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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

El <heneficium separationis» y los actuales sistemas
de separacion sucesoria

Ramén M.2 Roca Sastre

Dividimos el presente estudio en tres partes. En la primera ex-
ponemos las ideas sustanciales sobre el bemeficium separationis
del Derecho romano, que constituye un dispositivo bastante enér-
gico de proteccién de los acreedores del causante, asi como de
los legatarios, ante la existencia de acreedores particulares del he-
redero. Iin la segunda parte examinamos la posicidén que los mas
importantes ordenamientos juridicos actuales adoptan sobte el prin-
cipio de separacién o aislamiento sucesorio de bienes, como expe-
diente para lograr aquella referida proteccion. Y en la tercera parte
nos ocupamos someramente de la fundamentacion de este principio
y de la comparacién global de los dos grandes sistemas seguidos
para su efectividad.

I

El bencficiumn separationis surgié en Roma como medio para
evitar que, por el hecho de fallecer un deudor y aceptar su heren-
cia pura y simplemente alg@in heredero cargado de deudas, pudie-
ra redundar en perjuicio de los acreedores del causante la concu-
rrencia sobre la misma herencia de los acreedores personales del
heredero por efecto de la confusién patrimonial operada. Después
se extendid esta medida en favor de los legatarios.

El heredero al aceptar la herencia se subroga o subentra en
todas las relaciones o elemento juridico activo y pasivo de su
causante, pues succedit in omne fus defuncti y, por ende, adquie-
re la herencia. Pero si el heredero acepta la herencia pura v sim-
plemente, una de las consccuencias que esta aceptacion produce
es el fendmeno de la confusidn de patrimonios, o sea, de dos es-
feras juridicas antes distintas.

En virtud de esta confusio bonorum el patrimonio hereditario
es absorbido por el patrimonio privativo del heredero (1). Abierta

(1) No se produce un proceso de fusién de ambos patrimonios para for-
mar un patrimonio nuevo, sino que ¢l patrimonio hereditario se subsume
o pasa a formar parle integrante del patrimonio privativo del heredero, Ca-
RIOTA-FERRARY (L@ successione per causa di morte, parte general, 1, pagi-
na 117) asf lo entiende, pero con razén afirma que esta confusidén no en-
trofia Ia eliminacién absoluta de todo rastro de la preexistente autonomia
del patrimonio hereditario en 1a vida del causante, pues ¢l origen y el tf-
tulo e procedencia conservan relevancia jurfdica en muchos aspectos,
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la sucesion, y en tanto la aceptacién no tenga lugar, la herencia
afin subsiste como patrimonio auténomo carente de sujeto, aufi-
que destinado a que algtn heredero llamado lo haga suyo. Pero,
una vez acaccida dicha aceptacién, el patrimonio hereditario que-
da coufundido con el patrimonio particular del heredero, de suer-
te que los elementos componentes de la herencia, como son los
bienes v relaciones juridicas activas y pasivas del causante no ex-
tinguidas por su muerte, se barajan y entremezclan con los hicnes
y relaciones juridicas del heredero en un proceso de unificacion
patrimonial. En consecuencia, juridicamente no es posible distin-
guir los acreedores del causante de los del heredero, porque finico
es el dendor de todos ellos y fmico el titular de ambos patrimonios.
x x ¥

Los efectos especificos de esta confusién de bienes o de patri-
monios son:

1° FEl heredero queda obligado a satisfacer las deudas del
causante en su integridad, aunque rebasen el valor de los bienes
heredados.

2° El heredero puede pagar a sus acreedores particulares y
éstos exigirle el cobro en bienes de {a herencia, con independen-
cia de los acreedores del causante y legatarios.

3.0 Las relaciones juridicas de crédito y deuda entre el cau-
sante y el heredero se extinguen, al igual que los derechos reales
limitados del heredero sohre hienes de la sucesién o del causante
sobre hienes del heredero.

Estos tres efectos de la confusién hereditaria originada por
la successio los mantuvo con rigidez institucional el Derecho ro-
mano hasta que después, por razones précticas y extradogmaéticas,
el mismo las atemperé con varias excepciones. Una de ellas, la de
mayor amplitud e intensidad, es la constituida por el beneficium
inventarii, introducido por Justiniano para proteger al heredero
mediante gneutralizar principalmente el primero de aquellos fres
efectos, esto es, la respomsahilidad wltra wires del heredero por
las deudas hereditarias. Otra de dichas excepciones es el bewne-
ficiwm separationis objeto del presente estudio.

k¥ ¥ %

Tl beneficium separationis que las Fuentes denominan sepa-
ratio bomorwm y también comsmodum separationis, y que asimis-
mo es conocido a veces por beneficio de separacion de patrimo-
nios, fué una creacién del Derecho pretorio y, por tanto, apare-
ci6 mucho antes que el heneficio de inventario.

El segundo de aquellos tres efectos originados por la confu-
sién patrimonial operada en virtud de la successio da lugar, con-
forme se ha dicho, a la posibilidad de que el heredero pague a
sus acrecedores personales con higunes de la herencia o que &stos
le exijan cl cobro sobre los mismos, independientemente de los
acrecdores del causante, Tsto, cuando el heredero se halle agobia-
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do o cargado personalmente dc dendas, puede resultar perjudicial
para los acreedores del difunto, ya que cabe que se trate de una
herencia con potencialidad suficiente para satisfacer a todos los
acreedores del causante, o, al menos, para satisfacerles en cierta
proporcién, pero, si con éstos concurren en la herencia los acree-
dores personales del heredero, podrd resultar que los acreedores
del finado se queden sin cobrar o lo hagan en menor medida. En
suma, la concurrencia en la misma herencia de los acreedores per-
sonales del heredero puede empeorar la situacién de los acreedo-
res del causante e incluso inutilizarla si aquéllos son més diligen-
tes en el cobro. También los legatarios pueden quedar afectados (2).

El beneficim separationis aparecid, pues, hajo la preocupa-
cién de impedir aquel segundo efecto de la confusién hereditaria,
como instrumento separador o aislante de los dos patrimonios, el
hereditario y el privativo del heredero mis o menos agobiado de
deudas (3), y cuyo alcance estudiaremos despuds, al tiempo que in-
dicaremos también la repercusidom que cste beneficio pueda tener
respecto de los otros dos cfectos de la expresada confusion.

Ll Corpus regula esta separatio bonorum en el titulo 6 del li-
bro XI.IT del Digesto, complementado por varias leyes del titu-
lo %72 del libro VII del Codex. A continuacién exponemos sus re-
quisitos, el modo de proceder, sus efectos ¥ su extincion.

EOE

Estin legitimados para pedir la separatio tmicamente los acree-
dores del causante y los legatarios en la propia herencia. Todos
estos acreedores pueden reclamarla, aunque scan créditos sujetos
a condicién o a término, o que estén asegurados por garantia

(2) Urrmaxo, ¢n ¢l Digesto (XLII-6, par. 1), explica que sucle permi-
tirse la separacién a los acrcedores, por ejemplo, cuando uno tuvo como
deudor a Sevo, y, fallecido éste, quedd heredero de ¢l Ticio, que #o es sol-
vente y consienle la venla de bienes para pagar a sus propios acreedores ; Ios
acrecdores de Seyo dicen que para ellos bastan los bienes de Seyo y que los
acreedores de Ticlo deben contenfarse con los bienes de Ticlo y procederse
como i Ja venta «e los bienes fuese de dos, porque puede suceder que Seyo
fuera clertamente solvenic v que se haya podido satisfacer a sus acreedo-
res, o, si no por completo, tan s6lo en alguna parte, pero que, admitidos
y mezclados los acreedores de Ticio, habran de conscguir aquéllos menos,
porque éste no es solvente vy conseguirdn menos porgue son muchos, En
esfe cuso es, pues, muy justo que defeando los acrecdores de Seyo la sepa-
racién sean ofdos y que impetren del Pretor que se pague por separado su
importe a los acrcedores de cada uno.

Obsérvese que Urrrano emplea en este texto ol concepto de «insclven-
ciawy coma equivalente al de excedo de pasivo sobre el active, ¥ no en ¢l
sentido Iiteral de mal pagador,

(3) Bl Pretor tambicn previd el supuesto de que of heredero, sin estar
abrumado de deadas, fuese un despifarrador, v a este fin introdujo ¢l reme-
dio de [ satisdatio suspecli heredis consistente en atribuir a los acreedores del
causanie ol derecho a esigitle caucion i queria evitar ol imnediasto proceso
de cjecucin,
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real (4). Sin embargo, el acreedor del causante que sea a la vez
su heredero no puede demandar la separacién, excepto que tenga
coheredero, en cuyo caso puede pedirla por la cuota de su crédito
no extinguido por confusién, pues, respecto de esta cuota, dicho
heredero puede producirse como tal acreedor (5).

Se discutié acerca del derecho de los legatarios a pedir Ia se-
paracion, pero de las Fuentes resulta evidente este derecho, aun-
que las razones difieran de las relativas a los acreedores del difun-
to, aparte de que éstos tienen un derecho preferente a ser satisfe-
chos respecto de los legatarios. Sin embargo, aunque 110 e idis-
tinga entre clases de leg a‘rarlos practicamente carecerd de interés
la separatio para 4quellos leg,at“moq que lo sean de hienes o de-
rechos especificos propios del testador, pues en éstos la propiedad
o titularidad de la cosa o derecho legado pasa inmediatamente al
legatario (6). Por otro lado, es mdxfe.re.ntc que el legado sea puro
o que esté sujeto a condicion o término.

No pueden pedir, en consecuencia, la separatio ni el heredero ni
sus propios acreedores. IZ1 heredero porque para enervar dichos
efectos de la confusién ya cuenta con el heneficio de inventario. Y
los acreedores propios del heredero porque precisamente la scpa-
racién estd pensada para apartarlos del caudal hereditario (7).

(4) A pesar de que un texto de Pavro (Digesto, XLII-6, frag. §) pre-
suponga que¢ pueden padir la separacién los acreedores de la Terencia, no
obstante sdlo pueden hacerlo los acreedores ddel causante, lo que hace que
estén exclufdos los acreedores por cargas hereditarias, excepto los que lo scan
por gastos (e In dltima enfermedad del difunto, Por anto, los gastos por
cazén de gastos funcrarios o por conservacién o entretenimiento de bienes y
otrog andlogos que no son debitos del causante sino de la herencia por pro-
ducirse desuues de ablerta la sucesidn, corren a cargo del heredero.

() (‘odm V112, ley 7.

{6) En e anteproyecto «de reforma del Codigo civil francés golamente

se alribuye ¢i derecho de geparacion @ «los Ieg,'itum\ de sumas de dineron.

('*) Ista esclusion es mzmmb’l' Tos acreedores de Ja persona que des-
puds resulta ser heredero de ofro contaron con el patrimonio personal de
aquélla para ¢l cobro de sus crdéditos v ldgicamente sabian que estaban ox-
puestos a que dicho deudor contrajere nuevas deadas, incluso mediante acep-
tar hercncias con fuerte pasivo. Sin cmbargo los acreedores del causante, si
bicn en vida de él contaron tambidn con el pauimonio de éste ¥y asimismo sa-
bian ldgicamente que éste podia adeudarse mds v mas, no obstante no es
tan logico gue pensaran que despuds de fallecido su deudor vinicran a con-
currir ron ellos en la herencina Ios acrevdores personales del heredero. Hay,
pues, diferencia entre uno ¥y otro caso,

La situacidn es Ben diversa, dice Broxovi (Divitlo ereditario romano,
parte general, 1054, pag. 364) —al comentar un texto de UrpiaNo (Digesto,
XLII-6, frag. 1, par. 2)—, funddndoe en gue, cuando ol heredero acepta
una herencin recargada «de deudas. en sustancia no hace otra cosa que
contracr nuevas deudas v low acreedores anterjores no pueden quejaise de
que su dendor aumente ¢l pasivo, va e esto entra denfro de la esfora de
libertad que Ia ley deja al dewdor, Practicamente s feil que un dendor
agobindn de deadis s hialle presto o aeeptar cualguier herencin gque se le
dolier: a, mas es T que un deudor sodvente acepte puraorente una herencia
recargidi de deudas,

L separatio es, pucs, un dispositive de proteceldn exclusiva de acree-
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No es obstaculo para que los acreedores del finado pidan la se-
paratio la circunstancia de que el heredero haya aceptado la he-
rencia a beneficio de inventario, pues ambos beneficios no se re-
pelen (8). Asimismo el beneficio de inventario no hace siempre
superfluo el de separacién (por més que aquél produzca resultados
mas ‘extensos), ya que la subsistencia del primero depende, en
general, de la voluntad del heredero, pudiendo, por tanto, decaer
por su culpa y dejar al descubierto a los acreedores del causante.
Por esto, mientras subsista el beneficio de inventario, tnicamente
podra pedirse ad cautelaw, o sea, por si el heredero queda, por
hecho a &l imputable, como aceptante puro y simple de la he-
rencia (9).

Est4 legitimado pasivamente para la separatio el heredero, en
la sucesion de que se trate, una vez haya aceptado pura y simple-
mente la herencia a la que estaba llamado, siempre que tenga acree-
dores personales.

Se ha discutido si para la separacion se requiere que el here-
dero sea insolvente. A pesar de que dos textos del Corpus refieren
la separacién a casos de herederos mo solventes, la opinién domi-
nante es contraria a estimar necesaria la insolvencia personal del
heredero como requisito legal, aunque en la mayoria de veces
éste serd el caso (10). Nosotros creemos que lo decisivo en este as-
pecto es que la concurrencia en la herencia de los acreedores par-
ticulares del heredero pueda perjudicar la situacién de los acree-
dores del causante (1I).

Por otro lado, en Derecho romano es irrelevante el hecho de

dores del causante y de legatarios. Los acreedores del heredero diffciimen-
te encontrardn medio de impugnar la aceptacién pura v <imple de una
damnosas hereditas, ol menos en el Derecho romano, en ¢l que un texto
dg Urriaxo (Digesto, XLII-6, frag. 1, par, 5) niega que exista.

(8) Claro que mientras opere el heneficio de inventario los cfectos pro-
pios de la separatio quedardn latentes.

(9) En el caso de herencin sucesiva, un testo de Urrpiaxo (Digesio,
XLIL-6, frag. 1, par. 8) viene a disponer que cuando Primo haya instituf-
do heredero a Segundo, v Segundo a Tercero, si la separatio la han obte-
aido los acrcedores de Primo, ¢sta operard contra los acreedores de Se-
gundo v contra los de Tercero; pero si la piden los acreedores de Segundo
ésta operard contra los acreedores de Tercero, mas no contra log de Primo.
En suma, los acreedores de Prime pueden impetrar la separacion contra
todos, y los acreedores de Segundo no pueden hacerlo contra los de Primo,
mas si contra los de Tercero.

(10) Vor Boxranre (Corso di Divitlo romana, 1930, VI, pig. 366) y
Wixpscrnw (Divitto delle Pandette, V11, pag. 343, nota 3).

(11) Es, pues, indiferente que el heredero sea so'vente o insolvente, pero
aunque sea solvente debe tenerse en cuenta si ello podrd influic en per-
juicio de los acreedores del causante v legatarios. También podran ade-
mas ser tenidas en cuenta las condiciones de moralidad o de pagador co-
rrecto que retina el heredero,

Literalmente fnsolvente ox ¢l que no paga o ¢l que ¢s mal pagador, pero
ademds o] conceplo s entendido usunlmente como lp situacion de aquella
persona que no ene con qué pagar sus deudas, conforme cntiende 1n Real
Academia Bspaiiola de la Lengua.
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que la herencia tenga un pasivo inferior, igual o superior al acti~
vo (12). Actualmente es importaunte el hecho de que el volumen
de acreedores del causante haga que sea solvente o insolvente la
herencia, es decir, €l causante, pues si el pasivo hereditario es
mayor que €l activo, dejindose sin pagar las obligaciones corrien-
tes, se puede producir la situacién de concurso de acreedores (o
de quiebra, en su caso).

La separatio bowmorwm tiene por objeto el patrimonio relicto
por el causante, si éste ha fallecido con testamento 1 otro acto de
ultima voluntad, como si ha fallecido abintestato.

Del activo patrimonial forman parte incluso los créditos que el
causante ostentare contra su heredero ; en cuanto a si forman parte
de su pasivo las deudas que el causante tenga a favor de su here-
dero nos ocuparemos de ello al examinar los efectos de la sepa-
racion,

Al patrimonio hereditario han de agregarse los frutos o rentas
por &l producidos, pues fructus eugent hereditatem. También for-
man parte de ¢l las accesiontes v demdés adquisiciones ex causa /ie-
reditarig. En cambio, por no incidir en esta {ltima clase de adquis
siciones, Dernhurg (13) entiende que no deben tomarse en cuenta
el precio o contraprestacién obtenidos por el heredero por cambio,
hecho de buena fe, de bienes de la herencia antes de la demanda
de separacién, o sea en virtud de negocio juridico, lo que equi-
vale a negar en este caso el juego de subrogacién. Pero no todos
los autores lo entienden asi (14). Igualmente hay que excluir las
cosas hereditarias que hayan sido objeto de confusién material
con otras del heredero, de suerte que sea imposible individuali-
zarlas.

E

En lo tocante al modo de proceder, la separatio era rogada y
por ello no podia ser concedida de oficio, ni menos operar de
iure (15). Los acreedores del causante y los legatarios habian de
impetrarla al Pretor (16), quien la concedia, previo examen de las
circunstancias de cada caso (cause cognita). Afirma Biondi (17)
que se trataba de una concesion discrecional, pero después, con
la guia de la jurisprudencia, fueron fijados los requisitos, hasta

(12) El texto de Ureraxo citado en la nota 2 demucstra que es indi-
ferente que el causante de la herencia fuere solvente o insolvente, pues
considera aplicabie la \supamtw tanto si el causante Seyo era o no solvente,

(13) Pandette, 111, pag. 633.

(ry) Por qvmplo Orrryaxy oplice aqui la regla cldsica pretium suc-
cedit in locum vei. Ver Bowrante (Ob. cit,, VI, pag. 368).

(15) En el perfodo del fus conunune, flamado tambidn [mpropiamenta
de Derecho intermedio, se produjo en Francia clerta corriente tendiente
a estimar gue Ia separatio operaba por ministerio de I ley. Conforme ve.
renos mds taede, esta tendencia e acusa on el actual Prayecto de Compis
lneitm del Derecho Toral de Navarros

(r6) O e los Presidentes en las provincias,

(x7)  Ob. ¢ll., pig. 360.
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que al atribuirse el conocimiento de esta materia a los Jueces, como
funcionarios estatales encargados de aplicar las leyes, se consoli-
daron los requisitos legales. Con todo, estimamos con Dern-
burg (18) que el previo examen del Juez subsistid como necesario
para apreciar si el heredero era insolvente o, de no serlo, si la con-
currencia de sus herederos personales en la herencia relicta podia
perjudicar a los acrecdores del causante y a los legatarios.

No hay tiempo o plazo scilalado para pedir la separatio, por
bien que es mas probable su inadmisién cuanto més tiempo haya
transcurrido desde la adicion de la herencia. Pero dos textos de
Ulpiano (19) seflalan el plazo de caducidad de cinco afios, a contar
desde la aceptacion de la herencia ; pero estos textos se estima han
sido objeto de interpolaciones (20). Asimismo en el periodo del dus
conunuie no se reconoci la existencia de este plazo y se admitid
s6lo la prescripcién ordinaria (21). Por tanto, mientras ésta no se
consume, cabe pedir la separacién, pero exclusion hecha de Die-
nes que no countinfien en propiedad del heredero.

Ta separatio se decreta por sentencia judicial v para su efecti-
vidad ha de nombrarse un curador de la herencia para que pague a
los acreedores del causante; y si esta herencia estd excesivamen-
te cargada de dendas se produce la pugna de acreedores. Asi se
expresa Dernburg (22), el cual se produce en sentido actualizador
pandectista, perfectamente explicable tratindose de materia pro-
cesal.

Iin el Derecho romano clasico la separatio era una incidencia
del proceso ejecutivo colectivo o universal contra el heredero, pues
no consistia cn una demanda principal que originaha un procedi-
miento autonomo, sino una pretensidn conectada con una bono-
rum venditio ya iniciada, y que por efecto de la separaciéon se bi-
furcaba en dos bonorum wvenditiones, referidas una al patrimonio
hereditario y la otra al patrimonio del heredero, si bien operaban
ambas a nombre de este tltimo, mas sobre la base de diferenciar,
de momento, entre log acreedores del heredero y los del causan-
te (23). Pero todo esto con el tiempo evoluciond (24).

k¥ %

Y entremos ahora en el examen de los efectos de la separatio,

aspecto que cotistituye ¢! punto algido de esta institucion, pues

(x8) Ob. cit., 111, pdg. 631,

(t9) Digesto, XLII-6, frag. 1, pars. 10 y 13.

(20) Ver Boxrpante (Ob. cit., VI, pag. 384).

(21) AS{ lo ecntiende Pormuer (Trailé des successions, 1830, cap. V,
articulo 4).

(22) Ob. cit.,, 111, pag. 632, Del mismo mode se produce Somm (Ins-
ttuciones de Derecho privado vomano, pag. 569), y muchos ofros roma-
nistas. , .

(23) L bonorum vendilio cra un procedimiento de ejecucidn forzosa
universal, precedidan de 1o wnissio in poasscssio o ocupacidn del patrimonio
det deudor. Podfa pedirla un solo acreedor, pero se anunciaba con procla-
mas con ¢l fin de que pudieran ser parte en el proceso los demds acreedo-
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sirve para determinar su verdadera naturaleza juridica, de honda
trascendencia histérica.

Para simplificar la exposicién de los términos del problema,
éste hay que plantearle a hase del siguiente dilema: ;I.a separa-
cibn o aislamiento del patrimonio hereditario respecto del patri-
monio del heredero que produce la separatio entrafia una separa-
cidn abscluta v plena o hien solamente ura separacion relativa y
limitada?

Si lo primero, todos aquellos tres efectos de la confusio bo-
norwn que la successio ocasiona, y que sefialamos antes, dejan
de producirse v, en consecuencia:

1) El heredero no ueda obligado a satisfacer wultra vires las
dendas del causante, sino tan sélo con los bienes de la herencia.

2) El heredero no puede pagar a sus acreedores personales ni
éstos exigirle el cobro con bienes de la herencia.

3) Las relaciones juridicas de crédito y deuda o derivadas de
derechos reales limitados entre el causante y ¢l heredero no se ex-
tinguen.

Se producen, pues, los mismos efectos que en cl heneficio de
inventario. Pero en este beuneficio, y en el de separacidén entendido
en sentido absoluto, la separacién logicamente no es totaimente
plena, pucs si hien de momento los acreedores del heredero debe-
rin contentarse con proceder contra ¢l patrimnonio privativo e este
altimo, conservaran el derecho de perseguir el residuo hereditario

res del ejecntudo. Este procedimiento asimismo afectaba a todo el patri-
monio de éste. Se trataba, pues, de un proceso colective de ejecucién que
abarcaba la masa de los bienes del deudor v que parecia tener ¢l cardcter
da un coneurso de acreedores en sentido moderno cuando e estaba anfe
uni renditio bonorum debiloris obaerati, o sea contra un deudor repleto
de deudas, pero sin implicar un procedimienio diferenciado,

Los acrecdores clegian uno de ellos como represenfante o curador de
la masa, denominado wnagisier, ¢l cual debia anuneciar la venty ¥ sus con-
dicioaes (Tex wvenditiones), 1 cunl tenin lugar mediante adjudicar en blo-
que low bienes del ejecutado w la persona que ofrecla o los acrecdores el
pago de sus crédifos en mejores condiciones. Tra ¢l bonorune emplor, que
adqguirfe per wnicersitelem el patrimonio del deudor, con accién para re-
vlamar ¢l page de los erdditos que acaso tuviera.

Puede verse sobre la mederin ArRaNao-Ruiz (Fnstiluzioni di Divitlo vo-
mano, pag. 145), DE Franorscr (Sintesis histérica de Derecho romano, pé-
gina 3yz). Sorazzr (Il concorso dei creditori, 1, pag. 33), ete., ete.

(24} Scgan Tarrvrary (Della separvatione dei patrimonio, en «Archi-
vio giuridicon, XVI, pdg. 122) ¢l deseavolvimiento de Ia institueion de-
muestra que ol proceso de cjecucidn podin ser ocasion de la separutio, 'y
lo mas frecuente. pero ello padia tanbhién invecarse aparie,

La aparicida del proveso de ejecucion singular o sobre bicnes determi-
nidos (honarum disiractio) no pude alvctar A la separdaliv, que on el sis-
tema romano presupode siempre un procedimiento judicial de tipo colecs
tivo o universal: pero con «l tiempo se transformd en wn proceso auté-
nomeo  dirigido espeefficomente 1 I ofectuacion de T separatio v consi-
guicnte Hguidaeidn del pasive hereditario,
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que quedare después de satisfechos con los bienes relictos los acree-
dores del causante y los legatarios.

Por el contrario, si la separatio tinicamente origina un aisla-
miento relativo o limitado de los dos patrimonios, del hereditario
vy del propio heredero, aquellos tres efectos de la confusién heredi-
faria se producen «de otra manera, ya que el primero subsiste, el
segundo queda paralizado y el tercero en parte subsiste y en parte
no, conforme con mas detalle explicaremos a continuacidn.

Ahora bien, de estos dos criterios de separatio absoluta y de
Separatio relativa :(cudl de ellos adopta el Corpus? La contes-
tacion es dificil por la circunstancia de existir textos contradic-
torios.

Ffectivamente. Por un lado, un texto de Ulpiano (23) y otro
de Paulo (26) afirman que los acreedores del causante quedan de-
finitivamente apartados del patrimonio particular del heredero,
mientras que los acreedorcs privativos e éste sélo quedan apar-
tados del patrimonio hereditario en tanto no estén satisfechos ltos
acreedores hereditarios. En cambio, un texto de Papiniano (27)

(28) Expresa este testo (Digesfo, XL1I-6, frag. 1, par. 1) que «de
ordinario eftd admitido que los acrcedores del heredero, si sobrare algo de
los bicnes del testador [o-causante], pueden fenerlo para sus propias deu-
das, pero que los acreedores del testador [o causante] no pueden tener
nada de los bicnes el heredero. La razén de esto es que ¢l que impetré la
geparacion fe debe imputar a si mismo su propia facilidad, si habiendo
bienes suficientes del heredero hubiere preferido que se separasen para
él los bienes del difunto, pero esto no se les podria imputar a los acreedores
de] heredero. Por tanto, si los acreedores del difunto dedeasen actuar tam-
bién en los bienes del heredero, no han de ser ofdos, porque la separacion
que ellos mismos pidicron los separd de estos bienes, Pero si los acreedo-
res del difunto pidicron tamerariamente la separacidn pueden impetrar ve-
nia, habiendo alegado. por supucsto, justisima causa de su ignorancian.

