades
¥ a los buques (capftulos VI a X, ambos inclusive).

3. Cosas mercantiles.

GUIMErRa PERraza, Marcos: Adlrededor del protesto de la letrq de cambio.
RDN, num. 2830, julio-dicdlembre 1960; pdgs. 7-41.

Considerado ¢l protesto comio un acta notarial acreditativa de la falta
«de aceptacién o pago de una cambial, tiene como finalidad esencial ha-
weér constar de modo fehaciente ¢! hecho de la inaceptacién o del im-
pago de la letra. Validez y eficacia de la cléusula sin gastos; tiempo del
protesto; la letra a la vista; domicilio del protesto; supuestos diversos;
©} protesto v el avalista; posicién jurfdica de éste y del tenedor de la
letra ; Ia notificacion del protesto,

5. Derecho marifime y aerondutico.

Bawvapor, Antonio: La nueva Ley de navegaicn aéreq. RGLJ, tomo 210,
enero 1961; pags. 47-60.

Vicisirudes de la Legislacidn espasola en materia de navegacion  ad-
rea hasta llegar o la Ley de 21 de julio de 1960, Ambito de aplicacién
de ésta en funcion del cardcter (civil o militar) de lg navegacion v de su
naturaleza nacional o internacional. Relacidn con otras disposiciones apli-
rables (Tratados v Convenios, Derccho subsidiario).
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6. Derecho de quiebras.

CarreTERO, Adolfo: La ocupacion en la quiebra de la Barcelona Traction..
RDJ, nam. 7, julio-sevtiembre 1961; pags. 257-273.

Al ser la Barcelona Traction duefia vy posecdira Jde las acciones de sus.
sociedades filiales y decretarse la quiebra de aquélla, por encontrarse en
Canadd las acciones indicadas su ocupacidn ordenada judicialmente lo
fué mediante «posesidn civilfsima». Txamen del problema en sus distin.
tos aspectos procesales v materiales para llegar a la fundamentacién de-
Ia ocupacidn en la forma de mera posesion mediata.

Marrinez EMPERADOR, Rafael: Terminacion sin convenio de la junta de acree..
dores en la suspensién de pagos. RDJ, num. 5, ehero-febrero 1961; pa~-
ginas 121-128.

La solucidn normal de la suspension de pagos es ¢l convenio. No
siempre se logra. H1 respeto al principlo de celeridad, informador del
procedimiento de suspensién de pagos y la voluntad de los acrcedores.
hacen a veces yue la propuesta de convenio no se logre. Examen de los.
casos en que csto ocurre en base a la Ley de 26 de julio de 1922.

IV. DERECHO NOTARIAL

ArAUZ pE ROBLES, Carlos: Ecos, én el Notariado latino, de la reforma del
Notariado francés. RGIJ, tomo 211, octubre 1861; pags 484-493.

Es inminente la reforma del notariado francés: formacién del nota-
rio, habilitacién para el cargo, distribucién de las notarias. Comentarios
v posible significado y vepercusién de la reforma. I.a reglamentacion data
de Napoledn v requiere urgente modificacion,

BeELTRAN FUsTErRo, Luis: EI notaric ante lo reputacion djeng. RDN, -
mero 29-30, julio-dicierabre 1960; pags. 287-306.

Reitera ¢l autor su criterio, ya anteriormente expuesto, respecte & la
admisién en las notarias de sobres cerrados con documentos cuyo con-
tenido ignora el notario.

-

ConpeE Pumpo, Candido: La frasceNdencia juridica de lo falsedad del re-
quirente en las actas de notoripdad. RDN, nim. 31, enero-febrerc 1961 ;
naginas 127-169.

Ljemplo tipico de norma no penal que sanciona una conducta y re-
mite a ln Ley penal en cuanto a la pena es el delito de falsedad que
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¢l legislador nwiarial v registral han previsio en el artfeulo z20q, 1.7, del
Reglamento Notarial en el articulo =203, 3.* (R. H. %0, 27), imponiendo
al requirents en las actas de notoriedad la obligacidn de aseverar con
juramento la certeza del hecho mismo bajo pena de falsedad en docu-
mento pubico. Estudio civilpenal del precepto.

V. DERECHO PROCESAL

1. Introduccion.

La Repaccrdx : Excmo. Sr. Don Maenuel de la Plaza Navdarre RDP, diciem-
bre 1960; pag. 939.

Nota necroldgica de este ilusire procesalista recientemente fallecido.
Significacion « importancia de su obra. Perfiles de su personalidad como
jurista ¥ como magistrado.

2. Parte general,

AZPARREN GAZTAMBIDE, Agustin: Ideas en torno a la reforma orgdnica. RDJ.
namero 7, julio-septiembre 1961; pégs. 175-217.

Consideraciin de algunos aspectos concretos en torno a la proyectada
reforma de la Ley Orgdnica del poder judicial: denominacidn de los or-
ganismos, tribunales centrales, demarcacién, especializacidn, retribucién,
fusidn de cuerpos similares, magistrados suplentes, excedencias, tiempo
de la reforma en relacién con la necesaria del procedimiento.

ConbE Puwmripo, Candido: Justicig-poder. RDJ, nim. 4, octubre-diciembre
1960: pags. 137-156.

Comenzando con una escueta alusidon al problema de la sustitucidn y
a su independencia, se examina después su posicién en los diversos pai-
ses para, tras considerar el problema en ‘BEspaiia, proponer oportunas re-
formas ante ¢l estudio de la nueva Ley orgénica en proyecto.

DE 1A VeEva BENAvYaAs, Carlos: Moral, estilo y funcidn judicial. RDJ, ntm. 5,
enero-marzo 1961, pags. 131-176: nim. 6, abril-junio 1961; pags. §9-135.

Consideraciones en torno a la profesidn judicial, estimando al juez en
< mismo y en su funcidn. Se desarrolla este esquema: «l aspirante a
juez y la vocacidon judicial; el juez novato y su soledad ; el juez v la so-
ciedad ; el juez v la literatura; desconfianza hacia la humana justicia ;
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nota genérica v especifica de la funcién judicial; el juez v la culturn jurf-
dica ; »l estilo judicial en sf v en su posible aspecto literario.
-

GABALDON LOPEZ, José: Reflexiones sobre Ja reforma de la Ley orgdnica.
RDJ, ntum. 6, abril-junio 1961; pags. 136-180.

Entiéndess conveniente que la reforma de la Liey orgdnica fuera acom-
paiiada e la revision total del ordenamiento procesal. Aspectos de la am-
plia temética de aquélla en el Ambito organico y social, funciomal y pro-
fesional.

LiazcANo CENJoR, José: Independencie judicigl. RDJ, nim. 7. julio-septiem-
bre 1961; pags. 125-174.

Significado vy evoleidn de la independencia judicial en Kepada. Siste-
ma vigente. E! principio IX de los Fundamentales del Movimienio @ sus
consecuencias,

MANZANARES SAMANIEGO, José Luis: La organigucion judicial en Alemanic.
DJIR, num. 2, abril-junio 1960; pags. 185-210.

Segunda parfe del trabajo del autor. Se refiere en vlla a los Landge-
richte, a los tribunales de jurados; a las cAmaras mercantiles, a los Ober-
landsgerichte, al DBundesgerichtshof, al Tribunal constitucional federal
v a los Tribunales para jovenes.

MANZANARES SAMANIEGO, José Luis: Los jueces en la Republica Democrdtica
Alemanda. RDJ. ndio. 7, julio-septiembre 1961: pags. 241-247.

Aspectos de la organicacion judicial en Alemania orfental. Fases  le.
gislativas v orentacién  «democritican  de la justicia, El camino hacia
la judicatura. Deberes, control v cesacidn de los jucces, Escribanos, fis-
cales v abogados.

ManTiNgz CanrEnRa, Ansonio: Organizacion de Tribunales en Inglaterra ¥y
Gales. RDJ, nim. 4, octubre-diciembre 1960: pdgs. 179-203.

Descripeion minuciosa del sistema judicial inglés en sus diversos  gra-
dos v jurisdicciones, Kn primer lugar se ofrece una somera referencia
al Derecho inglés v a log jucces, asi como a la evolucién histérica. Se
describe despuds ol sistema judiclal @ jurisdiccidén ordinaria, jurisdiccion
wxcepeivnal, furisdicciones cspeciales, abogados ¥ procuradores.
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MOSQUERA SANCHEZ, Luis: Tendencias actuales en Derecho comparado sobre
seleccién ¥ formacion de jueces. RDJ, num. 6, abril-junic 1961; pagi-
na 181.

Contraste del sistema espafiol con los extranjeros en torno a la se-
kecidn v formacion del personal judicial en su aspecto juridico-politico,
en ¢l juridico-administrativo v en el funcional.

MreRoz Royas, Tomas: Parle y juste parte en el proceso civil, RDJ, nim. 4.
octubre-diciembre 1960; pags. 48-75.

Hshozo, en lineas generales, del concepro v especles de o legitima-
cion en el campo del proceso, aludiendo brevemente al concepto de parte
v de justa parte. Entiende ¢l autor que la legitimacién propia (ad cau-
sam), o por sustitucién, es una condicidn de la pretension y no un pre-
supuesto del proceso, vio que pueden existir procesos validamente consti-
tufdos entre partes no legitimadas.

Rulz Vaomnro, Enrigue: Consideraciones sobre la naturaleza del Ministeric
Fiscal. RDJ, nam. 2, abril-junio 1960: pdgs. 111-131.

Delimitacién y naturaleza de la figura del Ministerio Fiscal en su con-
sideracion de drgano juridico, 6rgano constitucional, politice v judicial.
Funciones en su posicién actual. Futuro del Ministerio Fiscal.

Ruowy Vinoar, Baltasar: Necesidad y urgencia de unda reforma judicial. RDJ.
nimero 2, abril-junic 1960; pags. 101-110.

Cominuacién de las consideraciones del autor sobre la actual organiza-
cidn judicial espafiola. Se ataca la plaga de jurisdicciones especiales sin
orden ni conexi6én alguna v se postula una plena reorganizaciéon de la
Justicia municipal en los diversos Ambitos.

3. FProcesos especiales,

Garcia LAVERNIA, Joaquin: ;Es posible entre comuneros el procedimiento del
articulo 41 de la Ley Hipotecaria? RDJ, nim. 7, julio-septiembre 1961
paginas 117-121.

No s contesta de forma unitagia la cuestibn planteada, sino que se
‘Hstinguen dos supuestos: 1) Cuandoe de los asientos del Registro no plie=
da inferirse el contenido del derecho de cada comunero no cabe que uno
“jercite comra los otros ¢l procedimiento del articulo 41 L. H. 2) Si de
los asientos xe infiere el contenido indicado v hay base para apreciar st
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hay o no titulo inserito que legitime la perturbacidn de un comunern
a los otros os procedente, en su caso, ¢ sjercicio del artfeulo 47 entre
COMUNCTOS, ‘

Latour Brorons, Juan: El desehucio por precario. RDJ, nun.. 4, octubre-
diciembre 1960; pags. 111-133.

Trabajo destinado a la practica judicial, en e que s¢ exponen, después
de una referencia o la accion por precario, los aspecios diversos del pro-
veso de desahucio por esa causa: naturaleza vy ambito, actos previos, Ot-
gano  jurisdiccional, legitimacion, postulaciin y gastos del proceso.

Morina PascuaL, Enrique: Consideraciones en torno a la consignacion dv
reptas arrendabicics. RDJ, nim. 2, abril-junic 1860; pazs. 56-77.

Examen de conjunto de las diversas normas que en nuesira legisla-
citn hacen referenvia a la consignacidn de ventas arrendaticias. Consi-
deracion de la jurisprudencia. Debiera entenderse procedente la consig-
nacién en algunos casos distinios a los previstos por la legislacién, no
obstante ol sentido contrario Jde la jurisprudencia,

TRUJILLO PERs, José: Los principios iura novit curia e inguisitivo en la
Ley gjurisdicciondl de lo conlencioso-administrativo de 27 de diciembre
de 1956. RDJ, num. 6, abril-junic 1981; pnags. 55-67.

Indicadua la forma de determinacién de la norma en el proceso civil
se aprecia despuds Ja especialidad de la jurisdiccién contenciosa que im-
pone fallar en base a sus normas indicadas por lns partes en base a las
que In Sala estime oportunas, <i bien hacidndolas saber a dichas partes
para las oportunas alegaciones. Manifestaciones de los prineipios fnlivn.-
dos +n Ta Lev de o contencioso.

1. Jurisdiccion voluntaria.

Fopyr Borx, Vicente: La funcion notarial y la jurisdiccion voluntarit. RDN.
ngmero 29-30, julio-diclembre 1860; pags, 225-283.

La lamada jurisdiccion voluntaria, lo mismo que la funcion notarial.
s¢ separa de la jurisdiccion y de Ia Administracion. En el campo de Ix
jurisdiccion voluntaria debe quedar incluida la funcién notarial, atribu-
vendo a dsta todos aquellos actos de la jurisdiceion voluntaria en los que-
concurren las notas definitorias del acto notarial ¥ que por razones de
oportunidad histérica se atribuveron a los jueces.
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CLAVE DE ABREVIATURAS UTILIZADAR EN ESTA SECCION

ACP = Archiv fiir die Civilistische Praxis (Tubinga).

AD = Anuario d¢ Derecho (Panama). 4

AFB = Annales de la Faculté de Droit de U'Université de Bordeaus.

AFD = Annario de Ifilosoffa de Derecho (Madrid). o

AJCL = The Awmerican Journal of Comparative Law (Michigan).

AUM = Anales de lo Universidad de Murcia. o

BCAM = Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid. .

BDC = Boletin de la Seccion de Iuvestigaciones de Derecho Comparado (Quito),

BFD = Boletin de la Facultad de Derecho v Ciencias Sociales (Cordora
Argentina). )

BEFDC = Boletim da Faculdade de Direito (Coimbra). .

BI = Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia (Madrid).

BIM = Boletin del Instituto de Derecho Comparado de Méjico.

BIR = Bolletino Tnformativo dell’Tstituto Giuridico Spagnolo in Roma.

BMI = Boletim do Ministerio da Justicia (Lishoz). )

BS = Boletin del Seminario de Derecho Pablico de la Universidad de Santiago
de Chile.

BUSC = Boletin de la Universidad de Santiago de Compostela.

CDA = Cuadernos de Derecho Angloamericano (Barcelona).

CDF = Cuadernos de Derecho Francés {Barcelona).

CLJ = The Cambridge Law Journal.

CLQ = Cornell Quartely (Ithaca, Nueva York).

DG = Diritto e Giurisprudenza (Napoles).

DM = Derecho (Medellin, Colombia).

ED = Hstudios de Derecho (Antioquia).

HF = Ehe mnd Familic im Privaten und Offentlinchen Recht. Zeitschrift fur
das gesamte Familienrecht (Bielefeld).

F = El Foro (Mdéjico).

F(i = Foro Gallego (La Corufa).

FM = Foro Manchego. Revista del Tustre Colegio de Abogados (Chudad Reol}

IC (1C1.Q) = The International and Comparative Law Quarterly (Tondres).

IDC == Instituto de Derecho Comercial v de 1a Navegacion (Buenos Aires).

1} = Informacion Juridica (Madrid).

IM = lus (Milan).

IR = Tustitia (Roma).

JF = Jornal do Foro (I.isboa).

L = Ia Ley (Buenos Aires).

LQ = The Law Quarterly Review (Londres).

LRN =z La Revue du Notariat (Québec).

MDR = Monatschrift fiir Deutsches Reeht (Hamburgo).

MIR = The Modern Taw Review (Londres).

NC == The North Caroling Law Review.

NJW = Neue Juristische Wochenschriit {Munich-Berlin).

NR == Nuestra Revista (Madrid).

NRD = Nuova Rivista di Diritto Commerciale, Diritto dell’ Heonomin, Diritts
Sociale (Padua, Pisa).

OZOR = Osterreichisde Zeitschrift fiir Offentliches Recht (Viena).

P = Pretor. Revista Técnica de Justicia Municipal (Madridy.

PC = Propiedad y Construccién. Revista T'&cnico-Tnformativa (\alencia).

RAP = Revista de Administracién Pablica (Madrid).

RB = Revista Juridica (Cochabamba. Chile).
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RCA = Revista del Colegio de Abogados de Buenos Aires.

RCD = Revista Cubana de Derccho (Flabana).

RCDI = Revista Critica de Derecho Inmabiliario (Madrid).

RCH = Revista de Derecho (Concepcidn, Chile).

RCJS = Revista de Ciencias Juridicas ¥ Sociales (Santa Fe, Argentinal.

RCM == Revista del Colegio Mayor de Nuestra Seflora del Rosario (Bogotaj.

RCI == Revista del Colegio de Abogados (Puerto Rico).

RDF = Rivista del Diritto Comumerciale e del Diritto (ienerales delle Obbliga-
zioni (Milén).

RDDC == Rivista di Diritto Civile (Padua).

RDEA = Revista de Derecho Espafiol y Americano (Madrid).

RDES == Revista de Direito ¢ de Estudos Sociais (Coimbra).

RDJ == Revista de Derecho Judicial (Madrid).

RDLC = Revista de Derecho v Legislacion (Caracas).

RDLP = Revista de Derecho (La Paz).

RDM = Revista de Derecho Mercantil (Madrid).

RDMSP = Rivista del Diritto Matrimoniale ¢ dello 3tato delle persone i Milan).

RDN =— Revista de Derecho Notarial (Madrid).

RDP = Revista de Derecho Privado (Madrid).

REDM == Revista Isparola de Derecho Militar «Madrid).

REDME = Revista de la Facultad de Derecho de México.

REP = Revista de Estudios Politicos (Madrid).

REVL == Revista de Estudios de la Vida Local (Madrid).

RFC = Revista del Foro Canario (Las Palmas).

REDBA = Revista de la Facultad de Derecho v Ciencias Sociales (Buenog
Alres).

REFDC = Revista de Ia Facultad de Derecho (Canarias).

RFDM = Revista de la Facultad de Derecho v Ciencias Sociales (Montevideo).

REDSP = Revista da Faculdade de Direito da Universidades de Sdo Paulo

REFDUM = Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid.

RFL = Revista del Foro (Lima).

RIFP = Revista da Faculdade de Dereito do Parand (Curitiba).

RGD = Revista General de Derecho (Valencia).

RGLJ = Revista General de Legislacién y Jurisprudencia (Madrid).

RTI= Revue Historigue de Droit Trancais et étranger (Paris)

RHD = Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis, Revue dHistoire de Droit (Bru-
selas, La Iaya).

RINC = Revista del Instituto de Derecho Civil (Tucuman).

RIDCO = Revista del Instituto de Derecho Comparado (Batcelona).

RIDCP == Revue International de¢ Droit Comparé (Paris).

RIN = Revista Tnternacional del Notariado (Buenos Aires).

RISG = Rivista [taliana per la Science Giuridiche (Roma).

RJC = Revista Juridica de Catalufa (Barcelona).

RID = Revista Juridica Dominicata,

RIN := Revista Juridica Nicaragiiense,

RIP = Revista Juridica del Pertt (Lima).

RIPR == Revista Jurldica de la Universidad de Puerto Rico.

RI. = Rivista di Diritto Internazionale ¢ comparato el Tavoro (Boloniaj.

RI.J == Revista de Tegislacao ¢ Jurisprudenca (Colmbra).

RN = Revista del Notariado (Buenos Adres).

ROW == Recht in Ost und West Zaitschrift fitr Rechtevergleichung und inter-
zonale Rechtsprobleme (Berlin).

RP == Revista de Derecho Procesal (Madrid).

RPR — Rivista di Diritto Processuale (Padua).

RPI == Revista de la Propiedad Industrial (Madrid).

RS == Rivista delle Societi (Milan).

RTC = Revue Trimestrielle de Droit Commerciel (Paris).

RTDC = Revue Trimestrielle de Droit Civil (Paris).

RTDE = Rivista Trimestrale di Diritto ¢ Procedura civile (Milany.
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RTDPO == Rivista Trimestrale di Diritto Publico (Milanj.

RUM = Revista de la Universidad de Madrid.

SA == Sociedades Andénimas. Revista de Derecho Comercial Montevideod.
SJ == Svensti Juristtdning (Estocolmo).

T = Temis. Revista de Ciencia y Técnica Juridicas (Zaragoza).

UNC = Universidad Nacional de Colombix (Bogota).

ZVR = Zeitschrift fiir Vergleichende Rechtswissenschait tStuttgart).



RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A earge ol ANTONIO DE LEYVA Y ANDIA
Regisirador de la Propieda’

DERECHO HIPOTHECARIO

1. CONSTITUYE UNA MENCION SUSCEPTIBLE DE SER CAN-

CELADA COMO TAL LA EXPRESION (CONTENTDA EN UNA INS-

CRIPCION DE FINCA RELATIVA A UNA SERVIDUMBRE DE
AGTTAS

@)  Congiderando que ¢l asiento discutido fué practicado al inma-
tricular la finea con arreglo al Real Decreto de 6 de noviembre de 1865,
de la que procede la actual, que tanto el articulo 13 de la Ley Hipote-
caria de 1961 como la de 1909, exigian que las servidumbres se hicieran
constar en la inscripeién de dominio de los prediog sirviente y dominante
v en el articulo 30 se declaraban nulas aquellas gue no figurasen en Ia
inseripeién de la finca gravada, supuesto qué se da en el asiento discutide
cn el gque ademds no consta la naturaleza, extengion y titulo del derecho
controvertido, por lo que tnicamente podria estimarse como un dato o
referencia que scgtn la legalidad a la sazén vigente podria surtir efec-
tog contra tercero desde la fecha de presentacion del titulo rvespectivo
cn el Registro.

) TUna de las finalidades pretendidas por la Ley de 8 de febrero
de 1446 fué precizamente lu de eliminar del Registro todos aquellos
asientos gue por su prolijo contenido perturban el sistema y contribuyan
a perpetuar cargas y derechos extinguidos en log libros hipotecarios con
detrimento de su claridad y de la contratacién inmobiliaria, ¥ por esto
ol articulo 98 de la Ley establecié dque las menciones de derechos sus-
ceptibles de inseripeion especial ¥ separada no tendrin la consideracisn
de gravamenes ni gozaran el beneficio de la fe pablica, y deberin ser
canceludas por ol Registrador a instancia de parte interesada.

¢ Al establecer la digposicion transitoria primera de la misma Ley.
apartado A), que caducardin y no producirdn efecto alguno las men-
ciones que en 1 de julio tuvieran quince o mas afios de fecha, procede
la eancelacion de la que ha sido objeto de este expediente, que no fué
inscrita especial ¥ separadamente, todo ello sin perjuicio de que las
partes puedan acudir a los Tribunales para contender entre si acerea
de la existencia o validez de su derecho (Res. de 30 de mayo de 1961.
B. 0. de 7 de junio de 1961).
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Con similares antecedentes e igual doctrina que la anterior, las Re-
soluciones de 15, 26 de junio y 2 de agosto de 1961.

2. ADQUIRIDA UNA FINCA CON PRECIO APLAZADO Y CON-
DICION RESOLUTORIA EXPRESA, Y CONSTITUIDA HIPOTECA
POSTERIOR POR EL COMPRADOR, ES NECESARIO PARA PO-
DER CANCELAR LA REFERIDA HIPOTECA, EN CASO DE IN-
CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE PAGO POR EL COM-
PRADOR, EL. HACER LA CONSIGNACION QUE ESTABLECE LA
REGLA. 6.2 DEL ARTICULO 175 DEL REGLAMENTO HIPOTECA-
RIO. PARA CANCELAR EMBARGOS PRACTICADOS SOBRE DI-
CHA FINCA NQ ES NECESARIO MANDAMIENTO JUDICIAL

a¢) Kl pacto comisorio, con precedentes en el Derecho romano, en
donde nacié con la finalidad de que el vendedor no permaneciera indefi-
nidamente ligado al vinculo contractual y vecuperase su libertad si el
comprador incumplia la obligacién de pagar el precio, logrd extenderse
después a toda clase de contratos sinalagméticos, y amparado por el
derecho intermedio, acabd, merced al derecho consuetudinario, por esti-
marse siempre sobrentendido, si bien la resolueién no podia tener lugaw
sin pronunciamiento judicial, régimen que pasé al Coédigo francés y el
articulo 1.124 del Cédigo civil espafiol.

b) Junto a este HNamado pacto comisorio técito, lag partes pueden
convenir una clausula resolutoria expresa, al amparo de los articu-
los 1.255, 1.504 y 1.505 del Cddigo civil, de evidente utilidad al permitiv
la resolucién de pleno derecho sin necesidad de la intervencién del Juex
mediante la mera declaracién de voluntad de aquel de los contratantes
que hubiese cumplido sus compromisos, cuyo funcionamiento radica, se-
gin la doctrina, en el hecho de que 1a tutela juridica no ha de limitarse
a exigir la equivalencia de las prestaciones en el momento de la for-
macién del contrato, sino también en la fasc de ejecucion.

¢) Siempre que no se haya estipulado expresamente como clausula
penal un derecho del vendedor para retener y hacer suyas las cantidades
que como precio o parte de él se le hubiesen entregado por el ejercicio
de la facultad resolutoria, surge para las partes, segtn el articulo 1.123
del Codigo civil, la obligacién de restituirse lo que hubiesen recibido.
¥, €n su consecuencia, en la compraventa, el comprador deberi restituir
la cosa y el vendedor el precio, ¥ ademés, segiin el articulo 1.124, se
extinguirdn los derechos adquiridos por terceros, con posterioridad =
la celebracion del contrato, salvo 1o establecido en la Ley Hipotecaria.

d) El articulo 11 de la Ley Hipotecaria vigente regula dos supues-
tos, de gimple expresion de aplazamiento del pago —-condicién resoluto-
ria ticita— que no surtird efecto respecto de terceros, y —pacto comi-
sorio expreso— suceptible de producirlos si se hallase inscrito, y en este
Gltimo caso, por exigencia del articulo 1.504 del Cédigo civil, es necesa-
rio para llevar a cabo la nueva inscripeién a favor del vendedor que éste
presente su titulo, v que se haga constar, seglin establece ¢l articulo 59
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del Reglamento, la notificacién judicial o notarial hecha al comprador,
y ademés, para poder cancelar las cargas y gravamenes counstituidos por
éste, se deberd cumplir lo requeride por el articule 175-6.° del Regla-
mento, o sea consignar el importe de los bienes en un Establecimiento
bancario o Caja Oficial, siempre que proceda el reintegro del precio.

e} Cuando las anotaciones hechas en virtud de mandamiento judicial
quedasen extinguidas por circunstancias que consten en el mismo Re-
gistro, como ocurre en el presente caso, en el que se practicaron dos ano-
taciones de embargo sobre finca sujeta a condicién resolutoria, la provi-
dencia ejecutoria que para la cancelacién impone como regla general el
articulo 83 de la Ley, es innecesaria, dado el contenido especial del citado
articulo 175-6.° del Reglamento, sin duda fundado en que su obtencidn
seria superflua y dilatoria. (Res. de 8 de junio de 1961. “B. 0.” del R de
julio.)

3. NO PUEDE CANCELARSE UNA ANOTACION PREVENTIVA
DE DEMANDA DE INCAPACIDAD POR PRODIGALIDAD MEDIAN-
TE EL INFORME DEL JUEZ EN EL EXPEDIENTE GUBERNATI-
VO QUE ACREDITA HABERSE DICTADO SENTENCIA FIRME
POR LA QUE SE DESESTIMO LA PRETENSION DEDUCIDA

@) La extincién del derecho inscrito o anotado engendra una dis-
cordancia entre el Registro y la realidad juridica, que debe rectificarse
conforme establece el articulo 40. b), de la ley Hipotecaria mediante Ia
cancelacién del asiento inexacto por el procedimiento establecido en el
titulo IV de la misma Ley, sin que el Registrador pueda proceder de
oficio fundado en informaciones més o menos personales, ni a instancia
de parte interesada cuando no aporte los titulos necesarios, ya que sélo
g¢ deben tener en cuenta para la calificacién los documentos presenta-
dos en tiempo y forma al hacer la peticion del asicnto correspondiente.

b) El articulo 83 de la Ley Hipotecaria establece que la cancelacién
de las anotaciones preventivas se llevaria a cabo en virtud de una pro-
videncia ejecutoria, que ni ha sido presentada en el Registro ni puede
sustituirse por un informe judicial en el expediente gubernativo, puesto
que sélo deberin tener acceso al Registro, segiin el articulo tercero de
la misma ley, las eserituras piblicas, ejecutorias ¥ documentos autén-
ticos.

¢) La recyrrente aparece legitimada, segin el articulo sexto de la
Ley Hipotecaria, para pedir la inscripeién de su titule de compraventa
si bien existe el obstdculo que supone la vigencia de un asiento que im-
pide la inseripcién mientras no se canceld bien por su caducidad, si pro-
cediere conforme a los articulos 86 de la Ley Hipotecaria v 190 del Re-
glamento para su ejecucion, bien mediante la presentacién del testimo-
nio de la sentencia recaida, que la causahabiente del vendedor pudiera
obtener del Juzgado correspondiente. (Res. de 27 de Julio de 1961. “Bo-
letin Oficial” del 16 de agosto.)



JURISPRUDENCIA

1. SENTENCIAS COMENTADAS

De nuevo sobre reclamacion de la filiacion natural

{Tres sentencias del Tribunal Supremo;
Por LUIS DIEZ-PICAZO PONCE DE LEON

Al estudiar y comentar la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de
noviembre de 1958 hablibamos (1) de una cierta dosis de inseguridad ¥
de un cierto movimiento pendular en nuestra jurisprudencia sobre recla-
macién de la fliacién natural o, en otras palabras, de una gran falta de
fijeza en la interpretaciéon del articulo 135 C. c.