(26) Hste texto (Digesto, XLII-6, frag, 5) también cxpresa que «si los
acreedores de la herencia impetraron Ja separacidn de los hienes, y se ha-
llara que no es <olvente la herencia, pero que ¢l heredero si es solvente,
no podran volverse contra ¢l heredero, sino que deben estar a lo que una
vez pidicron, Mas si después de impetrada la separacién el heredero hu-
biere adquirids alguna cosa, clertamente por causa de la herencia, deberdn
ser admitidos a lo que se adquirié los que impetraron Ia separacion, Pero
& se les hubiere satisfecho, lo que subre se dard o los acreedores propios
del heredero. Mas si el heredero hublere adquicide por ofra causa,
seran admitidos los acrecdores de la herencin, Pero st log propios lhe-
garon a cobrarlo todo, lo que sobrare opinan algunos gque e les ha de
dar a los de la herencia, pern o mi no me parece asf, porque cuando pi-
dicron la separacién se apartaron de la persena del heredero v se atuvie-
ron a los bienes v vendieron como de un difunto Jos bienes, los cuiles no
pucden recibir aumento, Y lo mismo estimo se ha de decir, {ambién, s,
engaiindog en cuanto ala separacion de los Dieses, consiguicron menos que
log acreedores propios del hercdero, Mas Los acrecdores del heredero ties
nen los bicnes propios de ¢, v la persona, la cual puede adquiri micns
tras vivan.

() Dice cste texto (Digesio, XL1I-6, frag. 3, par. 2) que «especio
a otro cualquier aereedor [del causante] que dmpetrd Ia sepavacion, serd
mds convenlonte admitir, que, st no se pudiera sati<facer del {odo con la
herenela, pereiba de Ios bienes del heredero, solamente si hubieren sido
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sostiene el criterio opuesto respecto de los acreedores del caw-
sante, pues entiende que éstos no quedan apartados definitivamen-
te del patriznonio privativo del heredero, sino tan sélo mientras no
queden satisfechos con é1 los acreedores particulares del he-
redero.

Ta contradiccidn entre estos textos, los de Ulpiano y Paulo
de un lado y el de Papiniano por otro, es manifiesta. T.a antinomia
es neta —dice Bonfante (28— y parece vano intentar conciliarlos,
tanto mas cuanto la opinién atribuida a Papiniano es precisamen-
te contemplada v rechazada en el texto de Paulo, cosa extrafia en
textos colocados bajo el mismo titulo.

Fsta coutradiceiéon afecta principalmente al primero de aque-
llos tres efectos antes indicados derivados de la confusion heredi-
taria, pues la pugna radica en si los acreedores del causante que
no han podido cobrar sus créditos con la herencia, por haberse
agotado ésta, pueden o no dirigirse para su cobro coutra el patri-
monio privativo del lheredero. Respecto de los dos otros efectos
nos ocuparemos de ellos despuds.

@) Dentro del campo de la separatio el influjo de ésta en or-
den al principio de la responsahilidad wltra wires, por débitos del
causante, del heredero que haya aceptado la herencia pura y sim-
plemente, puede adoptar dogmiticamente estas tres posiciones:

~—Que los acreedores del causante insatisfechos de sus cré-
ditos por insuficicicia de los hienes de la herencia #o pucden per-
seguir después en ningitn caso, los biewes propios del heredevo.
Responde a la idea de una rabiosa separacion cuntre el patrimonio
hereditario ¥ el propio del heredero, que conduce a eliminar la res-
ponsalidad #ltra wires de éste. Es la postura extrema seguida por
dichos textos de Ulpiano y Paulo, pues en ellos se afirma que por
por la separatio los acreedores del causante no pueden tener nada
de los bienes del heredero, no debiendo ser oidos respecto de es-
tos bienes, va que sc apartaron de ellos contentindose con los
bienes de la herencia. En una palabra, ¢s como si el pedir la sepa-
racion implicase renuncia de los acreedores del causante a hacer
efectivos sus créditos sobre el patrimonio particular del heredero.

—Que los acreedores del caunsante insatisfechos de sus créditos
por insuficiencia de los bienes de la herencia pueden perseguir des-
pués cn plena concurrencia y paridad con los acreedores persona-
tes del heredero, los propios de éste. s una solucidn opuesta
extrema, 1o recogida por ¢l Corpus v que respeta en alto grado el
principio de la responsabilidad wltra <ires del heredero, conjugan-
dola con las exigencias de la separatio,

~=Que los acreedores del causante insatisfechos de sus crédi-
pagados los acreedores propios del herederp, lo gue sin duda se ha de ad-
mitie en cuanto a los acrcedores fel heredero, habiendo sido pagados Tos

de Ia herencia,
(28).  Ob. cit,, VI, pdg. 371
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tos por insuficiencia de los bienes de la herencia pueden perse-
guir después los bienes privativos del heredero, pero con ¢l con-
dicionamiento de poder hacerlo sdlo una wves satisfechos los acree-
doves personales del propio heredero. Es uba postura intermedia
conciliadora, inspirada en el referido texto de Papiniano, que, si
bien respeta el principio de responsabilidad wltra wires del here-
dero, la modaliza en el sentido reciproco compensatorio por efi-
tender que si por virtud de la separatio quedan diferenciados de
momento el patrimonio hereditario y el privativo del heredero, es
justo y equitativo que los acreedores del causante puedan cobrar
sus créditos en primer lugar con el patrimonio hereditario y subsi-
diariamente con el patrimonio del heredero, del mismo modo que los
acreedores particulares de éste pueden proceder en primer lugar
contra el patrimonio del heredero y subsidiariamente contra lo
que reste del hereditario (29).

La primera posicién ha sido la més seguida por la doctrina.
Duarenus, Donellus, Vet y tantos otros juristas antiguos ya la die-
ron como prevalente. Serfa interminable dar méis nombres.

Argumentos expuestos a favor de esta primera tesis son mu-
chos. Por e¢jemplo, Fadda (30) la defiende a base de este dilema:
o la separatio significa para los acreedores del causante un defini-
tivo desinterés o desapego respecto del heredero y, por ende, una
vez hecha excusidén de los bienes del difunto no cabe la posibilidad
de 'que persigan al heredero, o bien implica una simple razén de
preferencia que sitfia el patrimonio del finado en primera linea a
merced de sus acreedores, ¥ que después, por insuficiencia de este
patrimonio deba volverse al régimen comfin respecto del patrimo-
nio del heredero, sobre el que los acreedores del causante podran
concurrir con los particulares del heredero. Y como esta segunda
solucion—dice—no es posible, no queda sino la primera.

Dice Dernburg (31) que en esta posicién se hace valer el De-
recho estricto, es decir, se entiende que desde el momento en que
los acreedores del causante han repelido al heredero como deudor
de sus créditos contra el difunto y le han sustraido la herencia, la
légica requiere que de tales créditos quede él liberado. Este es el
argumento fuerte que emplean los partidarios de esta tesis. Con-
sideran que el simple hecho de pedir y obtener la separacién im-
plicé para los acreedores del causante la renuncia de st derecho

T e ST
H

(20) Es de advertir que nadie discute el derecho «e los acreedores del
heredero a perseguir para el cobro de sus créditos los bienes de la heren-
cia que resten despuéds de satisfechos con ellog los acreedores del causante,
pues la separatio demandada por éstos encuentra agotada su funcidn una
vez satisfechos con la herencia los acreedores del causante, de modo que
el regiduo hereditario que quede el heredero lo incorpora definitivamente a
su patrimonic propio.

(30) Concetti fondamentali del Divitto ereditario romano, 1949, II,
pag. 413,

(31) Ob. ¢it., 111, pag. 633.
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a perseguir los bienes privativos del heredero, pues se formaron
dos masas patrimoniales, una constituida por la herencia y la otra
por €l patrimonio particular del heredero, que quedaron sujetas
a ejecucidon independiente. Por esto afirma Melucci (32) que en
virtud de la separacién, el difunto es considerado como si todavia
viviere, subsistiendo los dos grupos de bienes, con sus dos res-
pectivos grupos de acreedores no concurrentes, por ejercitar los.
de cada grupo independiente su propic derecho.

Esto hace decir a De Simone (33) que, si, como logica conse-
cuencia de Ia separatio, los acreedores del causante por obvias
razones han uerido garantizarse con el patrimonio del difunto,
no pueden posteriormente revolverse contra el patrimonio perso-
nal del heredero de resultar insuficiente la herencia, porque la se-
paracion debe producir respecto de aquellos acreedores el anula-
miento completo de los efectos de la aceptacién hereditaria del
heredero, lo que convierte la herencia en un patrimonio separado,
constitutivo de un nficleo patrimonial auténomo o con subsisten-
cia propia, sobre el que se localizan determinada clase de deudas,
por cstar exclusivamente destinado a la liquidacion del pasivo he-
reditario.

Esta dltima idea estd inspirada por Bonfante (34), el cual, so-
bre la base de la prevalencia de dichos textos de Ulpiano vy Paulo
—aunque negando que la separatio entrafie rescisién de la acepta-
cion hereditaria—quiere averiguar la razén que explique por que
los romanos consideraron que por virtud de la separacién el here-
dero mo sucedia en las deudas del finado, en tanto no adquiera ef
residuo del activo hereditario. Y esta razén pretende haberla en-
contrado el referido gran romanista en el hecho de que la sepa-
ratio conduce a un concepto de la sucesién, no en el sentido ro-
mano de la successio in s, sino en el de adquisicién de un patri-
monio que soporta objetivamente las deudas del causante, o sea,
una nocion realista de la adquisicién universal, conocida en los
ordenamientos juridicos no influidos por el Derecho romano, por
la que se adquiere un patrimonio relicto dedwucto aerc alieno, v
cuyo aes alienum grava sobre lo adquirido, mas no sobre la per-
sona del adquirente,

Contra esta posicidén, antiguamente dominante, asentada en
los transcritos textos de Ulpiano y Paulo, militan graves razones,
entre otras, las siguientes:

. El argumento expuesto por Fadda, fundado en aquel referido
dilema de que la separatio o significa apartamiento de los acree-
dores del caunsante en el patrimonio del heredero o implica una
simple razén de preferencia a favor «e estos acreedores en los hie-

(32) Traliato della separazione del patvimonio del defunto da quello
dell’erede, pég, 8. .

(33) La separasione dei bent eredilari, phg. a1,

(34)  Ob. eit., VI, phg. 374
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nes de la herencia, es deleznable porque ambos {¢rmitos no son
incompatibles sino que pueden armonizarse en otra solucion inter:
media, como es la de la posicidn tercera o de Papiniano. En con-
tra de dicho dilema cabe oponer este otro, formulado por Ferri-
ni (35), segin el que: o el heredero ha optado por el beneficio de
inventario e invertido la herencia en satisfacer las deudas del cau-
sante, sin que puedan pretender nada sobre su patrimonio los
acreedores o, por el contrario, ha prescindido de tal beneficio y
en este caso el heredero debe responder inexorablemente con sus
propios bienes de las deudas del causante. Aqui si que no cabe
término medio, pues la responsabilidad /mtra wires del hercdero
por deudas del causante sOlo es posible en muestro sistema me-
diante el beneficio de inventario.

Aqui radica el punto flaco de la posicion que impugnamos. Hay
cierta unanimidad en reconocer que la separatio no deja sin efec-
to la aceptacidén pura v simple de la herencia por el heredero (36),
asi como no impide que éste contintie con su caricter de sucesor
en el ius del causante v, por ende, como sucesor en sus deudas. T.ue-
go si se admiten estas dos premisas, (por qué se niega que el here-
dero responde con sus propios bienes de las deudas del causam-
ter (37).

Asimismo parece extraflo que un remedio arbitrado para be-
neficiar a los acreedores del causante, pueda trocarse en perjuicio
de ellos y favorecer a los acreedores del heredero, que ya sabian
que su deudor podia contraer nuevas deudas, incluso mediante acep-
tar herencias.

En una palabra, si el heredero ha aceptado la herencia pura y
simplemente, ha de responder ultra vires hereditatis de las deudas
del causante, y el hecho de la separatio podrd modalizar esta res-
ponsabilidad, mas no eliminarla.

Ante lo infundado de esta primera posicidn, la segunda parece
mas razonable y tebricamente puede que sea la més fundada. Bion-
di (38) la propugna por entender que la tercera posicion, que es la
de Papiniano, es poco légica, ya que, si los acreedores del causan-
te no cesan de ser acrecdores del heredero, no hay motivo para que
al resultar insuficiente el patrimonio hereditarjo tengan los acreedo-
res personales del heredero una preferencia respecto de aquellos
otros sobre €l patrimonio privativo del heredero. La solucién mas
légica—afirma este romanista—es que exhausto el patrimonio he-

(350 Pagina 8 del «Bulletino dell’Tstituto i Diritto romano», volumien
XIII, afio 1go1.

(36) La tendencia que ve reseindida la aceptacion hereditaria por efec-
to de la sepavatio, ha de considerarse actualmente abandonada, )

(37) No cabe oponer que ¢l heredero que goza del beneficin de sepa-
racion es sucesor en las deudas de su canfante, pero no responde de ellas
con sus bienes proplos, porgque este resultado es exclusivo del beneficio
de inveniario,

(38)  Ob. cit., pag. 373.
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reditario puedan concurrir los acreedores del causante sobre el
patrimonio del heredero con paridad a los acreedores personales
de éste.

Hemos dicho que quizds esta segunda posicidén es tedricamente
la méas fundada, pero, creemos, atin conserva clerta dosis de rigi-
dez, por cuya razdn la posicion tercera responde mejor a un crite-
rio de equidad (39).

Esta tercera posicidén, que es la propia del referido texto de
Papiniano, es defendida por Windscheid (40), quien parte de la
base de que los mencionados textos del Digesto se contradicen, sin
que sea posible su conciliacidén, por lo que se destruyen reciproca-
mente, dando lugar a un silencio normativo que debe colmarse, lo
que s¢ logra mediante la solucién de equidad de Papiniano, esto
es, que los acreedores del causante que no hayan consegnido sa-
tisfacerse por entero con <l patrimonio del difunto, puedan pro-
ceder contra el patrimonio privativo del heredero, siempre que hu-
biesen sido pagados los acreedores propios de ¢ste.

Hsta es la opinidén que consideramos mis aceptable, y la «de-
fendida por muchos juristas, bastando citar entre ellos a Dern-
burg (41) entre los extranjeros y a Iglesias (42) entre los espa-
foles (43).

by La trascendencia de la separatio respecto del indicado se-
gundo efecto de la confusio bonorum que la sucesién provoca, o
sea, acerca de si el heredero puede pagar a sus acreedores par-

(39) En su favor hay la consideracién de que es mds natural que los
acreedores del heredero puedan perseguir bienes hereditarios después de
estar satisfechos los acreedores del causante, que no que los acreedores
del causante puedan perseguir los bienes particulares del heredero, una vez
satisfechos los acreedores personales de éste.

Con todo, afirma Prrir (Tratado elemental del Derecho vomano, ph-
gina 566), se trata de un caso de justa reciprocidad. )

‘(40; Ob. cit., 111, pag. 344.
{41) OV. cit., I11, p4g. 633, nota 11,

(42) Instituciones de Derecho romano, 1951, 1I, pag. =220

(43) La pugna referente a la contradiccién de aquellos textos de Ur-
PIANO ¥ PauLo en relacién con el de PapiNiano todavia subsiste entre los
romanistas, En la discusién se interfieren también el problema de las con-
sabidas interpolaciones del Corpus, as{ come las distinciones histéricas
y de tipo cvolutivo a base distinguir entre ¢l Derecho romano clésico, el
postcldsico y justinianco y el Derccho comnin,

Consideramos impropio de la fndole de este estudio ocuparnos de estas
cuestiones, limitdndonos a remitirnos a este respecto a la sintesis que
BoNFANTE expone, principalmente en su Corso citado (vol. VI, pig. 372).
No obstante, después indicaremos Ia influencia histérica que la tesis de
ParmNiano ha tenido en la transformacién posterior de la separatio, es-
pecialmente en el amplio petfodo del dus conynune dentro del dmbito del
Derecho francés. Y esto prescindiendo de los esfuerzos que en estos ul-
timos tiempos ha desplegado Baviera (en su obra Il commodum separa-
tionis de Diritto moderno, phg. 65 y sigs.) al pretender explicar la tesis
de PariNiaNo ¢ interpretar las Fudntes bajo la obsesion del sistema fran-
cts, que sGlo ve en la separacién un simple sisterna de prelacién credi-
tual, o sea, un privilegium exigendi o favor de los acreedores del causante.
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ticulares v ¢stos exigirle el cobro con bienes de la herencia, inde-
pendiestemente de los acreedores del causante y legatarios, plan-
tea una cuestion que se halla embebida en la anteriormente estu-
diada, por cuyo motivo, si se adopta el criterio del referido texto
de Papiniano, que entendemos que es la formula que ha de pre-
ralecer, resultard que por efecto «de la separacion el heredero no
podré pagar a sus acreedores personales (44) ni éstos exigirle el
cobro con hienes de la herencia, ni con los frutos de ella, hasta
que hayan sido satisfechos los acreedores del causante, y los le-
gatarios, es decir, previa excusién de los hienes relictos, de suer-
te que s6lo si quedarc sobrante hereditario podran los acreedores
del heredero ser satisfechos o satisfacerse con él, aparte de poder
proceder siempre contra los bienes propios el heredero. Inversa-
mente los acrcedores del causante (45) mo podrin perseguir los
bienes privativos del heredero, hasta que los acrcedores persona-
les de &ste queden satisfechos con tales bienes.

De aqui resultan configurados dos grupos patrimoniales, ads-
critos preferencialmente a dos grupos respectivos de acreedores:
uno, el hereditario, destinado preferentemente a la satisfaccién de
los acreedores del causante y subsidiariamente a los acreedores
particulares del heredero, y el otro grupo, ¢l privativo del herede-
ro, destinado preferentemente a la satisfaccidn de los acreedores de
&ste y subsidiariamente a los acreedores del causante. Con ello se
mantiene una separacién o aislamiento provisorio de ambos pa-
trimonios, pues subsiste en la medida necesaria para el cobro pre-
ferente vy subsidiario de los créditos de los respectivos acreedores.
Por consiguiente, este sistema implica la configuracion de dos cri-
terios de prefercncia o prelacién crediticia.

¢) En cuanto a la trascendencia que la separatio pueda tener

en relacién al tercer efecto de la confusio bonorum, es decir, con~
cretamente sobre la eficacia extintiva de relaciones juridicas reci-

(44 FEl heredero no podrd satisfacer a sus acreedores personales con
bicnes de la herencia, mientras los acrecdores del causante y los legata-
rios no hayan percibido lo que les corresponda, pucs, como afirma BoON-
FANTE (OD. icit,, VI, phg. 368), decretada la, separatio, toda enajenacion
de bienes hereditarios es vedada al heredero,

(45) Los legatarios no entran aquf si se estima, como creqmos, que el
heredero, aunque acepte la herencia pura y simplemente, no responde ul-
tra vires de los legados ordenades por el causante, pues éstos constituyen
wna ‘delibatio o sustraccion de sustancia hereditaria  (sustancia in nafura
en los legados per vindicationem o de cfectos renles v ad wvalorem en los
legados per damnationem o de efectos obligacionales), mas no una déuda
como las que ienfa el causante. Pero la responsabilidad del heredero por
los legados per dammationem plantea un problema  discutidisimo, cuya
amplitud no nos permie entrar en su estudio, pero que entendemos no
entrafia responsabilidad wlira vires herediiatis al heredero, sin gque la in.
troduccién de 1a cuarta Faleidia altere la situacion. Con todo creemos que
el heradero puede contracr responsabilidad por razén de los legados de-
bido a irregalaridad de su conducta, pero enfonces se trata de cuestidn
diferente.

2
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procas entre causante y hercdero, sean éstas credituales o bien se
deriven de derechos reales limitados, entendemos que no se ex-
tinguen cuando cl titular del crédito o derecho fuere el causante,
pero que si se extinguen cuando el titular sea el propio heredero,

La razon de este trato diferencial es que la separacion tnica-
mente opera en beneficio de los acreedores del causante, y legata-
rios, méas no del heredero, ya que si bien éste era a su vez acreedor
del causante, su caracter de heredero del mismo impone la extin-
ci6én de su crédito por confusidén, pudiendo solamente evitarla me-
diante aceptar la herencia a beneficio de inventario, cosa que 1o
ha hecho en muestro caso, pues ha aceptado la herencia pura y
simplemente, Supongamos que un acreedor fallece y resulta ser
el heredero su deudor, que acepta la herencia sin beneficio de in-
ventario. El crédito del causante ha de subsistir por efecto de la
separatio, pues, si quedara extinto, los acreedores dcl causante
verian desvanecerse un crédito ue integraba el activo hereditario
y con cuva subsistencia contaban, pues entendieron que gracias a
la separacioén permanecia intacto este activo.

Asi pues, en el Derecho romano ha de subsistir dicho crédito,
ya que la separatio opera en beneficio de los acreedores del cau-
sante, v legatarios, que la hayan impetrado v evita, por tanto, la
extincidn por confusién del mismo. LEn cambio, como la separa-
ciébn no constituye un expediente defensivo en favor del heredero
ni de sus acreedores, por esto clla no impide que se produzcan los
efectos extintivos de la confusidén hereditaria respecto de los cré-
ditos del heredero contra el finado (46). Afirma Ricci (47) que la
confusion en tanto extingue la accidn en cuanto hace imposible
st ejercicio; luego cuando este ejercicio sea posible—como su-
cede con los acrcedores del causante, quicnes al demandar la se-
paracion hacen valer el crédito del causante contra gl heredero—,
entonces no puede hablarse de extineidn por confusion heredita-
ria (48).

R
EXSEE I

Como complemento de lo expuiesto aqui en materia e efectos
de la separatio hay que indicar lo siguiente:

Conforme expresa Biondi (49), la separaiio tiene caricter uni-
tario, pues se demanda y obtienc respecto de la herencia en su
complejo total. Sin embargo, la separacién actfia finicamente a
favor de los que la obtengan, a guienes denominaremos separatis-

(46) Nos fundamos en lo dicho antes con relacidn a Ia nota s,

(47) Corso di Diritto ivile, X, pAg. 385.

(48) Es, pues, imposible que el heredero proceda contra sf mismo para
conscguir ©1 cobro de su crddito contra el difunto, pero no es imposible a
lfrs demds acreedores de este dliimo actuar contra o] heredero con el fin
de obtener, incluso sobre ol crédito del causante contra ol heredero, el pago.
de o Jgue les es debido. Queda a sglvo el supuesto previsto en la nota 5.
Ver Scvro, Teoria generale delle obligasioni, pag. 848.

{(49) Ob. ¢it., pig. 368. ’
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tas, pues cabe que unos la impetren vy otros no. Para los prime-
Tos, 0 sea, los separatistas, dice este autor, que s¢ alirma ue ha-
bian decidido defunctum sequi, en ¢l sentido de que quisieron que
el patrimonio del deudor subsistiera en su garantia ; para los otros
se habla de freredemr sequi, o sca, como si hublesen admitido la
consecuencia de la confusion lereditaria (50).

Pero uno de los problemas importantes de la separativ cs ¢l
que se suscita al tratar de determinar la posicidn de los acreedores
del causante separatistas, respecto de los no separatistas {51), del
que nos vamos a ocupar ahora, dejando para despuds las demis
situaciones que pueden producirse en esta materia.

a) Relacion entre los acreedores que han obtenido la separa-
tio v los que no la han obtenido.

Pugnan aqui dos criterios, Uno, absoluto, que estima que los
acreedores del causante no separatistas gquedan reducidos a la con-
diciéon misma de los acreedores del heredero, de smerte que no
pueden perseguir los bienes de la herencia hasta que los acreedo-
res separatistas estén totalmente satisfeclhios, es decir, sobre ¢l re-
siduo hereditario, en concurrencia con los acreedores originarios
del heredero. L cl criterio dominante hasta estos filtimos tiempos.

Kl segundo criterio es relativo, ya que sostiene que los acree-
dores del causante no separatistas concurren en la herencia con los
separatistas, pero sujetos a la concurrencia de los acreedores per-
sonales del heredero. Este criterio va prevaleciendo modernamente.

Bonfante (52) da ¢l siguiente ejemplo para cada uno de estos
dos criterios, sobre la hase de una herencia en estado de concur-
so: Fl causante tenia un patrimonio de 100, v 10 acrecdores, cada
uno por 25. El heredero estaba afin més recargado de deudas v,
ante ello, los acreedores del causante piden la separacidn, pero no
todos, pues si Ja pidieren todos no hahtia cuestion y cada uno re-
cibiria 170 en el concurso. Pero supongamos que cuatro de aque-
llos acreedores obtienen la separacién v 1os otros seig no. Fs facil
establecer las dos soluciones. Segfin ¢l criterio mas rigido, los
cuatro acreedores separatistas quedan satisfechos por entero con
la herencia (4 x 25 = 100} v, como no queda residuo, los otros
seis acreedores son rechazados v remitidos al heredero. Fn cam-
bio, segiin el criterio més henigno, unos v otros, separatistas v no
separatistas, perciben siempre 10 (la cuota del concurso), con Ia

{50) Al concepto de heredem sequi empleado cn las Fuontes como opiiesa
to al de defunclum sequi, hay gue atribuirle un duble significado @ « de in-
dgicar al acreedor del causante que ha reconocido como propio deudor al hes
redero, en cuyvo caso queda privado de pedir la separacién, v en ol de ex-
presar al acreedor del causante que no ha pedido la separacién, ITay que
tener en ecuenta ambos senfidos para evitar confusiones,

(51) Claro estd que si ninguno de los acrecdores del causante obticne
T separacion, o la obtienca toados, no hay problema, pues éste solo surge
al obtenerlo unos y otros no,

(52) Ob. cit,, pag. 377.
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salvedad de que los primeros tienen intangiblemente 1o, mientras
que los otros deben sufrir el concurso de los acreedores origina-
rios del heredero, respecto del cual no se han procurado ¢l reme-
dio de la separacion.

En estos dos criterios hay coincidencia acerca de que la sepa-
ratio ha de favoreer a quiencs la pidan, pero existe divergencia
sobre el grado y medida en que ha de favorecerlos. Segtn el cri-
terio absoluto o rigido este grado y mcdida cousiste en excluir de
1a herencia no sélo a los acreedores personales de la hercncia, sino
ademas a los propios acrecdores del causanfe no separatistas. Con-
forme al criterio relativo o benigno no se llega a tanto, pues tan
sélo se excluye a los acreedores personales del heredero, Este es
el punto diferencial, tan debatido.

Pues Dbien, ante estos dos criterios dispares ;cudl de ellos ha
de prevalecer como mas fundado?

Los que defienden el criterio ahsoluto esgrimen sus argumen-
tos, entre los que hay uno que se funda en un texto de Ulpia-
no (53), en el que, ante la cuestidn de si los acrecdores del cau-
sante que impetraron la separacién «admitirian consigo» a los que
1o lo hicieron, hace esta afirmacién: «Yo opinaria que en nada
les aprovecha a éstos; porque éstos han de ser contados con los
acreedores del herederoxn. Pero €l texto es confuso (54), v Bonfan-
te (55), partidario del criterio ahsoluto o radical, lo desecha, y se
apoya en otros argumentos, el principal de ellos consistente en
considerar que juridicamente es absurdo hablar de «acreedores del
difuntoy, pues no se puede ser acrecdor de un muerto y, por tan-
to, no cabe referirse a una cuota de concurso de los acrcedores no
separatistas respecto del patrimonio del finado y no pueden tener
como deudor suyo sinto al heredero, sin que tengan derecho a es-
cindir una parte del patrimonio del heredero para su garantia, ha-
biendo dejado de ejercitar aquel heneficio del cual podian gozar a
base de la cualidad histérica, ya extinguida, de acreedor del difunto.

Se aportan otros argumentos en favor de dicha tesis absoluta,
como, por ejemplo, que desde el momento que la ley concede la
separatio a todos los acreedores del causante que la pidan, ponién-
dolos a todos en coudiciones de poder defender sus créditos, es
légico que quienes utilizaron este recurso legal han de ser pre-
feridos a los que sc han abstenido de hacerlo, y, por tanto, si
estos tltimos resultan perjudicados, que se lo imputen a ellos mis-
mos, va que wigilantibus, non dormientibus iura sucurrumnt.