Tres nuevas sentencias del mismo Tribunal —38 de diciembre de 1960,
4 v 7 de noviembre de 1961-—, sin constituir probablemente una postura
mas flexible, parecen acentuar todavia mas esta inseguridad de la inter-
pretacion del axt. 185 C. c¢. Convendria, en cambio, dejar esta materia asen-
tada sobre unas bases que fueran, al mismo tiempo, firmes v justas. Bn
pocas materias como en ésta queda tan patente el valor humano del De-
recho; en pocas materias como en ésta la labor de la jurisprudencia puede
llegar a ser verdaderamente eficaz y constructiva con relacién al orden
social. Se justifica asi la vuelta —mejor. la insistencia-- sobre un tema
va tratado. ‘

1. LA SENTENCIA DE 3 DE DICIEMBRE DE 1960

1. El pleito y sus antecedentes.—Dofia R. formulé el 15 de mayo de
1958 demanda solicitando que se la declarara hija natural del fallecido
don I. En la demanda, que se dirigia contra los hermanos y herederos de
don 1., se alegaba que la demandante, nacida el 16 de diciembre de 1915,
habia sido inserita en el Registro Civil, en virtud de una expresa decla-
racién de su madre, que la habia reconocido como hija natural. Fallecida
1a madre en marzo de 1916, en estado de soltera, la demandante habia vi-
vido c¢on su tia materna dofia J. ¥y con el marido de ésta don J. vy, méas
tarde, al morixr dofia J., con su tio don P., hasta gue contraje matrimonio
en 1944, Sin embargo don L., hasta su fallecimuiento, ocurride el dia 22 de
enero de 1953, habia tenido siempre a la actora como hija suya, revelin-
dosie esta actitud, no s6lo en el seno de sus relaciones intimas, sino tam-
bién con pGblica trascendencia a través de miltiples actos. Como docu-
mento fundamental de su demanda aportaba la actora una carta escrifa

1) En este Axvario, NI 4, 19509, pag. 1.415 v sigs.
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por don L el dia 7 de noviembre de 1930 y a ella dirigida, cuyo tenor -
teral —acaso pintoresco gramaticalmente, pero profundamente expresivo—
es el siguiente:

“8., siete de noviembre de 1930.—Sefiorita R. G.—Querida Hija:
Deseo te halles bien del catarro, yo por aqui sin novedad.—Quiero sa-
her si lo que dijo el viejo es cosa tuya o de él. El me dijo que te recono-
ciera y te trajera conmigo, que no me cobraba nada por haberte criado.
Yo si al morir la vieja te trajera, demasiado sabia que te tenia que re-
conocer, pero si muere el viejo primero ti no abandonas a tu tia por-
que aunque tG quisieras no quiero yo porgue es inhumano creo que 1
no lo arias tampoco.—Esto lo que parece que td le estorbas para sus
maquinaciones pues no me esplico ege interés en que td abandones a la
vieja aunque el mediga que es por el contajio.—El reconccerte hoy sne
¢s un trastorno, porque seria enemistarme de mis hermanos, ¥y hoy no
corre prisa todavia, cuando se mueran los viejos entonces lo hago wiimn-
que se pelecn comnigo para siempre—A ti lo que te combiene que la
vieja te haga papel a ti de la parte de ella t4 me abisas, y yo voy a ¢sa
v sin que ¢l sc entere se hace el testamento.~—Tu padre, I. G.—Rubri-
cado.”

La carta fue escrita en un momento en que la demandante estaba
viviendo en caso de sus tios don J. y dofia M. J., que son los “viejos™ a
quienes en la carta se alude. Al parecer don J. trataba de que su esposa
hieiera testamento a su favor, para lo cual queria que la pequefia —po-
sible rival en el favor testamentario de dofia J.— fuera a vivir econ su
padre, a quien no cobraria nada por la crianza. En cambio, don I. pre-
tendia que dofia M. J. testara en favor de su hija (“a ti lo que te combie-
ne que la vieja te haga papel a ti de la parte de ella”). Y esta lucha fa-
miliar es la que la carta refleja elocuentemente. Pero en la carta existe
un péarrafo-—el que hemos puesto en diferente tipo de letra— donde el
padre ha expresado su voluntad de reconocer a su hija natural.

La carta, escrita en 1930 y dirigida a la demandante, se presenta
al pleito veintitrés afios después de su fecha y cinco meses después de
niorir su autor. Con objeto de acogerse a lo dispuesto en el articu-
lo 137 del C. c¢., la demandante alegé que esta carta nunca habia le-
gado a su poder, porque habia sido interceptada por su referida tia; ¥
que s6lo después del fallecimiento de su padre, al conocer la situacién
en que ella quedaba, le habia revelado la existencia de dicho documento
una persona de conflanza de dofia M. J.

La demanda fué estimada en ambas instancias v el Tribunal Supremo
declara mo haber lugar al recurso de casacién interpuesto por los de-
mandados. .

2. La sentencie del Tribunal Supremo—-El Tribunal Supremo esta-
blece como fundamento de la desestimacién del recurso interpuesto nor
los demandados los siguientes considerandos:

1.2 Inspirada la legislacién civil de nuestro derecho patrio en el
principio prohibitivo de la investigaciéon de la paternidad, principio al
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gue habia de acomodarse el Gobierno y la Comisién de Cédigos, para la
redaccién del texto sustantivo civil, como se dijo en la Base quinta de
la Ley de 11 de mayo de 1888 y admitido tiene este Tribunal, entre
ctras, en sus sentencias de 23 de febrero de 1927, 16 de enero de 1928
v 25 de junio de 1946, declarando que el Cédigo en su articulo 136 mo
establece log derechos de los hijos naturales sobre la base de la inves-
tigacion y prueba de aquella cualidad, sino tan sbélo sobre el reconoei-
miento que, bien de forma expresa o ya en forma ticita, se derive; o de
la voluntad indubitada del padre para reconocer por suyo al hijo, ma-
nifestada debidamente, con certeza indiscutible, de haber habido v -de
tener como tal al hijo de que se trata; o de hechos que sirvan para de-
ducir, por la posesién continua de dicho estado, respecto del padre, tal
condicién, justificada por actos directos y repetidos del mismo o de su
familia, que demuestren con evidencia, como se dice en la sentencia de
24 de enero de 1920, “los derechos v prerrogativas de orden afectivo,
ético, juridico y social inherente a Ia filiacién y al ejercicio por parte
del padre de la autoridad y funciones propias de la paternidad™.

2.° Bl ejercicio de las acciones para este reconocimiento de los
hijos naturales, ha de realizarse en vida de los presuntos padres; pero
podrad, ademdis, efectuarse, segin dispone el articulo 187, fallecidos és-
tos, en dos casos: uno, cuando la muerte ocurra durante la menor edad
del hijo, supuesto en el que éste podrd deducir la accién antes de que
transcurran los primeros cuatro afios desde su mayoria de edad; y otro,
cuando, después del 6bito de aquéllos, aparezca algtn documento de que
antes no se hubiere tenido noticia, en el cual se reconoce expresamente
al hijo, debiéndose en este caso promover la accién de reconocimiento
dentro de los seis meses siguientes a su hallazgo.

3.2 Los indicados requisitos, comprendidos en los preceptos legales
expresados, se han dado y concurren en el caso que se examina, por
cuanto aparece que el juzgador, acertada y de modo debido y correcto,
los ha aplicado, al enjuiciar y resolver: primero, sobre el principio ge-
neral y las excepciones contenidas en el articulo 187 -—materia del 5.2
considerando-—al darse en el juicio la aparicién de la carta de la que
se deriva el reconocimiento instado, aparicién no impugnada eficazmente,
en cuya carta se reconoce a la hija, entablindose la accién dentro del
plazo sefialado; después, respecto a la fecha en que ha sido conocida Ia
carta dirigida a la hija por su padre, objeto v base del reconocimiento
solicitado —extremo estudiado en el considerando 6.~ por cuanto de
ella no habia tenido anterior noticia, sin que figure acreditado que en
su fecha hubiera de la misma tenido conocimiento; mag tarde, aquellas
condiciones extrinsecas e intrinsecas que para surtir efecto reviste la
carta motivadora de la declaracién judicial impugnada —tema del con-
siderando 7.°—, carta en la que, con certeza indiscutible, toda por el
padre escrita y autenticada pericialmente, se expresa su declaracién de
voluntad, firme y deliberada, de reconocer a la hija; y Gltimamente, el
término legal en que la demanda ha sido deducida —extremo a que 8e¢



208 Anuario de Derecho civi

contrae el 8.° considerando—, por cuanto resulta presentada antes de
los seis meses de encontrada, fundamentos todos que aparecen apoyados
en el citado articulo 137, asi como en el 135, ambos del C. ¢, ¥y que
sirven a la Sala sentenciadora para llegar a la conclusién que obtiene
¥, al mismo tiempo, a este Tribunal, para desestimar el primero y cuarto
motivo, amparado aquél en el nimero 1.° del articulo 1.962, y éste en
€l 7.2 del mismo articulo de la Ley de Enjuiciamiento, en log que se
aducen, de modo respectivo, la infraccién por el concepto de indebida
aplicacién de los dichos preceptos ¥y de la doctrina legal contenida en
las sentencias que se mencionan, vy el error de hecho que se atribuye al
Jjuzgador y que el recurrente deduce, primero, de la carta que es funda-
mento del reconocimiento acordado., que, por ser base del mismo, no
puede servir para corroborar o enervar su propio texto, y después, de
la certificacién expedida por el secretario del Ayuntamiento donde teni:
su vecindad el sefior G. M. y de lag otras cartas, igualmente aportadas,
que no pueden contrariar, como pretende, el criterio del Tribunal a quo,
¥ que debe prevalecer gobre el menos autorizado de los recurrentes.

40 El segundo motivo, acogido proceyalmente también al ndmero 1
del mismo articulo, el 1.962, en el que se denuncia la infraccién legal
de los articulog 1.281 y 1.282 del C. e., articulos referidos a la interpre-
tacién de los contratos, negocios juridicos o documentos, es igualmente
desestimable, por cuanto el tenor de la carta de 7 de noviembre de 1930,
dirigida por el padre de la actora y recurvida, es, a juicio del Tribunal
sentenciador, sumamente significativo, para entender que envuelve, va
se mire el espiritu e intencién que informa la carta o ya se considere el
texto ¥y redaccién que la misma contiene, como un reconocimiento ex-
preso de la hija, el que deja su formalizacién para mas adelante, para
el momento en que no origine un trastorno, incluido la demora, por
motivos de orden econémico, tanto personalisimos —ya porque “el viejo™
no le cobra nada por la crianza o vesulte debido a que pudiera ella ser
heredera de “la vieja”—, como por razones de tipo moral o social, al no
estimar conveniente su presencia en la casa, sin su previo reconocimiento,
congideracién ésta que lleva a manifestar: “yo si al morir la vieja te
trajera, demasiado sabia que te tenfa que reconocer”, demeostrando cor
estas palabras, ademds del firme propésito de efectuarlo, que no consi-
dera conveniente la convivencia de ambos en la misma casa, sin esa
confesion (actos anteriores a la carta), propdsito que en & perdura,
pero que suspende ante la posible mejora econdmica de ella para quea a
su favor teste la persona que la tiene recogida v la instituya como
beredera (actos coetdneos), ¥ que contindan por las visitas que la hace,
su agistencia a la boda, la despedida carifiosa que tienen al embarear para
la Peninsula v la reiterada correspondencia que mantienen, Haméndole
¢ siempre “hija” y terminando con la antefitma de “padre” (actos
posteriores), actos estos ultimos que, por otra parte, representan un
reconocimiento tAcito; sin ser necesario, por otra parte, gque Se acre-
dite en forma ostensible y pfblica, cual se indica en las sentenciag de
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26 de junio de 1903 y 24 de marzo de 1927, en atencién a las relaciones
de caracter social que puedan existir para oponerse al reconocimiento
por él querido —en este caso, la protesta manifiesta de sus hermanos— -

II. LA SENTENCIA DE 4 DE NOVIEMBRE DE 1961

1. El pleito ¥ sus antecedentes.—Demandaba dona C. gue se la de-
c¢larara hija natural de don ¥. La demanda la interpone dofia C., cuande
cuenta ya treinta y dos afios de edad y, fallecido don F., la accién ze
dirige contra los sobrinos ¥ herederos de éste. La demanda se funda
en las relaciones amorosas que habian existido entre los padres de la
demandante, en el nacimiento de ésta en 1921 como consecuencia de
dichas relaciones, en una serie de cartas v de documentos en que, a
Juicio de la actora. don F. reconocia no sélo las relaciones amorosas,
sino también su paternidad. Entre estos documentos habia alguno en
que don F. habia mostrado su propésito de dar sus apellidos a dofia C.
v unas participaciones de loteria en que nombraba a dofia C. ddndole su
propio apellido.

El momento en que la demanda se interpone, trata de justificarle la
demandante alegando su anterior ignorancia de todo lo relativo a su
origen y nacimiento, que su madre le habia ocultado. Sélo después de
ia muerte de don F. le habia vevelado su madre aquellos hechos y lu
existencia de los documentos que habian sido entonces entregados a un
Notario.

Una parte importante de los demandantes se allandé a la demanda
¥ reconocié de una manera expresa los documentos.

Se opuso a la demanda el resto de los demandados y el Ministerio
Fiscal. La oposicion se fundaba principalmente en la caducidad de la ac-
c¢ién ejercitada, por mo haberse ajustado a lo preceptuado en lo dis-
puesto en el articulo 187. No es cierto, decian los demandados, el hallazgo
de documentos desconocidos. Por lo demés, aungue no llegaron a negar
la realidad de la filiacidén, negaron que los documentos aportados supu-
sieran un auténtico reconocimiento o un deliberado propédsito de tener a
la demandante como hija.

La demanda fué desestimada en las dos instancias.

2. La sentencia del Tribunal Supremo—--El T. S. declara no haber
lugar al recurso de casacién formalizado por doida C.

Dice asi el T. S.:

1.9 En el motivo primero de los formulados en el presente recurso,
amparado en el nimero 1 del articulo 1.692 de la Xey de Enjuiciamiento.
acusa el recurrente a la Sala de instancia de haber infringido el articu-
lo 1.814 del (. ¢., por aplicacién indebida e interpretacién errénea, mo-
tivo que debe ser desestimado, sivviendo para esta decisién tener en
cuenta que, si bien es cierto que en la sentencia del Juzgado, cuyos ra-
zonamientos son aceptados por la Awudiencia, se trae a colacién la ma-
teria que aquel precepto contiene, siendo ello debido a que los demar-

14
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dados congignaron dicho articulo en el fundamento de derecho sexto del
eserito de contestacién a la demanda, es igualmente exacto que se hizo
anicamente para declarar que “sus alegaciones relativas al mévil que
pudieran tener los herederos allanados a la interpelacién judicial de
que fueron objeto, tal allanamiento carece de eficacia en orden a la de-
terminacién del estado civil de una persona por estar esto al margen
del poder dispositivo de los litigantes”; razén por la que, al estimar lo
Sala sentenciadora que esta cuestién es ajena al debate y ser doectrina
constantenente repetida por este Tribunal, contenida en sentencias rei-
teradas, que el recurso de casacidén sbélo procede contra los fallos y, por
extensién, contra los considerandos, cuando éstes sean premisas o an-
tecedentes del mismo, es evidente que al no constituir el articulo invo-
cado ni fundamento de la resolucion impugnada ni ser parte integradora
del fallo que se recurre, no puede constituir materia infractora del mo-
tivo alegado mni de otro alguno.

22 En el segundo motivo, protegido por igual ntmero y articulc
de la Ley procesal, referido ya al tema objeto de Ia discusién entablada,
se denuncia en forma amplia, como infringidos los articulos 135 y 137,
por el concepto de interpretacién errdnea, en su relacién eon el 60, 119,
129, 134, 939 y 661, éstos por inaplicacién, volviendo a la cita del 1.814,
por aplicacién indebida, preceptos todos del C. c¢., desarrollando, en su
exposicién, una diferencia doctrinal en cuanto al “reconocimiento-con-
fesién” y “reconocimiento-admisién”, para deducir, después del exa-
men de la jurisprudencia, que analiza, que antes de 1931 estaba orien-
tada por la llamada “declaracién de voluntad” y desde esa fecha, por
lo que titula “confesién de paternidad”, disquisicién doctrinal innece-
saria para la resolucién que se interesa.

830 La improcedencia del expresado segundo motivo se impone, si
se tiene en cuenta, como ya se dijo por este Tribunal, en sus senten-
cias de 3 y 9 de diciembre dltimo, que el ejercicio de las acciones para
ol reconocimiento de los hijos naturales, ha de ser realizado en vida
de los presuntos padres, lo que no impide que, fallecidos éstos, se efec-
the también, sujetindose entonces a las normas que dispone el articu-
lo 187, ya cuando la muerte ocurra durante la menor edad del hijo, su-
puesto que no es el que se enjuicia, o bien cuando, después del 6bito de
aquéllos, aparezea algin documento del que antes mo se hubiera tenido
noticia, en el cual se reconozea expresamente al hijo, debiéndose pro-
mover, en este caso, la accién de reconocimiento dentro de los seis me-
ses siguiented a su hallazgo; mas debido: a) a que la Sala sentencia-
dora estima eon acierto, que resulta anémalo, que la hoy recurrente, que
en el momento de deducir la accion de reconocimiento que pide, tenia
ya treinta y dos afios, figuraba casada, y constaba ya el fallecimiento
del que entiende es su padre, que nada supiera sobre el origen de su
nacimiento, cuando en su nifiez afitma que frecuentaba la casa de éste:
v b) que se quiera arrancar la fecha de caducidad desde un dia incierto,
como es el fijado por ellos, con la entrega, ante Notario, de unas cartas
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¥ unos recibos, que guardaba la vecurrente, suscritos por aquél, de los
afios 1920 a 1925, no adverado su contenido en el acta mnotarial levantada
el 15 de julio de 1953, lo que sirve, por esa falta de fijeza de la época
en que tuvo lugar la aparicién o hallazgo de tales documentos, que no
pueda ser concedida exactitud a un problema de singular relieve, por
el caracter publico que las relaciones familiares envuelven, y que sirven,
como se dice en la sentencia de 7 de abril de 1924, “para definiv y crear a
perpetuidad un estado civil en la persona”; improcedencia que hace pe-
recer también el motivo tercero, formulado “ad cautelam™, por si se
estimara que debia ser protegido por el nGmero séptimo; citdndose
como infringidas las normas contenidas en los articulog 1.225, 1.228%,
1218 y 1.232 del C. c., como el motivo cuarto, por ser su examen innhe-
cesario, al entenderse caducado el derecho de la actora para instar su
reconocimiento.

4. Siendo doctrina conocida la declarada por este Tribunal de que
la sentencia absolutoria resuelve todas las pretensiones, tanto de los
escritos de demanda como los de contestacién de los demandados, procede
rechazar igualmente el motivo quinto, y con él, el recurso en su totalidad,
motivo autorizado por el nidmero segundo del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento civil, ‘con cita del articulo 359 del mismo texto, en el
que se aduce el defecto de incongruencia, al no haber el juzgador hecho
pronunciamiento sobre la nulidad del allanamiento de uno de los de-
mandados, pedido en reconvencién por un grupo de ellos, que se opu-
sieron a la peticion de la actora, reconvencién que carece de eficacia e
interés, pues a nada conduce ni las declaraciones de aquéllos vertidas
en acta notarial, primero, en acto de conciliacién, después, y en el juicio
propiamente dicho, méis tarde, ya gue sus manifestaciones eran y son
inoperantes, a los efectos del reconocimiento de paternidad solicitado.

III. LA SENTENCIA DE 7 DE NOVIEMBRE DE 1961

1. El pleito y sus antecedentes.—Formula la demanda dofia R.,
como madre y representante legal de la menor M. E., contra los here-
deros del fallecido don M., que son su madre y su esposa. La demanda
se funda en que desde 1949 sostenian relaciones amorosas dofia R. y
don M., siendo ella viuda y él soltero. En 1951 nacié de estas relaciones
la nifia M. E. El nacimiento se produjo en M., adonde se habian trasla-
dado desde la localidad de su residencia don M. y dofia R., quienes en M.
v en diversos lugares se hicieron pasar por matrimonio. La nifia fué
inserita en el Registro Civil como hija legitima de ambos padres, en
virtud de instrucciones expresas de don M. El propio don M. entregd
a dofia R. una declaracién, escrita a mdquina y firmada por &, en Ia
cual reconocia como hija natural suya a la nifia, haciendo constar que
habia sido inscrita como hija legitima por orden suya. Posteriormente
la habfa temido piblicamente como verdadera hija suya, y la habia tra-
tado como tal.

Sin embargo, gravemente enfermo, el dia 1.2 de junio de 1955 con-
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trajo matrimonio con dofia J., antigua amante suya; el siguiente
dia 6 otorgd testamento en favor de su hermana doiia D., sin perjuicio
de la cuota usufructuaria de su viuda.

En la demanda se pedia la declavacién del estado de hija natural de
la pequefia M. E. v la nulidad del testamento por pretericién.

Se opuse a la demanda dofia D., negando la veracidad de los hechos
¥ la autenticidad de los documentos. Formuld, ademdis, reconvenciou
para gque se rectificara la inscripeién del Registro Civil y se suprimiera
el primer apellido de la nifia. ]

Tanto el Juzgado como la Audiencia desestimaron la demanda v aco-
gieron la reconvenciém. ‘

2. La sentencia del Tribunal Supremo.— Xl T. S. desestima ol re-
curso de casacién interpuesto por la demandante.

He aqui las razones:

1.2 El articulo 185 del C. c. exige que el reconocimiento extrapro-
cesal del hijo natural (reconocimiento-admision), fuera de los casos de
violacién, estupro y rapto sometidos a la jurisdiccién represiva, esté pa-
tentizado bien por escrito suyo indubitado del titulado padre en que
expresamente confiese su paternidad, ora por la posesién constante de
estado, justificada por actos directos del mismo padre o de su familia:
¥ para que en el primer supuesto pueda hacerse una declaracién judi-
cial homologadora de la anterior extrajudicial es preciso, segin acorde
Jurisprudencia de esta Sala, que el documento sea autégrafo integra-
mente, no bastando, por tanto, el escrito a maquina, aungue esté fir-
mado por el pretendido padre, v en el segundo de los supuestos, se ne-
cesita la prueba del hecho o serie vy cadena de hechos gque vevelen el
estado posesorio de hijo natural en forma continua, que en la docetrina
cientifica se concreta con la expresién de “nomen, tractatus, fama”, so-
metida, como tal problema factico, al razonado criterio del Tribunal de
instancia.

20 Este estimd, con acierto, que el documento de 17 de julio de
1951, acompaifiado a la demanda, por hallarse escrite a miquina, no
retne el requisito expresado en el anterior fundamento (autografia total),
¥ que tampoco por el conjunto de las pruebas practicadas se acredita
la posesién de estado; impugndndose ahora el fallo, en el primero de
los motivos, amparado en el namero inicial del articule 1.602 de la Ley
de  Enjuiciamiento, por infraceidn de ley al violarse el arvticulo 135
del . ¢, antes mencionado; motivo que debe desestimarse en méritos
a lo ya expliesto, v habida cuenta, ademds, que 1a podesiéon del estady
de bijo natural es cuestién de hecho, gque no puede combatirse en casa-
cién por la via aqui utilizada.

3.9 Por la del ntimero séptimo del veferido avticulo 1692, se atri-
buye a la sentencia tal error de hecho en la apreciaciéon de las pruebas
(motivo segundo) ; mas igualmente decae este motivo, pues se sefiala como
indubitado a los efectos de casacién el propio documento de 16 de julio
de 1951, va examinado por el Tribunal « quo que, cual se deja dicho, no
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es totalmente autégrafo del sujeto acusado de padre en el proceso, aun-
que la autenticidad de su firma haya ido adverada por el dictamen de
la Escuela de Medicina Legal de esta capital de Madrid, acordado para
mejor proveer, autenticidad que la Sala no admite.

4.9 El tercero vy ultimo motivo, incardinado en el apartado primero
del articulo 1.692 de la Ley procesal, fatalmente perece al ser rechazados
los dos anteriores, puesto que no es posible sostener la pretericién de un
hijo natural por el testamento de su padre, con violacién del articulo 814
del €. c., si la relacion parental no existe o no se declara formalmente.

COMENTARIO

I. [A BEGLA PROHIBITIVA DE Li INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD WNA-
TURAL—1. Su valor como principio general de mnuestro Derecho. Re-
vigién -de este problema.— 2. Los antecedentes higtéricos y el derecho
comparado.—3. Kl fundamento de la regla prohibitiva y su critica.—
4. El “favor liberorum”™ ¥ la indiscriminaciin como principios del dere-
cho moderno: Su reflejo en el ordenamiento espafiol.

II. 1.AS CUBESTIONES SUSCITADAS EN TORNO A LA PATERNIDAD NATURAL.
1. Necesidad de su diversificacion.—-2. Los conflictos tipicos en ma-
teria de filiacion.—38. Tos diversos sujelos de los posibles conflictos de
intereses.

III. T.A ATRIBUCION DE LA FILIACION NATURAL.---1. El titulo de atri-
bucién de la filiacién natural—2. La accién de reclamacién de la filia-
¢ién natural.—8. Rl escrito indubitado.~—4. El “escrito™ del art. 185
v el del art. 187.—5. La autografia como requisito del esecrito indubita-
do.—6.-——La interpretacién. del ecserito indubitado-—7. Plazo del ejer-
¢icio de la aceidn: E1 hallazgo del documento desconocido. La carga de
la prueba-—8. La posesién de estado. Su consideracién como tema de
hecho en casacion—9. Hl allanamiento parcial.

V. CONCLUSIONES.

L LA BREGLA PRONIBITIVA DI LA INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD NATURAL

1. Su valor cowmn pyiveipio general de niestio Devecho. Revisidn de
vste problema.—Es un “leit motiv”, una constante en nuegtra doctrina
Jurisprudencial la afirmacién segtin Ia cual existe en el Derecho espaiio!
un principio general que veda la investigacion de la paternidad natu-
ral (2). De esta afirmacion se extrae, inmediatamente, una consecuencia
extraovdinarinmente importante y grave: que la norma contenida en el

articulo 135 del C. ¢. debe ser objeto de una interpretaciéon restrictiva. en

2) Ya en las sentencias de 21 de mavo v 7 de noviembre de 1896,
Posteriormente «n las sentencins de 23 de Tebrern v 5 dde junio de 1927 v
1w de cuero de 1928, —Vid, también Maxrusas, Comentarios al Cédigo civil
cspajiol, 6.0 edic., por Citavmorro, Madrid, 1043, vol. 1%, pags. 637 v sigs.
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cuanto supone una excepcién al principio general prohibitivo. La atribu-
c¢ién por via judicial, se concluye, de un estado de filiacién natural debe
ser restringida, dadas las graves consecuencias sociales, familiares v
econdmicas que lleva aparejadas (3).

La sentencia de 3 de diciembre de 1960 insiste todavia en esta tesis
¥ en estas afirmaciones: “inspirada —dice— la legislacién civil en nues-
tro derecho patrio en el prineipio prohibitivo de la investigacién de la
paternidad, principio al que habia de acomodarse el Gobierno vy la Comi-
sion de Codigos, para la redaccion del texto wustantivo civil, como se
dijo en la bage quinta de la Ley de 11 de mayo de 1888™,

I.a doctrina es, como hemos dicho constante, reiterada, casi abruma-
dora. Y, sin embargo, conviene desapasionadamente revisarla y pregun-
tarse dos cosas: primero, hasta qué punto existe en ¢l Cddigo eivil una
regla prohibitiva de la investigacién de la paternidad natural: segundo,
hasta qué punto csta vegla, de existir, puede ser considerada como un
auténtico principio general del Derecho.

La idea del “principio prohibitive™ tiene un apoyo muy fuerte en la
Ley de Bases. Esto es innegable. La base quinta decia textualmente que
"no se admitird la investigacion de la paternidad sino en los casos de
delito o cuando exista escrito del padre en el gue conste su voluntad in-
dubitada de reconocer por suyo al hijo, deliberadamente expresada con
ese in, o cuando medie posesion de estado”. Ha sido reiteradamente se-
falada la poca fidelidad del Codigo rvespecto de csta bage quinta (4).
Ante todo, es sorprendente que la idea central ¥ bisica de la norma (“no
se admilizd la investigacién de la patelnldad ) no haya sido trasladada
al Codigo (B). La cosa cs tanto més extrafla cuanto que esta idea en los
mismos o en parecidos términos habia cristalizado en los precedentes
mis conocidos de nuestro Codigo eivil. "La recherche de la paternité est

{3y «Que los pleitos sobre reconocimiento han de ajustarse o estos  cs-
trechos mollesn (S0 10 S0 21 de mayo de 1890 tunbidn <0 T S, 31«
diciembre de 1g902).

t4)  Sobre esta diversidad, vid, ¢l comemario cit., en A, D, C., 19350,
pag. 1419, v allf bibl. Las diferencia~ entre 1o base v el arifeulo, decfamos
alli, son notorlas vy muy Dmpourrantes. ¥n la base se habla de una evolun-
tad indubitada de reconocern, mientras que en el Codigo se habla de un
«escrito indubitado en el que se reconozean, cosas complelamente Jistintas,
pues ifenttas on ol primer caso lo dndubitado ha de ser la voluntad, en el
~egundo caso lo indubitido es el egorito. Por otra parte, en ol Coligo ha
desaparecido la exigencia de gque o voluntad haya sido «(hhburad‘unmnv
expresada con ese fin, Y adn podriamos Tegar mas lejos, pues o elerio
o5 que en 1 CAdigo no existe ninguna re i(l(‘ll( ia al clemrento de voluntad,

{5)  Solo aparcee la idea —v exto s otro dato (e suma importancia
para I tesis que estamos sosteniendo-— en el artfeulo L3t «lfuera de los
casos expresados en los nfimero 1.0 3 2 el ‘utnuln anterior, no se ad-
mitird  en  juicio demanda algona  que, directa ni indireclatmente,  tenga
por objeto investigar la paternidad de los hijos ilegitimos en quienes no
concurra la condicion legal de nfxtunles» Y strge la pregunta: si el Co-
digo cuamdo ha querido prohibir 1a investigacion de la paternidad (caso
del art. 141) lo ha hecho expresamente, ¢por qué inducimos que 1a prohi-

bicibn se extiende a Ios supucstos en que ¢l Codigo no la consigna? (Caso
del art, 135.)
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interdite”, habia dicho el art. 340 del Co6d. civil francés. " Se prohibe en
todo caso —decia el art. 127 del Proyecto de 1851— la investigacién de
la paternidad o de la maternidad de los hijos nacidos fuera de matri-
monio” (6). Y el Céd. civil italiano de 1865 seguia la misma linea (7).