LEn favor del criterio relative o henigno se razona mediante
considerar que ¢l hecho de que ¢l acreedor del cansante no pida la
separatio no pucde implicar sin mis que quede cquiparado a los
acrecdores personales del heredero, sino simplemente que resulta

S

(83) Digesto, XLIT-6, frag. 1, pir. 6,
(54} Voer Itapva, Ob. cil., pag. 403,
(58) Ob. cit., pags. 370 v 381,
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afecto a las comnsecuencias de la confusio bonoruwm, csto es, que
no puede prevalerse respecto de los acreedores personales del
heredero. Asimismo, la separatio tiene como motivacidén finalista
proteger a los acredores del causante que la han obtenido frente
de los acreedores privativos del heredero, mas no de los deméas
acreedores del causante que no pidieron la separacién. Precisa-
mente al tratar de un especial supuesto, un texto de Ulpiano (56)
presupone gue €l acreedor del causante que impetrd la separacion
es preferente (potiorem. esse) por virtud de este derecho de sepa-
racion, al acreedor personal del heredero garantizado por este 1l-
timo con hipoteca o prenda en bicnes hercditarios, lo que signi-
fica claramente que la separatio coloca al separatista en situacion
de preferencia en relacién sélo con los acreedores personales del
heredero, pero nada més.

Ast pues, entre acrcedores separatistas y no separatistas del
causante la separetio no altera su rango creditual, pues ella se
circunseribe a atribuir a los separatistas la facultad de postergar a
los acreedores personales del heredero en los hienes de la heren-
cia, facultad de la que carecen los acreedores no separatistas.
Subsiste, por tanto, la par condicio creditorwm, que permancce in-
colume, aungue los acrcedores no separatistas del causante se re-
sientan de la interferencia de algfin acreedor personal del heredero.

A 1nosotros nos place mas esta segunda solucidén, esto es, el
criterio relativo o benigno.

by Relacién entre acreedores del causante que han ohtenido Ia
separacion,

Entre estos acreedores subsiste su re cspectiva posicion credi
tunal, sin que la circunstancia de la separatio pueda alterarla. Sin
embargo, sobre todo en caso de insuficiencia hercditaria, actua-
ran entre dichos acreedores las causas de prelacién o preferencia
originadas por la indole de cada crédito, alterando la paridad cre-
ditnal conforme a las normas de la concurrencia v prelacion de
créditos, siempre sin perjucio de Ja prioridad de los créditos ga-
rantidos con prenda o hipoteca, aunque esta garantia la haya cons-
tituido el propio heredero en favor de acrecdores separatistag del
causante (57).

¢) Relacién entre los legatarios v los acreedores del causante.

Siempre los acreedores del causante, tanto si son o no separa-
tistas, tienen derecho preferente para el cobro de sus créditos res-
pecto de los legatarios, sean o no, aximismo, estos tltimos sepa-

{303 I)I'.z;‘fn\"ln, NLITI-6, frag, r, par. 3. Se trata de un endo en que el
heredero, antes de ser impetrada la separdtio, garnutiza con prenda o hipo-
te m <n‘m* hiencs de la herencin a un acrcedor personal suvo,

37 De este modo Ie ‘mwml( JONDI (Ob eit., pag. 3570, @l sostener
qm" "1 arveedor separatista ex preferido ol acresdor. aneluss hipoteeari,
cundo ¢9e s aereidor el hnu'lmu En cambio, caso de hipoicen eonss
tituida por ol heredero @ faver deacreedor Jdel dnusante, s este aerecdor s
separadista, {iene prelacidn hipoteearia,
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ratistas. Asl se expresa en un fragmento de Juliano (58), y lo im-
poue la regla nemo liberalis nisi Liberatus.

Conforme expresa Biondi (59), los legatarios separatistas pue-
den ser satisfechos sOlo después que los acreedores del causante
(aungue no sean scparatistas) lo havan hecho. T.a separacién hace
que los legatarios sean preferidos a los acreedores del heredero,
pero los acreedores del causante son preferidos a los legatarios.
Y esto tiene lugar aunque los legatarios havan obtenido la sepa-
racion ; en caso contrario, se encuentran ni mas ni menos en la
misma situacién de los acreedores no separatistas, soportando el
concurso de los acreedores del heredero (60).

En definitiva, la separatio atribuye a los legatarios el derecho
a excluir a los acrcedores del heredero, pero no a los acreedores
del causante, sean o no separatistas.

d) Relacién enire legatarios separatistas v no separatistas.

Es la misma posicion explicada entre los acreedores del cau-
sante separatistas y no separatistas. pues hay paridad entre ellos ;
sélo que los legatarios separatistas excluyen a los acreedores del
heredero v los otros no.

Entre legatarios separatistas subsistirAn las preferencias en
el pago de legados establecidas por la ley o por el causante, espe-
cialmente cuando la herencia sea insuficiente para soportarlos to-
dos. Y Jo mismo entre legatarios mo separatistas.

Corrresponde alora terminar el examen de la separatio con la
exposicion de los casos de improcedencia o caducidad de la sepa-
racién. Son éstos:

1. La confusion material de Dienes.

Se trata generalmente de casos de confusién o unién material
de hienes muebles y dercchos hereditarios con biencs del herede-
ro, de suerte que no puedan separarse y cuya confusién haga im-
posible su identificacién. IEl supuesto tipico es el de confusidén o
incorporacién, asi como el de accesiéon de cosas muebles en inmrie-
bles. El texto que regula esta causa es confuso (01).

(38) Digesto XII1-6, frag. o, pr. .

{59) Ob. cil.,, pig. 375.

(60) Cluro que esla exclusion de los acreedores del heredero por parte
de los legatarios separatistas sélo podrd producirse respecto de los legados
de efectos obligacionales, especialmente los que atribuven un crédito dine-
rario cn definitiva, pues en cuanto a los legados de efectos reales, o sea,
los de atribucion directa e codas especificas propias del causante (legados
per windicationem), luos acrecdores del heredero nunea podtan perseguir
Gstas, pues ol heredero no sucede en las cosas o bianes especificamente les
gados, Por ollo a edta elase de legatarios poca utilidad les reportard la
separatio, Seguramente debido a esta consideracion ¢l provecto de nuevo
Codigo eivil francés atribuye su singular derccho (e separacién a los lega-
tarios de sommes d'argent, aparte de® los acreedores hereditarios.

(61)  Iis un texto de Urneiaxo en el Digesto, X116, frag. 1, pir. 12.
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Por supuesto que la confusion elimina la separatio tan solo
en las cosas afectadas. Ademés se discute si, a pesar de la confu-
si6n material, formar4 parte de la herencia la indemmizacion que
se obtenga por la confusion.

2.2 La enajenacién de bienes hereditarios por el heredero.

Un texto de Papiniano (62) expresa que, vendida por el here-
dero la herencia, en vano se pretenderd la separacién siempre
quie no mediare ninguna sospecha de fraude, pues lo que con bue-
na fe se hizo por el tiempo intermedio se suele conservar como
firme.

Este texto se refiere a la venta de toda herencia, pero se en-
tiende igualmente aplicable a la venta de cuotas o cosas heredita-
rias determinadas, si bien en este segundo supuesto la separatio
podra operar en cuanto a las demas cuolas o cosas hereditarias.

Por tanto, si antes de impetrada la separedio ¢l heredero ven-
de la herencia, o una cuota de ella, o 1na o mas cosas determina-
das, imposibilita total o parcialmente aquélla, seg@n los casos.
Esto, implica, dice Biondi (63), que ¢l acreedor del causante no
pucde invocar la separacion contra el adquirente medio tempore,
pues el derecho de pedir la separacién solo puede hacerse valer
contra ¢l heredero. Fn definitiva resulla, pues. que la separatio
no tiene efectos retroactivos (63 his).

Tl citado texto de Papiniano parcce referirse Gnicamente al
supuesto de venta, pero la doctrina lo extiende a todo caso de ena-
jenacion., Nosotros creemos que finicamente cabe cn las enajena-
ciones onerosas, va (ue en las lucrativas, por ejemplo, en las do-
naciones, surge aquel consabido principio de que en la pugna en-
tre acrcedores v donatarios decae el interés del donatario, por ser
mis déhil que el del acreedor.

Sin embargo, esto carece de aplicacion tratindose de la cons-
titucion de prendas o hipotecas por el heredero en bienes de la
herencia, pues, como se ha visto antes, los acrecdores separatistas
del causante tienen preferencia sobre ¢l acrecdor «lel heredero con
crédito que este dltimo garantizd coun hipoteca sobre bienes de
la herencia antes de impetrarse la separetio. Actualmente podria
discutirse cste criterio debido a la sustancialidad que el derecho
de hipoteca ha adquirido a pesar de sn cardcter accesorio.

Se ha visto que dicho texto de Papiniano exige el requisito ds
que en la venta no medie ninguna sospecha de fraude o que el
heredero hava procedido de huena fe. Nosotros entendemos esto
en ¢l sentido de ausencia de confabulaciéon fraudulenta con el ad-

{02y Digesto, XLIL-6, fing. 2.

(63 ODb, cit., pag. 376,

{63 bix) Dicho textode Pavmviano en ¢l Digesto (NLILG, frag. 2) afirma:
quae bona fide medio Aempore prer horedem gesia suul, idla conservari
solent,
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quirente o que este adquirente haya desconocido el animis frau-
dandi hajo ¢l que ¢l heredero pueda haber enajenado.

TUna cuestion debatida aqui es si cabe subrogacion real de lo
enajenado, o sea, si en la enajenacién onerosa cabe extender la
separatio sobre ¢! precio o contraprestacion obtenida en cambic
por €l heredero. Fadda (04), Bounfante (65) ¥ otros, sostienen que
aqui no cabe aplicar la regla pretium swccedit in locwn rei, por-
que, conforme expresa este segundo autor, esta regla es especial
de la petitio hereditatis y no puede extenderse a méas. En cambio,
Biondi (66) estima aplicable la subrogacion real, y nosotros cree-
mos que estd en lo cierto.

3." Reconocimiento del heredero como dcudor.

Ya hemos visto que €l acreedor del causante que de cualquier
modo rceconozea al heredero como su deundor pierde el derecho a
impetrar la separatio. Naturalmente, la falta de idoneidad de al-
giin acrecdor por! este motivo no impide que los demés acreedo-
res puedan obtener la separacidm.

liste reconocimiento pucde ser expreso o tacito, v se conside-
ra gue existe cuando sc haya acordado novacion entre el acreedor
del causante y ¢l heredero, o sea, como expresa un texto de Ul-
piano (67), cuando dicho acreedor ha pactado con el heredero con
anins novendi (68).

También se considera incurso en tal reconocimiento el acree-
dor del cansante que exija al heredero intercses de lo debido o
que acepte garantias en seguridad de su crédito. Asi resulta del
texto de Ulpiano dltimamente referido.

4.» Se habla de otras cousas, algunas de las cuales son de
dudosa vigencia, Las indicaremos someramente.

—La caducidad del término para impetrar la separatio. Ya he-
mos hablado de este punto, que fué una innovacién del Derecho
justinianeo, pues en el Derecho clasico el factor tiempo se deja-
ba a la discrecionalidad del Magistrado, ¥ en el ius convnune, o
Derccho intermedio, habia quedado en desuso el plazo justinia-
neo de cinco afios desde la muerte del causante (09).

—T.a ignorancia del acreedor .al pedir la separacidn. Sc trata
del supuesto de haberse impetrado la separatio temeraria o preci-
pitadamente, con desconocimiento del costenido real de la heren-
cia, en cuyo caso ¢l referido texto de Ulplano (Fo) cxpresa que

i6g)  Ob. cit., pig. 400,

(h51 OD. cit., pig. 383.

(e6)  Ob. cil., pag, 370.

{65y Digesto, NTIT-6, fras, v, par. 1o,

(he) Vi Broxon, Ob, cit., pdg. 35+,

(b Boxwanar (Oh, cit., VI, pag. 380 deee e el testo de Urrnse
(Digest, XEAT-60 frag. 1, parre 33, en gue habla de dichn gquinquenio, es
inferpolndo, voan gue hae eonfirmado Trerm, Prehablenvate tado fue de-
Forido o T cansde cognilin el Protos,

Crod Dieeelo, N6, fres 1, par, o
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los acrcedores del causante que pidieron la separacién pueden
impetrar venia, alegando justa causa de su ignorancia. Hs una
especie de rescision de la separatio. Pero Paulo (1) no admite
este arrepentimiento.

is, pues, discutible la existencia de csta causa extintiva de la
separatio, pero es 1til haberla traido a colacion, porque esto, uni-
do al juego de la separacidn, da pie para sostetier que la renun-
cia de ésta, una vez impetrada, no es admisible.

II

Expuesto lo concerniente al beneficium separationis, e¢s decir,
a la separacion en el Derecho romano, compete ahora ocuparnos
de la posicidn que los principales ordenamientos legislativos actua-
les adoptan en orden al problema que la separatio procura resol-
ver., En esta segunda parte del presente estudio expondremos a
grandes trazos la materia, a fin de cvitar una desmesurada ex-
tensién del mismo,

A este objeto clasificaremos los principales ordenamientos le-
gislativos actuales en dos grandes grupos segtn que el principio de
separacién lo adopten como sistema facultativo o como sistema
antomAtico. Y terminaremos esta segunda parte col un breve
examen el Derecho espafiocl en este aspecto.

A)  Ordengimientos juridicos que adoptan ¢l principio de se-
paracidn como sistema facultalivo.—Scfalaremos aqui el sistema
francés, el sistema alemin y los respectivos sistemas derivados.

ay Sistoma francés—FEl Coédigo civil Napoledén (modifica-
do parcialmente en este aspecto por Decreto de g de cnero de
1955) adopta un régimen de separacién que comstituye una pro-
funda alteracion de la separatio romana, a trawds de una evolu-
cién que arranca de la doctrina y jurisprudencia francesas del
siglo xvr.

Segtin el articulo 878 de dicho Cddigo, los acrecdores del cau-
sante pueden pedir, en todo caso y contra todo acrecdor, la sepa-
racién del patrimonio del difunto respecto del patrimonio del he-
redero. Fl articulo 1.103 incluve también a los legatarios.

11 modo de producirze dicho articulo 88 da ln impresién de
que ¢l Codigo francés sc sittia exactamente dentro de la orbita de
ta separatio romana, pues llega incluso a hablar de separacidm de
«patrimoniosy (7.2), expresion ésta que el Derecho romano no llega
a utilizar. Sin ewhargo, no es copia de &I, pues =1 hien tiene su
otigen e inspiracion general en ol sistema romano de separacion,

(71 Digeslo, NLIT-6, frag g,

Ceoy Taanhicn ol arttenlo =K D misnn cuerpo legad esprosa que aos
acreviforos el heredern o pueden demandir Ia separneidn de patvimonios
contra los aereedores de T sucesidnm,
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no es mis que una degeneracion de éste, traducido en una férmu-
la nueva, scgln se puede deducir de las caracteristicas siguientes :

Kl Coédigo civil francés no instaura un sistema de separacion
de patrimonios propiamente dicha, pues ha sustituldo el négimen
de la separatio por otro que consiste en atribuir a los acreedores
del causante, y a los legatarios, un simple derecho de prelacidn o
preferencic para el cobro de sus créditos {rente a los acreedores
del heredero, respecto de aquellos bienes hereditarios sobre los
que concretamente dicho derecho se haya hecho valer en la forma
establecida.

Tn ol Derecho francés se habla de separacion de patrimonios
o e bienes, v efectivamente responde a un principio de separa-
¢i6én, pero no en el sentido romano de enmervar o suspender la
confusién de patrimonios que la successio ocasiona, ya que esta
confusién se produce ¢n todo caso y, por tanto, no cabe diferen-
ciar enérgicamente cntre el patrimonio hereditario y el del here-
dero, pues hay un solo patrimonio, que es el del hieredero incres
mentado con ¢l de su causante, concurriendo en este patrimonio
finico o unificado los acrcedores hereditarios v los acreedores del
heredero; sb6lo que a favor de aquellos acreedores del causante,
v de los legatarios, la ley concede el derecho de ser preferidos o
anteptiestos a los segundos sobre los hienes lhereditarios (73).

—T1 sistema del Code no requiere siempre una demanda o pe-
ticion al Juez para que cualquicer acreedor, o legatario, pueda ob-
tener la separacidn (74). En gencral, no tienen éstos més que ba-
cer valer su preferencia en el momento oportuno, pues esta prela.

(=3) Es decir, ¢n el Derecho francés se produce lo que equivocadamen
te, arrasirado por la adulteracién francesa de la separatlio, sostiene Ba-
vikra (Ob. cit., pag. 65 y sigs.), como aplicable al Derccho romano, esto
es, que la separacién no implica la constitucién de dos masas patrimonia-
les, sino solamenie la formacion de una sola masa de bienes, en cuya rea-
lizacidén hav que tencr en cuenta el derecho de prelacion a favor de los acree-
dores del causante, v log legatarios, sobre los bienes hereditarios, para la
efectividad de sus créditos. La aceplacién hereditarin no se rescinde—afir-
ma, con ruzén, dicho autor—y la  separacidn——agrega—mno s verdadera
separatio sino una quasi sepuratio, ya que la bonorum wvenditio es, en reali-
dad, una sola, por bien que la preferencin haga creer que scan dos, al
modo de una quasi duorum bonorum wvenditionem fieri.

Pero para BoNrante (Ob. cit., pdg. 380) v otros romanistas, esta opinidn
de Bavisra ¢s exiraia al Derecho romano, Y agrega cste romanista en
relacién al Derecho jtaliano—de inspiracidn francesa on este punto. con-
forme vamos a ver seguidamente—que no puede hablarse en ¢é1 de una
verdadery separacién, pues el patrimonio del causante po sobrevive muis
como masa distinta de biencs v los acreedores del difunto tnicamente ejers
citan un derecho e prelacion sobre hienes singulares que antes pertenc-
cieron al finado.

Sin embarge en el Derecho francés s produce en clerto modo una se-
paracidn, pues lhay discriminacion de crdditos, v dicho derecho de prefe-
rencia 8610 opera sobre bienes e In herencia, guedando naturadmente Ji-
bre del mismo el patrimonio privadivo del heredero.

(74Y Tisto, a pesar de que el cjado articulo 881 del Cédigo habla de
wlemandar la separacion de patrimoniosn.
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cién es un derecho que la ley les atribuyve v que solamente nece-
sita que la invoquen o hagan presente. Como afirma Beudant (75),
todo acreedor del causarte, o todo legatario, sin hacer nada, estd
facultado para invocar la separacién, sin que ello deba entender-
se que la misma deba ser aplicada de oficio cuando se proceda
a la distribucién en coscurso del dinero producto de la realizacién
de biencs hereditarios. Por tanto, no funciona de pleno derecho,
sino que se requierc que log acrcedores del causante, o los lega-
tarios, la opongan en <! momento oportuno, pues tmicamente los
que lo hagan a tiempo se aprovecharan de ella. Habitualmente se
hace valer la separacién o preferencia como una incidencia en la
ejecucion forzosa o en un concurso de acreedores. Pero a veces
hay que recurrir a uta demanda judicial, sin que ella sea propia-
mente un modo de adqurir la cualidad Je acreedor o legatario se-
paratista. Ello serd necesario cuando no exista ejecucién alguna
por deudas, pero el heredero enajene bicnes muebles heredita-
rios. En cuanto a hienes inmuchles no es preciso en puridad nada
de esto, va qte basta con que el acreedor del causante, o legata-
rio, qie gudera aprovecharse de su derccho de preferencia, ob-
tenga Ja inscripcién de su derecho en el Kegistro de la propie-
dad, quedando inscrito un privilegio al que muchos atribuyen la
eficacia de una hipoteca, v cuya existencia deberd ser tenida en
cuenta cuando s=e ejecnte el inmucble por deundas hereditarias o
del heredero, y facultard a los favorecidos para reclamar en su
provecho la realizacién del bien inmucble afecto a la inscripcion
del referido derecho de separacitn o preferencia.

Sin embargo, el Cddigo civil francés se produce en este as-
pecto con mucho confusionismo, pues deja para la practica y 1a ju-
risprudencia el modo de hacer valer este derecho de sepuracion o
preferencia sobre hienes muchles, si hien en cuanto a bicnes in-
muebles existe mavor precisidn, por referirse al régimen de publi-
cidad registral como medio de conservar dicho derechio de prela
cidn de acreedores del causante, v legatarios.

Es facil observar que, a pesar de hablarse de demanda de se-
paracidn, ¢l sistema francés ce bien distinto dei de la separatio
romana, ,

— Ton el Derecho civil francés cada acreedor del causante, o
legatario, procede individualmente en beneficio de sus intereses, al
igual que en el Derecho romane, pero, en confraste con déste, no
origina cfectos unitarios respecto de todo el patrimonio heredi-
tario, sino tan solo en cuanto a los bienes singulares del mismo
concretamente designados por dichos acrecdores o Jegatarios.

(58)  Couars de Droit civil frangais, 1936, V biz, pag. o7, Ver, asimis-
mo, Prastor-Ripkrr, (Trailé praciique de Droil civil francais, 1056, V,
pag. 631}, Savarmsr (Cours de Droit civil, 1951, TT1, pdg. 308) v VIALLETON
(A propos Qune dvolulion posible de la séparation des patrimoines, uyn la
Semaine juridique, 1942, 1, pag. 247\
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Claro que en Derecho fratncds todos los bienes de la sucesion
sonl reservados en funcién de la preferencia a favor de los acree-
dores o legatarios separatistas, pero este caracter de universali-
dad es simplemente potencial por no constituir medida alguna
general, va que éstos han de hacer valer su derecho de preferen-
cia sobre cada bien determinado de la sucesi6n.

— Asimismo, en el sistema francés no se organiza ninguna ad-
ministracién especial sobre toda la herencia encomendada a un cura-
dor o administrador, pues el heredero conserva entre tanto los
bienes hereditarios en su poder, y los administra.

— En <l sistema francés, por dltimo, la regla general es que
el derecho de preferencia o separacidén puede hacu‘se valer sobre
los hienes hercditarios en cuanto permanezcan de propiedad del
heredero (76); pero a diferencia del Derecho romano esta regla
general tiene esta excepcidn:

Respecto de bicnes inmuebles hereditarios dicho derecho de
preferencia afecta incluso a las enajenaciones cfectuadas por ¢l
heredero antes de inscrito el mismo, siempre que csta inscrip-
cién tenga lugar dentro de los cuatro meses siguientes al dia de
la apertura de la sucesién del causante (77). Una vez inscrito
este derecho el mismo subsiste aunque el heredero los enajene
después.

Hn cuanto a los hienes muebles, una vez transcurridos tres afios
de la muerte del testador yva no puede hacerse valer en lo sucesivo
dicho derechio de preferencia (78).

Prescindimos de indicar otras particularidades del Derecho
francés en esta materia, porque las expuestas son las fundamen-
tales y suficientes para contrastar este sistema con el del Derecho
romano, fuente o precedente del mismo (7).

Ya dijimos antes que el sistema de separacién francés de pre-
lacién no fué una innovacién del Codigo civil Napoledn, sino sim-

(76) El pdrrafo segundo del art. 880 del Cédigo civil francds aplica esfa
norma sélo a los inmuebles, pero en rigor vale también para los biencs
muebles,

(#7) Esto implica una reserva legal de rango durante estos cuatro me-
ses, pues como dispone ¢l artfeulo r.2x1 del Codi igo civil francés, reformado,
ol privilegio de prelacién {oma rango desde la focha de Ia apertura de la
sucesion =i Ia inseripeién es tomada dentro del referido plazo.

(x8) Kl referido art. S8R0 del Cédigo civil franeds, en su pirrafo pri-
mero, califica de preferipeidn este [;lam que algunos autores califican de
prm‘]vm\o Cste precepto no dice que este plazo se cuenta desde la muerte
del cansante, pero asi so sucle eatender,

() El Cddiga civil franeés no constituye ningin modelo de claridad
on cste respecto, como tampoco Toosen los comentarios al mismo. Eo el
provecte aclual de reforma de este Codigo (sesfones de 11 de diclembre
de 1054 v del 8y 22 de erero de 1933) guedd aprol hada 1o nueva redaceidn
provectadic del articulinde ~~‘(|hﬁ‘ I materia en forma mds mn;:‘mvnh‘, si
Fien manteniends s neas geneeales vigentes <obre Tainstitucidn v hae
cictdo caso omise e (Hill upmnn? pmdm 1(11 e 01 sene de I Comisidn,
divigida a re~taurar el cardcter colectivo de la separalio romana
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ple resultancia de una evolucién historica. En Francia, en los fe-
rritorios romanizados de Derecho escrito v después también en los
de Derecho consuetudinario, rigié el régimen romano de se-
paracion tal como se vivid en la fase del ius comune, pero bajo una
concepeitn de separacidn absoluta, ¢ interpretada exageradamen-
te en el sentido de considerar que la separatio dejaba sin efecto la
aceptacidén de la herencia y como si todavia viviese el causante,
lo que conducia a la consecuencia aisladora, por la que los acrec-
dores del finado, y los legatarios, nunca podian proceder contra
los bienes particulares del heredero.

A base de esta interpretacién radical, la doctrina y la jurispru-
dencia francesa estimd que el sistema romano de separaciéon ab-
soluta, fundada literalmente en aquellos citados textos de Ulpiano
y de Paulo, ofrecia el inconveniente del total apartamiento de los
acreedores del causante, y legatarios, respecto de los bienes pri-
rativos del heredero, a pesar de haber $ste aceptado pura y sim-
plemente la herencia. Ello hizo que ante la dualidad de textos del
Digesto en ordem a los efectos de la scparatio, o sea, aquéllos de
Ulpiano y Paulo, de un lado, y el de Papiniano, de otro, se pro-
dujera una corriente favorable al criterio de este altimo, pero exa-
gerdndolo 1ambién (80), pues sblo contemplaron en él el principio
de prelacién, que si en Derecho romano no destruia del todo el
mecanismo de la separatio, en cambio en la mentalidad juridica
francesa de la época desembocd en la concepcién de la separacion
como un simple juego de prelaciones de créditos respecto del pa-
trimonio hereditario (81).

Otro inconveniente era el engorro de una administracion—Ii-
quidacién judicial de la herencia, con los grandes gastos, dispen-

(80) DorLiNGEr (Traité historique de la séparation des patrimoines,
1865, pag. 21) no: dice que en este punte la antigua jurisprudencia se
desvié del Derecho romano, a pesar de tener la pretension de seguirle,
pues de &l era servil imitadora, Y agrega este autor que dicho cambio o
viraje se debié a la famoesa controversia entre aquellos textos de UrriaNo
v Pauro y de PariNiano, controversia que segun ¢ fué mal comprendida
por las razones que él explica, citando al «fecto a D’Esrrisses como juris
ta gque no se desorientd, porque habia comprobade que la opinién de Papr.
NIANO era una solucién de aequilate, mientras que la de Urnriano v PauvLo
era de rigore furis, Mas ello condujo a la desnaluralizacion del verdadero
espiritu de la separatio romana,

(81) Pommer, cuvas doctrinas tanto influyeron en los redactores del
Cédigo civil Napoleén, después de esforzarse en demosirar ideas archisabi.
das, como la de que la separacién impetrada por los acreedores del caus
sante ne doit pas élve vélorquée contra eux y que al pedirla no tienen ellos
intencién alguna de liberar al hercdero de las obligaciones del causante
por ¢l asumidas al aceptar pura y simplemente su herencia, concluye afir-
mando que aquellos acreedores sbélo tienen ¢l derecho de ser preferidos,
sohre los bienes hereditarios, a los acrecdores personales del heredero.