En vano buscaremos en nuestro Cédigo civil una frase semejante.
Para mi este solo hecho-—que no existe en el Cédigo una frase andloga
a las recordadas— es por si solo sobremanera significativo. Pero es que
hay mds todavia. La doctrina usual entiende que los tres casos del ar-
ticulo 185 —escrito indubitado, posesién del estado, delito—- son los dni-
cos casos en que se admite una accién de filiacién divigida contra el pa-
dre. Pues bien: el Cédigo se limita a decir que "el padre estd obligade
a rveconocer al hijo matural”™ en esos casos, pero lo que no dice es que
Jindeamente en ecsos casos lo esté, ni mucho menos que, fuera de esos ca-
s0s, aunque ho exista “obligacién de rveconocer”, quede impedida toda
aceidn.

Por otra parte el Cédigo no ha cerrado los caminos para gue las cues-
tiones de paternidad y filiacién se discutan en los tribunales o. dicho de
otro modo, para que se investigue la paternidad. Se permite una inves-
tigacién de la paternidad v se discute judicialmente quién es el padre
, en los siguientes casos: 1., en el caso

—o, a la inversa, quién no lo es
de impugnacién de la legitimidad (arts. 112 y 113); 2.0, en el caso de
ejercicio del derecho del hijo nacido despuds de la disolucién o de la se-
paracién del matrimonio para “justificar la paternidad” (cfr. art. 111):
39, en el caso de reclamacién de la legitimidad (avt. 118) y en todos
aguellos en que se admite la prucba de la filiacién (axt. 115, v sigs.),
4.9, en el caso de impughacion de la legitimacion (arts. 128); etc.

En estos términos cabe por lo menos poner en duda que exista una
rigurosa regla prohibitiva de la investigacién de la paternidad. Pero,
aun admitiéndolo, lo que no puedc decirse es que esta regla tenga el ca-
deter de principio del Derecho. No es un principio de Derecho natural.
ni es tampoco un principio tradicional del Derecho espafiol. Sobre esto no
cabe duda. Creo que puede afirmarse también que no es un prineipio po-
1itico o politico-social de la actual organizacién de la familia espafiola (8).

Pues bien, privada esta regla prohibitiva de todo valor como prinei-
pio general del Derecho, aparece un poco como una regla extrafia, cuyo
significado requiere alguna explicacién. Para cncontrarla me parece mne-
cesurio que nos preguntemos, que averigliemos cudles son las auténticas
jdeas rectoras de la ordenacién juridica de esta materia. 'Y para ello

para tratar de determinar cudles son estas ideas vectoras__ convendri

() Vid, Govexa, Concordancias, motivos v comentarios sobre el (i
digo cieil, Madrid, 185..

{r) Decfu el art, 18y «lae indagini sulla paternitd non sono  amaneesse
fuorche dei casi di ratto o di stupro violento, quand il tempo i essi risponde
aquello del concepimenton.

{8) Sobre «l significado v la funcida de los principios generales del De-
i‘ecbg, vid., CastrO, Derecho civil de Ispaiia, Madrid, 1910, T, pags. 403
v sigs.
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gque previamente dirijamos una breve ojeada a los antecedentes histéri—
cos del problema y a las soluciones que ofrece el dercho comparado.

2. Los antecedentes histéricos y el derecho comparado—En el De-
recho Romano (9) se llamaban “spurii” o “vulgo gquaesiti” los hijos na-
cidos fuera de matrimonio. Lia calificacién de “naturales™ tiene entonces
un doble significado: por una parte indica a los hijos que han sido real-
mente procreados por contraposicién, sobre todo, a aquellos respecto do
los que se crea una flliacién puramente artificial, como es v. gr., la na-
cida de la adopeién; por otra parte designa a los hijos nacidos fuera de:
matrimonio y de una manera especial a los nacidos de concubinato.

La filiacién natural s6lo comenzd a tomarse en consideraciéon en una
época muy avanzada de la evolucion del Derecho Romano por influjo,
sobre todo, del cristianismo. Se atribuyé entonces al hijo natural un de-
recho de alimentos (10) y un derecho a una cuota en la sucesién legitima,
del padre (11), excepto si se trataba de hijo nacido de una unién inces-
tuosa o prohibida. No existia, sin embargo, una verdadera relacién juri-
dica paternofilial como consecuencia de la filiacién natural. La patria.
potestad sélo derivaba como consecuencia de la legitimacién (per subse-
girens matrimonim, per reseriptim).

La doctrina romanista se conserva, entre nosotros, en las Leyes de
Partidas. El calificativo de “natural” se reserva para log hijos nacidog
de barragana o de concubina (12) que se distinguen nitidamente de los
demas hijos ilegitimos (formecinos, méanceres, espurios, notos, ete.). So-
bre el hijo natural el padre no tiene potestad; no existe relacién paterno-
filial hasta la legitimacién, que en el Derecho de Partidas aparece ex-
iraordinariamente facilitada (por testamento, por carta, cte.) (13). El pa-
dre tiene siempre obligaecién de alimentar al hijo natural (14). Los dere-
chos sucesorios del hijo natural, que en las Partidas no sc hallaban clara-.
mente establecidos, fueron objeto de una especial regulacién en lag Leyes.
de Toro (leyes 9 y 10). Con este fin, es decir, con el de precisar la titu-
taridad de este derecho sucesorio del hijo natural, la ley 11 dio una nue-
va definicién de los hijos naturales, disponiendo que “entonces se digan
ser log hijos naturales quando al tiempo que nascieren, o fueren conce-
bidos, sus padres podian ecasar con sus madres justamente sin dispen-
sacidn; con tanto que el padre lo reconozca por su hijo, puesto que no
haya tenido la muger, de quien 1o hubo, en su casa, ni sea una gola: con-
curriendo en el hijo las cualidades susodichas, mandamos que sea hijo:
natural.” La interpretacion de la ley transcrita ocasiondé graves difienl-
tades v dudas (15), pero parece que prevalecis la que distinguia dos

10)  Vid., Brospr, TIstitusioni di Diritto romano, Miluno, 19zb, pag, 387

{x0) Nov. 89, 12, 6.

(11) Nov. 18, 3.

(12; by 15 1
(13) P., 4, 15, 3
{ryy P.. 4. 19, 5.
(15) Vid., Guimirkez, Cddigos o Estudivs fundamentales sobre el De-

recho ciofl espaniol, Madrid, 8oz, vol. 1.°, pag. 535 v sigs.

v sigs.
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fuentes que proporcionaban la condicién de hijo natural, sobre todo a
efectos sucesorios: «) el concubinato de log padres ("que el padre le pro-
cree de amiga que tenga en casa conocidamente por suya’); b) el reco-
nocimiento para los hijos no nacidos de concubinato (16).

Para el reconocimiento no se exige ninguna forma especial (17).

En el derecho comparado cabe encontrar posiciones profundamente
diferentes. Examinaremos tan s6lo las soluciones adoptadas en el Dere-
cho francés, en el italiano ¥ en el aleman, por ser las que tradicional-
mente han ejercido en nosgotros una intluencia mayor.

@) El Dervecho francés, tal como quedd crigtalizado en el Code Na-
poledn, no reconoceiés mds forma de legitimacion que el subsiguiente ma-
trimonio de los padres (art. 831). Los derechos de los hijos naturales te-
nian su fundamento en el reconocimiento solemne de la filiacién hecho
por el padre natural. El hijo natural reconocido se encuentra bajo la
potestad del padre {(art. 383) yv tiene unos determinados derechos suce-
sorios (art. 756 y sgs.). Fuera del reconocimiento solemmne no hay filia-
¢ion natural. El art. 340 establecia, en este senﬁdo, que la “investiga-
¢iép de la paternidad esta prohibida’. Unicamente en “el caso de rapto
cuando su época coincida con la de la concepcitn, el raptor puede ser, a
demanda de parte interesada, declarado padre del nifio”. liste sistema ha
sido, sin embargo, profundamente modificado en las sucesivas revisiones
del Cédigo civil, sobre todo en las introducidas por Ilas leyes de 16 -a
noviembre de 1912 v 15 de julio de 1955. Se ha suprimido la antigua
formulacién segtin 1a cual "la rvecherche de la paternité est interdite”.
Kl actual art. 340 dice asi:

La paternidad fuera del matrimonio puede ser judicialmente decla-
adas

1.9 En el caso dé rapio o de violacién, cuando su fecha coincida com:
la de la concepcién.

2.° En el caso de seduccidén realizada con ayuda de maniobras do-
losax, abuso de autoridad, promesa de matrimonio o esponsales.

8.9 En el caso de que existan cartas o cualesquiera otros escritos
privados emanados del pretendido padre, de lvs cuales resulte una conte-
sién inequivoca de paternidad.

4.° En el caso de que el pretendido padre y la madre hayan vivido en
cstado de concubinato notorio durante el periodo legal de la coneepcién.

52 En el caso de que el pretendido padre haya atendido o partici-

(16) No < exige.un reconocimiento «xpreso. sino que basia que nea
presunto ;o] reconocimiento e considera (confessio pei est regina probatio-
num) medio de prueba de la paternidad, Vide Gorgdnwez, Op. v loe, vil,,
pag, F7r v osigs. ’

(17)  Aqui termina realmente nuestro Derecho historico, [ Proveets de
1852, citado supra en nota 6, no pertenece al Derecho histdrico espadiol
Fué en oste punto fiel seguidor el modelo francéds. En enanto al Colign,
hemos sefialado wya, en A, D). C, 1959, pag. 1418, como siguio al Proyec-
to de 882, Y éste, a osu oveze al Codl Civil portugués.—También Rove
Martixez, Derecho de Familia, Sevillu, 1049, pag. 273
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pado en los gastos de mantenimiento v educacién del hijo en calidad
de padre.

El art. 840 establece ademds que la accién no es admisible:

- 1.9 Si se demuestra que, durante el periodo legal de la concepcidn,
la madre llevaba mala vida notoria o habia cohabitado con otra persona.

29 Si el pretendido padre durante el mismo periodo se encontraba.
por ausencia o por alglin accidente, en imposibilidad fisica para ser el
padre de la criatura.

La Ley de 15 de julio de 1955 ha incluido todavia una tercera excep-
¢ion en el caso de que el demandado demuestre por un examen de gru-
pos sanguineos que no puede ser el padre de la criatura (18).

b1 Una evolucion muy parecida a la del Derecho francés ha experi-
mentado el Derecho italiano. Mientras el Cédigo de 1865 seguia de cer-
ca al Cédigo francés (19), el de 1942 ha establecido dos modos distintos
para atribuir la fliacién natural, que son el reconocimiento (art. 250
v sigs.) ¥ la declaracion judicial de la paternidad natural. Respecto a
esta Gltima, el art. 269 dispone que “la paternidad natural no puede ser
judicialmente declarada mas que en los casos siguientes:

1. Cuando la madre ¥ ¢l presunto padre han convivido maritalmen-
te de una manera notoria en la época de la concepcion.

2.0 Cuando la paternidad resulta indirectaimente de una sentencia
civil o penal o hien de una inequivoea declaracién escrita de aquel a
cual se atribuye la paternidad.”

8.0 Cuando ha existido rapto o violacién en el tiempo de la concep-
cidn.

4.9 Cuando ecxiste posesion del estado de hijo natural.

Desarrollando esta tltima idea, el art. 270 dice que la posesion del es-
tado de hijo natural resulta de hechos que en conjunto constituyan gra-
ve indicio de la relacién de filiacién entre una persona y aquella a la
cual ge atribuye la paternidad.

En todo caso deben concurrir log siguicntes hechos:

1.9 Que la persona haya sido tratada como hijo por aquel a gquicn
ésta reclama como padre natural y que éste haya, como tal, provisto al
mantenimiento, a la educacién o a la colocacién de aquélla.

20 Que haya sido constantemente considerada como tal en lag rela-
ciones sociales (20).
¢t En el Derecho alemdn ¢l pardagrafo 1.717 del Cddigo civil esta-
blece que “como padre del hijo ilegitimo vale quien haya cohabitado
con la madre‘ dentro del tiempo de la concepeidn. a no ser que también

(%) Vid, wespecialmente CarBONNIER, Derecho ofedl, Avad, esp., Bars
celona, 1001, T, 2° pags. 200 v sigs.: Mawrv-Ravwavn, Droit Ciedl, Pa-
ris. 1956, I, pags. 8gbh v sigs.

(rg)  Vid. especialmente Ciov, la jfilivcion, trad, esp., Madrid, 1930.
pags. 211 Y sigs.

(20) Vid. Torrexrte, Manuale di Diritto Privalo, Milano, 1958, pagi-
na 483 Frrrars (Luigh, Diritto Privato atluale, Torino, 1048, pags. 563
T osigs,
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otro haya cohabitado con ella.” "No se toma en consideraciéon —continda
diciendo el precepto citado— una cohabitacién si, segtin las circunstan-
cias, resulta notoriamente imposible gque la madre haya concebido al hijo
como consecuencia de esa cohabitacién. Quien reconoce su paternidad en
un documento publico después del nacimiento del hijo, no puede alegar
la eircunstancia de que otro ha cohabitado con la mujer dentro del tiem-
po de la concepeion.”

Ahora bien, conviene tener en cuenta que el Cédigo civil alemén
solo reconoce en favor de log hijos ilegitimos una pretension de alimen-
tos. Una relacién familiar completa entre el padre y el hijo ilegitimo
sOlo surge como consecuencia de la legitimacion (21),

De todo este examen, muy ligero, que hemos realizado pueden obte-
nerse algunas conclugiones que merece tener cn cuenta:

12 Que los hijos nacidos de una unién marital de hecho o de un
coneubinato notorio, han poseido siempre la condicidon legal de hijos
naturales, de tal suerte que log demis medios probatorios funcionan
s$6lo cuando no ha existido la situacién anteriormente indicada.

22 Que la patria potestad y la existencia de una relacion familiar
comnpleta suclen derivar de un acto de voluntad del padre, como es la
legitimacién, y no, en cambio, de la mera filiacién natural, que genera
tnicamente una pretension de alimentos vy un derecho sucesorio.

32 Que parva ejercitar estos tultimos derechos, es menester dnica-
mente la prueba de la paternidad del demandado o del causante de la
herencia y que, por tanto, log supuestos legales de Ia accidn valoran la
adveracién de unos hechos y no una declaracién de voluntad de la per-
sona sobre unas congsecuencias juridicas.

3. HlU fundamento de la regla prohibitiva iy su eritica—La regla
prohibitiva de la investigacién de la paternidad natural, tal como cris-
talizé en la codificacién napolednica y en lag que tomaron a d&sta como
modelo, tiene un fundamento sobremanera parcial. Se funda casi ex-
clugivamente en el temor a las falsas imputaciones de paternidad y en
el degeo de reprimir y de evitar que se produjera o que se repifiera un
tipo de proceso escandaloso que habia sido frecuente en la Francia an-
tervior a la Codificacién (22). Pero cste fundamento es fotalmente insu-

{21) Cfr. Lrmvasy, Dewisclies Familienrechi, Berlin, 19b0, pag. 14q.

(22) No es éste ¢l momento de recordar los viejos discursos y las vie-
jas  polémicas. Sobre ello Manresa. Op. it v también  Muervs  Sc
VoL, Cadigo Civil comentado, tomo T, Madrld, rg42, pag. 391 v sigs. Son
olasicas] as palabras de Drvevrier: «lsos pleitos eran la vergiienza de
In justicia vy Ta desolacion de T sociedadl, Las presunciones, los indicios
erigidos en prueha v lu arbitrariedad en prinicipo. [0 mis vergonzoso trafico
calenlado sobre los mds olulees sentimientos, {odas las clases, todas las
fumilias entregadas al oproblo o al temor. Al lado de una desgraciada
que pedin ausilios «n nombre ¥ o4 espensas del honor, mil prostitutas es-

peculfuban con la publickdad de sus desdrdenes v osacaban a4 subasta 1a
paternidad de que disponfan. Buscdbase padee pari un hijo que podia ser
reclamado por veinte y de ordinario se preferia al mas virtuose, al méas
honrado, al mas rico para tasar el premio del silencio en proporcién al es-
candalon (Vid, Ja cita en Gurmireez ;. Op. v loc, eit., pag. g88).
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ficiente. Para evitar las falsas imputaciones de paternidad el mejor ca-
mino serd sancionarlas de manera especial, pero nunca yugular las ver-
daderas. El temor al escandalo, por otra parte, no pasa de ser un pre-
texto fundado en una moral hipéerita y burguesa. Hay escandalos que
son o pueden ser en ocasiones sanos y convenientes. EI temor al escin-
dalo puede, ademas, actuar como sana medida preventiva.

Bl fundamento de la pretendida regla prohibitiva de la investigacion
de la paternidad se revela claramente insuficiente. Y la rvegla, en cuanto
haya podido ser recogida en nuestra legislaciéon civil vigente, constituye
un caso muy claro de Derecho execepcional.

4, Bl “Favor Uberorum”™ y la indiseriminacion como principios def
Derecho moderno——Su. reflejo en el ordenamiento espaiiol—j(udles son
entonces los principios que deben orientar el Derccho moderno en egtu
materia? A mi juicio hay uno clato y primario: el favor de los hijos.
El defecto de origen no puede tomarse como causa de una diversidad
de trato juridico. Y, sobre todo, el pecado de origen no puede servir de
excusa al padre para eximirse de cumplir los deberes que la paternidad
impone. Todo el ordenamiento juridico tiene que ser interpretado y apli-
cado con el fin de procurar el cumplimiento de estos deberes primarios
v la realizacién de la funcién social que la paternidad ¥ la familin de-
ben desempefiar.

Por otra parte, hay en ¢l Derecho moderno una idea rectora de
igualdad e indiscriminaciéon. No s6lo en el trato que hayan de recibir
los hijos, sino en el trato que han de veéibir los padres. No es justa la
desigualdad entre el trato gue recibe el padre y el que recibe la madre.
Ambos deben ser iguales en sus deberes para con el hijo.

Dos objeciones caben Gunicamente: una que favoreciendo la fliacién
natural se socavan los fundamentos de la familia legitima; y otra que
imponer la paternidad es alpo que sélo sobre la base de indicios o pre-
sunciones puede establecerse, porque estd-—la frase es cldsica— siempre
rodeada por el velo del més impenctrable misterio. Ninguna de estas
objeciones es decisiva: privando de derechos a los hijos naturales no
se protege la familia legitima, sino que se sanciona a un inocente 2
cambio de eximir al culpable; por otra parte, la dificultad de determi-
nar la paternidad natural no puede ser un obstdculo para que los Twi-
hunales, ponderando y valorando todos los elementos de juicio de que
di'srmno.n y todas lag circunstancias del caso concreto, la establezcan en
su fallo, Ninguna otra garantia hay wmejor gque la que ofrece la inter-
venceion de los Tribunales de justicia.

Piensv que estos principios cardinales-—el “favor liberorum”, la igual
dad y la indiseriminacién—han encontrado su rveflejo en nuestro orden:-
miento juridico. Cuando el articulo 28 del Fuero de los Kspafioles im-
pone a los padres el deber —deber fundamental en la vida juridica es-
pafiola— de alimentar, educar e instruir a los hijos, no estd haciende
distinciones entre clases de padres o clases de hijos. Y una norma ge-



Jurisprudencia 221

neral prohibitiva de toda clase de distinciones se contiene también en el
articulo 3.° del mismo Fuero.

Por su parte, la Ley del Registro Civil de 8 de junio de 1957 ha
acentuado, gi bien no con todo el vigor que hubiera sido de desear, este
mismo camino.

Finalmente, convendrd recordar una norma del Derecho civil es-
panol —el articulo 4.2 de la Compilacidon del Derecho especial de Cata-
lufia—, conforme a la cual "los hijos nacidos fuera de matrimonio po-
dran promover las acciones conducentes a la investigacion, prueba v
declaracion de su filiacion y exigir de sus padres el cumplimiento de las
obligaciones que tal condicién les impone. La accién para la declara-
cién judicial de paternidad o maternidad corresponderd tnicamente ul
hijo durante su vida. Excepcionalmente podra ejercitarla cualquier des-
cendiente cuando aqué! hubiera fallecido después de entablar judicialmente
la accién o si siendo menor de edad no se hubiere promovido. La accién
para la declaracién judicial de paternidad o maternidad, si el padre o
la madre hubieran fallecido, podri dirigirse contra sug herederos”.

Es cierto gue no se trata de una norma de aplicacion general, pers
con toda razén se ha podido decir que en esta ocasién los principios ge-
nerales del Derecho, de nuestro Derecho, no se encuentran formulados
en el primer Cuerpo legal civil, sino dentro de un cuerpo de Derecho
Foral (28). La regla, sin embargo, esti ahf v es, ;qué duda cabe?, una
regla espafola v digna de imitacién.

I, TA% CUESTIONES SUSCITADAR EN TORNO A LA PATERNIDAD NATURASL

1. Necesidad de si diversificacion—Uno de los puntos que me pa-
rece necesario poner de relieve en un recto ordenamiento del régimn
juridico de la veclamacion de la filiacién natural, es la necesidad de di-
versificar lag cuesliones que en torno de ella pueden suscitarse. El con-
flicto de intereses, que subyace en el fondo de toda cuestién de filiacién
natural, no es siempre el mismo, ni tiene por qué serlo. La consecuencia
de ello acaso debiera ser que la solucién del conflicto, es decir, su tra-
tamiento juridico, tampoco tiene que ser necesariamente el mismo, sino
que debe ponerse en funcién de las circunstancias de cada caso. Una
labor de sumo interés, en,este sentido, podria ser la de ir tipificando,
con hase en los casos decididos por la jurisprudencia, las posibles formas
o modalidades de este conflicto. En los tres casos comentados, el pleito
versa fundamentalmente acerca de derechos sucesorios. Bl problema de
la filiaciébn natural no tiene en ellos otro valor que el de un simple pre-
supuesto para la defensa v para el ejercicio de unos derechos suceso-
rios. Pues bien, parece claro que un pleito asi planteado presenta un
cariz completamente distinto de aquel en que se diseuta tunicamente el
derecho de uso de un apellido o el derecho a exigir unos alimentos. Ha-

(23) Castro: Compendio de Derecho civil, Madrid, 1037, pig. a8
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bria que acometer esta tipificacion de los conflictos para deducir quizi
de cada uno de ellos consecuencias distintas. No es éste el momento para
llevar a cabo una labor semejante. Sin embargo, pueden, de una manera
superficial, esbozarse algunos de estos posibles conflictos.

2. Los conflictos tipicos en materia de filiacién.~—De una manera
superficial y acaso ligera cabe entresacar los siguientes:

1.0 Hay, en primer lugar, una serie de litigios, que quizi sean es-
tadisticamente los mas numerosos, en que lo que se pohe en juego es
sustancialmente un derecho sucesorio. La finalidad real del litigio es la
obtencién por el demandante de una participacién o de una cuota en la
herencia del padre mnatural. Son litigios que se promueven ya fallecido
el padre y dirvigidos, por tanto, contra quicnes prime facie se presentan
como sus herederos. Los litigios de este tipo son esencialmente suceso-
rios, y s6lo desde esta perspecttiva pueden ser rectamente enjuiciados
o comprendidos.

2.0 Hay, en segundo lugar, litigios en log cuales la tnica pretension
sostenida o formulada por el hijo natural es una pretensién de alimen-
tos. Se trata, entonces, tnicamente de fundar en la filiacién natural la
accién dirigida a obtener aquello que es necesario para la subsistencia
de la persona. El panorama cambia aqui por completo y debe cambiar
también el tratamiento juridico. Este cambio del tratamiento juridico
encuentra, ademadas, su base claramente en nuestro propio C. c¢. Basta
leer atentamente y confrontar, para darse cuenta de ello, los articu-
los 135 y 140. o

3.9 De distinto signo son los pleitos en los cuales el tema de la
filiacién tiene como finalidad obtener un nombre, una consideracién so-
cial o una situacién familiar. Aqui podria hablarse, en rigor, de una
accién de modificacién del estado civil o, incluso, de modificacién en la
relacién juridica familiar.

3. Los diversos sujetos de los posibles conflictos de intereses—Un
criterio, muy importante también, de diversificacion de las cuestiones
suscitadas en torno a la paternidad natural, consiste en atender mno
tanto a la sustancia econdémica del asunto como a las personas entre
quienes se plantea. En este orden de ideas habria que distinguir:

1.° Los conflictos que se plantean entre el padre y la madre, actuando
esta ultima como representante legal del hijo.

2.2 Loy conflictos que se plantean directamente entre el padre y
ol hijo.

3. Tos eonflictos que se plantean con los herederos del padre, una
ver fallecido éste. Todavia aqui se podria subdistinguir: «) el conflicto
entre hijos legitimos e hijos naturales; b) el conflicto del hijo natural
con los ascendientes, con el cényuge viudo, con los hermanos o con los
sobrinos del padre.

También en cada uno de estos casos el fondo humano y el panorama
vital del conflicto parece que es profundamente diverso y que de esta
diversidad conviene extraer alguna consecuencia juridica. Los funda.
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mentos, las motivaciones, etc.,, de algunas reglas juridicas (p. ej., el tfe-
mor a una falsa imputacién de paternidad) se presentan en algunos de
estos conflictos que hemos destacado, pero mno, en cambio, en otros. Eil
problema, como casi todos los problemas juridicos, es un problema de
valoracién.

T11. LA ATRIBUCION DE LA FILTACTON NATURAL

Después de todo lo que llevamos dicho, acaso quepa sentar una serie
de ideas, que pueden contribuir a dejar claramente planteado el tems.
Una de las causas mas notables de la oscuridad en que éste, pese =
todo, continda moviéndose, es la confusién terminolégica y conceptual.
Se habla de reconocimiento voluntario y forzoso, expreso y técito, so-
lemmne vy no solemne, legal y de hecho, del simple propésito de reconocer,
de la voluntad indubitada de reconocer, de la obligacién de reconocer,
eteétera, y todo ello, involucrado con el tema de la investigacién de la
paternidad, da lugar a una mezcla dificilmente comprensgible. Por esto
se hace, como digo, necesario situar debidamente el tema.

1. Bl titulo de atribucion de la filiacion natural—Ante todo, con-
vendria dejar bien sentado que cuando se habla de filiacién natural
ocurre —éste en Derecho es, por desgracia, muy frecuente—un equi-
voco. La expresion filiacién natural se utiliza para designar: ¢) un puroe
hecho, como es el nacimiento fuera de matrimonio, cuando los padres al
tiempo de la concepcién pudieron casarse (art. 119, ap. 2.9 ; b) un de-
terminado tipo de velacién juridica familiar.y, en consecuencia, una de-
terminada situacién, estado o condicién de la persona (arts. 134 y 154).

En realidad, ambas ideas se estdn moviendo en O6rbitas distintas,
pues: «) del puro hecho de nacer fuers de matrimonio de padres que
al tiempo de la concepcién podian casarse, pueden derivar relaciones
juridicas diversas y diversas situaciones o estados, como son la de legi-
timacién por subsiguiente matrimonio, legitimacién por concesién veal
¢ bien quedar el hijo sin nexo juridico alguno con su padre (v. gr.: “pa-
dre desconocido”; cfr. art. 17, ap. 4.9 ; b) la relacién juridica familiar
de filiacién natural y la situacién o estado que de ella deriva, pueden pro-
ducirse aungue no se dé el supuesto del articulo 119 (por ejemplo, en el
caso del art. 130).

Para comprender el problema que aqui estamos tratando de resolver
debemos abandonar el primero de los sentidos que se da a la expresion
y fijarnos, sobre todo, en el segundo, esto es, contemplar la relacién ju-
ridica familiar que debe ligar al padre y al hijo y la situacién o egtado
en que, de este modo, el hijo se coloca dentro de la comunidad. Vistae
asi las cosas, lo que hay que preguntarse es cudl es el titulo de atri-
bucién de la filiacién natural (24), esto es, el hecho o los hechos que
dan origen, que constituyen esta relacién juridica y este estado de la

{24} Cilr. Cicv, Op. v loc cit., pag. 211. Sobre fa idea de «tftulo de
atribucion  del estado civily, Casiro, Op. cit, pig. 151
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persona. Y en seguida nos daremos cuenta de que no ocurre aqui como
en la filiacién legitima: la constitucién de la relacidén paternofilial y el
estado civil no son autométicos, ni se producen por el hecho mismo del
nacimiento de la persona. A un hijo extramatrimonial por el simple
hecho de nacer no se le atribuye ningdn vinculo juridico. Es preciso un
nueveo acontecimiento que venga a anadirse a ello.

El titulo de atribucion de la filiacién natural es: «) un negocio juri-
dico de Derecho de familia realizado solemnemente 3 con los rvequisitos
prescritos por la Ley (arts, 131 v 188 C. ¢. v 49 I. R. C): b) una
sentencia o una resolucién judicial que atribuya al hijo el estado de
filiacién natural.

Prescindiendo ahora del primero de los titulos de atribucién, vamos
a fijarnos en el segundo. Hay una sentencia judicial que constituye la
relacién juridica familiar ¥ que atribuye al hijo un determinado estado.
Por esto es inexacto hablar de “declaracién judicial del estado de hijo
natural”, como hizo la sentencia de 8 de julio de 1941. La decisién judi-
c¢ial no es aqui declarativa, sino constitutiva. Que la sentencia tiene
caridcter constitutivo y no declarativo, creo que no puede ser puesto en
duda. Una sentencia declarativa se limitaria a dejar constancia de una
situncion ya existente, que habria producido ya sus propios efectos juri-
dicos. Y es claro que los efectos juridicos de la relacion paternofilial
{apellidos, alimentos, patria potestad) se producen aqui como conse-
cuencia de la sentencia ¥ no antes de clla. Un solo punto dudoso se
plantea: cuando la sentencia se dicta después de la muerte del padre v
confiere al hijo un derecho lereditario que, al pavecer, tenia que existir
desde el momento de la apertura de la sucesién. Aun en este caso, la
sentencia no es declarativa, sino constitutiva: no crea la relacién pa-
ternofilial —imposible ya por la muerte del padre —, pero atribuye al
hijo un estado y, como consecuencia de él, un derecho hereditaric. Si
este derecho hereditario se retrotrae o no al momento de la apertura
de la sucesién es un tema que no interesa tratar ahora.

Es inexacto, pues, hablar de “reconocimiento forzoso”, pues no se
trata de forzar al padre a que reconozea, sino de imponerle una rela-
¢ién juridica. Por esto, mas que un “reconocimiento forzoso™ lo que hay
es una “constitucién forzosa de la. relacién juridica familiar™

Pero esta sentencia counstitutiva tiene que dictarse en virtud de una
aceion. Penetra va en este punto el llamado “principio” prohibitivo de
la investigacion de la paternidad, en el sentido de que la relacién pa-
ternofilial nosnace y el estado de hijo natural no se atribuye, ni de ofi-
¢io, ni a instancia de personas que no posean la legitimacion necesariu,
sino en virtud del ejercicio de un poder especialmente conferido a de-
terminadas personas por el ordenamiento juridico: la accién de recla-
macion de la filiacion natural.

2. La aceién de reclumacion de la filiacion natural—¥Esta aceién es
una facultad o un poder juridico que la ley atribuye al hijo y que le

permite demandar un pronunciamiento judicial que constituya la rela-
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<ién paternofilial v que atribuya al demandante un determinado estado:
familiar. Por su naturaleza, esta accién se encuentra dentro del marce
general de las facultades y acciones de estado con todas sus consecuen-
cias (por ejemplo, indisponibilidad, irrenunciabilidad,.orden piblico, et--
cetera) (25). El fundamento de esta accién es la existencia de un -hecho.
fisico de paternidad. Para impedir una grave perturbacién -social, sin
embargo, la ley ha limitado los supuestos de ejercicio de la accibn. Pe--
netra agui, por segunda vez, la regla prohibitiva de una libre investi-
gacién de la paternidad. La accién de reclamacién de la filiacién natural’
s6lo puede ser ejercitada cuando exista un documento indubitado del
padre reconociendo la paternidad o cuando exista una posesién continua
del estado de hijo natural. Cabe, en este punto, preguntarse si el escrito
indubitado ¥ la posesién de estado son, por decirlo asi, el fundamento
de 1a accién o si son simplemente medios de prueba, es decir, si la accibn
de reclamacién de la filiacién natural sélo puede entenderse nacida
cuando al hecho fisico de la paternidad ha venido a afiadirse un segun-
do elemento constitutivo —el escrito, la posesién del estado—, o si éstos
son simplemente un medio de prueba, el dnico medio de prueba —prueba,
por tanto, tasada—del hecho constitutivo de la accién que es tinica-
mente la paternidad. En su origen ha sido probablemente este wltimo
el sentido de la norma. Se trata de impedir que las personas se vean
atacadas por infundadas acciones, las mas de las veces ejercitadas
con fines ilicitos o de mala fe. Para ello se exige que, i limine, exista .
un principio de prueba. Pero lentamente el sentido ha ido cambiando y.
io que en principio fué probablemente una prueba tasada de paternidad
se ha ido convirtiendo en un elemento constitutivo de la accién. Cambia
asi también el valor del “escrito indubitado” que de confesién de pater-
nidad pasa a ser una declaracién de voluntad de veconocer. Pero sobre
este punto seri necesario detenerse un momento.

3, EIl eserito indubitado del padre.— Conocemos ya la contraposicién
de puntos de vista que en la interpretacién del parrafo primero del ar-
ticulo 185 existe. Para unos, es requisito de la viabilidad de la accidén
de reclamacién de la filiacién natural una previa declaracion de vo-
luntad del padre, expresada por escrito, de reconocer al hijo como suyo.
Para otros, en cambio, el Unico requisito de la accién es una pre¥ia con-
fesién por escrito de la paternidad. Hemos dicho también que esta wlti-
ma es, a nuestro juicio, la postura exacta, pero que nuestra jurispru-
dencia ha seguido casi siempre, de manera invariable y constante, la
linea voluntarista. Dentro de la linea voluntarista caben, sin embargo,
muchos matices, que no siempre han sido perfectamente definidos. Tiene
que existir una previa declaracién de voluntad del padre, pero esta
voluntad, ;a qué ha de estar referida? Aqui domina ya la inseguridad
mas absoluta. En algin comentario anterior (26), al tratar de fijar el

(25) Sobre las facultades v acciones de estado, vid. también (Castro en
Ia obra v lugar citados,
(26) En Axvario prx DerecHo Civin cit., pig. 1422
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punto de referencia de esta voluntad, pusimos de manifiesto ¢omo podiss
ser miultiple y cémo eabria entresacar: a) la voluntad de proporcionar
al hijo la situacién juridica de hijo natural o lo que podria denomi-
narse “voluntad negocial™; b) la voluntad de asumir practicamente la
paternidad, que seria una voluntad de un resultado empirico; ¢) la vo-
Juntad de dar publicidad al hecho de la paternidad, y d) la voluntad de
manifestarlo o voluntad simplemente confesoria. El primero de estos
puntos de vista {(voluntad negocial) ha sido el casi constante en nuestra
jurisprudencia, que ha considerado necesaria la existencia de una “vo-
luntad indubitada”™ del padre de reconocer por suyo al hijo o, como en
otras ocasiones se dice, de una "declaracién de voluntad firme y delibe-
rada de reconocer”. La segunda, en cambio (voluntad del resultado em-
pirieo, tener al hijo como propio) fué apuntada como una suavizacionm
de la primera por la sentencia de 29 de noviembre de 1958, cuando
dijo que era necesario “que ese escrito indubitado exteriorice su volun-
tad de tenerlo como tal hijo propio, aun cuando no llegue a expresarse
su decidido propésito de reeonocerlo legalmente”.

La sentencia de 3 de moviembre de 1960, aun dentro todavia de la
direccion voluntarista, barrena todavia mas esta misma linea. Ratifica la.
anterior sentencia por lo que hace referencia a que no es mecesario que
en el eserito indubitado llegue a expresarse un propésito decidido de
reconocer al hijo legalmente. Basta que el escrito “envuelva un recono-
cimiento cuyo formalizacién se deje para més adelante”. No importa
que el propdsito manifestado se deje de momento "en suspenso”. No es,
pues, necesaria una voluntad negocial, pei-o tampoco es precisa una “vo-
luntad actual”. Una simple “voluntad de futuro”, una intencién cuye
camplimiento se difiere es ahora suficiente.

4. Bl “eserito™ del articulo 135 y el “documento™ del articulo 137.-—-
Las sentencias, que comentamos, plantean ademéas otro problema_{ pocas.
veces examinado con rigor y con atencién, pero sin embargo de un gran
interés para el tema due estamos estudiando: la confrontacién entre el
articulo 185 y el 137 del Codigo civil. El articulo 185 exige, para que
pueda dirigirse contra el padre la accién de reclamacion de la filiacién
natural, que "exista escrito suyo indubitado en que expresamente reco-
nozea su paternidad”™. El articulo 137, en cambio, para que la demanda
pueda ser dirigida contra los herederos del padre fallecido, se limita a
exigir "algtin documento en el que reconozea cxpresamente al hijo.” La.
cuestion se suscita en seguida. El escrito del art. 185 v el doumento del
articulo 187~ gson la misma cosa o, por el contrario, cabe encontrar
fundadamente alguna diferencia entre eollos? ;Son aplicables al “docu-
mento” del art. 157 los requisitos del “eserito” del 1357 Las sentencias
que comentamos son importantes en este punto y parecen resolver ol
problema decididamente en favor de la equiparacion entre ambos fe-
némenos.

Pero esta solucion puede suscitar alguna duda. Ante todo parcee que
conviene tener presente la diversa naturaleza del litigio que uno y otre
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contemplan —litigio con el padre o con los herederos—, que quizd nos
deba llevar, como antes decia}mos, a un diferente tratamiento juridico.

Examinando atentamente la letra de la ley pueden encontrarse nota-
bles diferencias: a) el "escrito” del art. 135 es el fundamento de una im-
posicién de paternidad, por lo que, supuesta la prohibicion de su investi-
gacién, cabe entenderlo con el T. S. de un modo restrictivo como expre-
sién de una indubitada voluntad de tener al hijo como propio; el “docu-
mento” del art. 137, en cambio, se refiere indistintamente a la paterni-
dad y a la maternidad, aplicando un {nico e idéntico régimen juridico,
por lo que no prohibida la investigacién de la maternidad, la interpre-
tacién restrictiva pierde sentido. En la misma direccién y en apoyo de
esta tesis cabe acudir al parrafo segundo del articulo 140, donde se ha-
bla de un “documento indubitado del padre o de¢ la madre en que expre-
samente se reconozea la filiacién™; b) una segunda diferencia, ésta de
matiz, cabe encontrar entre el art. 185 y el art. 137: en el primero de
los preceptos citados se habla de un “escrito”, mientras que en el segun-
do se utiliza la férmula més genérica de “documento”™ y sabido es que es
posible encontrar “documentos” que no sean escritos o que no sean, por
lo menos, “escritos suyos” en el sentido del articulo 135.

Con todo este razonamiento tal vez pudiéramos llegar a la conclu-
si6n de que si bien nuestro Coédigo civil ha sido riguroso y exigente para
que la accién pueda dirigirse contra el padre, ha suavizado, sin embar-
go, este rigor y esta exigencia cuando la acecién se dirige contra los he-
rederos.

5. L« autografia como requisito del eserite indubitado—En la sen-
tencia de 7 de noviembre de 1961 la “ratio decidendi” de la desestima-
c¢ién de la demanda ha sido la carencia de validez del documento, en que
se fundé la accibn, por estar escrito a maquina, aunque aparecia firmado
por el padre natural y esta firma habia sido verificada pericialmente. El
eserito indubitado de reconocimiento de la paternidad, dice esta senten-
¢ia, con arreglo a reiterada jurisprudencia, no puede estar eserito a mé-
dquina, sino que tiene que ser de pufio y letra del padre. El recurrente,
gran civilista y gran abogado, traté de impugnar de una manera frontal
esta tesis, pero no tuvo el éxito que merecia. Con mayor o menor funda-
mento el T. S. insiste en ella.

;Qué sentido posee este requisito jurvisprudencial de la autografia del
escrito indubitado? A mi juicio hay que acudir, como en muchas otras
ocasiones, u las rafces histéricas del tema en nuestra jurisprudencia.
Nuestro T. 8. suele proceder fundando en abstracciones generalizadoras
la exclusion o la desistimacion de determinados supuestos. Ocurre a ve-
ces que la abstracion generalizadora, formulada como razén de la ex-
clusion de un caso concreto, poseia en si misma una amplitud mayor. Se
habia dado para el caso, pero, olvidado el caso, queda sola, aislada, Ta
férmula abstracta y ésta, en un nuevo caso, desconectada de aquel en que
naci6, lleva muchas veces a consecuencias que no dejan de ser sorpren-
dentes.

La exigencia de que el escrito indubitado se encuentre todo él escrito
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de “pufio y letra™ del padre, aparece, por primera vez, en la sentencia
de 13 de febrero de 1907. En dicha sentencia la exigencia del caricter
manuscrito del documento indubitado del padre se inserta con el fin ex-
clusivo de negar valor a un documento que se decia dictado por el padre,
ya moribundo y medio ciego, a otra persona, redactado por ésta v firmado
tnicamente por los testigos de la declaracién. ’

La exigencia se repitié en la sentencia de 25 de febrero de 1914. Se
habia seguido un procedimiento penal por estupro, que termind con sen-
tencia absolutoria. En ella se habia admitido, como hecho probado, la
existencia de relaciones amorosas entre la querellante y el guerellado,
pero se negbd que pudieran calificarse los hechos como delito por falta del
elemento tipificador del engafio. La madre fundé en estas afirmaciones
—hechos probados— de la sentencia penal absolutoria su demanda de
reclamacién de la filiacién natural para el hijo. La demanda fue deses-
timada. De hecho el supuesto no encajaba en ninguno de los casos del
articulo 135. No cabe, dice el T. S., aducir la sentencia penal como es-
crito. Este tiene que proceder del padre demandado, tiene que ser “de su
pufio y letra™.

Una Gnica observacién: para exigir que el documento proceda del
padre y excluir aquellos de los que éste no sea autor, se ha llegado mas
lejos y se ha establecido un requisito nuevo, como es la autografia o,
mejor dicho, el cardcter manuscrito del documento, y ocurre, sin embar-
go, que, mientras lo primero —que el documento proceda directamente
del padre; que éste sea su autor—-puede tener su base en la letra de
la ley —“escrito suyo” dice el articulo 185—, lo segundo, en cambio, es
enteramente nuevo. Y ocurre, ademas que establecido ya por la juris
prudencia, por las razones indicadas, que el documento sea de “pufio
v letra” del padre, esta doctrina se tomard de maés tarde para privar de
validez a los documentos mecanografiados. Asi se hizo ya en la sentencia
de 27 de febrero de 1923 y se reitera ahora en la de 7 de noviembre de
1961 como razén decisiva, como tnica razén decigiva de la desestima-
cién del recurso.

Hsta doctrina se encuentra tan carente de toda justificacién que su
critica es innecesaria. En una &poca en que el uso de las mdéquinas de
escribir se encuentra extendidisimo, en que incluso las escrituras matri-
ces que forman los protocolos notariales pueden ser obtenidas a través
de ellas, no puede seriamente decirgse que un documento pierde valor por
no ser manuscrito. Cabrd dudar de la autenticidad del documento —por
ejemplo, pendando que se ha abusado de una firma en blanco—, pero en-
tonces la privacién del valor del documento no radicard en la mecano-
grafia, sino en la valoracién total del resultado probatorio. Es legitimo
que el Tribunal diga soberanamente que, segin el resultado de la prueba,
no le merece confianza el documento. Lo que no es legitimo es decir simple-
mente que no vale por estar escrito a maquina.

6. Lo interpretacién del escrito indubitado—Hemos visto ya como,
segtin nuestra jurisprudencia, el eserito indubitado para poder ser con-
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vertido en fundamento de una accién de reclamacién de la filiacién, debe
ser cauce y expresién de una voluntad del padre de reconocer al hijo.

Esta exigencia de un contenido volitivo, del tipo que sea, en el escrito
indubitado del padre, Heva ineludiblemente a una operacién interpretati-
va. Es necesario someter el documento a interpretacién, interpretarlo,
con ¢l fin de determinar el propodsito que presidié su redaccibn, la inten-
cién que lo guid y, en definitiva, el sentido y el signifieado que posee.
Configurado el documento como confesién de paternidad, su valoracion
estaria sometida simplemente a las reglas de apreciacién de la prueba;
la confesién, por si sola, hace prueba plena en contra de su autor, lo que
no excluye sin embargo la posibilidad de demostrar la inexactitud del
hecho confesado. Pero si el documento contiene una declaracién de vo-
luntad es necesario someterlo a interpretacién. Esta interpretacion pa-
rece que debe llevarse a cabo de conformidad con las reglas e interpre-
tacién de los negocios juridicos.

En el pleito, que decide la sentencia de 8 de noviembre de 1940, el ve-
currente alegd, entre otras cosas, la infraccién de los articulos 1.281 y si-
guientes del C. ¢. El Tribunal Supremo entiende que no han sido infrin-
gidos, pero parece creer que podrian ser aplicables al caso. Mas atn:
hace una cierta aplicacién de ellos cuando trata de descifrar el sentido
de la carta por medio de los actos anteriores, simultineos y posteriores
de su aubor (cfr. art. 1.282).

No obstante, esta conclugién no deja de producir alguna perplejidad.
:Se han de aplicar las reglas de interpretacién de los negocios juridicos
a algo que, como hemos dicho, no es un negocio juridico? ;Se aplican las
reglas de interpretacién de los contratos a algo, que, caso de ser un ne-
gocio, seria un negocio juridico unilateral? Toda esta probleméitica es
una consecuencia de la valoracién de un contenido volitivo en el docu-
mento. Pero si esto fuera cierto, tan sélo autorizaria una aplicacién po-
siblemente analégica de las normas que establecen la llamada interpre-
tacién subjetiva del negocio (biisqueda de la voluntad real), con corapleta
exclusién en cambio de las normas que ordenan una interpretacién ob-
jetiva (sentido objetivo de la declaracién). El problema desapareceria asi
se considerara el documento como confesién, pues, en tal ecaso, quedaria
sometido, como hemos dicho, no a las normas generales de interpretacién
de los megocios, sino a las normas generales sobre apreciacién de la
prueba.

7. Plazo de efercicio de la accién: el hallazgo del documento desco-
nocido. La carga de la prueba—En dos de lag sentencias comentadas
—en la de 3 de noviembre de 1960 y en la de 4 de noviembre de 1961-—
se planteaba como fundamental el problema de la aplicacién del ndmero
segundo del articulo 137. Conforme a este articulo la accién de recla-
macién de la filiacién natural puede ejercitarse después del fallecimiento
de los presuntos padres, si aparece alglin documento de que antes no se
hubiese tenido noticia, en el que se reconozca expresamente al hijo; pero,
en este caso, la accién deberd deducirse dentro de los seis meses siguien-
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tes al hallazgo del documento. Lia jurisprudencia habia afirmado ya que
“aparicién o hallazgo tanto vale como llegar a tener conocimiento de lo
que antes era ignorado o desconocido™ (27), es decir, que para que la
demanda prospere con fundamento en el articulo 137 del C. c. deberan
concurrir estos dos requisitos: «) que el documento fuera antes igno-
rado o desconocido para el demandante; b) que entre el hallazgo o apa-
ricion del documento y la presentacién de la demanda no transcurran méas
de seis meses, lo cual exige, a su vez, una clara fijaciéon del momento
del hallazgo como término inicial del computo de este plazo de caduci-
dad, ;Cémo juegan o cémo deben jugar estos requisitos en el pleito?
Kl T. S. no ha sentado en estas sentencias una doctrina clara, y asi
mientras se admitian las alegaciones de dotia R. sobre este particular.
se rechazaron las de dofia C. ;Por qué esta difervencia? El 1. S. no lo
dice claramente y es menester inducirlo de sus sentencias por via de
interpretacion. Kl problema me parece, ante todo, un problema de prue-
ba ¥, mas que nada, de carga de la prueba. Podria formularse asi:
ipesa sobre el demandante --—-como hecho constitutivo de la demanda— la
de probar que el documento era anteriormente desconocido y la carga
de probar la fecha exacta del hallazgo, o, por el contrario, pesa sobre el
demandado --~como hecho obstativo de la demanda— la carga de pro-
bar que el documento era ya conocido y la inexactitud del momento del
hallazgo? A primera vista parece que hay aqui un "onus probandi” del
actor v ésta parece tambitén que es la idea del T. S. La solucién contra-
ria, en cambio, también puede encontrar un fundamento serio. No se
trata de un hecho constitutivo: el hecho constitutivo es tnicamente la
existencia del documento. Se trata de un hecho obstativo: la caducidad
de la accién intentada. Y la carga del hecho obstativo es del demandado.
Lo que en cualquier caso parece claro es que el tribunal aprecia libremen-
te la prueba practicada sobre estos extremos -—conocimiento anterior;
fecha del hallazgo— y que tiene que guiarse la mayor parte de las veces,
como de hecho se guidé en los casos comentados, por indicios o por pre-
sunciones.

8. La posesién de estado. Su consideracion cono tema de hecho en
casacién.—En los pleitos ha jugado.la idea de la posesién del estado de
hijo natural (cfr. art. 185, ndm. 2) sobre Ia cual no vamos a insistir
ahora. Destacamos s6lo una idea del T. S.: que esta cuestidn —si exis-
ti6 o no existic posesién de estado— es un tema de hecho, de la libre
apreciacion del tributial de instancia, s6lo impugnable en casacién por
la via del ntnero séptimo del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Hvil. También aqui el T. 8. —que viene acentuando dltimamente dne
manera escesiva el rigorismo formal de la casacién. — introduce una nota
de inseguridad gravemente peligrosa. También aqui seria deseable una
claridad mayor y una mayor fijeza de la doctrina. En puridad, son
“quaestioneg facti™ los hechos sobre log que intente montarse la idea de
posesién del estado, v. g. si el padre tenia al hijo consigo, si lo alimen-

iz=) Vido ST 8.0 de go dde diciembre de 1932,
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taba, si atendia a su educacién, si sufragaba sus gastos, ete., pero la
valoracién v la calificacién juridica de estos hechos no es ya una pura
“quaestio facti". La consideracién juridica de los hechos, el determinar
si pueden ser o no calificados como constitutivos de posesion de estado,
©s ya una “quaestio juris”™ v su cauce procesal en casacién debe ser el
del nimero primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil,

9. El allanamiento parcial—De la sentenecia de 4 de mnoviembre
de 1961 se deduce la irrelevancia del allanamiento de parte de los de-
mandados a la demanda de reclamacién de la filiacién natural. Coincide
en ello con la anterior sentencia de 29 de noviembre de 1958 y es doe-
trina correcta. Se trata de una cuestién de estado civil excluida del am-
bito de actuacion de la autonomia privada. Cabria pensar, sin embargo,
que aun no siendo posible conceder a este allanamiento todos sus efectos
juridicos, es un elemento de juicio de extraordinaria importancia a la
hora de valorar ¥ decidir el caso planteado y que, en tal sentido, el Tri-
bunal puede y debe tenerlo en cuenta.

1IV. CONCLUSIONES

De todo cuanto levamos dicho cabe sacar una primera conclusién:
nuestra jurisprudencia, en cl tema que examinamos, se encuentra en
un claro desacuerdo con la tradicién juridica patria, con las directrices
.del Derecho moderno y con las exigencias ineludibles de la vida social.
Es necesario un cambio de esta jurisprudencia o, en otro caso, una refor-
ma de los textos legales. Las conclusiones de este comentario pueden
asi desdoblarse segiin que contemplemos el problema desde un punto de
“lege lata™ o de “lege ferenda™.

a) Desde un punto de vista de “lege lata™ creo que nuestra juris-
prudencia podria, sin dificultad, llegar a la conclusién de que, mientras
para crear forzosamente una relacién familiar plena entre padre e hijo
es necesaris una declaracién de voluntad de aquél (tesis del reconoci-
miento-admisién) para permitir al hijo el ejercicio de sus derechos pri-
marios, como son el derecho de alimentos y los derechos sucesorios, debe
hastar la prueba de la paternidad (tesis del reconocimiento-confesidn).
Para este dltimo caso-—ejercicio de derechos——es conveniente también
que una jurisprudencia progresiva amplie el concepto de “posesion de
estado™, dando cabida en el mismo a los hijos naecidos de un notorio con-
¢ubinato o unién marital de hecho, que tradicionalmente han gozado de
la cualidad de hijos naturales.

b) Desde un punto de vista de “lege ferenda™ tal vez podrian ser ideas
rectorag de una ordenacién de esta materia las siguientes:

12 La creacion de una relacion juridieca familiar plena entre el pa-
dre v el hijo y, consiguientemente, la atribucién de la patria potestad,
deben derivar del acto juridico de legitimacién.

22 Los requisitos y el procedimiento de la legitimacidén deben ser
suavizados y simplificados (v. gr.: legitimacién por expediente iudicial,
wateétera).
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.82 El hijo natural no legitimado debe estar autorizado para hacer
valer, por lo menos, un derecho de alimentos y un derecho sucesorio,
previa declaracién judicial de su condicién de hijo natural. La declara-
cién judicial no es necesaria cuando exista un reconocimiento de la
filiacién realizado por el padre en documento ptblico.
42 La declaracién judicial de la condicion de hijo natural debe
poder hacerse sobre la base de un concubinato notorio de los padres en
la época presunta de la concepcién, una inequivoca confesién de pater-
.nidad cualquiera que sea el fin con que haya sido realizada, una pose-
sién del estado de hijo natural o un hecho delictivo de violacién, estupre
o rapto en la época de la concepcidn.

52 Una falsa imputaciéon de paternidad natural debe ser tipificads
como delito contra el honor de la persona.

6.2 La pretension sucesoria del hijo natural no legitimado debe po-
der ser ejercitada dentro de un plazo razonable contado a partir deb
momento de la apertura de la sucesién.



il SENTENCIAS

A cargo de J. GOMEZ YSABEL, Antonio y José Luis MORO, Carlos PALAO,
José PERE y Ricardo RUIZ SERRAMALERA, con la direccién de Antonio  PIENS
y Manuel PERA

DERECHO CIVIL
I. Parte general.

COSA JUZGADA: IDENTIDAD DE LA CAUSA: El error del demaendante af
calificar la accién mo tiene trascendencia, ya que lo que determina
la. resolucion del contrato de arrendamiento e¢s la sustitucion del arren~
datario por un tercero en el goce de la cosa arrendada, sin dar cumpli-
miento o los requisites que la ley previene para ello, sin que Sex mnece-
sario precisar si tal sustitucién constituye wuna cesién, traspaso o sub-
arriendo, ya que la demostracién de los elementos de cada uno de estas
Forwias contractuales no seria posible, en lo mayor parte de los casos,
para el arrendador ajeno a la transmisién e interesados. [S. 4 de octu-
bre de 1961; no ha lugar.]

II. Derechos reales.

'PRADICION FINGIDA: Admite la prueba en contravio, y puede ser des-
trutde cuondo de la misma eseritura se desprende claramente.

POSESION POR EL ARRENDATARIO: Hsta posesién no contradice lo me—
diate que, o titulo de duefio, ostenta el propietario de la finca.

ESTIPULACION EN FAVOR DE TERCERO: TWene el cardcter de contrato a
Javor de tercero aquel que, celebrado vdlidamente entre dos personas, es
dirigido, sin. embargo, a atribuir un derecho a una tercera que no ha
tenido parte alguna directa ni indirectamente en su conclusiéon y que,
« pesar de cllo, logra eficazmente atvibuirselo en su propia persona, siw
que pueda estimarse tal derecho eomo propio del que estipulé el contrato
y cedido lueyo al tercero, o simplemente ejercido por éste en lugar de
aquél.

PERFECCION DE ESTA ESTIPULACION: Tiene luyar cuando el tercero

declare querer aprovecharlo, tratindose, por tanto, no de una aceptacién,
sino de una adhesion, que actita como “condictio juris’.

PACTO DE RETRO: VENTA JUDICIAL: Aungue, segdn la jurisprudencia,
sélo tiene encaje al momento de perfeceién de la compraventa, ciuando
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3¢ frafa de¢ una venta judicial, gque se realiza couctivamente por el
Juzgado, nada impide o las paries, que al margen pero paralelamente
al proceso de ejecucion, convenir la readquisicién por el vendedor vy
ejecutado de las fincas vbjeto de la tramsmision, para el case de resul-
tar adjudicatario de las mismas la otra parte, a cuya econdicidn gueda
supeditada la efectividad del convenio. [8. 28 de junio de 1961; no ha
lugar.] '

1. Obligaciones.

1. COMPRAVENTA: RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO: PRUEBA: ACTA
NOTARIAL: Pretende el recurrente la vesolueion del contrato por incum-
plimiento de las condiciones pactedas, ya que—afirma— los vendedores
70 pusteron a su disposicién la finca libre de gravdmenes, pero el acta
notarial que tnvoca como densostrativa del error no es documento autén-
tico mds que en lo que se refiere a la fecha de su oforgamiento y al
hecho que lo motiva, por lo que en lo demds no pusa de ser la declara-
eion Irregular de un solo testigo, hecha fuera del periodo procesal
oportuno, sin citaecion de la parte contraria y fuera de la presencia ju-
dieial.