De este moade, el pensamienio de PariNtano, de tanto querer ser seguido,
quedd adulterado, por haber guedado reducido 2 un puro derecho de pre-
Iacion crediticia, por obra y gracia de la concepcién errénea de la separatio
por parte «do la doctrina v jurisprudencia francesa vy que ¢e plasmé  jme.
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dios, pérdida de tiempo v sinsabores que traia counsigo (82). Esto
trajo la aboliciéon de la intervencidn judicial de tipo colectivo y la
adopcién de las denominadas cartas Reales o de Cancilleria (33),
que después caveron en desuso, hecho <ste gue did pabulo a la
opinidn de que la separacion se operaba ministerio legis (84}, has-
ta legar al cédigo civil Napoledn v al sistema inmobiliario regis-
tral como factor basico posibilitador del nuevo tipo separador de
preferencia respecto de bietles inmuebles.

De dichos dos inconvenientes sefialados, el segundo tenia con-
sistencia, mas no el primero, si hien ambos estin conectados (85).

by Sistemas derivados —1lay que indicar los siguientes paises:
1}y Ttelia.—El Cédigo civil de 1042 adopta, perfeccionado, cl

perfectamente i el Codigo oivil francés, a pesar de los perfeccionamientos
posteriores e éste,

(82) Indica DorriNcer (Ob. cit., pag. 31) gue lu espericncin ha de-
mostrado los inconvenientes de todos Jos sistemas de administracién v
liquidacidn en masa, porque los gastos de gestion absorben la parte mds
neta del active del deudor, esto cuando la mala fe o la inepeia de la ad-
mini*tracidn no ha hecho disminuiy ¢n gran parte el reducido dividecdo a
que los acreedores tienen derecho.

(83) Esias cartas Reales constituian un vestigio de la aniigua conce-
sion pretoria de la separatio romana, asf como las que a la sazén se re-
querfan pari poder utilizar el beneficio de inventario v ejercitar las accio
nes refeisorias,

(84) Eu el siglo xvi, dice Lrvowtr (Droft romain et ancien Droit fran-
cais, 19538, pag. 4583), dichas letras o cartas cayveron en desuso en los tes
rritorios de costumbres, v ol Parlamento de Parfs permitid invocar el benes
ficio de separacidn en cualquicr momento de la liquidacion del pasivo su-
ceforio, sin necesidad de demanda alguna judicial al efecto, por cuya ra-
zOn la separacién pasd a ser un privilegio de prelacién. cuyo éxito eca la
practica de entonces destaca Ferriere, MAs tarde desaparccieron dichas
letras o cartas en los territorios de Derecho escrito, a pesar «e q‘ue sus ju-
ristas ce mostraban reacios a prescindir de ella, pues, como corrobora
Arcou ([ustitutions aw Droit francais, IV, cap. 4), los Parlamentos de
Toulouse, Grenoble, Aix, ¥ viros sv resistfan a sbandonar aquellas cartas
reales, debide a su mayor fidelidad al Derecho romano imperante en las
provincias del sur, Esto hizo cxclamar a Lesrus (Traité des successions, 1V,
cap. 2, sec. 1.4 pdm. 24) que la séparalion est de plein droit parini nous,
et non sujette & demmande.

{83) Ya hemos diche que el primer inconveniente tenfa por causa la
repugnancia del criterio absoluto de la separatio tomado de aquellos textos
de Urriano v Pavro, pero en ol fondo también latfa 1 incompatibilidad
del sistema de la separatio con la saisine francesa, de origen germdnico,
dominante en las provincias de coutume, con tendecia a infilirarse en los
territorios romanizados del mediodin de Francia, Si en virfud de In saisinz
¢l heredero por ¢l solo hecho de fallecer su causante queda investido ope
legiv des la posesidn v de 1o propicdad de los bienes relictos, ¢edmo se com-
paginaba esta investidura lrgal con o apartamtento del heredero respecto
de los bienes hereditarios yue 1o separatio implicaba? La saisine s consi-
deraba como algo sagrado. Noscotros la estimamos una figura indtil en un
estudio bastante reclente, v el citatlo proyecto de reforma del Codigo civil
francés nos da la razon, pues prescinde de ella por considerarla démodée.
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sistema de separacién preferencial del Cédigo civil francés (86),
que denomina «separaciéon de Dbicnesy v regula con gran tecnicis-
mo la materia.

La nota méas destacada es la forma en que se resuelve el pro-
blema de la preferencia catre acreedores hereditarios separatistas
y no separatistus, problema éste que queda oscuro en la legisla-
cidén francesa (87).

Asimismo, el Cédigo civil italiano puntualiza el modo de pro-
ceder los separatistas contra los bienes muebles, v a este objeto
dispone que el derecho de separacién se ejercita mediante de-
manda judicial, en la que se puede pedir ademdis la formacion de
inventario v otras medidas cautelares de conservacitm. Eu cuanto
a Dbienes inmuebles, el derecho de separacidn se ejerce—dice—
mediante la inscripcidn el crédito o del legado sobre cada uno de
los hicnes hereditarios que se scialen, .

El derecho de separacitn, segtn dicho Codigo, debe haberse
ejercitado dentro de los tres meses de la apertura de la sucesion.

2)  Otros paises—Aqui podemos incluir los Codigos civiles de
Bélgica, Argentina, Chile, Venezuela v otros de tipo latino, que

—

(&) La influencia del sistema francés de prelacién o preferencia cre-
ditual ge dejd sentir ya en los artiguos Cédigos eiviles italianos anteriores
i la unidad de Ttalia v, por tanto, tambidn en ! Céodigo civil de 18653, si
bien éste hacia varias concesiones al sistema romano de la separatio, de
suerle que LosaNa (La separazione del patrimonio del defunto do quello dell
dell’erede, 1914, pags, 1 ¥ 42), sostuve que seguia al Derecho romano puro.
Mas esto no era cierto, pues la impronta del sistema francds se «ejaba
seativ prefundamente, &8 bien en forma mds correcta.

El actual Codigo civil de rog2 sigue claramente el criterio del Derecho
francés, pero superando en gran parte los vacfos de tegulacion que éste
atn contiene,

(87) Lin su artfcule 514, dispone dicho Cédigo civil italiano, que los
acreedores v legataring que havan cjercitado la separacién, iienen derecho
a satisfacverse, sobre los bienes separados, con preferencia a log acrcedores
y legatarios que no la hayan hecho, cuando el valor de la parte del patri-
monin hereditario no separado #ea suficiente para satisfacer a los acrecdos
res v legatarios no separatistas. En otro caso, estos Wltimos podrén con-
eurrir con los que hayan ejercitado la separacién ; pero, si parfe del patri-
monio no ha sido separada, el valor de édta se agregard al precio de los
bienes separados para determinar cuando corresponda a cada uno de los
concurrentes y, por tanto, se considerard como adribuido {ntegramente a
los acreedores v legatarios no separatistas.

Dr Stuoxe (Ob, cit., pAg. 183) presenta este ejemplo:

Si la herencia vale 7o v los acreedores hercditarios son ro, cada uno
por 10, de los cuales 3 son separati‘tas v los otros § no, es evidente que
lo cinco separatistag absorberdn s6lo 50 de Ia herencia, v restardn 20. Pues
bien, aquf ¢l Cédigo impone ¢l concurso, a base de recomponer la enfera
herencia de 4o; pero teniendo en cuentn que los cinco no separatistas ha-
bfan podido proceder contra los 20 restantes e herencia, asigna 35 a los
separatistas v 15 a los que no lo son,

Ver acerca de esta cuestion, Bronerra v Zaevrrr (IT Tibro delle succes-
stoni e donasiond, pdg. 114), Saverio, Mawrtinez v Azzawrir (Successioni
per ctusa de morte e donagioni, pig. 108), Cicu (Successioni per causa df
morte, parte general, pag, 314). ’
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estan inspirados en el sistema francés de separacién por via de
preferencia creditual, sicndo de notar que los Cédigos civiles de
dichos tres filtimos paises regulan esta materia con bastante am-
plitud y con cierto resabio romano, sobre todo terminoldgico.

¢y Sistema alemdn.—FEl Codigo civil aleman sigue con relati-
a fidelidad el sistema de la separatio romana, pero con una ma-
yvor autonomia y simplificacion, absteniéndose de hablar dec sepa-
ciém.

Segtin el articulo 1.931 de este Codigi, a peticién de algtin acree-
dor del caudal relicto el Tribunal de la sucesién ha de ordenar la
administracion_de la herencia, si existe motivo para suponer que
corre peligro la satisfaccidon de los acreedores hereditarios, a cos-
ta del mismo, por la conducta o situacién patrimonial del herede-
ro. Esta administracién no puede ser obtenida después de transcu-
rridos dos afios desde la aceptacidén de la herencia y, segtin el ar-
ticulo 1.982 del propio Cbddigo, tampoco puede ser ordenada cuan-
do se estime (ue no existe una masa hereditaria proporcionada o
adecuada a los gastos que esta administracion originaria (88).

El admiristrador de la herencia es un curador, designado ju-
dicialmente, cuya mision principal es liquidar In herencia mediante
realizar los hienes de la misma con la amplitud necesaria para dejar
satisfcchos los créditos gue pesan sobre ella. K propietario de estos
bienes sigue siéndolo el heredero y, por ello, el curador represen-
ta a &ste en su cometido.

Esta administracién hereditaria produce el efecto de scparar
o aislar el patrimonio hereditario dcl patrimonio particular del he-
redero, dejando retroactivamente sin efecto la confusién de am-
bos patrimonios originada por la sucesién (89).

Son efectos derivados estos dos:

En virtud de esta administracién el heredero pierde la facultad
de administrar la herencia y de disponer de ella o de sus hienes
integrantes, y todas las acciones contra la herencia se han de di-
rigir contra ¢l administrador. Asi lo establece el articulo 1.984
del expresado Codigo.

El otro efecto, consecuencia de lo dicho antes, consiste en que
el administrador de la herencia sdo puede satisfacer a los acree-
dores de la misma, conforme dispone el articulo 1.975 del mismo
Cuerpo legal v se deduce del articulo 1.983 del mismo.

Mientras subsista la administracién, los acreedores heredita-

rios No pueden perseguir para el cobro de sus créditos el patri-
e T Y

(88) Iista dltima prevencidn (cuya apreciacién queda al criterio de los
Tribunales) tiende a obviar aquel exprecado inconveniente de los excesivos
gastos que comporta la administracién v consiguicnte lquidacién masiva
de los bienes hereditarios,

(89) Por esto el art, 1.976 de este Cédigo dispone que, ordenada dicha
administracién, «valen como no extinguidas las relaciones jurfdicas queo
se extinguicron, a consecuencia de lg muerte del causante, por confusion de
derecho y obligacién o de derccho y gravamen». Incluso la compensacidn
se deshace conforme al artfeulo 1.9%4.
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monio particular del heredero, pero osto sera posible cuando, una
vez tenminada aquella administracién, queden atin acreedores he-
reditarios desconocidos sin cobrar, en cuyo supuesto puede el he-
redero legar a perder la situacidn favorable de responsabilidad
limitada por deudas hereditarias que emanaba del hecho de la ad-
ministracién {9o). Asimismo, satisfechas las deudas hereditarias
conocidas, €l administrador de la herencia cesa y debe entregar
al heredero lo que reste del caudal relicto (gr).

Por dltimo, la administracién hereditaria termina v en su lu-
gar se abre el concurso de acreedores sobre la masa hereditaria,
cuando ella resulte insuficiente para cubrir todas las deudas here-
ditarias (92). También termina dicha administracién al compro-
barse que el activo hereditario no es apropiado para soportar los
gastos que la administracién pueda entraflar (93), asi como cuan-
do queden pagados todos los acreedores hereditarios conocidos.

Dz este rapido examen del sistema adoptado por el Codigo ci-
vil alemén sobre el principio de separacion sucesoria de bicnes,
resulta que es el que mas se aviene en sus lincas generales con la
separatio romana, entre los ordenamientos juridicos modernos.

d) Sistemas derivados.—Seflalarcmos los de los paises si-
guientes :

1 Austria —Segim el articulo 812 del Cddigo civil austriaco
si algan acreedor de la sucesién o legatario prevé un posible per-
juicio para la efectividad de sus créditos debido al hecho de la con-
fusién de bienes de la sucesion con los del heredero, podrd ped'r
que la hercneia sea separada del patrimonio del heredero, que sea
sometida a depdsito judicial o administrada por un curador vy,
ademds, quc sus créditos sobre la herencia scan inscritos y satis-
fechos.

2) Suize—DPara tener una idea del sistema que sigue hasta
con decir que el articulo 504 del Cédigo civil suizo dispone que los
acrecdores del difunto que tengan serias razones para crecr que
no seran pagados, pueden solicitar la liquidacion oficial de la he-
rencia, dentro de los tres meses a partir del fallecimiento del cau-
sante o de la apertura del testamento, salvo que sc los desinterese
o se les constituyan garantias para el cobro. Y afiade este pre-
cepto que los legatarios estdn autorizados, en las mismas circuns-

(o) DPor ejemplo, cuando deje de franscurrir el plazo que se le conce-
da para formar inventario, para justificar con ¢l el paradero de la masa
hereditaria, As lo afiema Bizxner (Devecho de sucesiones, 1033, phg. 223).

(91) En esta forma lo -dispone el ariicolo 1.986 del vepetido Cddigo.

{92} La administracidn de la herenein presupone que ésfa es bastante
para ¢l cumplimiceto de todas las obligaciones o deudag hereditarias y por
cllo se van pagando a los acrcedores hereditarios a medida que se vayan
presentando.,

(03) En cste caso, segin ol articulo 1.990, pucde desenvolverse sobre
e caudal relicto el correspondiente procese o procesos de ejecucion,
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tancias, para requerir las medidas cautelarcs en salvaguardia de
sus derechos.

3) Grecia.—Bajo el titulo de «J.iquidacidon judicial de la su-
cesiony, el Codigo civil griego, en su articulo 1.913 ¥ siguientes,
regnla la separacién de palrimonios en forma bastante semcjante
a la del Codigo civil alemén, si bien con mayor puntualizacidn gue
(ste en cuanto a la responsabilidad del heredero por deudas de la
herencia.

4) Otros paises.—Aqui hay que citar las legislaciones de los
palscs escandipavos, segtn las cuales, cuando exista hase para
estimar quc el heredero es insolvente, los acreedores hereditarios
v los legatarios pucden obtener judicialmente la desiguacion de
un administrador y liquidador de la hercancia, como encargado de
satisfacer las deudas hereditarias y los legados, originandose, cn
consecuencia, la separacion patrimonial de un modo bastante and-
logo al del Cadigo civil aleman (94).

B) Owdenanientos juridicos gque adopian el principio de sepa
racion como sistema automdtico.—Iay que distinguir cn este gru-
po cntre cl ordenamiento sucesorio inglés y sus derivados, el me-
flcano v los demis ordepamientos. Iin todos éstos ol aislamiento
de la herencia se consigue por la propia virtualidad del mecanizmo
sticesorio,

a) Sistema inglés—El ordenamiento sucesorio inglés, al no
adoptar en absoluto el criterio de sucesion directa del heredero en
el patrimonio relicto por su causante, debido a la circunstancia de
intercalar siempde entre ambos una etapa intermedia v tragsitoria
de administracion y liquidacion hereditaria, excluve automitica
mente la posibilidad de que los acreedores del causante, v legata-
rios, obtengan a su instancia expedientc aiguno dirigido a scpa-
rar el patrimonio del difunto del de su heredero. Pero Dhicn mnira-
das las cosas, lo que en el fondo ocurre es que en lugar d¢l dispo-
sitivo aislinte de patrimonios que la separatio romana origina, el
Derecho inglés lo establece imperativamente en todo caso, natu-
ralmente con las consiguientes variantes, pero con resultados pric-
ticos hastante analogos en definitiva. IEn cambio, en ¢l Derecho
romano y legislaciones fuspiradas en &1, ya vimos que dicho dispo-
gitivo aislador entra en funciones exclusivamente cuando ex jmpe-
trada su actuacién por algunos de dichos acreedores del causante,
o legatarios, ¥ en provecho de cllos.

Por tanto, como en el Derecho inglés el heredero no adqguierc
de momento los hienes relictos por I difunto, pucs éstos hacen
transito provisionalmente a un fiduciario ad Jioc (93) denomitedo

RN
(94)  Ver ArMiNion, Notow vy Worr, Trailé de Droit compard, 1950,
IT, pag. 488,

(93)  Antes de la reforma introduckda ol afio rg23 por la ddministration
of Istales Act, que modificd o1 réghmen de {ransmisidn sucesoria de bie
nes, esta tranmisién se producia de dos maneras distintad, segidn se tratara
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persontl pepresentative (90), a los exclusivamente efectos de (e
liquide o purgue <l patrimonio hereditario de deudas y cargas que
le afccten, administre entre tanto los bienes del mismo y distri-
buya los que resten a los destinatarios definitivos, de ello resulta
que el problema del heredero agobiado de deudas, que por acep-
tar pura v simplemente una sucesidn con pasivo de cierto volumen
pone cn peligro el pago de Gste vy cumplimiento de los legados,
este problema, repetimos, que procura conjurar la scparatio ro-
mana, no puede darse en ¢l Derecho inglés por haherlo resuelto o
desvanecido preventivamente por medio de aquella interferencia
indispensable del mencionado persondal representative o lquidador
hereditario.

Precisamente una de las obsesiones del Derecho inglés la cons-
tituye ¢l pago de las deudas del difunto, ademdis de la efectividad
de los legados. Uno de los cometidos hasicos del personal repre-
sentative es el pago de las deudas del causante a cargo de los hie-
nes relictos. Tl es el responsable de este pago, psro no personal-
mente sino como representante del difunto v en Jo gue alcancen
los bienes hercditarios (97), previa determinacion de dichas deu-
das ¥ publicacion de anuncios lHamando a los acreedores (98). IK1

— e —

de real property (o bienes inmuebles) o, de personal property (o biencs mue-
bles), En log primeros, sobre todo en la sucesién intestada, la transmision
sucesoria. s¢ producia directamente a favor del heir at law, o heredero,
de un mode bastante comparable con el sistema sucesorio francds, confore
me dice PrriTirax (Fondaments ¢t mécunisme de la transmission successo-
rale en Droit frangais et en Droit unglais, 195y, pig. 43), sin que por cllo
se planteara problema sobre responsabilidad por deudas hereditarias, pues
ésta no afectaba en principio a Ia propledad real o inmobiliaria. En cam-
bio, la transmisida fucesoria e¢n la propiedad personal o mobiliaria tenfa
lugar del modo que se explica en el lexto, y que dicha reforma del ailo
1925 generalizo a toda clase de bienes, quedando como tnice modo de
transmision sucesoria,

{96 lListe personal representalive o representante personal, en su ex-
presion  genérica, comprende al intermediario liquidador designado como
exccutor por ¢l causante en su testamento y cosfirmado como tal por la
Autoridad judicial (High Cowrt of Jusiice) v también al nombrade por ésta
como administralor a falta de designacion de ¢jecutor {sea porque el designa-
do no quicra ¢ no pueda serlo o que cese de serlo), A veees no hay un solo
personal vepresenlative, sino varios.

LEs bastante frecuente, en especial en la sucesion intestada, que €] car-
go de personal representalive recuiga o favor de beneficiarios de la su-
cesidn, en cuvo caso ¢stos se abstraen de esta condicion para producirse
exclusivamente como representantes del finado, debide principalmente a
que como beneficiarios dnicamente tienen de momento una expectativa de
derecho, cuya concrecidn en biencs queda pendiente de determinacion.

(97) Personalmente sélo responde por su conducta irregular en ¢l ejera
cicio de susy funciones,

(08) En el caso de herencia que cubra el importe de las deudas, el
pago de éstas podrd hacerse fntegramente a medida de que los acrecdores
se¢ presenten; pero, sioel pasivo supera a los bieres hereditarios, surgird
el concurse v ool personal vepresentalive deberd atenerse al orden de pre-
lacidn de créditos,
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personal representative obtiene la titularidad de los bienes (99),
pero sblo como fiduciario con fines de liguidador hereditario. Pre-
cisamente por esto el personal represeniative no es un continuador
de la persona del difunto, sino su represenfante encargado de li-
quidar su sucesion, lo que hace que el fenémeno sucesorio de comn-
fusién patrimonial propio de los ordenamientos juridicos romani-
zados no pueda darse en €l Derecho inglés y que, por tanto, huel-
gue en &l el mecanismo aislante de la separacién, ya que antes de
que los destinatarios adquieran los bienes relictos, éstos han que-
dado sometidos a un previo proceso de depuraciéon y liquidacion
de deudas y cargas (100).

Terminada la misién del personal representative mediante la re-
transmision por éste de los bicnes relictos residuales a dichos des-
tinatarios o beneficiarios, se produce una especie de confusién por
incorporacién de tal residuo al patrimonio de dichos beneficiarios.
Por consiguiente esta hipotesis es completamente distinta de la
que contempla la separatio romana dirigida a suspender o condi-
cionar la confusién que precisamente se origina cuando la heren-
cia, con su activo y pasivo, o sea, sin liquidar, ha sido aceptada
pura y simplemente y, por ende, adquirida por un heredero car-
gado de deudas.

Iin el aspecto que aqui interesa indudablemente el sistema in-
glés tiene sus ventajas, pero también ofrece sus inconvenientes,
del mismo modo que ocurre con los demis ordenamientos juri-
dicos.

Una indudable cualidad del sistema inglés es que, fallecida una
persona, siempre se cuenta con la actuacién del personal represen-
totive, el cual, con amplia seguridad, dari satisfaccion a los in-
tereses implicados en la coyuntura sucesoria, como son los acree-
dores hereditarios, vy los legatarios, ast como los dcméas beneficia-

——

(99) No de la herencia, pues dsta no existe propiamente como univer-
salidad w los bicnes subsisten por si mismos aisladaménte, asi como las
deundas.

(ro0) Ln otra ocasién (La adquisicidn hereditarig en ¢l Derccho com-
parddo, estudio publicado en la «Revista del Instituto de Derecho compa-
radon, Barcelora, 1933, ntm. 1, pAg. 82) declamos que cl personal repres
sentative ha de pagar las deudas del difunto v a &l ticnen que reclamar
los acreedores, sin que éitos puedan dirigirse contra los destinatarios del
caudal relicto, Tgualmente debe aquél cumplir los legados singulares, sa.
t1:~%Favf‘.r L jamily provision o subsidio alimenticio a faver del consorte viu-
do, hijos mercres o enfermosg e hijas solteras, asf como pagar el impucsto
sucesorio. -

Como aflirma Prrrrmeax (Ob. cil., pag. o6 v sigs.), ol personal repre-
sentalive actiia en el lugar v puesto del difunto para preceder a liquidar
su patrimonio, como si la muerte lo hubiere hecho incurrir en quichra,
de la que aquél desempefiara el papel de sindico, s decir, descartada la
ficeitn de 151 fucesion universal, en ¢l Derecho inglés el problema inmedin-
to que_origina la muerte de una persona 1o es la de los derechos hereditas
los, sino ¢l de una sucesion que ha quedado vaeante. Este ¢s un punto
de vista en ol que coinciden los tratadistas del Derecho angloajén.
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rios del residuo del patrimonio relicto, ¢ incluso ¢l Fisco por su
impuesto de sucesiones (101). Pero salta a la vista que este siste-
ma envuelve ¢l grave defecto de imponer en todo caso el engorro
de aquel mecanismo intermediario ¢ inevitable de administracids,
lquidacidn v retransmision de los bicmes relictos y que hace pen-
sar como si la T.ey desconfiara de todos, absolutamente de todos
los herederos v se anticipara a los acontecimientos pensando que
en generul es considerable ¢ pasivo de las herencias y que los he-
rederos llamados a ellas estin agobiados de deudas.

Nos parece mucho mejor el sistema de aquellos otros ordena-
mientos juridicos en los que la adopcién de la medida protectora
de la separacién se deja a la peticién facultativa de acreedores v
legatarios (102). Esto aparte del inconvenicate de los gastos y dis-
pendios que toda administracién patrimonial o glohal encomen-
dada a otro provoca (103). .

b) Sistemas derivados.—En Australia, Canadid (104), Nucva
Zeclanda y otros paises sujetos al Derecho inglés, funciona el mis-
mo sistema de interferencia del personal representative (105), sin
grandes variantes {100).

En lo que se refiere a los Estados Unidos de Norteamérica
rige, en general, cl mismo sistema, que es el propio del common
lezer (107), salvo los cstados de California, Nuevo Mgjico y demas

s i e

(ro1) Es evidentc que con eoste sistema se tivne la seguridad de que
los herederos no podrdan cludir o dificultar el pago de deudas, legados e
impuestos,

(102) K1 Derecho inglés también hace indlil siempre el beneficio de
invenfario, por superarlo aquella inevitable administracién liquidatoria
intermedia, beneficio que en los ordenamientos anteriormente examinados
también sc deja al arbitrio del heredero utilizarlo, lo que es 1égico. pues
es posible; v se dan casvs ¢n que el heredero he querido hacer henor a
las ddeudas de su eausante.

(103) Putc Brurau (Infroduccidn al Derecho de sucesiones por causa
de muerte, en «Revista Internaciona] del Notariador, 1959, ndm. 44, pé-
gina 76) nos dice que no siempre es indispeasable reeurrir al expediente
complicado y costoso de montar una administracién de los bienes del cau.
sante con cardeter previo, e independiente de la adquisicién de los mismos
por quicnes, en deliniiiva, han de ser sus beneficiarios.

(104) Escepcién hecha del Bajo Canadd o provincia de Quebcc,

(r03) En Filipinas, ¢l Cédigo civil de 1949, que contiene muchos pre-
ceplos inspirados en el Cédigo civil espafiol, viene en este punto @ seguir
el sistuma anglosajén, Ver Garcia vy Awsa (Civil code of the Philippines,
1950, 1, pdg. 1.012).

(106) Iin estos pafses se planfea, cctre otros problemas, el relativo a
si el nombramicnto o confirmuwion judicial del personal representative en
uno de ellos puede surtir eficios en ofro, también sujeto al Derecho i
glés, donde radiquen bicnes de la herencia, o bien si se requiere Ta neeesi
dad de otro nombramiento o confirmacidr judicial. T.a solucidn que se ha
enconfrado fobre este problema ha sido que las Autoridades judiciales de
este otro pafs voncedan al mismo wng espeele de exequaluy simple, obteni-
do mediante un procedimiento que se desomina resealing,

(rop)  SereNT (Studi di Diritle comparalo, 1086, pag. 150) ¥ otros auto-
res adoptan, para Tacilitar 1o sistemalica comparidiva, o] eriterio de con
traponer al common law {como ordenamicnto juridico desenvuelio en In-
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de colonizacién espafiola y el de Luisiana, de colonizacién fran-
cesa. Adopta, por tanto, el referido sistema del personal repre-
sentative, a veces con mayor pureza que en Inglaterra donde le-
ves posteriores, en cspecial la antes referida ley inglesa del afio
1923, suprimieron en este punto la distincién entre los hienes rea-
les o inmobiliarios y los bienes personales o mobiliarios, conforme
se ha visto antes, modificaciones que muchos estados de Norte-
américa desconocen. Ademés existen muchas otras particularida-
des (108).

c) Sisiema mejicano.—El Codigo civil de Méjico del afio 1028,
en su articulo 1.678, establece que «la aceptacién [hereditaria| en
ningtn caso produce confusidn de los hienes del causante de la he-
rencia y de los herederos, porque toda herencia se entiende acep-
tada o bencficio de inventario, aungue no se expresey.