ANOTACION PREVENTIVA DE DEMANDA: La simple anctacion preventivae
de una demunda en la que se pretendia la declaracion de ewistencia de
tiva, tam-
poco tmplica la existencia de carga o gravamen en la finca vendida.
[S. 21 de octubre de 1961; desestimatoria.]

nng servidumbre de pase, que, ademds, no prosperé, en def

2. OPCION DE COMPRA: La determinacion del objeto y preciv consti-
fuye un requisito necesario de la opeion de compra, y ol no concurrir
s6lo ewiste una oferta de tanteo o reserva « favor del optante durante
el plazo estipulado, pero no ung opeion de compra. [S. 17 octubre 1961;
no ha lugar.]

En el contrato suscrito se determindé de manera concreta la opeién
a favor de una Sociedad respecto del llamado lote primero. La discu-
$ion surgié en relacién con la clausula tercera, en la que, respecto de
un lote segundo no se fijo la extension del terveno, que habia primero
que deslindar, ni tampoco el precio.

3

3. RETRACTO DE COMUNEROS: CARACTER DE COMUNERO: Lo fienc el
canguge viudo de uno de los tres eopropietarvios, ya que ostenta la cna-
lidud de heredero forzoso segun los artieuwlos 807, 814 y 855 del C, ¢, y
Por €80 No €8 persong exiraila en ol caso de que compre una tereera
parte indivisq de la Ffinea, y de ahi gue no quepa el retraeto ejeveitudo
por el restante comuncro. [S. 16 de junio de 1961; no ha lugar.]

4. RETRACTO DE COLINDANTES: CONOCIMIENTO EXACTO DE LA VENTA:
Es doctrina wreiterada la que declara que corresponde al Tribunal «a
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quo» la apreciacion de si, quien pretende retraer habia tenido conoci-
miente o no de la venta, ast como la suficiencia de este conocimiento sin
que baste la simple noticia de la enajenacién con ignorancie de sus pde-
fos y condiciones. [S. 4 de mayo de 1961; no ha lugar.]

5. RETRACTO TRONCAL DE VIZCAYA: Es ung consecuencig del principio
de troncalidad que rige en su tievra lUana o nfanzona, y es expresiéon del
cardeter familiar que los bienes hereditarios revisten, y que tlenen par
objeto impedir que el favor concedido o los parientes y herederos mds
préximos seq dburlado por personas extraiias.

La omision de las formalidades establecidas provocan la nulidad que
dispone el Fuero, con el derecho derivado de sacar tal bien por el precio
de hombres buenos,.sin que tal derecho pueda guedar enervado o priori
por maquinaciones fraudulentas. [8. 14 de octubre de 1960; ha lugar.]

IV. Arrendamientos de cosas.

1. ARRENDAMIENTO URBANO: NATURALEZA DEL CONTRATO: Kl arrenda-
wmidento y el subarriendo son contratos consensuales gue se perfeccionan
por el mero consentimiento, es declr, gue para su perfeccion no exige lu
ley la tradicién de la cosa arvendada o subarrendada. [S. 7 de octubre
de 1961; no ha lugar.]

2. ARRENDAMIENTO DE SOLAR: FACULTAD DE LA ALCALDIA PARA DESALO-
JAR: Kl pdrrafo segundo del art. 47 del Reglamento pure la aplicacion
de la Ley de Ovrdenaciéon de Solares, se lu atribuye en términos no dudo-
svs, norma que debe asimismo aplicarse al dueito de los solares cuando
pretenda edificar, y no sélo a terceros adquirentes por wventa forzosa,
dado que aquél no puede recibir peor trato juridico que éstos ante la ne-
cesidad, comin ¢ todos, de construir con la descada urgencia exigide poy
las circunstancias sociales, y con mds razén si la finca y el arrendamien-
to concluido sobre ella no quedaban, de wingdn modo, por sit condicion de
solar, protegidos por la legislacion cwcepcional de arrendumientos urbunos,
con sus prévrogas y demds derechus a favor del loeatario. [S. 23 de marzo
de 1961; desestimatoria.]

3. ARRIENDO DE INDUSTRIA Y ARRIENDO DE LOCAL DE NEGOCIO: Si no
resultan con witidez los cxtremos de wnidad patrimonial con vida propiu,
susceptible de ser pueste enw mureha por el que veeibe la industria yu
ereada, el arrendamiento debe ser calificado como de loeal de negocio y
no de industria.

JUICI0 DE DESAIUCIO: CUESTION SUPUESTAMENTE COMPLEJA: Segéin rei-
terada jurisprudencia, en el juicio de desahucio no eabe plantear ni de-
cidir cuestiones complejas, ambignas w obscwras, pero no supone coni-
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plejidad la cuestion de dilucidar si lo arrendado es una industria o wun
local de negocio, pues es problema inherente a la accién de desahucio.
Lo delicado y dificultoso del tema a resolver no justifica la abstencion
de entrar en el fondo del asunto. [S. 30 de noviembre de 1961; ha lugar.]

4. CALIFICACION DE ARRENDAMIENTO: LOCAL DE NEGOCIO: TERRAZA: La
Audiencia Territorial ha estimado, con acierto, que la terraza o terreno
cedido en arrendamiento es un local de negocio por el uso ¢ que estd
destinado —industria de bar y piste de baile al aire libre—- con consen-
timiento de ambas partes.

RECURSO DE CASACION: INTERPRETACION DE NEGOCIOS JURIDICOS: La in-
terpretacion de los mnegocios juridicos es facultad privative de lo Seala
de instancia y el criterio de ésta debe ser respetado en casacién, mientres
no resulte desorbitado o arbitrario.

COSTAS: INCOMPETENCIA DB JURISDICCION: Declarade la incompetencia
de jurisdiccién respecto a una demanda de desahucio por falta de pago
promovide ante el Juzgado de 1.% Instancia, no cabe imponer las costus
al actor sin apreciar temeridad, mala fe o culpa en el mismo. [S. 25 de
noviembre de 1961; ha lugar.]

NoTA: No se ha abordado en la sentencia de casacién el tema de la
habitabilidad del local. Respecto a la decisién sobre costas nétese que la
sentencia da por supuesta la aplicabilidad del art. 1.582 al desabucio ante
Juzgado de 1.2 Instancia, aunque entiende que en el supuesto de declara-
cién de incompetencia no se produce propiamente vencimiento, por lo que
es de aplicacién el criterio de temeridad. (J. P. R.)

5. ARRENDAMIENTO DE LOCALL DE NEGOCIO PARA DETERMINADA FINALI-
DAD: OBLIGACIONES DEI ARRENDADOR: Pactado el arriendo de un local para
el ejercicio de uno determinada industria habrd de reunir las condicio-
nes precisas pare que tal finalidad se¢ cumpla, incluso las que pueda
imponer la Autoridad competente encargade de velar por la saludridad
piblica. La obligacién que la LAU impone al arrendador de realizar las
reparaciones ordenadas por la Autoridad competente, comprende, no sélo
las reparaciones «stricto sensw» sino las obras necesaries pare enmen-
dar, corregir o remediar necesidades surgidas por érdenes de Autorida-
des competentes.

ABUS0 DE DERECIO: CONCEPTO: K1 abusv del derecho supone el ejer-
cicio immoral, falto de equidad o innecesariamente dafioso, de un devecho.
[S. 15 de noviembre de 1961; no ha lugar.]

Nora: Impuesta por la autoridad competente la obligacién de que los
locales destinados a la industria de panaderia revistieran determinadas
condiciones higiénicas de impermeabilizacion de suelos y paredes, la pro-
gresiva sentencia anotada, afirma la obligacién del arrendador de costear
las correspondientes obras de acomodacién del local, sin perjuicio de su
derecho, a percibir el incremento previsto en el art. 108 de 1la LAU. Se
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dice en la sentencia que-el hecho 'de que el arrendador se halle expues-
to a la obligacién de realizar obras del tipo de las indicadas no da eca-
récter aleatorio al arrendamiento, ya que en un Estado de derecho hav
que contar con la necesaria colaboracién de los ciudadanos al progreso
en el ecampo de la salud piblica: (J: P. R.) ’

6. SUBARRIENDO Y CESION: NATURALEZA: EFECTOS: La cesion y el sub-
arriendo no pueden confundirse por ser distintos en su naturaleza y efec-
tos, ya que la cesibn supone la desvinculacion del titulur arrendatario
y su sustitucién por otre persona, nientras que el subarriendo supone
la subsistencia del arrendatario con un tercero, sin desvinculacidén de
aquél, siendo el traspaso ung forme de cesién que dnicamente oblige ol
arrendador cuando concurren los requisitos que le Ley exige para su
validez. [S. 3 de abril de 1961; desestimatoria.]

7. SUBARRIENDO 'Y CESION: ARRENDAMIENTO URBANO: RESOLUCION: No
cabe simultaneidad temporal, en el hecho de producirse las dos causas
resolutorias siguientes de los contratos de arrendamiento: traspaso ile-
gal y subarriendo inconsentido, concurriendo en ambas, los mismos ele-
mentos personales. No ewiste en cambio, imposibilidad fisica o juridica
alguna, para que se produzean sucesivamente en. dos momentos distin-
tos, sin que ningune de ellas pierda sw cficacia en orden a la resolucidn,
como causa de sancién del acto civilmente ilicito. IS. 30 de junio de 1961;
no ha lugar.]

8. CONSENTIMIENTO TACITO: PRESUNCIONES: La cesidn de una vivienda
arrendada, entre dos hermanos, habiendo mediado el plazo legal minimo
de convivencia, es un acto vilido aun sin el consentimiento del arrvenda-
dor, ¥y no es causa de resolucion del contrato, yo que lo presuncion judi-
cial de que agquella cesién fue conocida y consentida por el arrendador
es de todo punto inatacable, al partir de un hecho cierto como es lo
ausencia del arrendatario, y la permanencia de sw hermano en el local
durante doce largos afios. [S. 28 de octubre de 1960; no ha lugar.]

9. TRASPASO: REQUISITOS DE FORMA: Kl no haber precisado el domi-
¢cilio del adquirente, ni si contrajo este lu obligacidin de ejercer un mego-
cio de la misma clase que cl que cjereia el arrendatario, en la wotifica-
eibn de lu eseritura de traspaso, supone el haber incurrido en un defecto
esencial, sin que pueda prevalecer la tesis del Juzgador de Instancie, de
quedar subsanados estos datos por haberse hecho constancia de ellos en
la notificacion « fines del tanteo, pues se trata de oportunidades distin-
tas que aunque orientadas al mismo fin, tienen lrascendencia y cauces
diferentes, exigiendo también formalidades distintas. [8. 27 de septiem-
bre de 1960; ha lugar.]

10. 'TRASPASO DE LOCAL DE NEGOCIO: TANTEO DEL ARRENDADOR: Para
el efercicio eficaz del devecho de tanteo que el art. 47 de lo LATT de 1946
reconocio al arrendador, no basta con gque se manifieste al arrendotario
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la yoluntad de utilizarlo dentro del plazo fijado, sino que es necesario
también pagar al vrecio ofrecido. [S. 31 de mayo de 1961; no ha lugar.]

11. RETRACTO ARRENDATICIO: ARRENDATARIO DE PARTE DE FINCA: No
cabe el ejercicio del retracto, cuando se prueba que en la ville vendida
existian dos arrendatarios. [S. 20 de marzo de 1961; no ha lugar.]

12. IMPUGNACION VENTA POR PRECIO EXCESIVO: CARGAS EN EL REGISTRO
DE LA PROPIEDAD: Segin el art. 53 de la LAU, procede la impugnacion.
de la transmision efectuada, cuando el preeio, incluido el tmporte de
las cargas, excede de la capitelizacion establecida.

La promesa hecha por el vendedor en la escritura de compra de que
cancelara las hipotecas que gravan el piso, no afecta a los terceros inte-
resados, maxime cuando transcurrido un lapso de tiempo, contintan vi-
gentes en el Registro de la Propiedad y por ello puede impugnar el inqui-
lino como excesivo el precio, al sumarle, junto al que aparece en la es-
critura, el importe de los dos préstamos garantizados con las hipotecas
vigentes.

NULIDAL POR PRECIO EXCESIVO: La LAl wvigente no establece la posi-
bilidad de que el inquilino anule el contrato de transmision, sino que la
imice consecuencia de la accion impugnatoria, ¢s el efecto de no poder
el adquirente, negar la prérroga del contrato al inguilino impugnante,
Funddndose en la causa primera del art. 62.

SUBROGACION EX EL CONTRATO: Antes de la LAU de 31 de diciembre
de 1946 no cstaba reglamentade la subrogacion en los pisos por falleci-
miento del titular arvendaticio, por lo que wmuy bien, podia sustituir «
éste una hermana, viviese o no con él. [Ss. de 10 vy 17 de junio de 1961;
han lugar.] .

18. ACCION DE IMPUGNACION: La nueva LAU —art. 53, 3.° sélo
faculte para la impugnacion con la consecucncia, case de prosperar la
aceion, que el nuevo dueito no podrd negar dl inquiline la prévroga del

contrato fundado en la necesidad.

PRINCIPIO “JUSTA ALEGATA ET PROBATA"™:  la relacién juridico-procesal
se eonstituye en ol periode expositivo del juicio donde quedd centrado ol
tema litigioso eonforme « los términos expuestos, sin que fengan vir-
tnalidad las alegaciones posteriores porque a collo se opone ¢l prineipio
“justa alegata et probata”™ y el art. 524 en relacion con el 359 de la Ley
de procedimiento civil, conforme a log cuales en lu demanda se fijard
con claridad y precision lo que pide y la sentencia ha de atengrse a las
cuestiones oportunamente planteadas, de donde se infiere que ni a lus
partes les es dable alterar la esencia del suplico, ni al juzgador apartarse
de lo que integra el contenido w objeto del debate. [S. 3 de julio de 19611
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14. AcCCION DE IMPUGNACION: PRECIO EXCESIVO: LIMITACIONES DEL
DECRETO-LEY DE 30 DE AGOSTO DE 1947: Al ser el precio el valor econdmi-
co asignado a la eosa, dnicamente puede alterar la cuantio fijada, las
responsabilidades que recaigan sobre elly conto las contribuciones e #Hi~
puestos fiscales y las establecidas en garantia de un crédito. No puedle
entenderse como carga con estas repercusiones las limitaciones de dispo-
ner del dominio impuestas por razones de interés social. [S. 21 de junie
de 1961; no ha lugar.}

15. IMPUGNACION DE VENTA DE PISO POR PRECIO EXCESIVO: CAPITALIZA-
CION DE RENTA: INCREMENTO MUNICIPAL DE ALCANTARILLADO: En la renta
base de la capitalizacion hay que inclwir todos los incrementos que pev-
¢tha el arvendador, salve los correspondientes a servicios y Swministros.
Deben computarse todas las emxacciones que, suponiendo aumento de los
tipos contributivos, graviten sobre la propiedad urbana y sean repercu-
tibles sobre los inquilinos, entre ellos el arbitrio de alcantarillado y ol de
solares. [S. 19 de octubre de 1961; ha lugar.]

Nota: En realidad hay que excluir, ademis de los aumentos por ser-
vicios y suministros —y por idéntica razén que éstos— los derivados de
obras de reparacién que, por expresa disposicién del art. 108 de la LATU,
no tienen el concepto de renta, sino el de asimilados a renta.

16. PRESUPUESTOS DE LA TRANSMISION «MORTIS CAUSA» DEL DERECHO
ARRENDATICIO DE LOCAL DE NEGOCIO: Si el arrendatario cesd, varios afos
antes de su muerte, en el ejercicio de su actividad mercantil en el local
arrendado, por haberlo subarrendado a wun tercero, los herederos de aquél
na pueden advenir arrendatarios por subrogacion «mortis causa», Por
faltar la razéom legal del derecho u suceder, imponiéndose por ello la re-
solucion del arriendo por fallecimiento del arrendatario. {S. 6 de diciem-
bre de 1961; no ha lugar.]

NoTa: En abono de tan discutible doctrina se cita una sentencia de
24 de julio de 1954; es cierto que pueden invocarse algunos argumentos
de tipo teleolégico en abono de la misma, pero no lo es menos que falta en
absoluto, en la Ley, toda norma que establezca un presupuesto de la
subrogacién, del tipo que se expresa en la sentencia anotada. Cuando la
Ley ha querido erigir a la explotacién efectiva del local por ¢l arrenda-
tario en presupuesto de eficacia para la subrogacidon, como ocurre en el
articulo 32 LAU referente al traspaso, 1o ha hecho de modo expreso; el
silencio del art. 60 no autoriza, en modo alguno, una proyeceién analégica
del pregsupuesto en cuestién. (J. P. R.)

17.  TRANSMISION MORTIS CAUSA DEL DERBCHO ARRENDATICIO DE TOCAL
DE NEGOCIO: ASOCIACION DE LA VIUDA E HIJOS: VARTACIONES: (ESION: L
variacion involuntaria de individualidades, ne ha de reputarse transmi-
sién @ efcetos de resolueion wientras subsista la asociacién cwelusiva-
mente dntegrada por los hijos —y eényuge— del aryendatario, es decir,
mientras no salga el dominio del negocio de los hijos y conyuge. Para lo
extsteneia de todo acto de transmision ainter vivos» precisa lu dualidad
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de sujetos, «tradens» y caccipiens», dualidad que no existe i desde el fa-
lecimiento del arrendutario subsiste el mismo ente eolectivo: la comuni-
dad de hijos. o

RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: ALEGACION DE INCONGRUENCIA: La in-
conginencia debe combatirse como errvor de derecho —ya que el art. 395
LEC es de Derecho material-— y no como quebrantamiento de formali-
dades. [S. 3 de enero de 1962; no ha lugar.]

NoTa: Se dice en la Sentencia que no puede darse valor decisivo con-
tra el aserto relativo a la continuidad de la comunidad familiar en la ex-
plotacién del negocio a hechos singulares y equivocos, en cuanto a la real
titularidad, de dicho megocio, tales como el haber mnotificado la viuda, ne
propietaria Gnica sino comunera, aunque la més autorizada por su jefa-
tura familiar, su subrogacién persomal en la relacién arrendaticia y el
haber puesto el hijo —que como téenico divigia el negocio — a su personal
nombre la deunda fiscal.

18. EXCEPCION A LA PRORROGA: NECESIDAD DEL PROPIETARIO: El funda-
mento de la excepeion o la provroga de los arrendamientos, por necesidad
del propietario, radica en que cuando se trata de establecer una escalu
de’ valores en la funcién social de la propiedad, es l6gico que se cologue
en primer lugar la mecesidad del propietario mismo,

CASO DE NECESIDAD: HEl propietario de wun local arrendado, que tiene
establecida una industria en local ajeno, puede oponerse a la prérroga
del arrendamiento, tanto si ocupa el local ajeno a titulo de arrendata-
rio como de precarista, yo que en embos casos carece de lu estabilidad pre-
tendida. [S. 21 de abril de 1961; no ha lugar.]

19. RESOLUCION: NECESIDAD DEL PROPIETARIO: Cuando a un arvenda-
tario se le compele a desalojar el local arrendado, por necesitarlo para
8i el propietario, es incuestionable que puede ‘ejercitar la aceién. nega-
toria de la prérroga del contrato del local del que, a su wvez, ¢s arrenda-
dor, bastando a tal fin que demuestre que el requerimiento que se le
hizo era ten fundado que legalmente no teniu términos hdbiles para
oponerse « él, siw que cwista precepto alguno que le obligue a dejar
transcurrir el plazo de preaviso para ejercitar -su accibn, ni esperar. o
que se le demande o deerete judicialmente su lanzamiento, a menos de
exponerle « sufriv perjuicios irreparables.

NECESIBAD DEL PROPIETARIO: MODO DE ACREDITARLA: Ningdn precepto
legal exige que la necesidad de ocupar la vivienda se acredite dnica-
mente por sentencie contra lo cual se hayan utilizado todos los recursos
legales.

NECESIDAD DEL PROPIETARIO: ELECCION DE ¥WINCA: HI orden que esta-
blece el articulo 64 de la Ley de Arrendamientos urbanos sélo puede
seguirse cuando se trata de finca arvendada poy pisos, pero mo cuando
toda ella se halle arrendada a un solo inquilino, ya que en tal caso ewiste
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la “nposibilidad de seguir orden alguno en la seleccion de lo vivienda,
como el indicado precepto exige. [S. 14 de abril de 1961; desestimatoria.]

20. DENEGACION DE PRORROGA: NECESIDAD DEL PROPIETARIO: MERA
CONVENIBNCIA: Fn el local de figén, sin variacion demostrada en su na-
turaleza y circunstancia, desde su instalacion, podia servirse el mismo
adtmero de comidas que en la actualidad, y la pretension de atender «
mayor namere de clientes es un mero deseo de ampliar el negocio, que
no justifica, segun el articulo 92 de la Ley de Avrrendamientos Urbanos
anterior y 71 de la vigente, la denegacion de la prérroga por necesidad
del arrendador. [S. 22 de marzo de 1961; desestimatoria.]

La sentencia de 3 de mayo de 1961 considera también un caso de
ampliacién de negocio como de mera conveniencia, ¥y no de necesidad

para el propietario.

21. NHECHSIDAD DEX PROPIETARIO: MERA CONVENIENCIA: La no prérroge
constituye la escepcion, por lo que, estando perfectamente deslindados
et la Ley los términos de necesidad y conveniencie, cuendo se trate, no
de establecer, sino de amplior un negocio, como en el presente caso ocu-~
rre, ha de aplicarse ¢l articulo 71 de la Ley, que previene que el mero
deseo o la conveniencia para el arvendador de ampliar su negocio no
serd cousa bastante para denegar lo prévroga del arriendo. [S. 3 de
mayo de 1961; estimatoria.]

"Se trataba de un Colegio, establecido con la autorizaeion de la Ins-
peccibn de Enseflanza Primaria, y autorizado después por Orden minis-
terial su funcionamiento con caricter definitivo. Por ello dice el Tribu-
nal Supremo (considerando 2.°): “Si los organismos competentes para
apreciar las condiciones que el expresado centro de ensefianza habria de
reunir para su lJegal funcionamiento, entre cuyas condiciones estaban
la capacidad material de los locales en relacién con la matricula maxi-
ma de alumnos, estimaron la suficiencia de aquéllos en los que el Colegio
se desenvolvia con toda normalidad, no habiéndose operado cambio al-
guno que haya determinado la reduccién de tales locales, no es posible
admitir la insuficiencia de los mismos para atender a la finalidad a que
vienen siendo destinados y el hecho de que se hayan admitido en el
Colegio seis alumnos méas de los que la matricula consentia, quebran-
tando eon elio los términos de la concesién, no puede justificar la nece-
sidad que se invocd por la parte recurrida para la instalacién del Co-
legio en cuestion en el local arrendado...”

22, PRORROGA: NECHESIDAD DEL PROPIETARIO: La determinacion de lg
existencia de necesidad del propietario en grado suficiente, pare dar
lugar a la denegacién de la prévroga de un contrato de arrendamiento,
es materia de interprefacion restrictiva, seghn reiterade jurisprudencio
del Tribunal Supremo.

CASO DE NECESIDAD: Kl hecho de tener el arrendador amontonadas
sus mercancias por falta de espacio, disminuyendo su capacidad de ven-

18
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ta e implicando, por tanto, un periuicio de sus intereses comerciales, es
caise suficiente para considerar tal sitwacion como de verdadera ne-
cesidad del propietario. [S. 1 de noviembre de 1960; ha lugar.]

23. CLINICA DE 0DONTOLOGO: En ella, coto en la de¢ otio nédico, ¢
cir el despacho de cualquier otro profesional dedicado a iy profesidn
liberal, 110 se cjerce winguna actividad mercantil, industrial ni de cige~
nanza con fin luerativo, por le que wo pucde calificarse de loecal de ne-
woclo, ni por disposicion legal ulyuna se encventra asimilade o ellos.

NECESIDAD DEL PROPIETARIO: ORDEN DE PRELACION: FUNCIONARIOS PU-
BLICOS: Kl orden de prelacién para la exeepeion « la préovrogu del arren-
dumiento, tratdndose de funcionarios piablices, lo refiere la Ley a la
vivienda propiwmente dicha, al hogar familiur del funelonario. [S. 21
de abril de 1961; desestimatoria.]

Se trataba del local donde pasaba consulta un médico del Servieic
Obligatorio de Enfermedad, pero que no lo habitaba. Lia sentencia aplica
implicitamente la distineién entre vivienda, como hogar familiar, y vi-
vienda por asimilacion legal.

24. T.OCAT, PROVISIONAL: Ks local provisional, a efectos de la L. A U.,
wn, edificio de dos plantas sito en calle prineipal y zona residencial de
Madrid, que no guarda la alineacion reglumentaria, ni lega a la altura
idndma exigida por las Ordenanzus Municipales, curacteristicas gue lo
hacen estimar como provisional, aungie siu estructiore y configuracidn
no lo sean tntegramente. [S. 11 de octubre de 1961; no ha lugar.]

25. DENEGACION DE PRORROGA ARRENDATICIA POR NO USO: OCUPACION
PARCIAL: La desocupacion, para que integre causa de denegacion de
prérroga, debe ser total y no meramente parcial. [S. 27 de noviembre
de 1961; ha lugar.]

En un solo contrato se habian arrendado dos pisos, uno para Ofi-
c¢ina de Correos y otro para vivienda del encargado de aquélla; la sen-
tencia desestima la accién rvesolutoria fundada en la no ocupacién de
vivienda, sentando la anterior doctrina e indicando que la parte del
objeto arrendado destinado a vivienda rvevestia cardeter wccesorio dentro
del complejo contractual, consideracién que sin duda debié pesar deci-
sivamente‘ como fundamento del pronunciamiento resolutorio.

26. CIERRE 0 TRANSFORMACION DE LOCAL: {'n acta nolarial aeredi-
tativa de que en el local arrendado cstd ol mostrador empapelado, wa-
clas las estanterias, un aparvato cléctrico sin bombille y una silla ¥
peja de lag que se cmplean para embelaje, no contradice, sino que cou-
jirma, la inactividad del loeal y su clerve, sin que, de ninguna manera,
ponge de manifiesto sw wtilizacion y destino a guarda de efectos, que
es lo que diferencia al local de negocios del almacén. [S. 5 de junio
de 1961; no ha lugar.]
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27. DESOCUPACION O CIERRE: No es iyual desocupacion i elevre. Euis-
te proplamente cierre en los locales avrendados para el servicio direeto
del piablico, enando éste servicio se interrumpe incumpliendo con ello
una triple finalidad: le del destino pactado, lu del interés gocial de ser-
vieio al pablico y la del propio mterés patrimoniul del arrendador por
dar ovigen « la pérdida de clientele. [S. 5 de abril de 1961; ha lugar.]

28. CIERRE DE LOCAL DE NEGOCI0: [Tna certificacion del consumo de
Flaido eléetrico registrado por los contadores del loeal urrendado, se
refertrd en puridad a lo cantidad de fluido consumido en el local, pero
nunea a la situacion del negoeio, en cada momento. Por ello, el hecho de
que en el detalle de alguno de los meses no se haga constar eonsumno
alguno, sine que apareela la palabra cerrado, no tiene virtuclidad pro-
batoria suficiente del eterre efectivo de un local. [S. 14 de abril de 1961;
no ha lugar.]

29, CIERRE POR MAS DE SEIS MESES: CARGA DE LA PRUEBA: La prucbu
de los heehos alegudos como causae del clerre, y de si estos hechos jus-
tifican ¢l mismo, corresponde ol demandado. [S. 16 de junio de 1961:
desestimatoria.]

30. ACCION RESOLUTORIA: LEGITIMACION: Un comunero carvece de le-
gitimacion cad causamy para pedir ew nombre propio la vesolucion de
an contrato de arrendamiento celebrado por la comunidad « que per-
tenece. [S. 3 de abril de 1961; no ha lugar.]

31, RESOLUCION: CAUsAs: El wrticulo 1.124 del C. ¢. consuyrando
para las obligaciones reciprocas la Jacultad de la vesolucion wailaterel
tdcita, pare el caso de incumplimiento por una de las partes, no cs de
aplicaciéon, cuando de resolucion de contratos de arrendamiento urbano
se trate, porque las causas de vesolucién de éstos vienen taxativamente
comp'rmzd'i(’las en la ley econ cardcter de “nwmerus clausus™. [S. 10 de
junio de 1961; no ha lugar.]

32. SUBARRIEND(Q: CONVIVENCIA DE HIJA Y YERNO: La circunstancia de
que la hija y yerno, sin el consentimiento del arrendador, convivan con el
arrendatario en el local de negocios arrendado, no justifica la presuncion de
subarriendo elaborada por el juez de Instancia, pucs el hecho del uso del
teléfono y la domiciliacion de una deuda tributaria por el ejercicio de
wna pequedia industria por wn hijo politico no ofrecen base suficiente
para la induccién del subarriendo. T8, 15 de oetubre de 1960; ha lugar.]

38. INTRODUCCION DE TERCERA PHRSONA: PAGO DEL ALQUILER: L« in-
troduceién de un tereero en el locul arrendado, sin titulo legal que lo
autorice o sin el consentimiento del arvendador, da lugar e la resolu-
cién del contrato. El pago de la renta hecho en clertas ocasiones, no
por la arrendataria, sino por alguno de sus hermnanos, no supone que
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el arrendador prestare su «sentimients a la sustitucion de la persona
del arvendatario, ya que el pago puede hacerse por cualquier personda.
tenga 0 no interés en el cumplimiento de la obligacion, ya lo conozed
y lo apruebe, ya lo ignore el deudor, sin otra eonsecuencia que ld ex-
tineién de la obligacion.

CONSENTIMIENTO DEL ARRENDADOR: No se desprende el consentimients
de lgs términos de la earta dirigida por el arrendador « la orrendato-
ria, en la que se refiere « “la tienda y sétano gue habditan ustedes”, yo
que no es eoncluyente que revele la voluntad del arrendador en consentir
la sustitucion de lu persona de la arrendataria por la asociacién o co-
unidad femiliar constituida por ella y sus hermanos. [S. 14 de abril
de 1961; desestimatoria.]

34. SUBARRIENDO INCONSENTIDO: PACTO DE INSTALACION DE TODO NEGOCIO
Licita: Al afirmar que se ha realizado un subarriendo parciel no se va
contra la cldusula del contrato en lo que se pacta la instalacién en el lo-
cal arrendado de todo negocio licito, sino que se niega que lo llevado a cabo
sea un arrendamiento de servicios, desconociendo, consigwientemente, la
instalacién de un negocio por cuente de la arrendataria. [S. 6 de marzo
de 1961; desestimatoria.]

35. TRASPASO INCONSENTIDO: Kl hecho de introducir en un local arren-
dado, por une persona distinta del urrendatario, mobiliario de su propie-
dad, nstalando en 6l la Oficina de wna Compafita de Seguroes, ¢ incluse
domiciliandola en el veferido local, sin autorizacion del arrendador, cons-
tituye un supuesto de traspaso inconsentido que da lugor a la resolucién
del contrato de arrendamiento, [8. 7 de diciembre de 1960; no ha lugar.]

"36. RESOLUCION POR CESION 0 SUBARRIENDO: USO DE LA COSA ARREN-
DADA POR TERCERO: Es cansa de resolucién el que un no arvendatario use
en provecho propiv total o parciatmente, de modo excluyente o compar-
tida, el local arrendudo sin autorizacién expresa y eserita del arrendador,
en tanto el arrendatario no pruebe que tal transmision no se he produ-
eido, porque el ocupante es un mero representante suyo o que se halla le-
gitimado por la autovizacion empresa y eserita del arrendador o por un
Mraspaso autorizado por ly Ley. [8. 2 de diciembre de 1961; no ha lugar.]

-
Nora: Vid. “Sobre el requisite de autorizacién expresa y escrita”,
AxNuvario v Derrcuo Cpvin, 1961, pag. 570.

37, RESOLUCION POR SUPUESTA CESION O SUBARRIENDO: Seg#n doctri-
na legal, elaborada por comstante y numerosa jurvisprudencia, el uso, por
persona no arrendataria, de la eosa arrendada, que proclama unae trans-
misién voluntaria de la misma por el arrendatario, es cause de resolu-
cién de la relacion arrendaticia, en tanto el demandado no acredite gue
el aeto transmisorio es legitimo. [S. 28 de octubre de 1961; ha lugar.]
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La Audiencia habia declarado que en el piso arrendado a un Agente
comercial y usado por éste, tan sélo, para despacho profesional —tras
instalar su hogar en otro piso— vivia una hermana del arrendatario que
no ejercia en el mismo profesién alguna; con base en tales hechos des-
estimé la demanda, a la que el Tribunal Supremo ha dado lugar, en
cambio, con fundamento en los mismos hechos.

38, RESOLUCION: INTRODUCCION DE TERCERA PERSONA: La sustitucién
del arrendatario por un tercero en el goce o uso de la cosa arrendada, sin
cumplir los requisitos que la Ley previene pare su valides, determina la
resolucion del contrato de arrendamiento, sin que seq necesario precisar
si tal sustitucién constituye una cesion, traspaso o subarriendo, yo que
la demostracion de los elementos que constituyen cada una de tales for-
maes eontractuales no serie posible, en la mayor parte de los casos, pare
el arrendador, ajeno a la transmision, estando interesados, como se ha-
Han los que la celebran, en ocultarla. [8. 27 de octubre de 1961; deses-
timatoria.]

39. RESOLUCION POR CESION: ELEMENTOS DE PRUEBA QUER DESVIRTUAN
LA CESION: ERROR DE HECHO: Las certificaciones de Haciende y munici-
pales en que consta que el negocio instalado en el local tributa a nom -
bre del arrendatario, los docwmentos que prueban que van o su nombre
la cuote de Aumilio Social y los suministros de agua y luz y los recibos
de operaciones mercantiles en gue se atribuye ol arrendatario la #itwla-
ridad del negocio, acreditan que el #inico duefio de éste es el arrendata-
rio y, por tanto, la inexistencia de la cesidn, eryéneamente afirmada por
el «érgano a quov. [S. 22 de noviembre de 1961; ha lugar.]

40. RESOLUCION POR CAMBIO DE SUBARRENDATARIO: MODIFICACIONES DE
108 SOCIOS DE UNA SOCIEDAD REGULAR COLECTIVA: La modificacién de la
persona subarrendutaria consistente en la salide de uno de los socios de
la. Compafiia regular colectiva que ostentaba agquella cualided, supone
un eambio de subarrendatario del local. Tratindose de una sociedad per-
sonalista, como la colectiva, en la que mo es tronsmisible la colidad de
socto, sin consentimiento de los demds, la salida de uno de los socios de-
terming lo sustitucion de la sociedad por otrd, que anula, por absorcién,
a Ta anterior. [S. 23 de noviembre de 1961; ha lugar.]

Nora: Tanto el Juzgado de 1.8 Instancia como la Audiencia Territo-
rial desestimaron la accién resolutoria deducida con base en la preten-
dida sustitucion del subarrendatario; al hacerlo, se situaron en la linea
de nuestro Cédigo de Comercio y de la mas autorizada doctrina mercan-
til —véase, por ejemplo, GARRIGUES, Curso de Derecho Mercantil, 1. ed.,
tomo I, pag. 8316— que no erigen la separacién de un socio, en causa de
extincion de la Compafifa regular colectiva. Por el contrario, el Tribunal
Supremo, manteniéndose en la linea de interferencia de las nociones de
personalidad y responsabilidad ha visto en lo que es una mera alteraciém
de 1a responsabilidad del ente social, un supuesto de cambio de persona-
lidad, y una dualidad de personas juridicas en lo que en realidad era una
sola con diferente denominacién. Cierto es que la separacién de un socio
puede determinar, segGn la forma en que la misma se realice, la extin-
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cién ¥ no la simple modificacién del ente social, pero no lo es menos gque
con base en el simple hecho de la salida de un socio no eabe afirmar, con-
tra el criterio del érganc de instancia, que se haya producido el efecto
extintivo. (J. P. R.)

41. CAMBIO DE CLASE DE SUBARRIENDO: La transformacion de sub-
arriendo pareial en total, no supone la creacion de una nuweve relacién fu-
ridica a efecto de determinar la loegislacion aplicable; ésta seguird sien-
do la misma que cuando se inicié el subarriendo.

RESOLUCION POR OBRAS INCONSENTIDAS: Realiza un cambio de configu-
racion del loecal, el arrendatario que, ademds de colocar un mueble que
tapa todo el hueco de una puerta —lo qite por su eardeter de mueble indica
su no afectacion permanente— cubre con obra de tabigue ¢l huceo que que-
da entre el mueble y el techo e instala un luvabo y «bidet» que convierte Iu
pieza en cuarto de aseo. IS. 20 de diciembre de 1961; ha lugar.]

42. OBRAS (ANUNCIO LUMINOSO): CONSENTIMIENTO: PRUEBA: Hs vdlida
la antorizaeion concedida por un copropictario, que es, ademds, adminis-
trador de lo finca, para que el arrendatario de wna tienda pueda instalar
un anuncio en su establecimiento. 1S. 18 de noviembre de 1961; no ha
lugar.]

43. MODIFICACION DE LA CONFIGURACION: OBRAS CONSENTIDAS: Kl con-
sentimiento no es necesario que sea dado por eserito. [S. 21 junio 1961;
no ha lugaxr.]

44, OBRAS: AUTORIZACION TACITA: Las obras realizadas con el con-
sentimiento del arrendador propietario, para la instalacién en un loeal
arrendado de un negocio, aunqite posteriormente se demuestre que con
ellas se puede ocasionar un incendio, no puede dar luger a la resolucion
de la relacion arrvendaticia por esta cansa. Si las obras se habieran
realizado con defectos, el arrendador no tiene mdas derecho que el de
nstar su subsanacidn. [S. 30 de noviembre de 1960; no ha lugar.]

45. DESTING DEL LOCAL INDICADO EN EI, CONTRATO: RESOLUCION: Si
bien en el mismo eontratlo eonstaba que su finalidad eva destinar el loeal
a talley de fabricacion y reparacion de wmaguinaria, stn nuis lmitaeion
que la de prohibir se eolgusen en las vigus motores, aparatos y cual-
quier otro peso, ello no es obstdenlo para qiue puedan actuar las ecansds
legales de resolueién de los eontratos, una de las cuales es la ineomodi-
dad, por trepidaciéon y polve, estableeida en el ndmero octavo del artien-
lo 114. [S. 25 de mayo de 1961; desestimatoria.]

46. DRECLARACION DE RUINA: CALIFICACION JUDICIAL: No s6lo no estd
prohibido, sino que se impone a la oautoridad judicial declarar si lo re-
solucién administrativa firme, recaida en expediente contradictorio, «al
que han sido citados al tiempo de su iniciacion todos los inguilinos y
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arrendatarios, contiene la declaracién de ruing, presupuesto de la ecausa
resolutoria. décima del articulo 114 de la Ley de Avrendamientos Urba-
nos de 1956, o, por el contrario, no la contiene, sin que ello signifique
suplantar la jurisdiccién adwinistrativa. [S. 14 de noviembre de 1961;
desestimatoria.]

47. RESOLUCION POR RUINA: Celebrado conjuntamente el arriendo de
dos naves, una vez declarade lo ruina de una de ellas por la Autoridad
Municipal, con cardeter firme, se hace necesario acceder « la cesacion
del arriendo, cualquiera que sea ¢l grado de ruina, wunque sélo seq
incipiente, puesto que la Ley no distingue; mo procediendo la conti-
nuacion de la relacién urrendaticia sobre unu cosa de la que parte no
podria. usarse por su pérdida o destruceién. [S. 7 de octubre de 1961;
no ha lugar.]

DERECHO PROCESAL

1. EXCEPCION DE LITISPENDENCIA: Procede estimar lq excepcion de
litispendencia opuesta, en proceso »resolutorio arrendaticio por ecausa
de ruina, con base en la pendencia de un juicio en que el arrendataric
pretende se condene al arrendador « la realizacién de obras de repa-
racion para evitar la situacién de ruina; se da en tal caso identidad de
personas, de cosa —e¢l local arrendado—y de causa de pedir —que en
ambos juicios se refiere al estado fisico del edificio—. [S8. 22 de diciem-
bre de 1961; ha lugar.]

2. PRINCIPIO DISPOSITIVO: POSICION DE LOS LITIGANTES: ACLARACION
TR 1A SENTENCIA RECURRIDA: Coincidiendo demandante y demandados en
la determinacion de sus respectivas calidades y en aceptar su posicion
como litigantes y la consecuencia de las mismas, lo que pertenece al po-
der dispositive de las partes en nuestro sistema procesal, debe enfen-
derse aclarada, en dichos términos, la equivocacién de la sentencia rve-
eurrida. [S. 20 de noviembre de 1961; ha lugar.]

3. ARRENDAMIENTO URBANO: CONSIGNACION DE RENTA PARA INTERPONER
RECURSO: MOMENTO: Siendo el término que emplea la Ley el de “inter-
poner”, y teniendo dos fases el veeurso de injusticia notoria, la prepa-
pacion ante la Audiencia sentenciadora y la formalizacion que tene li-
yur ante la Sala del Tribunal Supremo, es evidente que la interposicién
del recurso, « los fines de econsignacion de rentus, es cquivalente a lu
fase de formalizacion, ya que es a este Tribunal y no « la Sela senten-
ciadora « quien dncumbe apreciar si el referido requisito fue debidamente
cumplido. [8. 2 de junjo de 1961; desestimatoria.]

4, CASACION: REQUISITOS DEL RECURSO: Pueden sintetizarse diciends
que en el eserito ha de consignarse: el motivo que ampare lo posicion
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del recurrente; la fijacion acuciosa de la Ley o doctrine infringides
determinacion cxacta y precisa del concepto de la infraccion y separa-
cidén sistemdtica de los fundwmmentos y motivos del recurso, cuando seaw.
PArios.

PrESUNCIONES: El recurrente, amparado en el ndmero 1 del articuw-
lo 1.692 de la L. E. C., denuncia la infracciéon de los articulos 1.249
y 1.258 del C. e., referentes a la prueba de presunciones, la que pre-
tende establecer el recurrente fijando unos hechos distintos de los ~sti-
mados por el Tribunal a quo, lo que no es licito, dado que los hechos
s6lo pueden impugnarse al emparo del nihmero séptimo.

CASACION: INADMISIBILIDAD Y DESESTIMACION: Las cousas de inadwmii-
sién del recurso lo son también de desestimacion. [S. 17 de noviembre
de 1961; desestimatoria.]

5. (ASACION: INTERPRETACION ERRONEA NO ES VIOLACION: La nfrac-
eion puede cometerse, segin el articulo 1.692, primero, de la L. E. C., o
por wviolacion de la norma —no eligiéndola debidamente—o por inter-
pretacion errénea, o por aplicacion indebida de ella: de donde se infiere
que no puede construirse un recurso de casacion, al amparo del nimere
primero, otribuyendo a una sentencia “wviolacion por interpretacion errd-
nea”, ya que si hay interpretacién errdnea de un precepto, no hay vio-
lacion de él, en el sentido restringide que el legislador da a esta palo-
bra ol regular la casacién. [S. 17 de junio de 1961; desestimatoria.]

TRADICION: POSESION: COBRO DE RENTAS ('OMO ADMINISTRADOR O EN-—
CARGADO: La sentencia recurrida wmo estima justificada lo posesion por
la sola entrega de las listas de colonos que hizo la vendedora, sino que
la deriva de una multitud de hechos, entre los cuales heay que destacar
que el demandado estaba encargado de la cobranza de las rentas, lo cual
Te impedia poseer en concepto de duefio.

CASACION : CUESTION DE HECHO Y DE DERECHO: Si bien ol amparo del
witero primero del wrticulo 1.692 puede denunciarse la infraccién del
articulo 609 del C. c., ello tendrd que ser partiendo de la base de que
Ta sentencia hubiese proclamado la realidad de wnos hechos que wno im-
plicasen Yu fradicion en lag sucesivas transmisiones de la finea i~
giose, en cuyo suptesto lo que se dlacaria serian las consecuencias juri-
dicas deducidas de tales hechos--lo cual es leits vealizar al ampare
del ndimero primero—, pere no es admisible ese ataque al amparo de tal
wisnero, cuando lo scntenciq contempla y estima probados unos heehos
que vevelan que, efectivamente, tuvo lugar la tradicién, ya que lo que
habriu que atacar en este hipétesis sevia la realidad de tales hechos,
demostrando el error de la Sala a través de la via adecuada del numere
séptinio.
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6. RECURSO DE REVISION: SUPUESTOS QUE LO AUTORIZAN: INTERPRETA-
CION: La interpretacion de los supuestos que  antorizan el recurso de
revision, por su naturaleza estraordinaria y por cuanto vulnera el prin-
eipio riguroso y casi absoluto de la irrevocabilidad de los fallos que
hayan ganado firmeza, ha de realizarse con absoluta rigidez y con ori-
ferio restrictivo, « fin de mo quebrentur el principio de seguridad de
la cosa juzgada.

REVISION: HALLAZGO DE DOCUMENTOS: DESCUIDG O XNEGLIGENCIA: Neo
procede la revision cuando la dusca de los documentos en cuyo hallazgo
se fundamenta el reeurso, no estuvo interferida nunca por imposibili-
dad alguna de orden material ni moral, debiéndose inicamente sn falte
de disponibilidad anterior a simple descuido o negligencia de lo propie
parte o de su causante en el arrendamiento, al no reclemar en su tiem-
po y conservar ordenadamente aquéllos, siendo ajena su falta o foda
causa de fuerza mayor, o a obra de la parte en cuyo favor se dictd la
sentencie enyo revision se pretende. [S. 3 de mayo de 1961; desestima-
toria.]



T, SENTENCIAS DE SUPLICACION

1. Sentencias de suplicacion de la Audiencia Territorial de Madrid
A cargo de Manuel TRENXZADO RUIZ

I. Derecho civil

1. SUBROGACION . ERLROR EN LA NOTIFICACTON . SUS EFKCTOs: Del error
en la notificdeion al arrendador no pueden derivarse efectos resolutorios,
porque ademds de no tener éstos apoyo en la Ley, no coorditan con lu
buena fe que debe presidir el trdafico juridico.

CESION DE VIVIENDA OCUPADA POR LA MUJER FOR MEDIDAS PROVISIONALES DE
SEPARACION ; NECESIDAD DE LA AUTORIZACION MARITAL PARA SU VALIDEZ: NO es
worrecto admitir, que el mencionado requisito de la licencia marital no
seq impresicindible, mdaxime, cuando de la cesién se le podria irrogor un
nerjuicio evidente en su calidad de jefe del hogar, por cuanto que en cual-
quier momento, no ohstante correr « su cargo el pago de las rentas, podia
verse obligado a tener que abandonarlo. (Sentencia de 26 de mayo de 1961:
ha lugar.

2. SUBARRIENDO: RESOLUCION: NECESIDAD DE OCUPACION POR MATRIMONIO
DE DESCENDIENTES : Probado el matrimonio de Ie hijae de la subarrenda-
dora, hay que declarar ineludiblemente demostrada la necesided de ocupar
¢ hebitacion gque reclama ocupada por L subarrendatlaric (Sentencia de
30 de mavo de 1961; no ha lugar).

3. POSIBILIDAD DE ALEGAR LA PRESUNCION DE NECESIDAD . Para que fluyd
le presuncion juris de necesidad por desalojo forzoso del propietario, es
weondicibn primaria, que este desalojo se produzca por cousas gabsolutamente
ajenasy @ la voluntad de la persond para la que se solicitu la recuperdacion
de la vivienda alquilada, y en el presente caso el desalojo del demandanie
Jdel piso que ocupe en la finca de sy propiedad, es consecuencia inmediatd
v directe de su voluntad, que fué la que generd la inclusion del #nmueble
en el Registrn Publico de Solares. (Sentencia de 3 e junio de 1961; ha
iugar,)

4, PRESUNCION DE NECESIDAD: Cdabe una interpretecion amylic v liberal,
estiinando insito el deber de residir en el mero lecho de venir residiendo
en el lugar en que esté enclavada la vivienda que se reclame, sin necesidad
de acreditar el ejercicio de ninguna actividad, (Sentencia de 7 de junio de
1961 : no ha lugar.)

5. SUBROGACION: FUNCION: DE LA NOTIFICACION: Tal mNotificacion jfeha-
wiente no tiende a establecer gl conocimiento notorio del jallecimiento
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como hecho generador de la subrogacion, sino ¢ queddar firme e indubitada
i decision de voluniad del que pretenda subrogarse en el arrendamiento
esgrimiendo el hecho del fallecimiento y empardndose en la facultad gque
el numero 1. del articulo 58 de lu L. A. U. le concede, y el conocimiento
por parte del arrendador de lo realidad de aquelln decision,

SUBROGACION ! ABUSO DE DERECHO: No Se estima el recursc por abuse de
derecho, porque este tramite, esencialmente revisorio, requiere que Ios
Tribunales lo hayan aplicado con errvor, bien de oficio o a instancia de
parte, o por lo menos que habiéndose alegado en forma, haciéndolo ob.
jeto de peticion concreta, se haya omitido su decision mediante el ade-
cuado pronunciamiento. (Sentencia de 8 de junio de 1961; no ha lugar.)

6. SELECCIGN Dg VIVIENDA: NUMERO DE OCUPANTEs DEL Piso: Aulique el
marido no viviera en el piso, por hallarse de hecho separddo el malrimonio.
debe ser considerado como ocupante ol hacerse el cémputo de persondas
habitantes del mismo, (Sentencia de 5 de junio de 1961; ha Jugar.)

7. SELECCION DE VIVIENDA: FORMA DE NOTIFICARIA: No es suficiénie, el
qgue segin el criterio del actor no hoayge otra habitacion en las mismas
condiciones, pues hab’endo optado por las habilaciones exteriores y siendo
tres las de esla clase, debié manifestar las causas por las que no dirigia la
accion contra las olras dos o fin de que el demandado con conocimiento
de todos los detalles pudiera contestar. (Sentencia de 8 de junio de 1961:
no ha Iugar.)

8. DENEGACION pE PRORROGA. PROPIA NECESIDAD: La aciora ha justificado
la necesidad de cambicr de clima por enfermedad, y ndtural es que eligicra
Para su curacion, el lugar en Qque tieme una finca de su propiedad. (Sen-
tencia de 9 de junio de 1961: no ha lugar.

9. ABUSO DE DERECHO: INEXISTENCIA: EI ejercicio de un derecho recono-
cido por la Ley para hacer valer un interés legitimo ‘no puede constiluir
abuso de derecho. mdrime cuando el éxito de la pretension no deriva de
hechos propios sino del abandono hecho por la contraparte de los medios
que la Ley le obliga a emplear pare la defensa de los derechos que le
confiere. (Sentencia de 19 de junio de 1961; no ha lugar.

10. REQUISITOs DEL PREAVISo: Al no estar cumplido en ¢l preaviso ilevado
a efecto por el propietario, el regquisito de sedalar el precio y condiciones
de venia se e incurride en un defecto o wvicio esencial de jondo que impide
la viabilidad de la rosolucion del arrendamiento, por tratarse conforme @
reiterada Jurisprudencia, de un presupuestc necesario pard la denegacion
de su prorroga Y que diectd a la propia existencia de la accion que por el
actor se ha ejercitado. (Sentencia de 20 de junio de 1961: no ha lugar.)

11. ARRENDAMIENTIO DE EDIFICACIONES NO TABITABLES © TERRENOS SIN
EDIFICAR A ASOCIACIONES sIN LUCRO; E! arficulo 4.+ de lu L.A.U. no deier-
mana  gue en estos cusSos estemos ante arrendamientos de pviendds
(Sen'encia de 5 de julio de 1961; nulidad de actuaciones.)
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12. INEXISTENCIA DE OCUPACION SIMULTANEA: No existe ocupacién simul-
taneq cuando el arrendamiento de una de las viviendas estd sometido a
la legisliacion especial y el olro no. (Sentencia de 8 de julio de 1961; no
hia lugar.)

II. Derecho procesal

1. NuLpap DE PROCEDIMIENTO : Se declara de oficio, ya que, conforme a
le L.AU. se trata de un arrendmniento no sujeto a esta legislacion espe-
cial. (Sentencia de 3 de julio de 1961.)

Considerando que la vigente Ley especial de Arrendamientos Urbanos
configura, en su articulo 132, el recurso lamado de «suplicaciony como
un remedio procesal para que las partes puedan denunciar la infraccio-
nes de lev o doctrina legal gue hayvan podido cometerse en las sentencias
de instancia y al analisis de las que motiven el recurso interpuesto, ha
de cehirse, primordiaimente, la labor del Tribunal, sin poder examinar, por
st propia iniciativa, otros motivos distintos de los invecados, aunqgue real-
mente existieran; pero esta regla general impuesta por la naturaleza esen-
cia'mente rogada del proceso civil, tiene la tnica excepcion de que,
al estudiar lo actuado se evidencie la existencia de alguna infraccién que,
por afectar a la adbservancia de las leyes procesales, de tan marcado in-
terés publico, deba ser examinada de oficio, para obrar en congecuencia
3y sujetandose asi al mandato legal gue no permite dirimir las contiendas
privadas entre las partes, ni ante jurisdiccién distinta ni por cauce diferente
a lo prevenido al efecto.

‘ 2. PRUEBA: CArGA: A la actora incumbe probar que el demandado ocu-
paba dos viviendas y al demandado probar que a su vez esta doble ocupa-
¢ion le era necescria. (Sentencia de 8 de julio de 1961; no ha lugar.)
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2. Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial de Barcelona

A cargo de José PERE RALUY

I. Derecho civil.

1. MUJER CASADA ARRENDADORA: MARIDO ADMINISTRADOR: FACULTADES:
CESION : Aunque el inmueble sea propiedad de la mujer, no hay obstdaculs
a que la misma, en caalquier momento, confiera expresa o {deitamente
@ su marido lo faewltad de administrarlo. Entre los actos de administye-
eion figura el de cesidn arrendaticia eontratada direetamente por el ma-
vido. 8. 23 de mayo de 1961; no ha lugar.]

2. ACCIONES BASADAS BN LA LATU: PRESCRIPCION: DERECHO FORAL CA-
TALAN: Por ser la LAU una ley de emergencia y de vigeneia en todo el
territorio espaiiol, es aplicable al ejercicio de las acciones basadas en
la. misma, cl plazo general de preseripeion de quinee anos del C. ¢. y no
el de treinta afios de la Compilacion de Derecho cataldn, aunque se trate
de acciones cjercitadas en Catalufia. [S. 16 de junio de 1961; no ha lugar.]

b

3. HogPuDAIE: Eriste contrato de hospedaje si, ademds de ceder el
inquiline una parte de la vivienda, realiza prestaciones complementarias
en favor del usuario de dicha parte, tales como lavado y planchado de
ropa, arreglo de la habitacién, desayuno iy, en ocasiones, lu preparacion
de cenas contra pago de un precio determinado. [S. 26 de septiembre
de 1961; no ha lugar.]

4. SUPUESTA TRANSFORMACION DE SUBARRIENDO EN ARRIENDO: PRUEBA:
El hecho de que, fallecido el inguilino de una vivienda, el arrendador
percibiera, durante las dos mensualidades siguientes, la renta del arrien-
do, de un subarrendatario del difunto inquilino, no basta para considerar
establecido un nexo arvendaticio con dicho subarrendatario. [S. 6 de julio
de 1961; no ha lugar.]

5. PRORROGA FORZOSA: TACITA RECONDUCCION: Al finalizar el plazo
de arrviendo pactado se dniela la prorroga legal y no entra en juego la
téeita reconduccion.

DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: PROYECTO DR MATRIMONIO:
Basta para la denegacidon de prérroga el propésito de contraer matrimo-
wio. [S. 28 de septiembre de 1961; no ha lugar.]

6. SUCESION ARRENDATICIA “MORTIS CAUSA™: LEGITIMACION ACTIVA
DEL SUCESOR: HI sucesor del arrendatario sc halla legitimado para ejer~
citar las acciones derivadas del subarriendo concertado por su causante,
acreditando los presupuestos de su derecho a suceder y el requisito de
fa notificacion. Sélo al arrendador incumbe combativ la realidad de lo
subrogacion. [S. 23 de mayo de 19615 no ha lugar.]
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7. RESOLUCIOK POR FALTA DE NOTIFICACION DE LA SUBROGACION “MORTIS
CAUSA": CONSENTIMIENTO TACITO DEL ARRENDADOR: Del hecho de haberse
extendido los recibos de alguiler a nombre del subrogado, durante cerca
de tres afios, se desprende que el arrendador tuve pleno conocimiento del
Jallecimiento del antiguo titular wrrendaticio y de la subrogacién wpe-
rade, por To que es improcedente la resolucion basada en el defecto de
notificacion. [S. 6 de noviembre de 1961; no ha lugar.]

8. SUBROGACION ARRENDATICIA “MORTIS CAUSA”: CARACTER Y FUNCION
DE LA NOTIFICACION AL ARRENDADOR: La notificacion exigida por la LAT
tiene la finalidad de que el arrendador eonozea el hecho del Falleeimiento
g la identidad del sucesor, « efectas del librainicito de recibos y estadle-
cimiento del orden de sucesion del inquilino. El simple conocimiento de
le muerte del arrendatario y aun el aviso de la continuacion del arriendo,
no busta para supliv la notificacion legalmente requerida. [S. 4 de octu-
hre de 1961; ha lugar.]

9. DENEGACION DE PRORROGA POR NECHSIDAD: PRESUNCIONES Di NECE-
RIDAD : ALEGACION Y PRUEBA: Awunque en la demandae no se haya mencionado
los “extremos relativos « la residencia y trabajo del beneficlario de la de-
regaeion de prérroga, ésta vproducivd sw cfeeto, si dichas circunstancias
resulta de la pruchba. [S. 18 de octubre de 1961; no ha lugar.]

10. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: MATRIMONIO: L« pre-
suncion de necesidad pey matrinonio no deriva sélo del acto de contraer
wmatrimonio, sine de la cwxistencia de un matrinonio sin viviende inde-
pendiente, Ewxiste necesidad por el hecho de tener constituida wna familia
y habitar en vivienda ajena, por lo que cabe lu denegacion de prévroga
para dotar de viviende independiente o un matrimonio aungie este se
celebrara hace nueve afios y hayae vivideo durante dicho tiempo en el ho-
gar de los padres de uno de los conyuges. 18, 12 de diciembre de 19671
no ha lugar.]

11. DENEHGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: DERECHO A IOGAR IN-
BEPENDIENTE: No obsta ¢ la denegacion de prérroga por necesidad, la po-
sthilidad de que la beneficiaria de la misma, que carece de hogar inde-
pendiente, siga viviendo pacificamente eon su hija politica en la vivienda
de esta Wtima ya que ni legal ni moralmente puede imponerse a une per-
sona una Tonvivenela no descada. [8. 11 de octubre de 1961; no ha lugar.]