Este precepto de cardcter general tipifica el sistema sucesorio
mejicano, pues hace de él un sistema modelo en el aspecto que
aqui interesa. Claro que segln este Codigo siempre es indispen-
sable la existencia de albaceas que tomen inventario, paguen las
dendas del causante y procedan asimismo a la particién heredi-
taria ; pero no cs la existencia de este albaccazgo, por amplio que
sea v por conectado que se halle con el heneficio de inventario,
lo que origina el aislamiento o separacion del patrimonio heredi-
tario, sino la norma contenida en dicho articulo 1.058, que impo-
ne considerar aceptadas con tal Deneficio todas las herencias sin
excepeion (109).

En orden a ln materia objeto de este estudio, lo que verdade-
ramente caracteriza a dicho Cédigo mejicano es que excluye, por
hacerlo innecesario, todo hencficio de separacién u otro disposi-
tivo de proteccidon preventiva de los acrcedores hereditarios v le-
gatarios frente a los acreedores propios del heredero, pies el ais-
lamiento de la herencia se logra en todo caso mediante reputarse
ex lege que todas las herencins se producen como i fuesen acepta-
das a Deneficio de inventario.

daterra después de la iovasion normanda en ¢l afo 1066 v qui- sc extendin
a log terriforios de ultramar de civilizacidn inglesa) ¢l civil law (como con-
cepto cquivalente al Derecho civil de origen romano-continental).

(108) Cemo, por ejemplo, la gue sefiala Sexexi (0D, il pig. 152),
cuwnndo” afirma gque cada estado de Norteamdrica ticne una regulucion, a
veces nuy precis, acerea de las personas en que puede recaer el cargo de
personal yepresenfalive, que incluso pucden ser personag juridicas denoini
nadas frust companies, snjetas @ un control riguroso, y que retinen las ven-
fajag de confianza, continuidad, estabilidad financiera ¥ experiencia tée-
nica. Bstos entes fiduciarios (corporaie fiduciaries) son designados con fre-
cuctefa para cooperar con it funcidn dv un pariente o amido del difunto
(individual fiduciary), o1 cual puede valerse de la experiencia de ellos.
~ Oop) Y no es que dicho Chdigo eivil de Méjico adopte una concepeion
sucesoria no romana, ya que en su artfeulo 1,281 se expresa que herencia
wes I sueesion en todos los bienes del difunto v en todos sus dercchos ¥
obligaciones, que no se extinguen por la muerte»,
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No cabe duda gue este beneficio es un expediente formidable
de separacion del patrimonio hereditario, de suerte que cuando el
heredero hace uso de él y en tanto no decaiga, origina un aisla-
miento adecuado del caudal relicto, respecto del patrimonio priva-
tivo del heredero; pero, como segtn dicho articulo 1.678 del re-
ferido Cddigo, esta separacion existe siempre de iurve y no puede,
pues, decaer nunca, resulta que de la herencia quedan en todo caso
apartados los acreedores particulares del heredero, hasta que se
havan satisfecho las deudas hereditarias. Eu esta forma el benefi-
cio de inventario impuesto ope legis, hace inttil y superflua Ia
separatio romana ¥ las demés fOrmulas emanadas de ella.

d) Otros sistemas. — lixisten varios ordenamientos juridicos
que, sin adoptar la formula del citado Codigo civil de Méjico, que
considera como actnando siempre el heneficio de inventario, pro-
claman en forma mis o menos téenica el principio de que el here-
dero nunca responde con sus propios hiencs de las deudas de su
causante.

T este grupo cabe incluir las legislaciones de Perd, Brasil y
otros paises que abarcan gran parte de mundo, pues incluyen la
mayoria de paises musulmanes (110) y en clerto modo Israel (111).

Algunos de estos ordenamientos juridicos, como, por ejcmi-
plo, el Codigo civil de Brasil de 1916, ademas de sentar la norma
que del pago de las dendas del causante responde la herencia, dis-
pone que los acreedores hereditarios, v legatarios, pueden pedir
que el patrimonio hereditario se separe y que sean preferentemen-
te pagados frente a los acrecdores del heredero (112). Pero otros
de aquellos ordenainientos juridicos se limitan a proclamar el prin-
cipio de que es la herencia v no el heredero la que responde de las
deudas hereditarias, sin afiadir norma alguna que indique la idea
de separacidon o aislamiento del patrimonio hereditario (113).

(1100 Ver ARMINION, NOLDE y WorLrF, Ob. cit., 11, pig. 46s.

(rrz) Ver Lovi, en sus comenfarios sobre In parte sucesoria del pro-
vecto de Codigo civil del Estado de Tsrael, en «Rivista di Diritto italianon,
I();,(), 1 Ag. 1033,

(r12) El articulo 1506 de este Codigo preceptdia que: la herencia res-
ponde del pago de las deudas del causante ; pero efectuada la particidn
solo responden los herederos o propareion de su parte en I herencia, Y
el articulo 1.799 establees gue los acrecdores h(‘i‘(dl['lfl()% v los legatarics
pudtdn esigir que ol patrimonio del fallecido se discerimine del heredero, y
que en evncurse con los acreedores de dste sean preferidos en el pago.
Ver, asimismo, Carvos Masnnriaxo (Diveito das sucessbes, 1952, IlI,
pdgina 398).

H1 Cadigo civil del Perd del afio 1936, en su articulo 658, dispone que
el heredero s6lo uwpondo de las deudas v cargas de la herencia hasta don-
de aleancen lox bienes de ésta. Y oen s artioulo 811 establece que el he-
redero que sea acreedor del heredado conserva log derechos derivados de
su crédito, Este dltimo articulo demuestra que ¢l principio de separacién
existe,

(IT 3) Y. pur supuesto, prescindiendo de hablar del beneficio de inven-
tario, inexistente en ¢*tos sistemas,
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Ante estc distinto modo de producirse cstos ordenamientos ju-
ridicos surge el problema de determinar si la sorma de gue et
heredero no responde mumca de las dendas y cargas hereditarias,
sino con los bienes de la hercucia (II_Q nuphw o lleva um\wo,
natural o implicitamente, por s1 soli, % separacidn o aislamicnto
automético del patrimonio hereditario.

Este problema preocupd o Roguin (113), quica pregunta ~i el
simple hecho de que una lcgislauon limite intra wires la respon-
sabilidad del sucezor por las deudas hercditarius hace inftil la se-
paracion de patrimonios. El no cree en principio gue sea asi, por-
que la restriccion o la ilimitacion de la responsabilidad por deu-
das interesa exclusivamente a las relaciones entre el sucesor v los
acreedores hereditarios, y no a las exisientes entre estos tltimos
¥ los acrecdores del heredero. Nada impediria, en el mismo sis-
tema de limitacidén dntrae wires de responsabilidad, de atribuir a
dichos acreedores perqonmle: el derecho de councurrir sobre ¢l ac-
tivo hereditario con iguales derechos que los acreedores de la
herencia. Por tanto _afu'mm— la limitacidn intra wires de la res-
ponsabilidad no implica légicamente de ningtm modo la priori-
dad de los acreedores herechtarmS sobre el (utivo de su deudor
originario.

Pero a estas consideraciones el referido autor agrega que, si
bien la concxién entre la responsabilidad limitada por deudas del
causante y la preferencia de los acreedores del de cuins sobre el
activo hereditario no ¢s necesaria, sin embargo, ella es natural
y muy deseable desde el punto de vista de la equidad, pues seria
extraordinariamente -duro para los acreedores hereditarios permi-
tir que los acreedores del heredero pudieran concurrir en plena
igualdad con ellos sobre los bienes de la herencia y, por ende, se-
ria anormal salvaguardar al heredero de la responsahilidad ultre
vires por las deudas hereditarias y permitir, por otro-lado, a sus
propios acreedores concurtir con los acreedores del causante en
la misma sucesion. Esto serin injusto. Y, como resumen, dicho
autor expresa que si bien el principio de separacién de patrimo-
nios no es una necesidad 10gica ahsoluta, cuaudo por disposicidn
directa de la ley, o por otros medios, la responsahilidad por deu-
das hereditarias se halla limitada intre oires, el derecho de pre-
ferencia, prioridad o prelacién a favor de los acreedores del cau-
sante ha de serles, en huena justicia, naturalmente atribuido.

Por nuestra parte creemos que ol sistema que limite sicmpre
Ia responsabilidad por dewdas hereditaring o los hicnes heredita-
rioys, entrafia por ¢ solo la separacidén o aislamiento de la herencia

(1 Este porma la proclaman las Iegislaciones de muy disiintas ma-
neras. Unas veces se habla de que ol heredero Unicamente responde de las
(1(‘11(1:[~» heredifarins con Jos biencs de la herencia, ofrag veees se expresa
gue o= la hereceia T que responde e dichas deudas v oen otras se afirma
que Tns propias dewding =on cardgas «e la herenein,

(xx3)  Trailé de Droit civil compuard, 192, V, pag., 308,
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contra los acrcedores persomnales del heredero. Con todo sicmpre
seri preferible que asi se disponga explicitamente por las leyes.

C) Derecho cspaiivl—Examinaremos, en primer lugar, la po-
sicion del Codigo civil cn esta materia, para seguir después con
los demds ordenamientos juridicos sucesorios espaifioles.

a) Codigo civil—11 Codigo eivil espafiol guarda silencio acer-
ca del problema objcto del presente estudio.

in cambio, el proyecto de Cddigo civil de 1831 regulaba la se-
paracion de bienes en forma semejante al Derecho francés, pues
incluso hablaba de requisitos de la correspondiente anotacién re-
gistral respecto de bienes inmuebles hereditarios, pero con la par-
ticularidad de imponer la formacién de inventario (116). Garcia (vo-
yena (117) destacaba la frecuencia ¥ gran importancia de esta ins-
titucion para los acreedores del difunto que contrataron con él aten-
diendo a su fortuna y cualidades persomnales (118).

Tl silencio de nuestro Codigo civil vigente sobre esta intere-
sante figura pretende explicarla Manresa (119) con estas palabras:

Nuestro Codigo prescinde del derecho de los acreedores y le-
gatarios a pedir la separacién de patrimonios... Cnando la heren.
cia se acepta pura y simplemente y el heredero tiene otros acree-
dores, que es el caso en que verdaderamente puede ser ftil el be-
neficio de la separacion de patrimonios, la ley estima sin duda que,
o dicha aceptacién perjudica a los acreedores hereditarios de un
modo irreparable o no. Si no les perjudica, infitil es un derecho
que sélo persigue el fin de molestar innecesariamente al heredero,
causando gastos intitiles. Y si perjudica, esos acreedores puedet,
con arreglo al articulo 1.111, impugnar los actos del heredero y
T

(116)  En su artfculo 871 atribufa este derccho a los acreedores del
difunto’ v legatarios, aunque lo sean a plazo o condicién.

Kn el arlfculo 872 disponia que los acreedores y legatarios podian usar
de este derecho respecto de los bienes muechles dentro de tres aflos a contar
de la muerte del causante, con tal que los bicnes existan en poder del here-
dero. Y ¢n cuanto a los bieneg inmuebles decfa que conservarian dicho derecho
los acreedores y legatarios si lo anotaran denfro del (érmino de seis meses.
Asimitmo, para la formacion del inventario se remite a los preceptos so-
bree heneficio de inventario,

Bl artieulo %73 regulaba los clcctos de la separacién de bienes, y on
la pugna cldsica eslre los avreedores del causante, v legatarios, de un lado,
y lus acrecdores del heredero, siguidr el sistema del referido texto de PaviNia-
No, pero siempre dentro de los Hmites del sistema francés de prelacion.

Iin los restantes articulos 873 al 875 se contenfan normas complemen=
tarias.

(z17) Concordancius, motivos y comentarios del Cédigo civil espaiiol,
II, p4g. 244 y sigwientes,

(11¥)  Decia que debdo a dicha frecuencia ¢ importancia de osta ma<
terin no era de esirafiar que lodos los Codigos modernos, o imitacion del
Derecho romano, se hayin ocupale de ella, v ninguno con fanta prodiga-
lidid como ¢l de Laustana, Por osto encontiraba mds exstrano el silencio
de nuestras Partidas sobre este punto, Trn, pues, forzoso—agrega--lle-
war este vacto dde nuestro Derecho patrio.

(r19) Comentarivs ul Cidigo cicil espuiiol, 1goy, VI, pdg. 418,
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hacer rescindir la aceptacion en la forma que sc hizo, separando
los bienes del causante para gue no sea mermada su especial ga-
rantia. Ademis —agrega— la facultad en los acreedores del difun-
to de promover el juicio voluntario de testamentaria, c¢i un nuevo
medio preventivo que les concede la ley para que procuren ase.
gurar su derecho y evitarse todo perjuicio, que después exigiria
el medio mas violento de la rescision.

Esta opinion de Manresa peca de optimista. Al entender que
dicho articulo 1.111 autoriza a los acreedores hercditarios para
ejercitar la accion paunliana contra la aceptacién pura y simple de
la herencia por el heredero agohbiado de deudas, desenfoca ¢l pro-
blema, aparte de no darse aqui las circunstancias necesarias para
el ejercicio de tal accién. Al considerar in(itil el derecho de sepa-
raciéon o preferencia cuando la aceptacidn pura y simpe de la he-
rencia no perjudica a los acrcedores hereditarios, olvida que, o
pesar de po resultar ¥stos matemdticamente perjudicados de mio-
mento, pueden resultarlo en definitiva por las malas artes de un
heredero poco escrupnloso o tramposo. No tan desarcertado anda
Manresa cuando habla del nuevo medio preventivo del juicio vo-
luntario de testamentaria (120).

Segaramente debe referirse a este autor Lacruz Berdejo (121)
cuando expresa qus uuestro Codigo civil no regula el beneficinm
Ssepurationis como ula institucion auténoma, pero que, seglu sc
ha dicho, los acrecdores de la herencia pueden conseguir sus cfce-
tos mediante los procedimientos e festamentaria o abintestato,
citando al efecto los articulos 973, 1.038 v 1.040 de la Ley de En-
juiciamiento civil. No es preciso —anade este antor— que sean
aquéllos quienes pidan la incoacion del juicio, pues hastn que, de
liecho, los bienes relictos permanezcan individualizados v se habi-
lite un procedimicnto para su ordenada liquidacidén vy que esto es
lo que ocurre en fos citados procedimientos universales. Il aisla-
miento del caudal relicto —agrega— produbs en favor e los acree-
dores ignales efzclos que el hencficio de inventario, ¥ asi la con-
servacion ficticia de los crdditos del causanfe contra el heredero v

B S —

(120 Hay quicnes estiman que los resultados de la separgiio romana
pueden corseguirse en ol Codigo civil espafiol, al menos en parte, gracias
a to dispuesto en el articulo 1.082 del mismio, segin ol cual los acreedores
reconocidos como tales podran oponerse a que se Heve a efecto la particion
de 1a herencia hasta que se les pague o afiance el importe de sus erdditos.
Pero esta apinida debe ser rechazadi, porque aparte de que ¢l derecho que
concede esle precepto os bien paca cosa atendido lo preceptuado por el
artfenlo 1.084 v que el mismo no puede actuar cuando hay un solo herede-
ro, téngase en cuenta que durante i indivisién hereditaria subsiste inte-
gro ¢l peligro que la separatio romana quiere conjurar, Ver Ja sentencia de
g «de febrero de 1901, .

(120)  Anotaciones al Derccho de sucesiones, de BINDER, 1033, pagl
nu 230,
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los iura in re aliena sobre sus biencs, extinguidos por la confu-
si6n (122).

Quedamos, pues, en que el Codigo civil guarda absoluto silen-
clo sobre la materia. Que este silencio sea producto del ol-
vido nos resistimos a creerlo, aungie pueda dar pabulo a csta im-
presién de olvido el hecho de que las Partidas no se ocuparan de
esta separacién, asi como la circunstancia de que en ningln
precepto del Codigo se indique de alguna manera que los acreedo-
res del causante podian salvaguardar sus créditos por los juicios
de testamentaria o de abintestato, cosa que hien poco costaba.
Pero mo obstante, dificilmente podia pasar desapercibida al legis-
lador que ¢l proyecto de Cddigo civil de 1831 regulaba con varios
preceptos la separacidon sucesoria de hienes.

Asi pues, debemos benévolamente presuponer que el Cédigo ci-
vil vigente no s¢ octipa de esta materia simplemente porque sus
elaboradores pensaron e dicho problema quedaba resuelto con
lo establecido por fa Ley de Enjuiciamiento civil sobre tales jui-
cios universales sucesorios, Pero ocurre preguatar: ;estuvo acer-
tado en este punto el CHdigo civil? Debemos contestar negativa-
mente por estas razoues:

1) Porque, aungue baya que estimar que los juicios de tes-
tamentaria v de abintestato implican practicamente una separatio,
&sta requiere algunas normas sustanciales o materiales, que natu-
almente ¢s mas 16gico que figuren en el Cadigo civil, o en una
ley especial de tipo anflogo. Lintre estas noimas cabe sefialar las
siguicntes:

s

(122) Lackrz Berpejo (en las pdginas 213 v siguiente de ln obra «i-
tade) se esfuerze cn demostrar que en ningdn fugar del Codigo civil se
encuenira expresamente afirmada In doctrina de que, a causa de la con-
fuzion de patrimonios stbrevenida por la aceptacion pura, legadarios, acrces
dores de la herencia v oacreedores dei heredero, concurren con igual deres
cho a cobrar de dste. Podrfa—dice—dar base para entender la procedencia
de este concurso Ia doctrina de In sentencia de g de febrero de 1901 segun
la cual, habiéndose aceptado puramezic una herencia, un acrecedor perso-
nal del testador no tiene derecho de preferencia alguno sobre los biencs
relictos, de modo que, hipotecada una {inca horeditaria en favor de un
acreedor personal de los herederos, es dste v no agnély guien cobra pris
mero su crédito, sin gque se trate, en este caso, de proteceion a tercero, Y
aqui dicho aufor opone ¢ artfeulo 111 del Codigo civil y ofros razona
mientos, incluso ¢l gue hace derivar del articulo 50 de la ley Ilipotecaria,
Y fermina por sostener gue, no menos que en el beneficio de javentario,
hay tambidén prelacion, en priccipio, en la aceptacion pura, dde los acree.
dores de 1a herencia sobre los legatarios v de éstos sobre los acreedores
del heredero. Pere reconove que no siendo aqui aplicable ¢l articulo 1.026
del Cddigo civil, claramente destinado o la aceptacion beneficiaria, v ris
glendo el artfculo r.o82 sdolo cuando hay varios herederos, después de citar
¢l artieulo 146 del Reglamento ipotecario (que permite pedir la anotacién
del derecho hereditario a los acreedores de la herencia) concluye con estas
palabras : hay que recurrir, para producir los efectos que fenfa en Roma
<l beneficium sepurationis, w los procedimientos de testumentarfa o abin-
testato.
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a’y Es necesario un precepto que disponga claramente que
podran pedir o promover el juicio de testamentaria o abintestaio
los acrecdores del causanic v los legatarios. Se dird que esto ya
lo expresun los articulos ¢73 v 1.038 de la Loy Procesal cvil, pero
esto to comstituye razdm apreciable debido a que, aparte de que
esta norma es mas propia de figurar en el Codigo civil, no indi-
can aquelios articuios que los acreedores de que habla han de ser
acreedores del causante, ni el arficulo 1.038 alude a los legatarios
en general, sino finicamente a los de parte alicuota del caundal.

Claro que hav que estimar que los articulos g73 v 1.038 de
la ley de Enjuiciamiento civil se refieren naturalmente sélo a los
acreedores del causante, pero el caso cs lo suficiente importante
para expresarlo clara y ostensiblemente (123).

En cuanto a la omisidén de los legatarios en general, segura-
mente ello se debid a que entonces va la ley Ilipotecaria permi-
tia a los legatarios que no fuesen de parte alicuota pudieran ase-
gurar la efectividad de sus legados mediante la correspondiente
anotacidén preventiva sobre inmuebles hereditarios (121), pero no
contaron con que esta garantia resultaba infitil en las herencias ca-
rentes de bienes inmuebles, pero que cuentan con una importante
cartera de valores mobiliarios (125).

p) Iil Codigo civil debia tambi¢n contener un precepto que
determinara los efectos sustantivos de la separacion patrimonial
originada por la promocion de los juicios de testamentaria o de
abintestato o al menos dejar sentado que el patrimonio Leredita-
rio quedaba como si estuviese separado del patrimonio privativo
del heredero a los fines de aislarlo de los acreedores personales de
éste, autorizando al Juez para adoptar las medidas dirigidas a la
efectividad de la separacién como son principalmente éstas:

La privacién al heredero de las facultades de administrar y dis-
poner de los bienes hereditarios en tanto no se hubicren satisfecho
las deudas y cumplidos los legados, facultades éstas que pasarian
al administrador para ejercitarlas en la medida v con los requisi-
tos fijados por las leyes (126) v solamente para satisfacer a los

(123) Asi lo entiende, naturalmente, la seviencia de 2g de dicfembre
de 1980 cuando afirma gque el admero 3.0 de dicho articulo 973 considera
parte legftima para promover ¢l juicio de abintesiaio a los acreedores del
finado., Tambitn resulta ¢llo de Jos ntdimeros 1, 2 ¥y 3 del artieulo 1.003 de
la ley de Enjuiciamicnto civil,

(1z29) En cste punto parece sentirse la <dnfluencin Jdel Codigo civil
francdés,

(1235) El Cddigo civil, a pesar de ser mds moderno que la loy procesal
eivil, se preocupa preferentemente de lTos bicpes inmuebles, distineion de
la gque prescinde; en general, ¢l Derecho romano,

(126) A exto podrd ohjelarse que 1 artfeulo 1.030 de Lo ley procesal
civil establece que duranfe ¢ juicio «de abintestato no se enajenardn los
bienes inventarindos, excepto aquellos euva enajenacion sea pecesuria pars
el pago deNMeudas, ete. Bvidentemepte este precepto viene a establecer una
prohibicion de disponer. pero ¢sta debin ser mas esplicita en ol Fentido
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acreedores de la misma, de suerte que quienes procedan contra la
herencia deben hacerlo dirigiéndose contra su administrador (127).

Y la puntualizacién del alcance extintivo que estos juicios uni-
versales puedan tener respecto de la confusién originaria de las
relaciones juridicas de deuda o de derecho real existentes entre ¢l
causante v el heredero, rcspecto de cuyo alcance se guarda abso-
luto silencio, pues ni siquiera se emplea el concepto basico de se-
paracién o aislamiento patrimonial (128).

2) Asimismo consideramos desacertada la postura de nuestro
Codigo civil sobre la materia, porque los juicios de testamentaria
v de abintestato son procedimientos que tienen por objetivo basico
desenvolver procesalmente la accidn de particién de herencia y por
esto el articulado que regula tales juicios se produce bajo la ob-
sesion de las operaciones particionales de inventario, avaltio, li-
quidacion vy divisién de la herencia. Y si bien habla de «lignida-
ciény hereditaria no aclara si estn operacidon puede consistir en
la formacién de hijuelas para pago de deudas si los acreedores no
reclaman ¢l pago por no querer o por no poder de momento. Por
tanto, el problema el pago o satisfaccidn de acreedores del cau-
sante, v legatarios, aparece como algo marginal, incrustado en
forma no muy ortodoxa en el proceso particional que domina en
ambos juicios de testamentaria y abintestato.

Seguramente aqui radica la causa que explica el hecho de que
las expresadas normas sustantivas o materiales a las que antes

———
der privar al heredero de la facultad dispositiva de bicnes hereditarios y de
poderse reflejar esta situacidn en el Registro de la Propicdad respecto de
bienes inmuebles, sin perjuicio de otras medidas, como, por ejemplo, ol
depésito de bienes muchles, etc. Puere de no quererse puntualizar tanto
podia haberse adoptado una férmula general que autorizara al Juez com-
petente para tomar las medidas que estimase pertinentes al cfecto. Lsto,
aparte. de que de unc u otro modo eflo habia de quedar reflejado en el
Cdédigo civil.

(127) Queda en ncbulosa el problema de si los acreedores personales
del heredero pueden proceder ejecutivamente contra los bienes de la heren.
cia mientras no resulten pagados los acreedores del causante y los lega-
tarios, El ndmero 4.% del artfeulo 1.003 de la ley de Enjuiciamiento civil
slembra confusidn al disponer la acumulacién al juicio de testamestarfa
o de abintestato de «dodas lag demandas ordinarias v ejecutivas que se
deduzcan centriv los herederos del difunto o ¢us bienes después de preve-
nido el juicion universal, salvo que se persigan bicnes hipotecados. La
confusion se acentia al tener en cuenfa que los nmimeros anteriores a di-
cho articulo se refieren a juicios ejecutivos o de ofra clase incoados contra
ol causante, lo que hace sospechar que en el caso del referido ndmero 4.9 se
{rata de demandas posibles contra los herederos por deudas propias de
«llog, De ser esto ast toda idea de separacién se derrumba, pues ni siquie-
ra se salva ¢l principio de preferencia de los acreedores del causante, ¥
legatarios, respeecto de Ing acrecdores personales del heredero.

(128)  Yu hemos visto antes que Tacrez BrErDEJO estimaba que en es-
fos casos se produce la conservacion ficticia de los créditos del causante
contra ¢l heredero y los derechos reales fobre sus hienes, extinguidos por
confusién, Pero nosotros no sabemos encottrar precopto alguno gse ast
lo indigue,
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nos hemos referido no estén formuladas, no va en el Codigo ci-
vil, sino tampoco c¢n la Ley de Enjuiclamiento civil, lo gue hace
que todo lo que se refiere a la separacién sucesoria e bictes —que
quercmos ver implicita en estos juicios sucesorios (12¢)— quede
en nebulosa. Ademis. lo referente al pago de deudas (en cuanto
al pago de legados el silencio es sepulcral) estd regulado como pa-
sando sobre ascuas, El articulo 1.030 nos dice de refildn y con ca-
rhcter excepcional que durante dichos juicios sélo podrén enaje.
narse por el administrador Dbienes «e la herencia «para el pago de
deudas o para cubrir otras atenciones del abintestato» o testamen-
taria, aparte de los que deban enajenarse por deteriorarse o ser
dificil o costosa su conservacién, v de los frutos, sin que llegue
este precepto a determinar si dichas deudas son fmicamente las
hereditarias o si son fodas. Fnera de esto s6lo existe la alusion
del articulo 1.093, que dispone que, cuando aquellos juicios se ha-
van promovido a instancia de uno o méis acreedores, no sc hard
la entrega de bienes a ninguno de los herederos o legatarios sin
estar aquéllos completamente pagados o garantizados a su sa-
tisfaccion.

Tubiera sido, por tauto, mejor regular procesalmente por se-
parado lo coucerniente a la particion judicial hereditaria v lo
relativo a la separacion, sin perjuicio de las medidas cautelares en
uno v otro caso, v también de poder coordinarse debidamente
cuando ambos operasen.