12, DENEGACION Dr PRORROGA POR NECESIDAD: PERSONA OBLIGADA A
1 BSALOJAR SU VIVIENDA: Cabe la denegacién de prorroga por necesidad, si
la arrendadora se ve obligada « desalojar la vivienda que ocupaba, al ex-
tinguirse la relacion laboral que vineuwlaba al esposo de la misma con
{e. empresa propletaria de dicha viviendu, ocupada por razén de la rela-
lacién laboral. 1S. 15 de mayo de 1961; no ha lugar.]
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18. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: NECESIDAD EXISTENTE
AL TIEMPO DEL ARRENDAMIENTO DE LA VIVIENDA: No procede la denegaeids
de prérroga, si la situacioné de hecho en que se basa la necesidad cwistic
ya al tiempo de concertarse el arirendo cuya prévroga se pretende dege—
gar o st dimana de un dacto del arrendador, posterior, voluntario y libre.
[S. 19 de junio de 1961; no ha lugar.]

14. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: POBLACION DE TRABAJO
DISTINTA DE LA DE RADICACION DE TA FINCA: No proeede la denegacién Je
provroga por necesidad dimanada del hecho de tener que trabajor ew
Barcelona, st la finea en que radieaba la vivienda objeto de denegacion de
provroga se halla en Sabadell, ya que ambos términos municipales son
fisteamente independientes y se hallan separudos, tneluso, por otros tér-
minos nwunicipales. [S. 26 de junio de 1961; no ha lugar.]

Nora: Aunqgue la propia Sala ha entendido, acertadamente, que a log
efectos de Ia presuncién 3.2 de necesidad del art. 63 de la LAU, cabe de-
negar la prérroga del arriendo de una finca situada en término muniei-
pal distinto del de lugar de trabajo, cuando ambos términos municipales
son contiguos v los respectivos cascos urbanos no ofrecen solucién de
continuidad, no cabe proyectar dicha doctrina tan extensivamente como
se pretendié en el caso de autos en que lag dos poblaciones distan entre
si méas de 20 kilémetros y no pueden considerarse como una unidad fi-
sica urbanistica.

15. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD DE VIVIENDA: ABANDONG
ANTERIOR DE VIVIENDA ANEJA A LOCAL DE NEGOCIO: Kl hecho de que el arren~
dador hubiera tenido « su disposieién, eon anterioridad, vivienda, en un
local de megocio que regentaba y que traspasé voluntariamente, no es
obstdculo o la wlterior denegacion de prérroga por necesidad de vivien-
da; de entenderlo de otro wmodo, se wvulneravia el principio de lbertad
en el cjercicio de las aetividades personales. [8S. 4 de octubre de 19613
1o ha lugar.]

16. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: TRANFORMACION ANTE-
EIOR DE VIVIENDA EN LOCAL DE NEGOCIO: El hecho de que, con mucha en-
terioridad al nacimicnto de wna situacion de necesidad de viviende, o
arrendador hubiera destinado una de sus viviendas « local de negoeiv
no e¢s obstdenlo a la denegacion de prérroga por necesidad. El incumpli-
miento de la disposicion adicional de la LAU, prohibitiva de la convesr-
sion de viviendas en locales de negocio, no lleva uparejada la pérdida del
derecho de denegacion de priorroga por necesidad. 8. 2 de oclubre
de 1961; ha lugar.]

17. DENEGACION DE PRORROGA POR NRCESIDAD: LEGISLACION DE PRES-
TAMOS A INQUILINOS: Al decir el arrendador, en el vequerimiento, que
precisaba lo vivienda por msuficiencia de la que ocupaba en casa de sus
padres cumplié con los requisitos previstos en la Ley de 24 abril 1958,
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articulo 2, sobre todo si el demandado nu contesté al requerimiento ni
negéd la necesidad.

RECURSO DE SUPLICACION: DECISION SOBRE EL FONDO SUPLIENDO LA DEL
ORGANO "A QUO": Descstimade la excepcion apreciada por el érgano “d
guo”, que no decidié sobre el fondo' del asunto, la Sala debe resolver so-
bre la accidn ejercitada y, si estima probade la wecesidad, deeretar lu
resolucion. [S. 29 de mayo de 1961; ha lugar.]

NoTa: Se trataba de la Ley de Préstamos a inquilinos.

1R, DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: CIRCUNSTANCIAS DEIL:
REQUERIMIENTO PREVIO: Si en el requerimiento previo se dice que se red-
lize la denegacién de prévroga por causa del préximo matrimonio de la
nieta del actor, es elaro que la vivienda se reclama para ésta y no ewiste
impreeision en el requerimiento.

DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: OMISION DE ALBGACIONES EN
LA DEMANDA: No obsta a le viabilidad de la denegacién de prévroga lu
cireunstancie de que se omita, en la demanda, la alegacién del deber de
pesidencia del beneficiario de aquélla en la poblacién en que radica la
vivienda, si en el juicio se demuestra lo efectividad de tal residencia. No
es preciso acreditar la clase de velacion familiar, laboral, profesional o
wutilitaria por la que se produce la residercia. [S. 18 de octabre de 1961;
no ha lugar.]

19. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: REQUISITOS DEL REQUE-
RIMIENTO PREVIO: No es preciso que en el requerimiento denegatorio de
prérroga basado en el proyecto de matrimonio se exprese cl nombre de la
persona con la que se va contraer el enlace. [ 8. 2 de octubre de 1961;
no ha lugar.]

20. DENEGACION DE PRORROGA POR NO USO: ¢OMPUTO DEL TmMPO: I77
cémputo del plazo de no uso ha de hacerse por meses completos i no
por dias; las mensualidades han de computarse por periodos de treinie
diws. [8. 12 de junio de 1961; no ha lugar.]

91, REDUCCION DE RENTAS AL TIPO FISCAL: EJERCICIO DE TA ACCION
DURANTE MORATORIA TRIBUTARIA: Hs improcedente el ejercicio de la ac-
cién de reduceion de renta arrendaticia al nivel de la base fiscal, durante
el periodo de moratoria tributaria establecido por el Deereto-Ley de 15 de
diciembre de 1960. 18. 2 de octubre de 1961; no ha lugar.]

Nota: En la sentencia del Juzgado de Primera Instancia se invocaba
también, como causa de desestimacién de la demanda, la circunstancin
de que, al ejercitarse la accitn, ¢l avrendador habia ya declarado al 6r-
gano fiscal correspondiente la renta realmente pereibida.

99, RESOLUCION PARCIAL DEL ARRENDAMIENTO: No se halla previsto,
en nuestro ordenamiento, la resolucion parcial de un contrato de arvien-
do, por lo que no cabe estimar la aceién resolutoria relativa a parte A
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la cose arrendada, con buse en la ruina de dicha parte. [S. 31 de octubre
de 1961; no ha lugar.]

23. RESOLUCION POR SUBARRIENDO IRREGULAR: DERECHO TRANSITORIO:
No ha lugar o decretar la vesolucién de arrendamiento basada en el
hecho de que con la arvendataria, anciane de vchente afivs de edad,
convive, desde hace mds de veinte «itos, un matrimonio que cuide de la
misma. [S. 16 de octubre de 1961; no ha lugar.]

Nora: Las disposiciones transitorias 4.2 y 5.2 de la LAU abonan dicha
doctrina.

24, RESOLUCION POR DEFECTO DE NOTIFICACION DEL SUBARKRIENDO: PLA%O
IE PRESCRIPCION: La aceidn resolutorie de arrendamienio por defecto de
yotificacion del subarriendo preseribe o los quince afivs, sicndo tnapli-
cable, o este supuesto, la norma sobre caducided de la resolicidon por
cesién. 8. 20 de octubre de 1961; no ha lugar.]

95. RESOLUCION POR DEFECTO DE NOTIFICACTON DEL SUBARRIENDO: [
incumplimiento, pov el inquilino, de su deber de notificar la existencia
de uno o dos subarrendatavios, faculte ul avrendador parva resolver el
arriendo, sin que pueda obstar a lo vesolucion la itneulture o desaumparo
del nquilino.

PRUEBA DEL SUBARRIENDO: HI arrendador que ejercita lu accion rese-
lutoria, por subarriendo, s6lo mecesita probar el disfrute por un tercero
de la cose arvendadu, siendo al inguiline @ quien incumbe la prucba gue
destruya, en s caso, la piresuncion de subarriendo. 1S. 24 de octubre
de 1961; no ha lugar.]

26. RESOLUCION POR SUBARRIENDO: PRESUNCIONES: ALEGACION DE (ON-
GUBINATO COMO RAZON DE CONVIVENCIA CON EL INQUILINO: La LATU wo per-
mite que conviva con ¢l inquilino persond extrafie o lu Fuwmnilia, y ine-
nos que, el amparo de aquélle, pueda invocarse una velucion ilicita de
coneubinato parae que, excluyendo la ewistencia del subavricndo, pucde
cvitarse la pérdida de la vivienda por el inguilino. [S. 23 de noviembre
de 1961; no ha lugar.]

Nora: La senteneia dictada en la primera instancia entendié acve-
ditado que la razén de convivencia con el inquilino de la persona extrafia
habitante en ¢l mismo era la de concubinato y no la de subarriendo; los
dranos de apelacién y suplicacion, sin abordar el temz de si se daba
o 1o la relavién concubinaria, entienden que la mismz, aun de existir,
no podria ser invocada por el inquilino para oponerse a uupa aceién re-
solutoria por subarriendo.

2%, RESOLUCION POR SUBARRIENDO: EFHCTO DE LA AUTORIZACION PARA
TRASPASAR: No es causa de resolucion el que el dnguilino de un piso, fa-
cultado pare traspasarlo con destino industrial o de vivienda, subarrien-
de parte del wmismo para sn dedicacion a local de negocio. 1S. 18 de

octubre de 1961; no ha lugaxr.]
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28. RESOLUCION POR CESION: OCUPACION PARCIAL POR FL SUPUESTO
CEDENTE: HI hecho de que el arrendataric, funcionario destinade ¢ otira
poblacion, abandone la viviende arrendada, dejando en elly a wna hijas-
tra y wiilizando dicha vivienda como residencia de temporada pava las
ocasiones en que se traslade al lugar de su antligua residencia es causd
de resolucion por cesién. [S. 13 de junio de 1961; ha lugar.]

29. RESOLUCION POR OBRAS QUE ALTERAN LA CONFIGURACION: AUTORI-
ZACION POR EL MARIDO DE LA PROPIETARIA: No procede la resolueién si se
prueba que el inguilino realizé lus obras con autorizacién del esposo de
quicn era propietaria del inmueble ol tempo de si realizacion, quien
habia sido, ademds, el que, cn nombre de su esposa, perfecciond el con-
trato de arriendo. [8. 16 de junio de 1961; no ha lugar.]

20, RESOLUCION POR *0BRAS QUE ALTERAN LA CONFIGURACION: Kl deryribo
de un tabique, por el arvendatario, convirtiendo en una habitacién lo que
antes eran dos piezas, es causa de vesolucion, si se reuliza sin consenti-
miento del arrendador. [8. 9 de octubre de 1961; no ha lugar.]

31. RESOLUCION POR OBRAS QUE ALTERAN TA CONFIGURACION: TAPIADO
DE PUERTA: Kl hecho de tapiar una puerte de comunicacion de la coclna
v el comedor de lo vivienda, aungue se traie de unu pucrta secundoria,
supone alteracion de la configuracién. .IS. 13 de octubre de 1961; no

ha lugar.]

32, RESOLUCION DE ARRIENDO Y SUBARRIENDO POR RENUNCIA DEI INQUI-
LINO: Si el inquiline, por carta divigide al wrrendador, renuncia ¢ suw de-
recho arrendaticio, procede decretar la resolucion del arriendo y del sub-
arriendo concertado por el inguilino, con base en los arts. 114 causae 11.2
y 117 de la LAU. [S. 6 de septiembre de 1961; no ha lugar.]

38, RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO CONCERTADO POR EL USUFRUCTUA-
RIO: CONDICIONES GRAVOSAS: A efecto de determinar st lus condiciones pac-
tadas para el arrendamiento son gravosas para la propiedad, por lo exi-
guo de lu renta, es preciso, tener en cuente, cuendo se trate de arriendos
concertados bajo la vigencia de lag LAU de 1946 que, con arreglo o estu
dltima Liey, las rentas de viviendas antiguas venian predeteriminadas por
las satisfechas en 1986, con muy ligeros auwmentos. [S. 19 de mayo de 1961;
ha lugar.]

I1. Derecho procesal.
1. SENTENCIAS RESOLUTORIAS: COSA JUZGADA: Si bien las sentencies

dictadas en los juicios de desahucio no producen la ewxcepcion de cosu
quzgada, st la produce la sentencia dictada en juiclo en que sc ejercité
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ang aeeion de resolucion eontractual. Si la aceién resolutoria ejercitadu
en gnterior jwicio, se desestimé por falta de prueba de los requisitos in-
tdispensables para apreciar le necesidad, debe estimarse la excepeion de
cosa juzgada opuesta por el demandado al renovarse el ejercicio de la oe-
cién, en ulterior juicio. [S. 7 de julio de 1961; ha lugar.]

2. ABUNO DE DERECIIO ¥ RECURSO DE SUPLICACION: No cabe hablur de
errvor en materia de ubuso de derecho en ¢l recurso de suplicacion si no se
aplice dicho principio en la sentencia recurrida. [S. 25 de octubre de 1961;
no ha lugar.] (Andlogamente una S. de 26 de octubre de 1961 ha afirma-
a0 que el recurse de suplicacién se da por aplicaciéon indebida, no wor
inaplicaciéon, de la doctrina del abuso del devecho).

3. RECURSO DE SUPLICACION: NORMAS INVOCABLES (COMO MOTIVO DE RE-
CURB0: Kl recirso s6lo puede motivarse en infraceion de precepto sustanti-
vo de la LAL o de otra norma de igual rango intimamente lHgoada o la
LAY, [8. 13 de octubre de 1961; no ha lugar.] (En S. de 13 de diciembre
de 1961 se ha dicho que no se da el recurso por infracecién del art. 62 del
Decreto de 21 de noviembre de 1952 sobre procedimiento en la Justicia Mu-
ricipal, ni por la del art. 840 de la L. E. C.).
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3. Seleccion de las Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territoriat
de Zaragoza.

A cargo de Julio BONED SOPENE.
Juez de 18, Ingtancia e Instrueeidr.

k. Dereeho civil.

1. SUBROGACION «MORYIS CAUSAY ! NOTIFICACION FEHACIENTE: dungue
surisprudencia estima insuficiente, por punio general, la nofificacion rer-
hal, cuundo en confesion judicial se reconoce por el arrendador que l@
pretendiente a la subrogacion le hizo saber que extendiera Ios recibos a sw
nombre, lo que debe interpretarse en el sentido de subrogdrse en el arren-
damiento, es evidente que se efectud tal notificacion y ast lo ha reconocidc:
ef propic Tribunal Supremo en su Sentenciu de 15-4-53, al decir que «la
natificacion es efiedz cudndo en juicio se reconoce la verdwl de la misma
por las partes intercsadasy, (Sentencia de 15 de noviembre de 1961: deses—
timatoria.

2. RESOLUCION POR NECESIDAD: PISO ADQUIRIDO POR COMPRAVENTA CON
PACTO DE QUE LAS VENDEDORAS SEGUIRAN OCUPANDOLO MIENIRAS LES CONVENGA o
YMPOSIBILIDAD DE ACCEDER A SU NULIDAD PIDIENDOSE La RESOLUCION, QUE TAMEOCO.
PROCEDE: Estibulado en la escritura de compravenia por las vendedoras de
le. vivienda en cuestion con el comprador que dcciona ahora de resoluciorn:
por necesidad, lo continuacién en la ocupacion mientras « ellas les com-
venga, previo pago del alquiler mensual que ambas parles fijen, habiendc
manifestado el actor en it demanda ser el de 125 peselas mensuales, estd
clare que la polabra «ellas» se refizre a las vendedoras, y no puede dcce-
derse « la nulidad del pacto —que reviste sin género de dudas, las aparien-
ciwas de un contrato de arrendamiento— con base en su orbitraria duracior..
pues no debe olvidarse que soélo son resolubles los contratos wvdlidamente
celebrados, de sucrle que la cdusd invocada no puede operdr PUrd S 1esG-
lu-ion, sino para su nulidad y ésta no se ha pedido.

Tampoco procede la resolucion por necesidad, pues los preceplos en gque:
pretende apoyarse, el actor —articulos $2 al 65 y 114, cause nmero 11
AT~ egtan dictedos para el supuesto de gue el conirato haya vencide:
por expiracion del término pora el que fué convenido ¥ como Couses oponi--
Dles @ fasprérroga forzosa del mismo, mas el de autos no consta que hayd
expirado, ni se halle, por tanto, en periodo de prorroge legal. (Sentencis:
de 22 de diciembre de 1961 : desegtimatoria.

3. RESOLUCION POR NECKSIDAD . ABUSO DE DERECHO: NO CONCURRE: Cudn.--
do pidiéndose lo resolucion por necesidad, en la escritura aportada por la
actora s$Olo abarece umna vivienda resbecto de la cual ha consolidado el
dominio por renuncia de sy madre al usufructo, dungue éstd pudo recupe-
ray vivienda pure sw nieio, por ruszon de recienle matrimmonio, y de nc haber
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existido l¢ renuncig serian mdas de una y procedente lu seleccién con po-
sible postergacion de Ia ocupada por el demandado, pues pare gue se dé
abuso de derecho es preciso la inmoralidad o antisocialidad del acto encu-
bierlo, gyue no apurece en el presente caso, porque el fin primordial de la
rivienda es gue sirre o Sy dueno por rdzon de propiedad y no por causa
de arrendgmiento. (Seatehcia de 25 de noviembre de 1961: desestimatioria.)

4. VIVIENDAS BONIFICABLES: REPERCUSIONES POR SERVICIOS DISTINTOS DEL
DY CALEFACCION: Mientras que en el apartado C) de la norma 6.2 de la Grden
ministerial de 10-7-54¢ se estublece un régimen especial para el servicic de
calefaccion, qutorizando la percepcion de dos sobretasas, uha permanente
¥ otra temporal, en lu Disposicion Transiforic 3.0 se disPoNe que hasta
pusados tres aitos desde I primera ocupacion de Ig vivienda no podrgn
hacerse las repercusiones por log demdas conceptos establecidos en la legis-
[acion de Arrenduamientos urbanos, y solamente pare gravdmenes posterig-
res @ enero de 1949, (Sentencia. de 11 de noviembre de 1961: estimatoria.)

5. RESOLUCION POR NECESIDAD : INEFICACIA DE 1A SUBROGACION (INTER VI-
VOS» DE LA ARHENDATARIA EN FAVOR DE SU HIJO, VERIFICADA DESPUES DE SER
REGQUERIDA AQUELLA DE DESALOJO: FALTA DE LEGITIMACION PASIVA: Requerida
la arrendaiaria « los efectos de denegurle iv prérroge legal por necesitar
el propietario lu viviendd pare un hijo suyo, es indudabdle que el contrato
entra en ung fase de Hquiddacion que termina con la sentencia firme en el
suicio entubiado pura conscyir aquel proposito y por ello no es dado
tdmitir ningin ccto de la arredantariq que, como la subrogacion en favor
de un conviviente que ejerce profesién colegiada en la vivienda, tuerza o©
trasmule los términos en gque la resolucién viene planteada,

No puede pretenderse gue la demoandada corezca de personalidad en el
proceso enteblddo por seguir siendsy la mismae la arrendetaric y no su
Rijo. (Sentencia de 5 de marzo de 1962: desestimatoria.s

6. RESOLUCION POR NECESIDAD: NO ACOMPANAMIENTG CONX LA DEMANDA DF LA
CERTIFICACION DEL REGISIRO CIVIL ACRETITATIVA DE LA FILIACION DE LA PERSONA
PARA QUIEN SE RECLAMA LA VIVIENDA: Si la representacion de la demandada en
i1 contestacion « la demanda reconoce la certificacion expedida por el
mismo Registro civil del mratrimonio del hijo del actor, viele a recoliocer,
come en la misma consta, gue es hijo precisamente del mismo y, ademds,
le relacion paterno-filial es la base de la uccion ejercitada que Nop se
desconoce y el docwnents es solwmente su prueba, pero no titule nara su
ejereicio, (Sentencia de 5 de marzo de 1962: desestimatoria.)

7. REDUCCION DE LA BENTA A LA DECLALADA A EFECTOS FISCALES: CUANDO
DUEDE EJERCITARSK LA ACCION: Kl articulo 163 de la LAU introduce und mo-
dificacion o la libertad contrdcetual de las partes en cudnto a la fijacion
de e rente, al disponer que el arrendatario podrd reducir la que salisfagd
a o cuantia declarada o I Hdecienda por el orrendador cuando ésta sea
inferior, suhsisticndo esta reduccion haste la nuere declaracion y, en todo
caso, aurante el pidso de dos afios. Relacionando este preceplo con lo
esteblecide, er lus Leyes de Reforma iributaria de 16 de diciembre de 1940,
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de Presupuesios de 31 de diciembre de 1946 y en el Decreto -de 21 de mays
de 1943. se Illega o« Ia conclusion de gque si el arrendedor no llevt g efecto
o deciaracér redi de la renfa percibide dentro del trimestre noatural sub-
siguiente ol alguiler de la viviends (Sentencias del T. S. de 9-7-53, 28-6-54,
21-1-56 v 8-8-57, entre otrasi, el arrendatario Duede ejercitar la accion
de reduccion correspondiente en cualquier tempo a Partir del momento
en que nacic el derecho que la sirpe da fundamento. (Sentencia de 31 de
enero de 1962 estimatorian

IX. Derecho procesal.

1. KRECURSO DE SUPLICACION | ABSTENCION INDEBIDA DEL JUZGADOR DE ENTRAR
A RESOLVER SOBRE EI FONDO DEL ASUNTO : L& penrdencia de recurso admanistra-
livo contra la calificteion como bonificable de una vivienda no puede mo-
tivar lo abstencion del juzgedor « resolver sobre la licitud de undas elevu-
ciones de renta, en concepto de repercusiones por servicios, pdra decretar
no o resolucion del conlrato, pues ni encaje en los excepciones de in-
competencia de jurisdiccion o de litispendencia (art. 533, mums. 1 ¥ 5.
LEC), ni cabe admitirlda como excepcion de fondo al no obstar a lu
resoiucion pretendid@. Ello, porque. fijada con cardcter definitivo una
renta por le Direccion General de la Vivienda ¢ ella ha de estarse, como
renta legal, sin Perjuicio de ulteriores resoluciones administrativas que pue-
dan dictarse sobre la clasificacion de lo vivienda, DPara determiftar si

proceden o mno aquellas repercusiones. (Sentencia de 11 de neviembre

de 1961: estima’oria.

2. CosTas: ESTIMACION PARCIAL D¥ 1A DEMANDa: Pedida por el actor
la declaracion de lg ilegalidad de determinadas repercusiones, derivadas de
aumentos en el coste de los servicios en viviende bonificable y sentado
por la sentencic gue la mo repercusion se admite Solamente hasta 1 de fe-
Lrero de 1962, hay una estimacion parcial de la demanda, por lo que o
procede hdcer expreSq imposicion de costas en primera instancia, de con-
formidad con lo establecido en el articulo 149 de la LAU. (Sentencia de

11 de noviembre de 1961: estimatoria.)

NO SE PRODUCE EN JUICIO DE RESOLU-
LA PENDENCIA DE OTRO PRO-

3. EXCEPCION DE LITISPENDENCIA
CION POVl NECESIDAD DEL PROPIETARIO A CAUSA DK
CESO ANTERIOR EN EL QUE EL HIJO DE LA_DEMANDADA PREIENDE SE LE DECIARY
THQUILINO, POR SUBROGACION: SI en el contrato figurd como arrendataric
la radre, circunstancic gque determing la competencia del Jusgado Muni-
cipal, pues no ejerce profesion colegiada en la vivienda, la resolucion que
pueda 1ecder en el otro juicio nmunca puede producir excepeion de lilispen-
dencia en el presente, porque cun siendo decldrado arrendatario, por sub-
rogacion, el hijo de la demandada esta circunstancia no impediria que
prosperase lg accion resglutoria entablada, por darse tlodos los requisitos
gue exigen los articulos 62 y siguientes de la LAU. (Sentencia de 5 de marvo
de 1962: desestimatoria)
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Selogeion de las Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial
de Albacete

RS

A carpo de JULIO BONED SOPKNA
Juez de 1.2 Instaeia e Instrueeion

I. Derecho civil.

1. ARRENDAMIENTO COMPLEJO: VIVIENDA Y IIUERTO: UNIDAD DEL OB-
JETO ARRENDATICIO: NATURALEZA URBANA DEL CONTRATO: Si el huerto o
we dedica ewclusivamente al aprovechamiento ristico por lu escasa endi-
dad de su avbolado y ademds estd unido a l¢ vivienda y vodeado de adi-
Ficaciones urbanas e industriales, a modo de corral o patio de lu casa
donde el arrendatario cwida al propio tiempo aves y ganado doméstico,
sin que en el contrato se establezcu nada sobre tal explotucion, es logico
concluir que la relucibn arrendaticia no tiene la complejidad que se
aduce por el recurrente y que no puede sustraérsele al dambito de la le-
vislacion especial para enmurcarla en lo eomim, pues cn definitive 2l
huerto o patio es un clemento de la vivienda. [S. 7 de marzo de 1961;

Gesestimatoria.]

2. PRQUERA INDUSTRIA DOMESTICA: REQUISITOS OBJETIVO Y SUBJETIVO:
Bl artienlo 4.° de la LAU impone dos vequisitos: uwno real —qie sed
pequefia-—~de valoracién cuantitative on la dimensién de la empresda,
que no se cumple cuando se destinan « la uctividad industrial tres ho-
bitaciones del inmueble arrendado; ¥y otro —que seu doméstica—, de vu-
rheter subjetivo, no concurrente tampoco, adn mds que por la cooperv-
cién en su desenvolvimiento de una persona evtraiia a la arrendatevit,
porque la mevceria instalada en el local, por la publicidad del rétulo con
que se mwmeia y la frecuencia y wimero de compradores, implica vnu
proyeceion fuera del hogar que veda calificarla de doméstica. 8. 15 de
junio de 1961; desestimatoria.]

3. ARUSO DE DERECILO: NO CONCURRE: Mn ol actor, casi septuagenario
¢ enferno, titnlar de un negocio de peluqueria de cseaso vendimicento
cconémico, arrendado juntamente con la vivienda que oeupabd, que ch
firantes relaciones con ol propictario decide traspasar el negocio, s¢
eneda st vivienda y tiene que acogeyse a la que por favor le propor-
cionan, sin pagar renta, si por estar requerido de desalojo de la gue
disfruta en precario, pretende recuperar una de su propiedad, pues ¢zt
claro que el traspaso no lo verificé con intencién de peyjudicar al de-
mandado ni sin wn fin sevio y leyitimo y, por otro lado, tampoco ha des-
bordado con ¢l nso de ese derecho los limites que le impone en fovor
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de tercero la norma que lo concede. 8. 20 de septiembre de 1961;
desestimatoria. ]

4. ARUSO DE DERECHO: NO CONCUREE EN QUIEN PRETENDE T4 RESOLU-
CION POR NECESIDAD, AUNQUE ESTA SITUACION DERIVE DE IHABER INFRIN-
GIDO LA DISPOSICION ADICIONAL 1.* DE 1.4 LATU, POR DESTINAR DE MODO PRIN-
CIPAL UN LOCAL QUE HABIA SERVIDO DE ITOGAR FAMILIAR A OTROS FINES:
En términos generales, no puede estimarse abusivo el propésito de rom-
per wuna velacion arrendaticia y recobrar la posesién material de wuno
vivienda puara habitarle, utilizando las normas legales que vegulan ol
devecho de denegar la prévroge y ¢l que haya infringido abiertaments
el precepto prohibitive, contenido en la disposicién adicional 1% de lu
LAU, que veda destinar, de modo principal, un local dedicado ¢ hogar
tamiliar « otros fines y no puede luego obtener consecuencias favoru-
bles, no es un argumento convincente del todo, si se tiene en cuentu
que lu infraccion de dicha worma leve consigo la sanciéon del desahwcio
por necesidad social, sin que sea licito acumularle otras sanciones como
la de privar para siempre al arrendador de su derecho a resolver el
contrato por necesidad propia como pretende, aplicando por analogia ln
dispuesto en el niimero 3.7 del articulo #3 de le LAU. [8. 30 de septicm-
bre de 1961; estimatoria.]

5. ABUSO DE DERECHO: KO CONCU.RRE EN QUIEN RECLAMA A CAUSA DE
NECESIDAD PROPIA EL PISO ADQUIRIDO POR DONACION SIN HABERSE GUARDADO
EL ORDEN PREVISTO EN 1L ARTICULO 64, DADAS SUS DISTINTAS CARACTERTS-
TICAS : DONACION SIMULADA: RECIBOS EXTENDIDOS POR PERSONAS AJENAS AL
PROPIETARIO: No concurre abuso de derecho en quien pretende la veso-
lucion del arvendamiento de un piso adgquirido por donacién de su -
dre, pues tal conducta no prede reputarse antisocial, ni subjetivamente,
porgite no va guiede con la malsana intencion de originar un perjwicio,
sino con el legitimo y serio propésito de proporcionarse hoger fomiliar
en la ciudad donde se halla destinado como fusicionario, ni objetivamente,
porque no existe exceso o anormalidad en la aecion deducida, aunque su
objeto, el piso arrendado, lo adquiriera, como queda dicho, mdxime eiuan.
do estd probado idéntica liberalidad con otro hijo soltero, cuye condi-
eidn justifica la designaldad en el tamafio de los pisos donados; asi
como ftampoco procede estimar simulada una donacion vevificada con
todos loag requisitos legales, ante la fe notarial, porque alyunos vecibos
se cotendicran por personds ajenas ol actual propietario. 8. 22 de
septiembre de 1961; desestimatoria.]