3) Ademis de las razoneg expuestas sobre la falta de idonei-
dad de los juicios de testamentaria v abintestato en orden a los
fines de la separacidén sucesoria de bienes {en la hipdtesis de que
los codificadores pensaran en dichos juicios universales como me-
dios para conscguirla), tales juicios constituyen un tipo de pro-
cedimicnto complejo, falto de agilidad, costosisimo, de larga du-
racion y altamente abrumador v pernicioso, lo que le ha hecho
odioso v temido, aparte de poder ser mas ficilmente un instrumento
propicio para servir de arma de chaataje. Por esto han sido califi-

et

(120) Sobre las dudas apuntadas sobre este exiremo hay que adadir
la que fugicre ¢l articulo 1.082 de la ley procesal civil, al disponer que
no obstard ¢l juicio de testamentarfa para que los herederos cjerciten en
tiempo v formi ¢l derecho de deliberar o el beneficlo de inventario. Ante
este” precepto procede pregunlar: ¢v por qué ne dice este articulo que
tampoco serd obstdculo dicho juicio para que log acreedores el causante
pidan la separacion del patrimonio hereditario? Evidentemente esto huele
a olvido, debido a gque al promuigarse la ley de Enjuiciamiento civil, ea
los territorios Uamados de Derecho conmin ern desconocida 1o separatio
romand, por 1o haberla roeagido las Partidas, ni leyes posteriores a éstas.

Ademas dicho precepto hace pensar en Ia imposibilidad de actuacion
de 1 separafio cuando el heredero Namado usa del beneficio de deliberar,
pues, mienfras, no hay heredero cfectivo v aquélla esige que ¢l heredero
haya aceptado In herencia purgt v simplemente,

Arimismo el articule 1006 de 1o ley procesal civil proporciona otro
argumento de duda,



El «beneficium separationis» 116t

cados de monstruos devoradores de herencias y de otras cosas mas.
Si la separatio romana v los demds sistemas que logran aislar el
patrimonio hereditario mediante un sizstema de administracién—Ii-
quidacién facultativa v automitica—se hacen acreedores de criti-
cas por el engorro y gastos que origina tal administracion liqui-
datoria (130), :qué decir de los juicios de testamentaria y de abin-
testato con su pieza separada de adminisiracidn y los ramos scpa-
rados que de ésta deben formarse ¢n los Juzgados segln la ley
procesal civil?

Indudablemente, si los que prepararon el Codigo civil vigente
se hubieren percatado del problema que en este estudio explica-
mos v tenido presente el sistema francés adoptado sobre csta ma-
teria por nuestro proyecto de Codigo civil de 1851, con seguri-
dad habrian por lo menos seguido el criterio de este ltimo como
formula que practicamente consigue, en sustancia, los resultados
perseguidos por la separatio sin incurrir en gastos excesivos.

Para terminar el examen de la Tey de Linjuiciamiento civil en
este punto, debemos hacer observar que, segtin st articulo 1.053,
las testamentarias (y también los abintestatos) podran ser decla-
rados en concurso de acrcedores o en quicdra cn los casos en que
ast proceda respecto a los particulares (131), v ¢ lo fueren, se
sujetardn a los procedimientos de estos juicios (r32).

Ya hemos dicho antes gue el Derecho romano no diztinguia, ni
siquiera a los efectos de la separatio, si el causante deudor era
solvente o incolvente, asi como tampoco i era o no comerciante.
Pero en muchos ordenamientos juridicos modernos se tiene pre-
sente esta distineidn de solvencia o insolvencia (133), va que en
caso de insolvencia puede ser decretada judicialmente la sitnacién
de coucurso o de quiehra, situaciom ¢sta que s hien en cl fondo
produce tambicu el aislamiento de la herencia, hace improcedente
la peticién de la separacion de hicnes propiamente dicha o pona
fin a la ya obtenida. Asi el Cddigo civil alemin dispone, cn su
articulo 1.983, que In administracion hereditaria (que, como ya se
ha dicho, surte efectos bhastante anilogos a la separatio romana)
ha de cesar cuando se abra el concurse del caudal relicto, v la
ley italiana de quiebras del afio 1942 establece que con la declara~
cién de quiehra cesan los efectos de la separacién de hienes con-

(r30) Ya hemos dicho que el Cddigo civil alemédn dispone que esta
administracionliquidacidn no puede ser organizada o, de serlo, debe ce-
sar cuando no exisia una masa hereditaria  adecuada para soportar los
gastos que ln misma ha de entraiiar.

(131) Quicre referirse a lay personas naturales o individuades.

(132) Se ddizeute entre los autores espafioles si ¢n ¢l caso de quichra
ésta cg del comerciante fallecido o de la herencia sujeta a testamentar{a o
abintestato correspondiente, Nosotros creemos que ambas cosas eaben den-
tro del dmibito del artfeulo 1.053 de la lev procesal civil,

(133) Tay ledislaciones en que fampoco se distingue entre comercinne
tes ¥ no comerciantes, sujetdndolos a todos, personas juridicas o natura.
€3, a un procedimiento dnico concursal,
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seguida por los acreedores del difunto conforme al Cédigo civil.

Lsto parece dar la impresién de que la separacidén sucesoria
de bienes pierde utilidad comparada con la separatio romana, que
siempre abarcaba tanto el supucsto de sucesion de causante sol-
vente como <l de insolvente. Pero, ¢t rigor, no es asi por lo que
se dird al final del presente trabajo y porque, ademas, la situa-
¢ién de concurso o de quiebra requiere ser declarada judicialmente.

Pues bien, dicho articulo 1.053 de la Iey de Enjuiciamiento
civil, al disponer que las testamentarias (o abintestatos) pueden
ser declaradas en concurso de acreedores o en quiebra cuando asi
proceda, y que sc sujctardn en este caso al procedimiento de estos
juicios, deja sin puntualizar si este concurso o quiebra produce
la separacién del patrimonio hereditario respecto del del herede-
ro (134). Nosotros creemos que logicament: ha de provocar esta
separacion, aunque la insuficicncia normativa de nuestras leyes sea
tan desoladora en cste aspecto quz haga altamente dificultoso con-
figurar en nuestro Derecho estas situaciones (135).

Todo esto ltimo pone de relieve que en orden a los efectos
aislantes del patrimonio hereditario que puede producir el referido
concurso v la quichra, nuestro Codigo civil en cuanto al concur-
so, y €l de Comercio respecto la quiebra, guardan también pro-
fundo silencio, contando solo nuestro ordenamiento con aquel mo-
desto articulo 1.053 de la ley procesal civil (136).

b) Derecho ciznl especial de Cuatalufie.—Fn este territorio rige
el Derecho romano v, por tanto, la regulaciéon del beneficium se-
parationis tal como fué vivido en la fase del ius commune, con-
forme a la doctrina de los autores clasicos, sin que penctrase en

(134) Ln rigor, lu testamentaria (o abintestato) no pucde ser declarada
en concurso o quichra, ni siquiera en el estado de herencia yacente, pues
carece de peronalidad jurfdica y en este cuso de yacencia se irata en el
fondo del concurso o quichra del causante. De haber sido aceptada la
herencia pura v simplemente la presencia de este heredero complica las
LICHER

_ (135) Ramirez (en su magnffica obra La Quicbre, 1930, 1, pig. 378)
dice que cuando despuds de fallecido un comerciante individual se deciare
su quiehra, éla viene a ser un medio para mantener intacta, a favor de
los acreedores del difunto, la garastfa de su patrimonio, evitande su con-
fusién con ¢l de los herederos. Los tnicos problemas a intesferirse en tal
quiebra—aficde—serfan los relacionados enn la posible confusion del pa-
trimorio con ¢l de sus herederox, los que sdlo surgirfan s, al instarse o
declararse 1o quichra, la herenela hubjera sido aceptada pura v simple-
mente, De conservar el patrimonio del difunto su autonomia, ya en el
supuesto de herencia yacente, ya en ol de aceptacion a heneficio de inven-
iario, no cabe problima alguno especial.

(136) En Espaiia, dltimamente, o1 «lnstituio de Estudios Polfticos» ha
Tormuiado un anteprovecto de ley coneursal, en cuyo artfeulo 4.9 se dice
que «fallecido et deudor, podrd ser declarado ¢l concurso de su herenciam,
v agrega que «no obstard o continuacion del concurso <1 fallecimiento del
dewdorn, s de advertir que para este anfeprovecto bajo el concepto de
weoncurson se compremnden ol concurse de acreedores v la quichra,
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Catalufla la desviacién francesa sobre esta figura juridica, con-
forme lo demuestran los juristas antiguos catalanes (137).

La Compilacién del Derecho civil especial de Catalufla dispone
en su articulo 264:

«Los acreedores por deudas del causante o por gastos de su
fltima enfermedad, y los legatarios, podran obtener del Juez com-
petente que el patrimonio hereditario se considere separado del pri-
vativo del heredero, al objeto de salvaguardar su derecho frente
a los acreedores particulares de este ultimo. El Juez, previo in-
ventario de la herencia y adecuada justificacién, concederd este
beneficio v adoptard, en su caso, las medidas conducentes a esta
efectividad.»

«l.os acrecdores del causante y legatarios que obtengan el he-
neficio de separacion tendran derecho prefercnte para el cobro
de sus créditos y percibo de sus legados respecto de los acreedo-
res particulares del heredero, pero mientras estos tltimos no re-
sulten pagados no podran dichos acreedores perseguir los hienes
privativos el hercdero.»

Asimismo, en cl mimero tercero del articulo precedente al trans-
crito se dispone que «en prevision de que ¢l beneficio de inventario
decaiga, éstos [los acreedores del causante] podran, no ohstante,

Este precepto es laudable, pero se olvida completarlo mediante proclamar
explicitamente que ¢l concurse implicard la separacion o aislamiento del
patrimonio hereditario, o sea o apartamiento de log acreedores personales
del hercdero, Claro que afivma que ¢l concurso serd de la herencia, pero
ete punto fan importante merece mayor precision. Como afirma BINDER
(Ob, cit., pag. 221), en el Derecho alemdn, tanto la administracién de la
herencia como el concurso, ndependizan la masa de la herencia del pa-
trimonio «del heredero y hacen que la unidn de pairimonios ocasionada por
la apertura de kv sucesion (pues en Alemania la herencia se adquiere ipso
fure), si bien no juridicamente, de hecho, desaparczca, con efecto re-
troactivo, mediante la separacion de la masa hereditaria,

Asimismo, dicho wnteprovecto =e ocupa del caso ¢n que sea declarado
el concurse, no de la herencia, sino del heredero, pues en su artfculo ¢6
se dice que, «sobre log bienes procedentes de una sucesidn por causa de
muerfe, los acreedores «del causante gozardn de un derccho de fatisfaccion
preferente respecto e los acreedores del heredero declarado en concurso,
siempre que la fecha de ta declaracién no sea posterior en dos afios a la
aceptacion de la herencian. En la exposicion de motivos de este antepro.
yeclo se exprosa que con effe artfeulo se lleparfa una laguna existente en
nuestro Derecho privado, quedando reconocido un derecho de satisfuccidn
preferente a los acreedores” sobre los del heredero, respondiendo al princi.
plo tradicional de la separatio honorum.,

Iividentemente, de llegar a ger vigente diche artiulo 66 proyectado, re-
presenfaria una notable mejora para los Cadigos civil y de comercio, pero
adn no serfn suficiente, pues la separacién sucesorin de bienes ticne un
campo mis dilatado, por abarcar también la hipdtesis en que <l hercdero,
sin ser solvente o hallarse en concurso, tenga deudas de alguna considera-
cion, Ademds, segtin ¢l propio artfculo, no se sabe #1 ¢l sistema que adop-
ta es del tipo de la separatio romana o del tipo francés de derecho de pres
lacién.

(137) Ver Fontangrra (De paclis nuptialibus, clausula IV, glosa 24,
ndms. 67 v 68) y Cancrr (Fariarum resolutionum, Pars, 1, cap. 3, ndm. 82).

4
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hacer valer simultineamente el beneficio que les concede el ar-
ticulo siguienten.

Por tanto, en esta Compilacién se recoge la idea basica de la
separatio romana, pero con prevalencia de la opinién de Papiniano
v prescindiendo de todo plazo preclusivo para tal beneficio. Claro
gue este beneficio requiere mayor normacion, incluso procesal, pero
la necesidad de reducir el articulado y de evitar en lo posible la
materia procesal se impuso y por ello se opté por proclamar lo
que se consideré fundamental en el sistema de la separatio, dejan-
do al Juez competente en libertad para adoptar las medidas que
estimare convenientes para la efectividad de la separacion, entre
las que entran la posibilidad de nombrar administrador-liquidador,
decretar el secuestro y la prohibicion de enajenar los bienes here-
ditarios por el heredero, y ordenar la anotacién preventiva sobre
los bienes inmuchles de la herencia y el dep6sito de los bienes mue-
bles, asi como de tomar otras medidas cautelares.

¢) Derecho civil especial de otros territorios.—S0lo cabe ha-
blar aqui de Navarra, pues Baleares y Aragoén son regioncs stje-
tas al articulo 13 del Codigo civil (138) ¥ sus disposiciones forales
o consuetudinarias vigentes no aluden al heneficio de separacion,
asi como tampoco la Compilacién de Derecho civil especial de Viz-
caya y Alava.

En Navarra deberfa regir el sistema romano de la separatio
por aplicacion del Derecho romano supletorio el Derecho civil
especial de este territorio. Pero es de observar que el anteproyecto
de Compilacién del Derecho civil especial de Navarra (publicado
en 1939 bajo la denominacién de «Fuero recopilado de Navarran),
en su articulo o ley 295, dice que: «lin tanto no hayan sido paga-
dos los legatarios y los acrecdores de la herencia, y aunque hubie-
ra sido accptada pura y simplemente, se la considerard, por minis-
terio de la ley, patrimonio separado del propio del heredero, y los
acreedores de dste no podran accionar contra los bicnes de la he-
rencia en perjuicio de los legatarios y acreedores que se amparel
en este Dheneficion.

Por tanto, segfin cste proyectado articulo, el beneficio de se-
paracién de patrimonios opera de iure, sin necesidad de ser impe-
trada su aplicacién al Juez.

Il

Para terminar ¢l presente estudio corresponde ahora tratar, a
grandes lineas v a base de una visidn de conjunto, de los ordena-
micntos juridicos examinados, a los exclusivos fines de Dhuscar la

(138 Dor bien que la sentencia de 6 de junio de 1go3 iuield la doctrine
de considerar vigente en Baleares #1 Derecho romana como supletorio, o
preinlmente en materias de Derecho de sucesiones.
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fundamentacion o justificacidn del principio de separacién suceso-
ria de bienes, como «ispositivo, facultativo o automatico, de pro-
teccién de los acreedores hereditarios y legatarios.

A este objeto examinaremos primeramente la fundamentacion
de los sistemas de separacién facultativa, para seguir después con
la fundamentacién comparativa con los sistemas de separacién auto-
méatica :

a) Fundamentacidn de los sistemas de separacidn facultativa.—
Incluimos aqui los ordenamientos juridicos que, como el romano,
francés, aleman y derivados de éstos, adoptan el principio de se-
paracién sucesoria de bienes, para actuarlo a instancia de parte,

Nota comiin de estos sistemas es el fendmeno de la confusién
patrimonial producido a consecuencia de la sucesién hereditaria
operada por el fallecimiento de una persona. Como medio para evi-
tar que por esta confusién resulten perjudicados los acreedores
del causante, y los legatarios, hemos visto que las leves facultan
a todos éstos para poder ohtener el aislamiento o separacidon de
lfos bienes de la herencia, impidiendo de momento que sobre éstos
puedan concurrir acreedores personales del heredero. También fa-
cultan al heredero para utilizar el beneficio de inventario u otros
remedios analogos dirigidos a aislar la herencia y asi poder res-
guardarse de la responsabilidad ilimitada por deudas hereditarias,
surgida a causa de dicha confusidén patrimonial.

Concretamente a la separacion de bienes hemos comprobado
que &sta impide dicho concurso en una misma herencia de los acree-
dores del causante, y legatarios, con los acrecdores del heredero,
mediante apartar de clln a estos ltimos en la medida necesaria
para que aquellos acreedores del causante, v legatarios, puedan
satisfacerse con los hienes de la herencia de sus créditos y legados
hasta ¢l maximo posible. Por esto la scparacidn presmpone que en
ina sucesidn el heredero se encuentra méis o menos agobiado de
deudas v cargado de acreedores, aunque cllo no origine su insol-
vencia.

Pero los adversarios de la separacidon sucesoria de bienes ale-
gan que la circunstancia de que el deudor muera y quede como
heredero suyo una persona que tenga a su vez contraidas deudas,
es un evento que no ha de tomurlo et cuenta ¢l Dereclio, pues
guicit colviaia con wna persona ha de saber gue. contrata también
con los herederos de édsta, conforme establece una norma univer-
sal que constituye ¢l soporte decisivo del trifico juridico v de la
subsistencia de la mayor parte de relaciones juridicas enire los
hombres. Asi pues, los acreedores del causante que con él contra-
taron se sometieron voluntariamente a dicha contingencia, va que
debian pensar que ¢ste no vivirfa siempre v que, por tanto, podia
morir v sucederle un heredero con deudas, que incluso podu ser
un tramposo o un insensato. De esta pmﬂnhdqd podian ponerse
al abrigo obteniendo gurantias reales u objetivas, pero, si no lo
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hicieron, lo 16gico es que hayan de pechar con las consecuencias
de st imprevision.

Concretamente al sistema francés de separacién preferencial,
dichos adversarios le oponen la consideracion de que si la anota-
cién registral de este derecho de prelacion atribuye al acreedor
respectivo una verdadera hipoteca en garantia de su crédito, ello
es inaceptable, pues es un contrasentido que un acreedor pueda
mejorar o robustecer su crédito por la muerte de su deudor, es de-
cir, por un suceso extrafio a sus previsiones, como si esta muerte
del deudor transformara, con sélo peditlo el acreedor, un crédito
simple en un crédito hipotecario, asignando a este acreedor una
garantia hipotecaria que él no cuid) de exigir a su tiempo oportuno.

Pero todos estos argumentos contrarios a la separacién son vul-
nerables, con sbélo contemplar que esta separacion solamente pre-
tenrde mantener en interés de acreedores del causante, y legatarios,
el statu guo existente inmediatamente antes del momento de falle-
cer su causante deudor. No se trata, pues, de mejorar o favore.
cer a los acreedores del difunto, sino simplemente de evitar que su
sitnacion empeore por la muerte de st deudor. La separacion {imi-
camente persigue conseguir que los acreedores del difunto puedan
satisfacerse con los bienes de la heremcia del mismo modo o en las
mismas condiciones bajo las que hubicran podido verificarlo si el
deudor todavia viviera. La separacion solamente procura sustraer
a los acreedores hereditarios del dafio o perjuicio que pudiera afee-
tarles si la mucrte de su dendor pudiera hacer desmejorar su si-
tuacién, por tener ¢l heredero acrcedores que, aungue no le colo-
quen cn plena insolvencia, puedan ser preferidos por éste.

A la separacién succsoria de hienes no le preocupa cl interés
de los acrecdores personales del heredero porque ella no agrava
su situacién, no los deja en peor posicidn para cobrar sus créditos
de la en que se encontraban antes de fallecer el causante de su
deudor. T.o {nico en que puede influirles la separacion cs que,
sin clla, este fallecimicento podia redundar en su provecho, sobre
todo si su deudor era insolvente, va que podia resultar engrosado
el activo patrimonial neto de éste. Fn cambio, respecto de los acree-
dores del finado, ya hemos visto que la falta de separacion si que
podria perjudicar a sus intereses, sufriendo, por cnde, un dafio.
Por esto tiene perfecta aplicacion aqni aguella regla juridica cli-
sica de (ue es mejor causa la el que procura evitar un dafio que
la del que pretende obtener nn lucro (potior est causa eius qui cer-
tat de dumno, vitando, quam illins qui certat de hicro capton-
do) (139).

Respecto de lo que se alega en contra del sistema francés de
preferencia, en rigor no es admisible, pues la finalidad es seme-

{130) Ver mdas razones en D'Asmnao, Codice civile, Libro delle Succes-
sioni per cauga di morte ¢ delle Donagioni, pag. 207.
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jante a la de la separatio y finicamente varia el medio aislante de
los bienes hereditarios, por cuanto dicho derecho de preferencia,
una vez constatado registralmente en caso de bicnes inmuebles,
aunque parezca tener la categoria misma de la hipoteca, funciona
en el sentido de mecanismo de separacidéu singular, adscribiendo,
tal como lo estaban antes del Ghito del causante, los bienes bere-
ditarios anotados al pago preferente de los acreedores del deudor,
quedando virtualmente aquéllos vinculados a este fin.

Pero, ademés, la separacién cumple una mision complementa-
ria. Hemos dicho al principio que la separacién tiene por objeto
mantener en interés «de los acreedores del difunto, y legatarios, el
statu quo existente antes del fallecimiento del causaunte deudor.
Mas para que este mantenimiento sea perfecto en cuanto a los
acreedores del finado, se requiere evitar también que el ambiente
de confianza o de crédito reinante entre el causante y sus acreedo-
res no se vea perturbado hondamente por el advenimiento de un
heredero que por ser poco escrupuloso o de mala fe (140) se pres-
te a combinaciones o postergaciones fraudulentas. Los acreedores
del difunto no contrataron con el heredero sino con el causante,
confiando en la solvencia y moralidad de éste, y si o exigieron
garantias para la efectividad de sus créditos fué habida cuenta de
que el causante era solvente en todos los aspectos, tanto en el de
potencialidad econémica como en ¢l de hounestidad y correccidm
en el cumplimiento de sus obligaciones y compromisos (141).

Por tanto, hay que concluir que el principio de separacién, como
lo reconocié la Glosa, es de uso til y de humana necesidad (uso
exigente et hiwwmanis necessitatibus).

b) Fundwmentacion comparativa entre los sistemas de scpa-
racion facultativa y los sistemas de separacidn automdtica.—Situa-
mos aqui, ademas de los indicados en el apartado anterior, los ot-
denamientos juridicos en los que, como los anglosajones, en ge-

{140) La circunstancia de ser el heredero un disipador o dilapidador
no influye en da separacién sucesoria e bienes, pues, en general, las le-
gislacioties no han adoptado para este supuesio coricretamente el remedio
de la satisdatio suspecti heredis conocido en el Derecho romano,

(141) Los contradictores del benelicio de scparacién arguyen tambidn
que no es lbgico que los acrecdores del causante cuenten con el anedio de
la separacién y, en cambio, se nicgue un remedio andlogo a favor de los
acrecdores del heredero que acepta pura y simplemenie una herencia cuyo
pasivo cxceda de su activo. Pero frenter a esta consideracién (de la que
hemos hablado antes cuando comentamos un texto de Urriano) ya sefia-
lamos que se trataba de dos hipdtesis completamente distintas, pues los
acreedores del heredero confiaron en la solvencia econdémica v morwl de
dste, mentras que log acreedores del difunto no conflaron Idgicamente en
1n solvencia econdmica y moral del que podia fer heredero de su dendor y
normalmente ni siquicra podian pedie a este heradero garantfas para cuan-
do Talleciera ¢l referido deudor. Por ¢l wontrario, los acreedores particu-
lares del heredero ya sabfan que éste podia perjudicarles  procurindose
nucvos dendores, annque fuese mediante aceplar puramente hevencias e
argadas de deudas.,
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neral, y los de Mdéjico, Perdi, Brasil y otros andlogos, la separa-
cion o aislamiento patrimonial sucesorio no precisa ser demandado
por los acreedores hereditarios, y legatarios, debido precisamente
a que €l régimen sucesorio adoptado impide la confusién patrimo-
nial por establecerse ab imitio la separacion o aislamiento de la
herencia, concibiendo ésta como patrimonio auténomo sobre el
cual pesa como carga <del mismo el pasivo hereditario. Esto, natu-
ralmente, hace in{itil todo rastro de beneficio de separacidn ins-
tado, asi como resulta superfluo el beneficio de inventario y otros
dispositivos anilogos.

En el apartqdo anterior procuramm justificar el principio de
separacion sucesoria de bienes pensando primordialmente en los
ordenamientos juridicos en los gue la actuacién de la misma debe
ser reclamada ; pero lo alli dicho es aplicable a la separacidn su-
cesoria en freneral Y. por tanto, con mayor razon a estos sistemas
en que la separacidon es antomatica por excelencia. Aqui sélo nos
queda intentar averiguar si estos segundos sistemas estin mis fun-
damentados que los anteriores de separacién facultativa y si, en
consecuencia, constituyen una superacidn institucional que haga
desear el desplazamiento de aquéllos.

En estos dltimos tiempos, en Ttalia principalmente, algunos
autores, preocupados excesivamente por el problema de la liqui-
dacién, de las dendas hereditarias, han criticado a fondo, a veces
con alguna desorientacidn, los sistemas de separacion facultativa,
y més concretamente los inspirados, con mayor o menor fidelidad,
en el mecanismo de la successio romana, con su consiguiente cfec-
to de la confusién patrimonial (142)

Tales autores atribuyen el origen de todos los males de una de-
ficiente proteccién crediticia por parte de dichos ordenamientos
juridicos sucesorios, al hecho de no haber querido algunos de ellos
borrar de sus Codigos el vetusto concepto de la successio in uni-
versum fus defuncti con sus derivaciones de la confusio honorum

de la respomsabilidad wltre wires hereditatis del heredero por
deudas del causante, todo—dicen—por un excesivo respeto a la
venerada tradicion romana y con olvido de las exigencias eco-
némicas modernas v de la proteccion del crédito. Ante esto, dichos
autores propugnan por una regulacidén gue conciba la sucesion,
no como el traspaso de una posicion juridica de un sujeto a otro,
sino comio traspaso simple de un patrimonio relicto, sobre el cual
pesaran como cargas lag deudas del causante, facilitAndose ast la
liquidacion del pasivo hereditario,

Hstas criticas creemos responden a un cntusiasmo ocasional y
poco meditado. T pretendida superioridad de los referidos siste-
max de separacidn auntomatica no es mwas que un produocto de un
criterio de rigidez, «n comtraste, pues, con los sistemas de separa-

,

(Tq 2 Very por cjemplo, ea Di Sivone (Ob. il introduceién, pag, 3
v siguientes), 1o que espresa este {fratadista v oolros que eita,
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cién facultativa, que se inspiran en un criterio de flexibilidad, duc-
tilidad v elasticidad que excluye el cardcter inexorable de las con-
figuraciones juridicas simplistas. La vida juridica es compleja y
por ello la regulacién de las instituciones no puede reducirse a
f6érmulas carentes de ductilidad. Tanta rigidez encontramos en
los sistemas guie ven en ¢l fendmeno hereditario un mero traspaso
de un patrimonio afecto siempre a su pasivo, como en el sistema
romano antes de admitirse en €l los beneficios de separacion y de
inventario.

Repitiendo en parte ideas vertidas anteriormente, procede afir-
mar que la imposicién en todo caso o sin excepcidén de un previo
proceso de liquidacién més o menos organizada del pasivo heredi-
tario en los sistemas de separacién automaitica, implica un engo-
rro del que estin exentos como regla los sistemas de separacidon
facultativa, va que éstos parten de la idea de que lo ordinario y
corriente e¢s que las herencias no plantean problemas graves e
liquidacion de pasivos v que lo mas frecuente es que los herederos
no estén agobiados de dendas. Sin embargo, para los supuestos
excepcionales de que ocurra lo contrario, la ley ya brinda a los
interesados los remedios adecuados para hacer frente a las situa-
ciones de cmergencia, remedios cousistentes en los beneficios de
separacidon v de inventario, 1 otros dispositivos andlogos. Si la exr
periencia nos ensefia, al menos en los paises de sistema de separa-
cién facultativa, que por regla general ni los herederos ni los cau-
santes estin sobrecargados de deudas, no existe razén alguna para
cambiar de sistema y sustituirlo por otro que da la impresién de
considerar que la regla general es la inversa.






El Anteproyecto del Codigo civil en’30 de
abril de 1888

MANUEL PENIA BERNALDO DE QUIROS
letrado de la D. G. R. N.

1. Indicacidn genervol.

En 30 de abril de 1838 estaba terminada la redaccion del An-
teproyecto del Codigo civil, Kl ministro de Gracia y Justicia dis-
ponia poi R. O. de esta fecha que los individuos de la Comision
de Cédigos remitieran sus observaciones a tedos los libros del An-
teproyecto redactados -por la Seccion de lo civil y repartidos im-
presos a dichos individuos. :

Este hecho histérico es innegable. En la discusion que el
Cddigo promovié en Senado y Congreso se refieren reiteradamens-
te a él, como veremos, ciertos vocales de la Comision de Codi-
gos miembros también de una u otra Camara,

Sin embargo, el Anteproyecto, salyvo en cuanto coincide con el
Proyecto de 1882, fué desde los primeros tiempos desconocido o
confundido (véase nota 38). Estas notas tienen por objeto dar no-
ticia del hallazgo de su texto completo, de su historia en la dltima
etapa de los trabajos (1), de su contenido y fuentes que le infor-
man, de las personas que intervinieron en su redacccion y, final-
mente, de su significado respecto del Cédigo civil vigente.

I1. FEI titulo preliminay y los Libros I g II del Anteproyecto:
el Proyecto de 1882.

El titulo preliminar v los dos primeros libros del Anteproyecto
—todos los cuales suponen bastante menos de un tercio de su ar-

{x) El Anteproyecto os ln eulminacidn del esfuerzo de muchos ahos;
la Gltima etapa duré ocho afios. Asi 1o ponen de manifiesto 1sasa (Diario
Congreso 4 de abril 188g, ntim. 86, pg. 2309) y Aronso MarriNuz (Diario
Congreso 17 abril 1889, nim, g7, p. 2612) freate o los que cn la dis
cusién parlamentaria consuraron al Codigo de improvisdeion, Cfr, también
Ia R, O. de 8 de diciermbre de 1888 por la que se manifiesta ¢l Real agra-
do 2 los miembros de Ta Comisién, Asi lo corroboran tambidén los hechos,
KegUin Veremos,
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ticulado— coinciden con los presentados a las Cortes por Alonso
Martinez en 24 de abril de 1832 para que se publicaran como Ley.
Estos libros se consideran terminados desde entouces y los esfuer-
zos ulteriores se concentran en la redaccidn de los libros IIT y IV.
Asi aparece en los actos por los que se promueve la redaccidn de
estos tltimos libros (2), y ast resulta también de las mismas afir-
maciones hechas en la discusién parlamentaria del Cédigo civil (3).
Corroboran estas afirmaciones otros datos méas directos. El ejem-
plar del libro II del Anteproyecto, que estd impreso oficialmente
con las mismas caracteristicas—que después diremos—que los Ii-
bros 111 y IV, coincide con el Libro II del Proyecto de 1882 (4).
El ntmero del articulo inicial del Libro III del Anteproyecto es
€] siguiente al final de Libro II del Proyecto de 1882. Las citas
que los Libros IIT y IV del Anteproyecto hacen a los articulos
de los Libros I y II coinciden con los articulos respectivos del
Proyecto de 1882 (5).

Ta historia de la formacién del Anteproyecto comicnza con
la historia del Proyecto de 1882, puesto que éste comstituye su
primera parte. Paliada la obstruccién de los foralistas por el Real
Decreto de Bugallal de 2 de febrero de 1880 (6), se reanudan los

(2) R. D. de 23 de septicmbre de 1882 y comunicacién de 29 de fe-
brero de 1884 a que después nos referiremos,

{3) Aronso MarriNez en el Congreso (Diario 17 abril 1889, ndm. gy,
pg. 2613), frente a los ataques de precipitacién en la redaccion del Cé-
digo, recuerda que los Libros I y II, «precisamente los libros que han
dado materia mas abundante de critica en ésta y en la otra Cdmara», es
taban terminados desde 1882. Andlogamente RoMERO GIRON, en cl Senado
(Discusién..., pgs. 132 y ss. y 139). La discusién en el Senado se cita
por la obra Discusién parlamentaria del Cédigo cizil, Madrid, 1891.

{4) La dnica variacién que a primera vista existe es que el Libro 11T,
impreso con tales caracteristicas, comprende tres articulos mis que el del
Proyecta de 1882 (arts. 335 a 008, en lugar de a 6os). Pero esto sucede
porque los artfculos 425, 426 y 427 (que.son los actuales 420, 421 ¥i 422 Y
que estAn también inclufdos entre las disposiciones generales rclativas a
las aguas) se repiten literalmente en los articulos 553, 350 ¥ 557, entre los
preceptos  sobre  servidumbres en maferia de aguas, La numeracién, no
obstante, del Libro IIT es correlativa con la del Proyecto de 1882, como
se dice arriba.

(3) Por cjemplo, entre las citas al Libro I, las que hace el Antepro-
yecto en sus ariftulos 742 (criaturas abortivas), r.002 (aceptacién de he-
tencia por menores o incapacitados), r.0o6 (aceptacidon por sordomudos
que no saben leer y escribir), 3.7 del titulo de fas lransacciones y compro-
misos {tramsaccién por tutor). Entre las citas al Libro 1I, la que hace en
el articulo 26 del tftulo de Ia prescripeion (equivalente al actual art. 1953)
al artfeulo 469 (actual art. 464). Las exprediones cosus adquiridas en Bol-
sa, feria o mercado, o de comerciante legabnente establecido y dedicado
habitualmente al trafico de objefos andlogos, que empleo el Codigo actual
para remitirse al Codige de comercin vigente, proviene, pues, del Pre-
yecto de 1882, redactado cuando adn regia el Cédigo de comercio de 1820,
pero teniendo probablemente o la vista o] Provecto del nuevo Codigo de
comercio que debié de sufrir iodavia, en estas materiag, importantisimgs
maodificacioges,

(6) En la digcusién que sobre el Cédigo hubo en el Senado se dijo:



El Anteproyecto del Cédigo cwvil en 80 abril 1888 1173

trabajos de redaccion del Codigo civil. Ixactamente la Gltima eta-
pa, la de los ocho afios antes referida (vid. nota (1)), comienza el 21
de marzo de 1881 con la discusién en la Seccidn de lo civil de 17 ba-
ses, propuestas por su presidente, Alonso Martinez, entonces, tam-
bién, desde el mes de febrero, ministro de Gracia v Justicia. Sélo
se emplearon dos sesiones para discutirlas. Las restantes sesiones
del afio se emplearon en discutir y redactar el titulo preliminar y
el Libro I, quedando comenzado el II (7). En 24 de abril de 1882,
tras la mala acogida que tuvo €l Proyecto de Bases presentado
en 22 de octubre filtimo, podia Alonso Martinez presentar a las
Cortes el titulo preliminar y los dos libros completos.

Su redaccién se debia, en general (8), a la Seccidn de lo civil,
que tuvo en cuenta la informacién de los notables jurisconsultos
a quienes convocd la Comisidn del Semado encargada de dicta-
minar sobre el Proyecto de Bases presentado por Alonso Mar-
tinez ().

El contenido del Proyecto puede ficilmente conocerse—y, por
tanto, mo insistiremos en &l—pues el Proyecto fué hastante di-
vilgado (10). El titulo preliminar (14 arts.) trata de las leves,
de sus efectos v de las reglas generales pava su aplicacion. El Li-
bro I (art. 15 a 334), de las personas. El Libro II (arts. 335 a 603),
de la division de las cosas v de la propiedad. En el Proyecto se
desenvolvian las bases propuestas a las Cortes, conciliando en
lo posible, en cuanto a la propiedad y demas derechos reales, la
tradicién romana con los principios de la escuela germanica (11).

«Al sefior Bugallal pertencce 1a gloria del planteamiento de esta reforma...
Desde entonces, desde 1880, fué posible la codificacién civiln (Marqués de
Trives, Discusion..., pg. 533). )

(7) Los datos sobre cstas sesiones en ANTEQUERA, La codificacién nio.
derna en Esparia, Madrid, 1886, pgs. 138 y.139. Este autor fué secretario
de la Comisién de Cddigos durante los trabajos de elaboracién del Cédigo
civil en esta Gltima etapa (fué nombrado en 1875, ob. cit.,, pg. 120).

(8) Segin el R. D. de 2 de febrero de 1880 cada una de las Secciones
de la Comisién de Cédigos podia redactar definitivamente los proyectos,
salvo en aquellos asuntos mds graves que ¢l Goblerno estimase someter al
pleno, De acuerdo con dsta norma, la propia Seccién de lo civil redactd el
Proyecto «de 1882, salvo el tftulo del matrimonio que por considerarfe de
«alto Gobierno» no fué llevado a la Comisidn de Céddigos sino que fué el
resulfado de un acuerdo del Consejo de Ministros (Exposicién a las Cortes,
ed. oficial del Proyecto, pg. VI; v Aroxso Martingz, discurso ante el Con-
greso de 17 de .abril de 188¢ (Diario ndm. ¢7. pg. 2.612); también, ANTE-
QUERA, Dpg. 139).

(9) Exposicion « las Cortes del Proyecto de 1882, edicién oficial, pg. IL.
También, Aronso Martinez, El Cédigo civil en sus velaciones con las le-
gislaciones jorales, Madrid, tomo I, 1884, pgs. 16 y 17 (el tomo II es de
1885 : hay edicién posterior con prélogo de CastdN y ¢n un solo tomo).

{10) Ademds de la edicién del Minisferio, hubo otras dog de la Revista
de log Tribusales, en 1886, v @ las que mas adeluste nos referiromos (véan.,
s¢ notas 20 v 3%).

(r1) Txposicién a lus Cortes del Proyecto, ed, oficial, pgs, TV y V. Para
su crftica, o cuanto ol Derecho Inmobiliario, Oniver (Bienvenido), Dere-
cho Inmobiliario Espaiol, tomo 1, Madrid, 1802-1806, pgs. 764 v ss.
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11I. Los Tibros 111 v [},
A) Historia de su formacidn.

1. Todavia en la Lxposicién a las Cortes del Proyecto de
1882 (12) se prevé la redaccion de un fnico Libro mas, el III, si-
guiendo en esto al Proyecto de 1851. Pero en seguida, y probable-
mente por influencia de Benito Gutiérrez que tanto influyd en el
plan, tan censurado después (13), del Anteprovecto (14), se co-
mienza a pensar en dos libros mas, el IIT y el IV.

Por Real Decreto de 23 de septiembre de 1882 se establece
el sistema para la redaccion de estos tltimos libros (15). Poco des-
pucs, desde el 14 de octubre al 27 de moviemhre de 1882, tienen
lugar las veintisiete solemnes sesiones del pleno de la Comision

i v r - r . . - .

de Codigos. A ellas habian sido convocados por el ministro Alon-
so Martinez, los vocales que, en representacion de las regiones
forales, se agregaron a la Comisién en virtud de lo dispuesto en
el Real Decreto de 2 de febrero de 1830 y los cuales ya habian
redactado las memorias sobre las mis importantes instituciones
(12) Pagina V.—Aroxso MartiNgz, en el primer tomo «e su obra Bl
Codigo..., pgs. 43 v 45, supone todavia que falta un tdmico libro, <l 11T ;
en el tomo 11, pgs. 280 v 283, ya supone dos libros mdés, ¢l II1, «que habla
de los diferentes modos de adquirir la propledad, o sea, de la ocupacion,
de Ia donacién y de las sucesiones», ¥ €1 IV, «que habla de Jas obligaciones
y contratosy,

(13) Incluso por el propio dictamen que para acepiar el Cédigo habia
preparado la Comisién del Senado, Cfr, en Discusion..., pg. 9.

(14) A inspiracién de BeEniro GUTIERREZ s¢ estimo preferible a cual-
quier otro, el sistema romano, seguido por los Codigos francds e italiano
y aceptado por LaURENT Y BLuNTscriLr ; asi se seguirfa ¢l plan de la Instituta
a que estin acostumbrados los pafses forales en que el Derecho romano es
supletorio, previtta la funcién supletoria que habia de desempefiar en tales
patses €l propio Cédigo civil (Aronso Marrinez, Diario Congreso de 17 de
abril de 1889, ndm. g7, pgs. 2.612 ¥i 2.613).

También se debe a ¢ la inclusién del titulo de la donacidn en el T.i-
bro 111, entre los modos de adquirir la propicdad, entre otras razones por-

. ] q propicdad, f 1
que las donaciones moriis cause nunca tendrian el contenido de un verda-
dero contrato, Romrro GIRON, Discusidn..., pg. 68¢. Paradodjicamente, sin
embargo, ha resultado que las donaciones que requieren aceplacion se re-
gulan en el Libro ITI, miontras que las reglas especiales de las que no la
requicren—por taz6én de matrimonio—se incluyen en el Libro IV,

Ante estos hechos, y teniendo en cuenta que BENiTO GurifrrEz fué,
hasia su muerte, uno de los que mAds influyeron en la redaccién del Antes
proyecto—como veremos después—y que ¢l divid‘a su obra Cédigos o IEs-
tudios fundamentales sobre «l Derecho civil espanol (cinco tomos, Madrid
1868-1851) en cuatro libros, no es muy aventurado suponer que a él se de-
bid el que el Libro IIN de dividiera en dos,

(15) Este R. D, disponfa: «Los libros I v TV del Proveeto de Cadigo
civil werdn sometidos al examen y discusidn de la Comisién general de
eodificacién en plemo, v presidida’ por el Minisfro de Gracia v Justicia,
antes de presentarlos o la deliberacién de las Cortesn, Ko lu iden de some
ter o] Coddgo ol pleno insistié después el artfenlo 2.0 de ITa Ley de Bases
de 1888, pero va veramos en qué escgsa medida se dié camplimivato aesto,
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forales respectivas, y, también, los cuatro senadores y cuatro dipu-
tados incorporados a lan misma, entonces, con cardcter de voca-
les (16). Se trataba de discutir con los representantes forales «has-
ta qué punto podian transigirse con ellos las diferenciasy, pues en
la materia de sucesiones y contratos, «es donde el particularismo
opone fuertes obstdculos a la unidad legislativa de nuestra pa-
trian (17). El cuestionario dc las deliberaciones fué formulado por
los representantes forales que asistieron a las sesiones, aceptando
la habil invitacién de Alonso Martinez (18). Y las deliberaciones
y acuerdos nos son bastante bien conocidos (19).

2. Apenas terminadas las sesiones hubo cambio de ministro

y los trabajos fueron suspendidos hasta que, a principios de 1884,
fué nombrado Francisco Silvela para la cartera de Gracia y Justi-
cia (20). Bajo su mandato el ritmo de los trabajos fué¢ muy intenso.

En 2y de febrero dirigia el nucvo ministro una comunicacion
al presidente de la Seccién 1.* leida en el Pleno que celebré la Co-
misi6n €l 7 de marzo v en la cual, segtm el acta de la sesién (21),
se decia que «para terminar los trabajos del Proyecto del Codigo
civil, cuyos Libros I y II fueron ya presentados a las Cortes, es
la voluntad de S, M. que la Seccidn proceda a redactar el IIT y IV,
bien sca subdividiéndose para formar simultineamente ambos li-
bros, bien haciéndolos sucesivamente toda ella reunida, lo cual de-
jaba al arbitrio de su presidente, expresando su deseo de que ¢l
Codigo civil pueda presentarse completo a las Cortes en alguna
de las scsiones de este afion. L.a Seccion de lo civil se subdividid,
en efecto, en la misma reunién de 7 de marzo, en dos subcomisio-
nes presididas ambas por su presidente (22). Ll trabajo se divi-

(16) El ndmero y tiempo de las sesiones, en ANTRQUERS, pg. 140, T.os
asistenfes, ademils de los miembros de Ta Seceidn de lo civil, fueron : 1.0 Por
In Seccién de lo criminal: Calleron, Groizard, Romero Girén, Danvila,
Bravo, Ferndndez de la Hoz v Nolasco Aurioles (cfr. ANTEQUERA, pgs. 120,
127, 128 v 163 ¥ R. O. de Real Agrado de 8 de diciembre de 1888). 2.0 Los
senmlores vocales fueron : Alonso Colmenares, Montejo, Pelayo v Comuas.
Y los diputados: Isasa, Fubié, Ruiz v Capdepin y Pisa y Pajares (ANTE-
QUERA, PUs. 130 v 140). 3.° Por las regiones forales asistieron : Durdn y
Bas (Cataluiia), Franco v Lépez (Aragon) y Morales (Navarra); los ress
tantes representantes Torales : Ripsll (Mallarea), Tocanda (Vizesya) v Lo
pez Lago (Galicia), aunque fueron convocados no asistieron (ALowso Mar-
tixez, Kl Codigo..., 11, pgs. 217 v 218).

(1) Aroxso Mawrrvinez, EI Cdédigo..., 1, pgs. 6 v 7.

(18) Cfr. Aronso Marrinez, EI Cddigo..., 1, pgs. 7 v 40.

(r9) Tunlamentalmente a iravés de Avonso Mawrinez, EI Codigo...
obra ya citadn, También hay amplias referencias en 1a discusion parlamen-
faria.” Asf en el Congrefo, cn Aronso Marrinez (Diario de 17 de abril de
1880, num. g7, pgs. 2.614 2 2.616). En el Senado, en DurdN v Bas (Dis—
cusién... pg. 658, =52 v 753), RoMERO GIRON (pgs. 710, 711 y 781), Paso ¥
Direavo (pg. 371). Una resefia de los acuerdo en ANTRQUERA, pgs. 140
y 141,

(20) ANTRQUERA, pg. 141, I42, IS y I52.

(>1) Lefda en ol Senado por Roymero GIRON, Discusién..., pg. 234.

(22) Asf, a la vista del acta de la sesién, Romero GIRON, Discusidn...,
pUs. 234 v 263, v Comas, {dem., pg. 200,
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dié por ponencias entre los distintos miembros de la Seccidon (23)

En 12 de diciembre 18834 se repartio el Libro 1II a los voca-
les de la Comisidén, urgiéndoles Alonso Martinez reiteradamen-
te (24) a que remitieran las observaciones que tal Libro les sugi
riera,

En 7 de enero de 1835 Francisco Silvela presenta a las Cor-
tes no el Proyecto de Codigo completo sino un nuevo Proyecto
de I.ey de Bases. En su Preambulo manifestaba cudl era el carac-
ter de los trabajos que se estaban llevando a cabo: se trata ahora
de «una sencilla continuaciénn de los trabajos de codificién de
1881 y 1882.

Hn otofio de 1885, segin el testimonio de Isasa (25), en la
idea «le todos estaba que el Codigo podria publicarse en 1886.

3. A fines de 1835 tras la muerte de Alfonso XII los conser-
vadores dejaron el gobierno a los liberales. Nombrado nueva-
mente ministro Alonso Martinez, en sustitucién de Silvela (26),
debieron de continuar los trabajos de redaccidén del Anteproyecto,
a la vez que en las Cortes seguia su tramitacién la aprobacion del
Proyecto de Iey de Bases presentado por Silvela (27). Probable.
mente a finales de 1887 estaba terminada la redaccién del Antepro-
yecto por la Seccidn de lo civil, tal como fué repartido a los micm-
bros de la Comisién de Codigo en 30 de abril de 1883 (28). No se
imprimié ¢l Libro IV de una vez, sino en tres cuadernos elabora-
dos sucesivamentc segtn acreditan diversos datos perfectamente
conocidos (29).

(23) Cfr. Sivera (Luis), Discusion..., pg. 323, ¥ DUriN v Bas, idem,
pg. 731

(24) Seurge en 12 de diciembre de 1884 ¥ en 28 de ecero ¥4 de febrero de
1883, Paso Drreapvo, Discusién..., pg. 372. LEn la comunicacién que lcg
Paso :DELGADO se confirma el dato de que el libro 11T se remitié en 12 de
diciembre «de 1881, Tambida en Gomas, Discusidn..., pg. 9oy en pg. 188
Comas se produce con cierta confufién, desvanceida, en parte, en pg. 235

(25) Diario Congreso de 4 de abril de 1889, ndam. 86, pg. 2309,

{(26) Cfr. FrerNdNprz ArMAcro, Ilistoria polilica de la Espafie conlen.
poranea, 11, Madrid 1939, pg. 6.

(27) En esfa resefin scbre la historia del Anfeproyecto no nos referiremos
a la de las Bases, de otra parte mds conocida, sobre todo en cuanto a los
problemas mds debitidos, el foral vy el del matrimonio, Serfa interezaate,
sin cmbarge, precisar Lo vidsitudes de lag Buases. A este cfceto podrfan nti-
lizarse ademwds de los Diarios de sesioaes de Senado v Congreso, las rese-
Pas v manuscritos que sobre las modificaciones de su Proyeclo se cooservan
ent los Archives «del Senwdo (Codigo civil, eaja 1) y Congreso (Legujo 2335,
naam, 3), actuzlmente ambos en o] edificio de las Cortes, También, véise,
Fantt, Diserpaciones juridicas sobre ¢l desarrello hisiérico del Dereche, so-
bre las bases del Cédigo civil v sobre la orgunizacidn de los Tribunales. Ma
drid, 1885, pgs. 1009 v osgs
28) Creemos que estaba terminado en 1887, perque ¢l Anteproyeeto
v estaba fmpreso en abril de 1888, v awtes de 2r de marzo no hubo, en
1888, reuniones de ln Seceton de lo efvil, segdn Daxvina, o la vista de las
actas, cn Diario Congreso, 3o de marzo de 188, ndm. 82, pag. 2189

(20) Bl primer cuwlerno, «que comprende los dos primeros titulos del
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B) Ljempiares de los Libros 1II y IV,

1. Los ejemplares repartidos a los vocales de la Comision de
Codificacién estaban impresos. Pero, dado el caricter provisional
e instrumental de la obra, su impresiéon debié limitarse a un nfi-
mero de ejemplares correspondiente al nimero de vocales, que
era lo suficientemente grande, sin embargo, como para justificar
la impresién (30). En total, €l nimero de ejemplares serla redu-
cido y no es facil por eso encontrarlos (31).

Nosotros hemos hallado un ejemplar. Se trata de una coleccidén
de cinco fasciculos o cuadernos tamafio folio. Uno contiene el
Libro II y de él ya hemos hablado (véase nota 4). Otro el Li-
bro III. El Libro IV estd partido en tres fasciculos o cuadernos.
El titulo general, que aparecc en todos los fasciculos, es «Proyec-
to de Codigo civily (32).

No coatiene, por lo demis, ninguna referencia sobre autor,
fecha o pie de imprenta ni indicacién alguna por la que pueda ser
inmediatamente identificado. T.a identificacidn no resulta dificil, sin
embargo. En primer lugar, porque el contenido de los fasciculos
la hace indiscutible. Pero es que ademas se da una absoluta coin-
cidencia de sus datos externos con la detallada descripcidn que de
tales fasciculos se nos hace en la discusién que sobre el Codigo
hubo en ambas Camaras. «l.os libros estaban impresos a medio
margeny (33). En conjunto, el Anteproyecto vemia a tener «unos

Libro IV, fué editado juntamente con ¢l Libro III formando el tomo II de
la obra Kl nuevo Proyecto de Cédigo civil con algunas notas y concordan-
cies, por la Redaceidn de la «Revista de log Triburalesy (GONGora editores,
Madrid, tomo I [Proyecto de 1882], 1.886; tomo 1I, 1885) (véase nota 37).

Téngase en cuenta que esia Revista estaba dirigida por RoMrro GIRON,,
vocal de la Comision de Cédigos (ANTEQUERA, pg. 163) desde 6 de diciembre
de 1881. Como no se incluye en esta edicién mas que el primer cuaderno,
debe suponcrse que es perque los otros dos atin no estaban tcrminados.
En este cuaderno se cita ¢l Anieproyecto de LaURENT en la parte impresa
en Bruselas en 1884 (véase nota 49).

A su vez, parece que ¢l cuaderno ¥egundy es anterior al tercero y por
esor en el cunderno segurlo atn no hay cita alguna al Anteprovecto de Lau-
RENT, ¢n la parte editada en Bruselas en 1885 (véase nota 49), micniras
que las hay abundantes en <l tercero, donde se cita {ambién al Cdédigo de
comereio vigente, es decir, pl aprobado cn 22 de agosto de 188s.

(30) Tnionces no ge empleaba adn la maquina de escribir ni multico-
pista,

(31} Quizd pueda encontrarse alguno en las Bibliotecas de los miem-
bros de I Comision, o quicn se repartié, siempre que no los hubieran
devuelto, como estaba previsto en la citada R, O, de abril, con las obser-
vaciones escritas al margen. Tos devueltos se perdicron econ los anteceden-
tes del Codigo civil (véase nota 43).

(32) También en la discusion parlamentaria se le deneomina «Proyector,
aunque por no tratarse de wn trabojo ultimado, sino en formucion, mds
bien le corresponde ol nombre que le damoes de Anteproyecto ; a®i le de-
nomina ya RoMERO GIRON, Discusion..., pg. 182,

33) En el Senado: Smvera (Luds), Discusion.... pg. 322 Paso ¥ DEnL.
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dos mil articulos proximamentey {34). El Libro IV estd «por cier-
to distribuido en tres fracciones» o «en tres secciones o legajos:
¢l primero conteniendo la doctrina general ; el segundo compren-
diendo un ntmero determinado de contratos, y el tercero el res-
to» (33). Un articulo del Anteproyecto que, al azar, se lee en el
Senado coincide en su nfimero y contenido con el correspondien-
te del ejemplar a que nos referimos (36).

2. Estos Libros del Anteproyecto fueron también, en parte,
objeto de una edicién privada que no indica datos suficiente para su
inmediata identificacién con la obra a que nos referimos. En efec-
to, la Revista de los Tribunales, dirigida entonces por Romero Gi-
rén, editd LI Nuevo Provecto de Codigo ciwil con algunas notas y
concordancias (véase notu 29), cuyo tomo segundo conticne dos
de los cuatro cuadernos que en la ediciébn oficial integran los
Libros TI1 y IV del Anteproycecto (37). A través, probablemente,

capo, idem., pg. 374- En el Congreso, LOrpz PriceErver, Diario de 29 de
marzo de 188g, nim. 81, pg. 2166,

La razén de que se imprimiera a dos columnas, pero dejando la de la
derecha en blanco, era clara. En la propia R. O. de 30 de abril de 1888, se
decfa gque las observaciones se pufleran al margen de los artfeulos respec-
tivos, Comas, Discusién..., pg. 261; Sivera (Luds), loc. cit,

(34) En el Senado, Comas, Discusion..., pg. 262. En el Congreso, Dan.
vira, Diario de 2 de marzo de 188, niim. 75, pg. 1994

(35) Romero GIRON, Discusion..., pgs. 145 ¥ 264.

(36) Ll artfculo 1.322, parrafo I, leido por Comas, Discusién..., pg. 122,

(37) Se hace la cdicién con ¢l laudable propdsito de dar «al proyecto la
mayor publicidad podible, v solicitar ¢l concurso de la opinidn ptblica ilus-
trada para que con sus discusiones y lus observaciones que €stas sugieran
resulte nuestro Codigo civil un trabajo digno de esta época, de este pucblo
v de sus insignes jurisconsultos» (tomo I, pg. 3).