6. ARRENDAMIENTO DE VIVIENDA AMUKBLADA: NO ES NECESARIO QUE SUB-
SISTA EL CONTRATO PARA PEDIR EL REINTHGRO DE LAS CANTIDADES INDEBIDA-
MENTE ABONADAS POR kI, ARRENDATARIO A CAUSA DE INSUFICIENCIA DEL MO-
BILIARIO: Si bien la norma del articulo 15 de la LAU expresu claramente
que la facultad de pedir el ecomplemento del mobiliario insuficiente s6lo
corresponde al inquilino “mientras subsiste el conitrato”, lu de que se le
reintegren las cantidades que indebidamente abond por esa camsd, como
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Fundada en un derecho adguirido al que no puede ufectur la resolueicn
ulterior del vinculo arrendaticio, no requiere para su estimacion la sub-
-gistencia del contrato en el momento de dictar la resolucidn. [S. 10 de
febrero de 1961; estimatoria.]

7. PARTES INTEGRANTES DE UNA FINCA URBANA: CRITERIOS PARA DETHR-
MINAR S§U SUSTANTIVIDAD: APLICABILIDAD Di TAS DISPOSICIONES SOBRE RE~
TRACTO Y PRESTAMOS A 108 INQUILINOS: Si bicn la inseripeién registral
de dos o inds Fincas agrupadas, no puede ser decisiva, sino que habrd que
estar en cada caso a la realidad y naturaleza de lus mismus y, principal-
anente, « su divisibilidad material, ni el tener nimeros de policia distintos,
at el estar accidentalinente separadas con entradas diferentes, ni sigiie-
ra el tributar por separado son elementos suficientes a destruir la wnided
wsencial que desde su orvigen, y wo solamente en el Registro, tienen 'as
wos pretendidas fineas, que no son tales, sino pavtes integrantes de Mnna
2ola, de las cuales, una —la que quedé fuera del contrato— no es mds
que un accesorio de la vivienda principal (la arrendada).

Las disposiciones vigentes sobre retracto y préstamos « los tnquilinos
s6lo son ablicables a los arriendos de viviendas completas o pisos o apar-
tamentos separados e independientes, nunca cuando el objeto del con-
trato es parte de una finca wrbana con wnidad propia. [8. 7 de abril de
1961; estimatoria.]

8. SUBROGACION MORTIS CAUSA: DERKECHO POTESTATIVO QUE CORRESPON-
DE A LOS PARIENTES DETERMINADOS EN EL ART. 58 DE 1A LAU: OBLIGATORIN-
DAD DE LA NOTIFICACION: EXCEPCIONES: La subrogacién mortis causa no
se produce «ope legisy stno a través del ejercicio de un derecho potestati-
0o que corresponde ol conyuge vindo o a determinados parientes proéoximos
del inguilino fallecido, pues cuando fucsen varios sélo podrd ser utilizado
por uno de ellos, estableciéndose la obligatoriedad de la notificacién fe-
haciente para dar fijeza o la relacién juridica, aunque la jurispruden-
ot de los Tribunales la ha excusado cuando concurven estas dos circrns-
Tancias: que el arrendador conocia el fallecimiento del inquilino y que
o hayao quedado mds que wn sélo pariente con fucultad de subrogarse en
el contrato, pues entonces no es precisa la individualizacion wlterior de
la relacién arrvedaticia; o bien, en otros casos, por estimar haberse pro-
dueldo una novacién subjetive deducida del hecho de girar los recibos del
alquiler a nombre de la viuda o de otro paviente préximo. I8, 15 de mayo
de 1961; desestimatoria.]

9, SUBROGACION MORTIS CAUSA: INTERPRETACION DEL ARTICULO 58 DR
1A LAU BN (CUANTO A LA OBLIGATORIEDAD DE LA NOTIFICACION: La inter-
pretacion del art. b8 de la ley que rige las locaciones urbanas en euants
afecta a la notificacion « que se refiere su pirrafo 8.° pare dar eficacia
a la subrogacion, lo ha de ser en individualizada relacién con las eir-
cunstancias del caso, dada su finalidad de evitar maliciosas oeultaciones
£0n. animo abusivo, ante el tmite que en tales subrogaciones fija el articuls
siguiente. [S. 18 de mayo de 1961; desestimatoria.]
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10. SUBROGACION EN VIVIENDA ARRENDADA: INNECESIDAD DE LA NOTIFE
CACION FEHACIENTE CUANDO SE EXTIEXDEN RECIBOS A NOMBRE DE LA SUBRO-
GADA: El hecho de haberse cxtendido recibos a wombre de la demandude
inplica clara uceplacién de la subrogacién, con wna fuerza igual o supe-
rior incluso, que lu propia notificueién, pues pone de manifiesto la in-
tencion de auntorizar la subrogacién que la ley establece, sin esperar que
se requiera, relevdndole de la obligacidn de notificar que, cn tal cirentis-
tacia, deviene innecesaria. [S. 25 de enero de 1961; desestimatoria.]

11. RESOLUCION POR NECESIDAD: NO PROCEDE SI LA NECESIDAD HA S1DO
FROVOCADA VOLUNTARIAMENTE POR LA ARRENDADORA: Si se declara probade
no ser cierto que los descendientes de la uctora pura quienes se solicite
la vivienda fueran requeridos puru su desalojo por cl arvendador de la
que constitutu su hogar femilier, produciéndose su abandono sélo un mes.
antes de interponerse el acto de conciliacion, estuvo bien desestimade
la demande amparade en necesidad gque, cunalquiera que see lu ce-
lificacion de sn existencia actual, no ha surgido cspontdnea como conse-
cuencia impuesta por lus circunstancias y azares de la vide, sino wvolun-
tariamente provocada. {S. 12 de julio de 1961; desestimatoria.]

12. RESOLUCION POR NECESIDAD: NO PROCEDE CUANDO TRANSCURRE CON
EXCESO EL ANO DEL REQUERIMIENTO SIN QUE SE PRODUZCA ET HECHO DETER-
MINANTE DE LA NECESIDAD: No habiéndose daereditado por el actor que al
cinplirse el aiio del requerimiento hubiera contraide matrimonio el hijor
para quien reclamaba la viviende, ni tampoco que @l menos ewistiera el
propésito de contracrlo en fecha inmediata, exteriorizado por hechos ewi-
dentes, la sentencia que desestima lo demande ha aplicado correctamiente
lo dispuesto en el art. 65 de la LAT. [S. 22 de septiembre de 1961;
desestimatoria.]

13. RESOLUCION PUR NECESIDAD: TRASLADO DE RESIDENCIA PARA WACI-
JITAR LA ASISTENCIA MEDICA: INTERPRETACION DEL CONCEPTO DE NECESIDAD:
Sentado que la actora, anciana de setenta y un aitos, padece desde hace
tiempo na ateccion cardiovascular, cuyo tratgmiento requiere su ras-
{ado «a la capital, evitando asi los freeuentes desplazainientos desde i
poblude ancjo, situade a wnos seis kilometros, donde residia con anfe-
rioriad, ¥ que la vivienda que ocupe su hijo en aquélla es insuficente
POV com“i?:z‘r con ¢y s Familie, se da wna situaeion de verdadera pe-

ecesidad.

No hay ningdan priveipio legal que obligue o interpretar el con-
cepto de necesidad restrictivamente, sing que los Tribunales deben va-
lorar en conciencia las circunstancias de cada caso. 8. 5 de octubre de
1961; desestimatoria.]

14. RESOLUCION POR NECESIDAD: LA PRESUNCION DEN NUM. 1.9 peY, PA-
ERAFPO 2.° DEL ART. 63 DE LA L.LAU BENEFICIA A LAS PERSONAS SUJHETAS 4
RELACTON LABORAL: Si la persona para guien se pide la vivieada reside w
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convive con su suegro en la poblacisin de M. teniendo necesidad de dosti-
ciliarse en la de C. R., por prestar alli sus servieios como obrero fijo en
determinada empresa, es 16gico que este cambio de residencia viene im-
puesto por lus circunstancias sin que « cllo obste la condicion de obrarv
del beneficiario, ni la inestabilidad o fragilidad del contrato laboral, pucs
si se interpretara de oftra forma el nam. 1.0 del p(i?‘-ra.ff? 2.0 del art. 63
de la LAU levaria dnicamente a que sélo los Funcionarios que Henen of
deber de vesidencia ast entendido, podrian beneficiarse de esq presuneidi.
[S. 18 de enero de 1961; desestimatoria.]

15. NBCESIDAD: NO CONCURRE: Ew ol actor cuya casu posee ademids
del conyugel, dos dormitorios de amplias dimensiones en los que sin pro-
miseuwidad ni falta de higiene pueden acomodarse los ciatro restontes
nidembros de la familia, separados pos sexos; por lo que la pretension de
ewtenderse al piso ocupado por la demandade constituye sélo una como-
didud que rebasa lo estrictamente necesariv. [8. 21 marzo de 19615 des-
estimatoria.]

16. SELECCION DE VIVIENDAS: NO PROCEDE CUANDO LAS TRES VIVIENDAR
DEL ACTOR AUNQUE CONSTITUYERON ORIGINARIAMENTE UN SOLO INMUEBIE,
FUERON INDEPENDIZADAS REGISTRALMENTE ANTES DE COMPRARLAS AQUEL:
Segregadus las tres fincas que se dice constituyen 1n s6lo inmuedle por
el unterior propietario, de una anterior matriz ¢ mdependizadas registral.
wnente antes de ser compradas por el actor, quien después concerté el
arriendo de la que es objeto de awtos con independencia de las demds, es
indudable que no venia obligado « observar prelacion alguna. 1S, 7 de
marzo de 1961; desestimatoria.]

17. SELECCION DE VIVIENDAS: NO DEBE ENTRAR LA OCUPADA POR UNO DL
LOS HIJOS DE LA ARRENDADORA: No hay razén legal alguna para exigir o
la arrendadore que obligne o desalojar la vivienda a wno de sus hijos e
beneficio de otro habiendo arrendatarios extrefios ocupando otras en el
mismo inmueble clegido para tal fin. [S. 12 de julio de 1961; desestima-

toria.]

18. SELECCION EN TAS DONACIONES DE PISOS: NO ES APLICABLE EI. AR-
TieULo 54 PE 1A LAU CUANDO NO GUARDAN ANATLOGIA ENTRE S{: CONSECUEN-
CIAS DE SU INFRACCION: EU articnlo 54 de la Lal qite tiene por finalidad
prohibir la eleceion caprichose en las ventas o donaclones de plsvs cau-
sando un periuieio i justificado « los inquilinos protegidos por la selee-
cién, es logico que no Umite el dervecho de libre dispousicion cu los pro-
pietarios, sino sobre los pisos de condiciones idénticus, dnicos que puedew
prestarse ¢ la arbitrariedad, y por tanto, no es aplicable cuando ¢l que
ha sido objeto de donacién al actor no guurde velacién con los demds,
especialmente en su superficie que dobla lo del mds amplio.

Aungue tras la expresién de que «deberd respetarse el orden selectinon
el articulo b4 no determina, como era necesario, la sancion de sn incwmpli-
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wmdeirto, dada lu finalided comdn a los precepios del capltulo cn que esti
enenadrado y sn colocacion sistemdtica a continuacién de le regulacion
de lg accién impugnatoria, hay que coneluir en el sentido de que prodau-
cird v efecto andlogo al que se determina en el articulo precedente, o sea,
wo poder ol adquirente negar la prévrogu del contrato con buse en la
cansa 1.2 del aMiculo 62 [S. 22 de septiembre de 1961; desestimatoria.]

19. RESOLUCION POR TENEHR EL INQUILINO A SU LIBRE DISPOSICION UNA
VIVIENDA APTA PARA SER OCUPADA, DE ANALOGAS CARACTERISTICAS, EN PLAZO
LEGAI, ANTERIOR A LA DEMANDA: CONVIVENCIA NO DESEADA DE MADRE E HIJO
SOYTERO: Habiendo tenido o demandada o su libre disposiciin wuna vi-
vienda de endlogas caraeteristicas a la que ocupa wn mes antes de la pre-
sentecién de la demandd, debe accederse « la resolucién con base ers el
ndmero 5.9 del articulo 62 de la LAU, aunqgue alegue que aquélla la ne-
cesita para su hijo que desea vivir con independencid, nientras no se
gustifiquen otras circunstancias extraordinarias que aconsefei e IHPoi-
gan como necesarie la cesacion de la convivencia normal entre padres
e hijos TS. 13 de enero de 1961; desestimatoria.]

2. NO CONSTITUYE SUBARRIENDO PARCIAL, SINO CONVIVENCIA EL ACC-
GIMIENTO DE UN PARIENTE DENTRO DEL TERCER GRADO DEL INQUILINO: Fl ar-
teulo 4.9 de la LAU ampara la situacién de convivencia fumiliar que sv
produce por ol acogimiento en el hogar del arrendatario, de un pavients
del tercer grado, septuagenario, sin familia, en linea recta, sin recursos
econdmicos y en deficiente cstado fisico, no pudiendo ser estimade como
cegion o subarriendo [S. 21 de septiembre de 1961; desestimatoria.]

21. RESOLUCION POR SUBARRIENDOS SUCESIVOS: NO ES APLICABLE TA
CAUSA 4.9 DEL ART. 114 DE 1A LAU CUANDO NO UA QUEDADO PROBADA I.A
REALIDAD DE UN SEGUNDO SUBRRIENDO: La excepcion basada en la falta de
requerimiento al arrendatario pare que ejercitara dentro del plazo de
dos meses la wecion resolutoria, como requisito previo para dirigir I«
aeeion directa contra el ayrendatario solo juega en el supuesto en que
cwistiendo un primer subarriendo consentido se concierte otro posterior
que el propietario wo hublere wutorizado; mds no en el de autos, en el
que aparece probadoe un solo subarriendo, pues la situacién juridico del
otro demandado no tiene tal concepto al faltar cl requisito esencial del
preelo gae en el presente caso, por preseutdar su demostracion grandes
Facilidades frente al propictario, no habria razén alguna parva dejar de
atribuirle « la parte demandada que basaba su cxeepeion en la vealidad
de tal precio [S. 27 de septiembre de 1961: desestimatoria.]

22, CESION DE VIVIENDA ENTRE HERMANOS NO CONVIVENTES: CADUCI-
DAD DE LA ACCION DE RESOLUCION: Ejercitada la accion transcurrido el
plazo de dos afios desde la ocupacion de la vivienda por el cesionario, pro-
cede egtimar su caducidad, piues la falta de convivencia desploza la ce-



Jurisprudencia L 26D

sién al artienlo 25 de lu LATU [8. 16 de diciembre de 1961; desestima-
toria.]

28, TRANSFORMACION DE VIVIENDA EN LOCAL DE NEGOCIO: NO CONCUREE
CUANDO EL TITULAR ARRENDATICIO, BUHONERO DE PROFRSION, UTILIZA LOCA-
LES INUABITABLES E INHABITADOS DE LA VIVIENDA QUE OCUPA PARA GUARDAR
BARATIJAS PROPIAS DE SU ACTIVIDAD INDUSTRIAL: Si eparece probude gue
el destino primordial del edificio arrendudo sigue siendo el de la wi-
vlenda, el desenvolvimiento de la aetividad -industriel de buhonero, por
pirtud del eual utiliza el arrendatario esos locales para giuarder barati-
Jjas y chucherias propias de esa actividad, no transforma la viviends cn
local de wnegocio, pues, a lo swno, constitwird una pequefia indwstria
doméstica cuando, ademds de la venta ambulante —-que es su verdadord
profesion— realice eambio o wventa de objetos en su domicilio, sin inter-
veneion de asalariados y sin entidad bustante pura darle categoria de
establecimiento ubierto al pablico. [8S. 18 de mayo de 1961; desestima-
toria.]

24, TRANSFORMACION DE LA VIVIENDA EN LOCAL DE NEGOCIO: BJERCICIO
DE LA ACTIVIDAD INDUSTRIAL DE SASTRE POR EL ARRENDATARIO: EXCEPCION
DY COSA JUZGADA: Si el mismo Juzgado de Primera Instancia, al conoecer
en pleito anterior de la pretensién de resolucién por necesidad, califico
de local de megocio el que ahora pretende reclamar lu misma actora on
base a una sedicente tramsformacién de la vivienda arvrendade on tal
local, el problemu a resolver por la Sala es el de si esa calificacion juri-
dica ha de producir ewcepcion de cosa juzgada en el presente juicio, ¥
« este respecto tomando on consideracion la seguridad de los litigantes,
los antecedentes de hecho probados y principalmente que el contreto
cuya resolucion se pide fué concertado en el afio 1930, sirviendo desde
el primer momento el objeto lucado para el desempeiio de la profesibn de
sastre del demandado, sin que se haya combiado en ningin momento cstn
situacién, es indudable que no se ha dado tal transformacion. [S. 27 de
mayo de 1961; estimatoria.]

25, TRANSFORMACION DE VIVIENDA EN LOCAL DE NEGOCIO: NO CONCURRE
&I DESDE EI INICIO DEL CONTRATO EI INQUILINO, ADEMAS DE INSTALAR SU
VIVIENDA EN EIL INMUEBLE ARRENDADO, A VENIDO ATENDIENDO UN PEQUENO
DESPACHO DE COMESTIBLES: Seniado en la sentencia suplicada que en el
dnueble objcte del Htigio y desde el comienzo del contrate de arvenda-
wdento, @ mds de haber dnstalado su viviende el demandado ho wvenido
desarrollando una wctividad mereantil, cual es el pequefo despacho de
comestibles, que con anterioridad tewia instalado en otro local distinto,
es claro que no se ha producido la pretendide tramsformacion de lo vi-
vienda en local de megocio, pues todo aquello que indudablemente ostenta
el mismo cardcter gue lo ulterior em modo alguno puede transformarse.
[S. 23 de junio de 1961; desestimatoria.]
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26. RESOLUCION POR OBRAS INCONSENTIDAS: REPARACIONES URGENTES:
NO TIENEN ESTE CARACTER LAS OBRAS QUE SE REALIZAN PARA DAR MAYOR
AMPLITUD Y COMODIDAD A LA COCINA: Sentado como hechos probados por
la sentenciu de instancic y aceptados por la de apelacion, que el ingui~
lino, sin permiso de las arrendadoras, demolié un tabique que cerraba
por un lado la cocina y construyé wno nucvo en lo que antes era pasillo,
qute, strviendo de fondo al nuevo cmplazamiento del fregadcro, vinoe «
dar mayor comodidad y amplitud « la cocing, obras que han ulterado lu
configuracién de la vivienda, 1o puede oponer aquél que el juzgador he
infringido el pdrrajo segundo del articulo 110 de la LAU, pucs es cluro
cue esas obras no constituyen reparaciones wrgentes eneaminadas « evi-
tar dafio inaninente o biecomodidad grave. [S. 21 de junio de 1961; Jdes-

estimatoria.]

27. DECLARACION DE INTERES SOCIAL DE UNA FINCA A EFECTOS DE RE-
SHOLVER LOS CONTRATOS DE ARRENDAMIENTO: DERECHOS DE I.0S ARRENDATA-
R108: Obtenida la declaracién de interés soctal a favor de nna fhica
urbana al amparo de la Ley de 15 de julio de 1954 y Decreto de 25 de
marzo siguiente, parda construir sobre ella un edificio que satisfaga 20
nterés de la ensefianza, con la singularidad de que es propiedad del he-
neficiario de la declaracion, con lo que surge la imposibilidad de que
éste actite en ewpediente de expropiacién, como para cumplir la Jineidn
asignada ha de quedar libre de inguilinos, procede la resolucion de los
arrendanientos cxistentes, st bien por aplicacion subsidiaria de la Ley
de Fepropiacion Forzosa —articulo 51— no podrdn ser desalojados mien-
tras no se les indemnice en la cuantia que fije ol Jurado de Hapropia-
cién. [S. 27 de marzo de 1961; estimatoria.]

28. DIsPOSICION ADICIONAL 1.%: NO PUEDE PRETENDERSE EL DESAHUCTO
POR NECESIDAD SOCIAL PARA INSTALAR EN KEI, INMUEBLE DEDICADO A VIVIENDA
UN ESTABLECIMIENTO DE BEBIDAS: Ks aplicable la Disposicion adicional 1.9
de la LAU st ¢l actor intenta denegar lu prérroge legal dbasdndose cn la
necesidad de instalar en el domicilio que ocupa ¢l demandado, y como
medio primordial de vida, un estableciniicnto de bebidas, calificéndolo
cquivoeadamente de  pequena wdustria domestica, en ateneion a que
pretende constitutr alli su vivienda, sin tener en enenta que aquél tiene
v proyeccion al pidblico con fines luerativos, edracteristica de los lo-
eules industriales. 18, 20 de septiembre de 1961; desestimatoria,]

11, Derecho procesal.

1. RECURSO DE SUPLICACION: INEFICACTA DE LOS HRECHOS NO ACEPTADOS
EN LA SENTENCIA DE APELACION: Si los hechos de que parte el vecurrente
Fueron admitidos en la sentencia dictada en primera instancia en razond-
wicitos no aceptados por el juez de apelocidn, como la suplicacién s6lo se
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da contra la sentencia de éste, no pueden servir de base pura sostener el re-
ceurso, 18, 26 de enero de 1961; desestimatoria.]

2. RECURS0 DE SUPLICACION: NO JUEGA EL ARTICULO 148 pE ra LAU
CUANDO EL RECURRENTE YA NO ES INQUININO: Ks evidente que resuelto ol
contrato de mquilinato por sentencia firme anterior a la que es objeto
del recurso y vecobrada por el arrvendador la posesion material de lu
vivienda arrendada, ol ew inguiline recurrvente no podia afectarle la
rorma del artiewdo 118 de lu LAU, euya finalidad no es otra que la de
cvitar la permanencia abusiva de los arrendutarios en la vivienda sin
siquiera cumpliv econ la obligacion esencial del pagar puntuabmente el precio,
cosa que aqui no puede suceder puesto que en el wmomento de recurrir el
arrendatario habia dejado de serlo. [S. 10 de febrero de 1961; estima-

toria.]

3. RHCURS0 DE SUPLICACION: NO PROCEDE CONTRA ERRORES "IN PROCE-
TENDO": DENUNCIA DE LA INCONGRUENCIA: Los wvicios de falta de claridad
¢ precision en la sentencia suplicade constituyen defectos procesales que,
aparte ser subsanables por el remedio del articulo 368 de la LEC, no
pueden motivar un recurso eomo el de suplicacién, gque no procede contro
los errores em cuestiones procesales o equivocadus interpretaciones e
normas adjetivas. Y aunque sustantivando el articulo 359 de aquella
Ley la jurisprudencia admita recurso de casacion contra la incongruen-
cie. de lu sentencia, su necesurio encauvzamiento por los nidmeros 2.° y 2.°
del articulo 1.692, demuestra la imposibilidad de fundamentar en él,
recurso de suplicaciéon que sélo puede apoyarse en la infraccién de leyes
sustantivas o de s doctrina interpretating. [8. 16 de mayo de 1961;

desestimatoria.]

4. RECURS0 DE SUPLICACION: NO PUEDE APOYARSE EN INFRACCION DEL
Articuro 1.214 pEL C. ¢. QUE REGULA EL "ONUS PROBANDI": C‘omo reiterda-
domente tiene declarado el TS, el art. 1214 del (. ¢., precepto legal que re-
gula el problema del «onus probandi», o sea, gsobre quien pesd la carge de
la prueba de las obligaciones y, por tento, las qie se derivan de la rela-
¢ion juridico-procesal, no puede servir de base al recurso de casacion y.
por andlogia, bien pudiera decirse del de suplicacion, por su cardeter
genérico Yy no referente « la apreciacion de la prueba, ni tampoco regu.-
lar su eficacia, sino sélo a quien ineumbe realizarla. [S. 20 de septiembre
de 1961; desestimatoria.]

5. CO8TAS: ESTIMACION PARCIAL DE 1A DEMANDA: Aunqite se estime
la aceion resolutoria entubluda, al no prosperar en su totalidad, prest)
yue el arrendador no puede obtener el desalojo de los inquilinos hasta
que les sutisfaga la indemnizacién prevista en los articulos 4, 44 y 51
de la Ley de Hzpropiacion Forzosa, aplicable subsidiariamente en el
presente supnesto, no procede, de conformidad con lo dispuesto en el
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eritenlo 1459 do la LAU, {mponer las costas de primera instaieic al de-
mandada, |8, 27 de marzo de 1961; estimatoria.]

6. COSTAS: TEMERIDAD: Concurre e¢n le recurrente ariendedore gque,
tras fracasar en lus dos instancias, pretende lo ineficecia de la subiro-
geeton “mortis causa” por defecto de notificacion rehaciente, st en la
seittencia suplicada se da como probudo, tunto cl conocimiento que $wrd
del Ffallecimiento del arrendatario eomo de la subsistencia del dnieo Fo-
miliar conviverte y, por ello, finico beneficiario de la subrogacion, cual
era si esposa, hoy la vivda demandada. {8, 18 de mayo de 1961; desesti-
matoria.]

T. LEGITIMACION ACTIVA PARA EIL EIERCICIO DX LA ACCION DE RESOLII-
CION: CONDUENO MINORITARIO: La jurisprudencie tiene declarado cov yoi-
teracion, partiendo de la facwltad que coneede el articnlo 394 del C. e «
cuda participe para scrvirse de la cosa cominm sin menoseabo de su siu-
tural destino, que los comuneros estdn fucultados para ejercitar lo ae-
cion de desahucio en nombdre y beneficio de la comunidad, sin que, pese
Wl cardeter de administracion que de dicha aceién dimana, incumbdban ¢
arrendatario los efectos y econsecuencias de tal aeto para los restuntes
eondéminos, dnicos gue podrian oponerse en Hempo Yy fermda; y como o
consty tal oposicion, sino antes bien I conformidad de los que en calidad
de testigos depusieron, es wvisto que cstd legitimada la actora o la que
selamente pertenece unu cuarta parte indivisa. [S. 20 de septiembre
de 1961; desestimatoria.] )
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7. Seleceion de las sentencias de suplicacion de la Audienvia Verritorial
de Pamplona

A cargo de Julio BONED SOPENA.
Juez de Primera Instaneia o Instruceion

I. Derecho civil

1. RESOLUCION POR DLDICAR LA VIVIENDA ALRENDADA A ACOGER HUBSPEDES |
INEFICACIA DE LA REVOUCACTON DEL CONSENTIMIENTO VERIFICADA POR DUENO AC-
§ITAL ;. KFICACIA DE LA (053 JUZGADA PRODUCIDA POR SENTENCIA DE DESAHUCIO
INTENTADO POR LA MISMA CAUSA: Habiendo admitido como hecho Probade
la sentencie de estu mismae Sala de 30-9-58 que el negocio de hospederia
renie. explolandose en el piso objelo de autos, con consenlimiento de los
duefios del edificio que se han sucedido desde 1939 y desde 1948, del actor
gue adquirio entonces su probiedad, cuyo consentimiento existe por venir
desenvolviendose el negocio a ciencie y Paciencia de los duerios, Yy Su DPOs-
ierior revocdeion unilateral por el arrendador no puede ser eficuz enn de-
recho, por el principio de que el cumbdlimiento de los coniratos no puede
quedar al crbitrio de uno de los contratanies (art. 1.256 C. ¢.), y ademas
juega cqui ia cose juzgada protucida por aquella resolucion, pues al ser
ineficaz la revocacién, lu situdcion de hecho no ha varlado con reldcitcie
6 diche couse de desahucio. (Sentencis de 30 de noviembre de 1961: de-

zestimatoria.)

2. SUBROGACION MORTIS CAUSA: EL CONOCIMIENTO POR EIL ARRENDADGR DE
LA SUBROGACION PUEDE SUPLIR A LA NOTIFICACION FEHACIENTE: Lo que §Hl-
porta a lu Ley es que se satisfaga el interés del arrendador en Conocer
Je voluntad de subrogacion ¥ la persona subrogada y & este conocimiento
eviste de un modo indubitado, como resulia en este caso, de lo sentencia
recurride a fravés de lo vehemente bresuncion de las relaciones de ve-
cindad eristentes enire dctor vy demandudos y del conocimiento por aquél
de Ia situacicon u ocuptciones de lg madre ¢ hijos domiciliados en la wvi-
vienda litigiosa y de la prueba testifical que demuestra lo existencia de
actos de la subrogada, evidenciadores de expresar su decision con dnimo
de que Ueyura al arrendador. como asi ocurric por medio de tercero, I
finaltided del legislador queda cumplida aungue no haya inlervenido  fun-
cionario alguno de los que ostetitan la fe publica. (Sentencia de 30 de ene
ro de 1961: desestimatoria

¥1. Derecho procesal

1, RECULSO DE SUPLICACION © CUANDO CABE IMPUGNAR La APRECIACION PO

¥I. TUEZ KA GUO® DE LA PRUEBA DE PRESUNCIONES: Lo aprecigeién de este
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pruehg, esto es el juicio logico en cuya virtud se remonta. partiendo de
unos hechos conocidos a otros que entiende deducirse de ellos, sOlo puede
Impugnarse— como sientan, entre otras, las sentencias del T.S. de 23 de
marzo y 28 de junio de 1961— cuandc se niega la realidad del hecho base
o cuando la deduccion no se sujete a las reglas indeterminadas del criterio
faumano, resultando ilogica, absurda o inverosimil. (Sentencia de 20 de
diclembre de 1961 desestimatoria.
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