En e tomo 1 se transcribe ¢l Provecto de 1882, incluso con la Esposi-
cion de las Cortes. A pie de pagma se indican concordancias del Proyecto
con nuestro Derecho histérico y, especialmente, con <l Proyecto de 1851,
Ley del Registro civil, Ley de Matrimonio civil, Reglamento para su e
cucion, Lev de Aguas v, también, con.la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo.

Tin ¢l tomo I1, sin mds indicaciones sobre la procedencia que ol titulo ge.
nérico que aparceen también en o temo I, se tragseriben dos de los fascefeulos
del Anteproyecto, ¢l correspondiente al Libro ITI v el primero de los tres
que integran ¢l Libro 1V ; es decir, faltan mds de yoo artfculos. A pesat
del titulo de la obra, no hay ninguna sota o concordancia de la Redaccion,
Todas las concordacias que aparceen corresponden al fexto original del
Anteproyecto. '

Lista” obra habfa sido publicada con cl titulo Proyecto de Cédigo civil en
la misma Revista de los Tribunates. El Proyeecto de 1882, pero sin notas, en
¢l tumo XTIT de 1a Revista, Madeid, 1886, pgs. 133 a 176, 268 a 302 y 380
a 392, Kl tomo I d¢ la edicide: separada, en el tomo XV, Madrid, 1887,
PEs. 54 a 100 ¥ 302 a 34I; al empezar la publicacién de esta parte no se
advierte a los lectores, como se debiera, que ya no se trata del Proyecto
de 1882,

Hay fuertes razones para pensar que en la Redaccidn de la Revista de
log Tribhunales dieron por temminado el Anfeprovecto con la aparicién del
primer fascfeulo de la edicidn oficial del libro TV, sin advertir que faltaban
otros dos «los fascleulos, Terminada la publicacién de dicho fasefeulo en la
Revista, no se promete que se confinmard, comn se habin hecho hasta en-




El Anteproyecto del Cédigo civil en 30 abril 1888 1179

de esta obra fué conocida esta parte del Anteproyecto por mas
de un comentarista o anotador del Cédigo civil que, pensando que
el segundo tomo del Nuewo Proyecto correspondia, como el pri-
mero, al Proyecto de 1882, invocan repetidamente como preceden-
tes de los Libros III 7, a veces, hasta del IV, diversos articulos que
dicen ser del Proyecto de 1882, pero gue por su nfimero y contenido
corresponden al Anteproyecto (38). Los ejemplares de esta edi-
cibn parcial son hoy rarisimos.

C) Contenido.

1. El Libro III, De los diferentes modos de adquiriy la pro-
piedad, comprende los articulos 606 a 1.104. El Libro IV, De las

tonces. La edicién separada (el Provecto respondia a un anuncio aparecida
en la Revista en 1886 sobre la aparicion del Proyecto en una obra de dos tomos.

(38) Mucius ScakvoLa incide cn esta confusién desde los comienzos de
sus comentarios al Libro III. Al empezar estos comenturios manifiesta que
womo quicra que el Proyecto de 1882 ha venido a ser como el molde o tur-
quesa donde se ha fundido ¢l Codigo vigente, no es de exirafiar que las di-
ferencias que enfre uno y olre se perciben sean de tan escasy monta y tras-
cendencian (Codigo civil comenlado y concordado extensamente, tomo XI,
Madrid, 1896, pg. 11). Después reiteradamente, en los comentarios de los
preceptos, invoca como precedentes articulos que ¢l cree que son del Pro-
yecto de 1882, y asf hastw ¢l final del Libro III (por ejemplo, sobre cola-
cidn y particion, tomo XVIIl, Madrid, 1go1, pgs. 16 y ss.).

Ea los Comentarios ul (6digo civil espuitol de Maxwrmsa, también se
citan articulos del Anteproyecto como si fueran del Proyecto de 188z2. Asi,
por €., tomo V, g.* ¢d. Madrid, 1932, art. fo4, C. €., pg. §535; art. 206, C. ¢,
pe. &r2; art. 7oy, C. ¢, pg 577 (con erraty); art. 708, C. «, pg. 579
Tomo VI, 6.2 ed., Madrid, 1932, waris. 752 a 754, C. ¢, pg. 41; arts. 767
a 71, C. ¢, pgs. 100 y 101 Yomo NXII, 4.# ed., Madrid, 1931, art. 1.790,
C. c., pg. 15; arts. 1591 § 1492, C. ¢, pg. 20. La equivocacion es inex-
plicable en el propio MaxrEsa, colaborador en la redaccion del Anteproyecto
v parece que, por tanto, debe atribuirse a cualquiera de los varios juriscon-
sultos que colaboraron con ¢l en la redaccion de los Comentarios, alguno
de log cuales conocerfa la edicién oficial del Anteproyecto.

FaLcON, en su obra Cddigo civil espaiiol, Madrid, 1889-18g0, constante-
mente se reficre a articulos del Anteproyecto, pero que ¢l denomina Proyec.
to de 1882, Las citas se hacen respecto del Libro 11 y, en cuanto al Li
bro IV, la dltima que hace es a los arts. 1.313 al 1.327, es decir los dltimos
que aparecen en la edicion de la Revista de los Tribunales, Es cicrto que
siguc citando preceptos del Proyecto de 1882 a propésito de articulos ulte-
viores del Cédigo {1.401 a 1.407; 1.408 2 1.417 ; 1.583 a 1587; 1.601 a 1.603),
pero, entonces, la cquivocacién no es con el Anteproyecto, sino con el Pro-
yecto de 1831, al cual correspondden los articulos que invoca como prece-
dentes.

Tin ¢l Codigo ciwil editado formando parte de la «Coleccibn de las insti
tuciones juridicas y politicas de los pucblos modernoss (tomos XII, Ma-
drid, 1888, y X113, Madrid, 188y, Jiditorial Goéngora), dirigida por ROMERO
GroON v Garcia MorExo, se juenrre repetidomente en el mismo error, cis
tando, como precedentes del Libro ITI, articulos que se dicen del Proyecto
de 1882, v que son del Anteproyecto. La tltima clia es también, 2 log ar-
ticulos 1.528 al 1.327, como en la obra de Farcox, es decr, a los tltimos que
aparecen en Ia edicién que del Anteproyecto hizo la Revista de los Tri-
bunales.
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obligaciones, los articulos 1.105 a 1.368, mas 446 articulos sin
numeracidn correlativa general, sino independiente por titulos. No
hay disposiciones derogatorias, transitorias ni adicionales. A pe-
sar de que no se regulan ciertas materias, que después aparecen
en el Coédigo, resulta mas extenso el Anteproyecto. En total tiene
2.017 articulos (39).

2. La estructura viene a ser la del Cdédigo vigente, pero hay
excepciones. Asl sucede en el Libro III. Entre las variantes que
contiene este libro estan las siguientes: Kl titulo III, De las su-
cesiones, se divide sélo en tres capitulos. El capitulo I, De la si-~
cesidn testamentaria, comprende incluso la institucién de herede-
ro, sustitucion, legitima, mejoras, legados y albaceas, vy es muy
distinto del actnal el orden con que sc colocan ciertas materias
(capacidad para disponer v adquirir por testamento, institucién
condicional o a término, revocacién e ineficacia de los testamen-
tos). Ll capitulo I, De la succsion iniestade, agrupa las normas
contenidas en los actuales III y IV. Y el III, Disposiciones co-
munes @ las herencias por testamento v sin él, contienc log dos
capitulos finales del titulo 1II actual.

Ll primer cuaderno del Iibro I\ (arts. 1.705 a 1.327) compren-
de las disposiciones generales v los dos primeros titnlos, el de lo
naturaleza, cfectos, especics, extineion g prucba de las obligacio-
nes v el de los contratos

Il segundo cuaderno (Libro IV, Continuacién) (arts. 1.328 i

< . . 0 , < . v \)-
1.508), los siguicntes tres titnlos relativos al contrato de hienes
con ocasidn del matrimonio, contrato de compraventa v permuta.

Eun el tercer cuaderno (Libro I, Conclusion) compuesto de
440 articulos (40), los titulos, aunque estin sin numerar, estdn co-
locados como los correspondicntes del Codigo. La sociedad se
desdobla en dos titulos, De la sociedad y De las sociedades con
personalided juridica (47). JT.a prenda se regula en titulo indepen-

(300 Numerados correiativamente : 1.368. Del tercer cuaderno del T.i-
bre IV 1 4460 Y tres artfenlos sobre alimentos que por error de imprenta de-
jarcn «de numerarse cn ol Provecto de 1882 (cfr. edicidn cficial de &ste, pit-
gina 157).

(40)  Del contrato de arrendumicnto, Go articulos. De los censos, Go.
De la Sociedad y De lus Sociedades con persondidad juridica, 55. Del man-
duto, g1, D¢l préstamo, 17, Del depisilo, 35. De los contratos aleatorios o
de suerte, 23, De lag transacciones v compromisos, 17. De la fiunza, 36.
De Ta prendu, 13, De las obligaciones que se contraen sin_convenio, 1o, De
hL. concurrencia y prelacion de erédilos, 19. De la prescripeion, 16, De la
hipoleca, 13,

(41) Lste dltimo tflulo, inspirado ca ¢l Anteproyecto de Laurent, se-
gin consta en el fexto, parece la ponencia de Gamazo que J“ué desechada en
noviembre de 1888 v sustituida por los actuales articulos 1.660 v 1.670, tam.
bién propuestos por Gamazo {efr. nota 82 v Daxvira, Diarlo Congreso <o
2t e marzo de 1839, ndm. 45, pgs, 2.003 v 2.004). Liste dato v, de otra
parte. la falta de numeracidn correlativa general constituyen indicios para
sorpechar s el cuaderno 3.0 del Libro TV estard, a veees, icfegrado mas
por siniples ponencias de miembros «de la Seecidn de lo civil que por un
texto acorllado por ella,
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diente. En cuanto al titulo De las hipotecas se anuncia en la porta-
da que «se dard por Apéndice a este cuadernon, pero después, an-
tes del indice (que repite la misma indicacion de la portada), apa-
rece pegada una hoja suelta con el titulo De la hipoteca (42).

3. También, en principio, hay cierta coincidencia de normas,
como es natural, entre el Anteproyecto y el Cddigo vigente. Pero
son muchisimas v a veces muy importantes las diferencias—de
redaccién (mas apretada y elaborada la del Cddigo), de lugar sis-
temdatico y de concepto (agregando, modificando o suprimiendo)—
cuyo detalle y significado es mas propio del estudio de cada ins-
titucion.

Vezmos algunos ejemplos de las variantes. Se dan reglas muy
minuciosas—muy condensadas después en el CoHdigo—sobre pactos
prohibidos en capitulaciones matrimoniales (arts. 1.320 a 1.332) ¥
sobre revocacidén o ineficacia de donaciones por razdu de matri-
monio (arts. 1.346 a 1.330). Se permite expresamente en la pren-
da ¢l pacto comisorio (art. 6.° del titulo De lo prenda). No se re-
gulan los parafernales, el retracto de colindantes ui la anticresis

En el Anteproyecto la contradiceion entre los articulos 730 v
700 del Codigo civil no existe. El primero aparace casi literaltmerste
en el articulo 758 del Anteproyecto. En cambio ¢l articulo corres-
pondicnte al 7gg (886 del Anteproyecto) dice asi: Ta condicién
que, segiin la intencidn del testador, no hace mds gue suspender ¢l
CUMPILIMIENTO de la disposicion, no impedird que el heredero

(42) En estw hoja cn nota a pie de pdgina se dice : «Este titulo debe
entazderse colocado a continuacién del que trata de la prenda.»

De la redaceidn del titulo De las hipotecas ~—v del reforente al Regls-
tro de Propiadad (cfr. JrrONmNo Gozzirez, Estudios de Derecho hipotecario,
I, Madrid, 1948, pgs. 203 v 204)— fué encargado don Bicnvenido Oliver,
subdirector de los Registros Civil v de la Propiedad v dei Netariado, «una
de las personas mds competentes, si no la mds competente en esta clase de
estudios en Hspaiian (Gamazo, Diario Congreso, 11 abril 1889, nim. gz,
pg. 2454). Parcee que se cstuvo hasta muy tarde, hasta poco antes e res
partirse ¢l cunderno 3.2 del Tibro IV, en Ia idea de seogor en el Cadigo (com-
parense bases 100 v 26.2) {ales matering de mancra mas sustancial, es des
cir. en forma andaloga @ como lo habia becho el Proyvecto de 1851, A «llo se
deberfa la idea Je un Apéndice al cuaderno dltimo v, tamibidéa, ¢l que uno
de los dliimes artfculos del cuaderno pendltimo, ol artfeulss 1,364 (art. 1.537
actual) todavia dijera @ «Todo lo dispucsto vn este titube «e entiende con su-
jeciom a lo que respecio de bicnes inmwebles se determing e ol titulo... de
este libro.»

Bl Proyecto de Oliver fué, en definitiva, rechazado po- ln Seceidn de lo
civil, porque «iba a crear entre ¢l Derecho hipotecario de las provindas su-
jotas a la legislacion comin v el -Derecho hipotecario de lus provincias afo-
radas, antagoniemos» {Ganazo, loc, cit.). Esto mas bien parece una excusa
que una razon, dado el valor general del Cédigo cuando sustituye leyes
anteriores de aplicacién a todo el territorio. )

En sustitucidén, la Seccidn de lo eivil «se contentd con consignar aquellos
ptincipios cardinales de la legislacién hipotecaria en los distintos titulos
del Cédigo que eran adecuados al caso, manteniende... I Ley Hipotecaria
cn toda su integridady (Gasazo, ihidem).

Sobre el Proyecto de Orrver, vid, su ob, cit., pgs. 753 ¥ ss.
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o legatario adquiera el derecho y lo transmita a sus herederos, aun
antes de haberse verificado la condiciény. En el propio Anteproyec-
to se sefalan los articulos 1.810 del Cédigo portugués y 854 del
Cédigo italiano como precedentes de esta norma. La antinomia
se produce al simplificarse por los redactores los giros empleados
en el Anteproyecto, que serviry, sin duda, como antecedente de-
cisivo para salvarla. ‘

El articulo correspondiente al 811 del Cédigo civil (art. 796 del
Anteproyecto) expresa: «El ascendiente que heredare abintesta-
to de su descendiente bienes que €ste hubiere adquiride de otro
ascendiente o de un hermano a titulo lucrativo y por ministerio
de la Ley, estard obligado a reservarlos en favor de los parien-
tesy, ete. (Sigue igual que el art. B11.)

Daremos un filtimo ejemplo de variante que recogemos por su
importancia para la interpretacion de otro precepto del Cédigo,
el articulo 1.967, cuyo correspondiente en el Aunteproyecto es el
articulo 38 del titulo De la prescripcidn. Las obligaciones a que se
refiere el articulo 1.967 del Coédigo civil se enumeran en tres parra-
fos ; los parrafos 3.° y 4.° del precepto actual estan fundidos en uno.
Es probable que el parrafo relativo al comienzo del computo de
la prescripeién se agregara cuando ¢l articulo tenia afin tres parra-
fos, v que la referencia que el parrafo agregado hace s6lo a los
tres parrafos, persistiera descuidadamente cuendo tales parrafos an-
teriores pasaron a ser cuatro. Parece, pucs, que sc trata de una
errata material. El parrafo correspondiente a los honorarios y gas-
tos de jueces, abogados, ctc., termina en el Anteproyecto «y a con-
tar desde que aquéllos sc ocasionarony, inciso que se suprimio pro-
bablemente al agregar el pirrafo final porque éste resolvia de modo
general para todos los casos previstos en cl precepto, el problema
del comienzo el computo.

D) Fuentes que informan los Libros IIT y V.

En €l propio Anteproyecto se indica ordinariamente, tras de
cada articulo, ya cudles fueron las fuentes de inspiracidn, a veces
con breves precisiones sobre la medida en que lo fueron, ya su
cardcter e novedad. Ls*as indicaciones son muty concisas: al fi-
nal del articulo, entre paréntesis, se sefialan los articulos o pre-
ceptos del Cédigo, Iey o Proyecto concordante, simplemente o
precisando que estan «modificadosy, «nuy modificados» o «mo-
dificados conforme al articulo...», ctc.; en su caso, se expresa el
carhcter de «uuevoy que tiene el precepto del Anteproyccto. Iisto
hace que la obra tenga afin mayor interds pues, a través de ella,
puiede conocerse mas facilmente cuél es el origen v sentido de los
preceptos del Codigo civil.
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T.as fuentes citadas son las siguientes:

1. Fuenies espaitolas.

La mas frecuentemente citada es el Proyecto de 1831. Desde
gue se reanuda la actividad codificadora se plensa que ¢l nuevo
Cédigo habia de tomar a dicho Proyecto como base. Con esta
idea, que aparece en forma rotunda cu ¢l Proyecto de Bases de
Alonso Martinez (43), se redactd el Auteproyecto, y esta idea se
recoge también en la Ley de Bases (44). Fn las concordancias
que se reflejan en el Anteproyecto, el Proyecto de 1851 recibe,
en general, simplemente el nombre da Proyecto. Muchas veces,
4l articulo invocado del Provecto siguen las exproisiones que se-
fialan que el precepto no ha sido meramente transcrito sino que ha
sido modificado en mavor o metor medida.

Una de las directrices que presidio la redaccion del Codigo fué
preparar la unificacién de nuestra legislacion civil, adoptando, al
efecto, soluciones de concordia con los Derechos forales, Bl An-
teproyecto, con este fin, acoge log acuerdos del Pleno de Ia Comi-
sion General de Codificacidn, y en los articulos correspondientes
se citan con precision de sus fechas y de la parte concreta recogida
en cada articulo. El espiritu de transaccion se manifiesta incluso
en instituciones alejadas de la familia (43). Fsta directriz pasa des-
pués a la Ley de Bases (46). Se esperaba asi que el Codigo acabara
por imponerse a los avecindados en las regiones forales (47).

Tamhién se citan en el Anteproyecto como precedentes de
diferentes articulos a las propias Partidas, la Ley Hipotecaria,
de 1869, que se declara vigente, ln Ley de Enjuiciamiento civil, el

(43) «Se autoriza al Gobierno para publicar como Ley del reino el pro-
yecto de Cédigo civil de 5 de mayo de 1851 con las moaodificaciones, cte.»
{art, 1.9),

(34) ~«El Cédigo tomard como base ¢l Proyecto de 1851 en cuanto se
halln contenido en éste el sentido v capital pensamiento de las instituciones
civiles del Derecho histérice patrio...» (Base 1.9,

(45) Asf, al regular ¢l censo a primeras cepas se acogen distintos ar-
tfeulos del Proyecto que DUuriN v Bas presenté con su Memoria (Memoria
acerca de las instituciones del Derecho civil de Catalusin, Barcelona, 1883).
Asf se manificsia en ¢l propio texto del Anteproyecto. En esto se sigue en
4l una trayectoria ya iniciada por Arovso Mawruinkz, Kl Cédigo..., 13,
pg.. 212 (cfr. fambién pgs. 209 ¥ ss. ¥ 284).

(46) Tn ¢l texto definitivo de Ia base 1.4 se invoea al «Derecho histdrico
patrion ¥ no sblo al de Casiille (como en ol Proyecto de Ley de Bases). «El
Tratado de lns sucesiones se ajustard en sus principios capitales a Ios acuers
dos gue la Ceaisién general de Cedificacién roonida en pleno adoptd en
las reuniones celebradas en neviembre de 1822...» (Base 13: cofr. también
Baszes 13 ¥ 22).

(17) «Orgmizando de nueva manera la familia castellana, dabamos un
paso giganieseo en o camino de I unidad, ¥ mas tarde o mds temprane
terdrfamos ol placer de recibie con 1og hrazos abisrtos a los habitoctes de Ias
regiones forales (Aroxso Marrintz, Diario Congreso, 17 abril 188, mim. g7,
pe. 2610), Clr. tambidn Aroxso Mawvixuz, El ¢ddigo.... 11 pgs. 288 v 280,
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Gédigo de comercio, e incluso algfin Proyecto que no habia lle-
gado a ser ley (48).

2. Fuentes catranjeras.—Los Codigos extraljeros que se tu-
vieron en cuenta va en la redaccidén del Proyecto de 1351 son
también, a veces, citados en el ‘Anteproyecto. Asi sucede, en pri-
mer lugar, con el Cédigo francés, y también con los de Austria,
Prusia, Néapoles, Holanda, Baviera, Vaud, Tuisiana. También se
tienen en cucnta, v de modo muy especial, Cédigos posteriores
al Provecto de 1831: asi el de Italia (1865) v el de Portugal (1867).
En algfin articulo aislado se cita como precedente al Codigo ale-
man de procedimientos (1877).

Uno de los textos mas reiteradamente citados en el Libro I1T
y en los cuadernos 1.°y 3.° del Libro IV es el entonces recién pu-
blicado Anteprovecto de Laurent (49). alguna de cuyas ideas avan-
zadas va fud criticada por Alonso Martinez (50), pero a cuyo
autor se reconocia gran autoridad (5I).

3. Fucntes hispanoamericanas.—Con mucha frecuencia se in-
vocan los Cddigos de Chile (18s5), Uruguay (1868), Argentina
(1869), Méjice (1870) v Guatemala (1877).

IV. Los redactores del Anteprovecto.

El Anteproyecto fué redactado, segfin ya dijimos, por la Seccion
de lo c¢ivil de la Comision de Codigos (52): es decir, por la mis-
ma Seccién que, después de la Ley de Bases, formularia el texto
del Cbdigo civil vigente.

La R. O. de gracias de 8 de diciembre de 1838 da la lista com-
pleta de los que tomaron parte en la redaccién como componen-
tes de la Seccitn de lo civil. A la cabeza estuvo siempre Alomnso
Martinez (53). A su impulso, tesén, laboriosidad ¥ dotes politi-

(48) En el titulo de los censos se sefiala reiieradamente como prece-
dente al Provecto sobre Foros. Sobre este DProyecto cfr. ANTEQURERA, pgs.
123 ¥ 124. . .

(49) Arant-Projef de Revision du Code Civil, redactado por LLAURENT 2
peticién del ministro de Justicia y presentado en 187¢9. Se imprime en Bru-
selas en seis tomos, cada uno integrado de una amplia y minuciosa expo
sién de las reformas v del apéndice cor I parte correspondiente dcl articu.
lado del Provecto: Tomo I (arts. 1-227), ano 1882 ; II (228-335). 1883; 111
(536-1.049), 18835 IV (1.050-1.429), 1884; V (1.430-1.998). 1885, v V1 (1.999-
2.411), 1883,

n ol Libro 311 del Anteproyecto espafiol se citan articulos de la parte
publicada en 1883, Ea el primer cuaderno del Libro IV se hacen citas a la
parte publicadn en 1884. Tn ¢l tercer cuaderno se invocan como precedens
te articulos gque corresponden «a la publicada en 1883,

(50) Cf. Kl Cdédigo..., 1, pgs. 255 v ss.

{(31) Cf. Durdn Y Bas, Discusidn..., pgs. 371 v 372, Snaina (Francisco),
“Discursos”  (legislatura  1884-1885), Madrid, 1880, pgs. 1455, 439 v 586,

(352) Sobre intervencién de otras personas en los acuerdos de 188z,
véase nota 16,

(33) Desda g0 de septicmbre de 1878 era Presidente de la Seceidn pri-
mera o dy lo eivil de o Comision de Cad¥gos; vocal lo era desde que se

-
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cas se debe que el propio Cddigo civil llegara entonces a ser
realidad. ‘

En su intensa actividad legislativa el Cbdigo civil ocupa el
lugar mas destacado. En 1881 declara que la publicacidn del Cédi-
go es «mi suefio doradoy, «lusidon de mi vida, la que mas ambi-
cionno en ¢l puesto que hoy ocupo—ministro de Gracia vy Justi-
cla—y la que he acariciado mas en la Comision de Codifica-
<i6ny (34). Para conseguirlo se entrega apasionadamente a lo que
&l Nlamé «apostolado en favor «de la publicacién de un Cédigo ci-
vil gque, desterrande la anarquia legislativa en que vivimos, afir-
mard mas ¥ mas la grande obra de la unidad nacionaly (55). Y &l
mismo asiste personalmente y con asiduidad a las sesiones de tra-
bajo ¥ aun siendo ministro (56).

Su prudencia se manifestaria en su actuacién respecto de los
grandes obsticulos que se oponen al Cddigo civil: el matrimonio
v cl régimen foral. Y buena prueba de ello es, en cuanto al prime-
ro, la negociacion de la Base 3.2 de la Santa Sede; vy, en cuanto
a Ia cuestion foral, su libro «El Cédigo civil en sus relaciones
con las legislaciones foralesn. Aungue del partido liberal, resultaba
figura interesante para los conservadores (57). lo que facilitaria la
empresa. Consldera que esta obra estd por encima de los intereses
de partido, que debe responder a los fines de la politica nacional,
siempre consciente del hondo.significando que para Espafia v st
unidad tendria el Codigo civil,

Iis verdad que la propuesta de T.ey de Bases triunfante serie
Ia presentada por Silvela. Pero incluso en cuanto a esta Ley tén-
gase en cnenta que él fué el primero en proponer la férmula de
autorizacion al Gobierno para publicar un Cédigo civil; que &1 fud
siempre presidente de fa Seccién «de lo civil ; que fué, ademds, pre
sidente de la Comisidén del Congreso encargada de dictaminar

reorganiza por CARDENAS, tras Ia Restauracién, por Decreto de 10 de mayc
de 1875 (ANTEQUERA, pgs, 119, 120 v 128; of. pgs. 103 v Io4, 142 v 14
sobre su inlervencidn en la claboracida del Provecto de Codigo de comer
cic). Para semblanzas biogrdficas véase las indicadas en CasTén, Prélogr
ala 2.0 od. de la obra de Avonso Mawrinuz, EI Cédigo..., pg. IX.

{54} Discurso de apertura de los Tribunales citado por él mismo er
Dizcurso ante ¢l Congreso, 14 de abril de 1889, Diario, nim. o7, pg. 2612
of. también Aronso Mawrtinez, KI Cddigo..., 1. pg. 40. Eu esta obra (I
ng. 13) insiste: «Mi mAas viva aspiracién era dotar de ese Cédigo a m
])ﬂfs.n

(350 LI Cédigo..., I, pg. 5.

(56) De las 316 sesiones celebradas desde 1880 para la redaccién de
Codigo as’ste a 260 ; Unicamente asiste 1 mdas Higdn, Datos de Daxvira,
la vista de las actas de las sesiones, Diario Congresn, 21 marzo 1885, ni
mero 75, pg. 1095.

{37} Se dijo que era «uno de los muchos conservadores extraviados qu
hay en el partido Iiberals, FraNcisco SinvieLa, en of Congreso, Diario 1
abril 188, pyg. 2616 ; y en otra ocasién, SmveLa (Cédigo civi}, Rev. G. L.y J.
tomo 74, 1880, pg. 113) alaba su prudencia. FERNANDEZ ArMacro afirma «st
huen seatide v fondo conservadorn (1T, pg. %) v su calidad de chombre d:
doctriva v saplencian {11, pg. 122),
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la (58): qué fué el minigiro de Gracia y Justicla durante la mayor
parte del tiempo de su tramitacién en las Cortes, v que, final-
ment‘e, fué €l que como tal, «por justicia del azar» (39), puso su
firma ¢n la misma Ley de Bases.

Ircluso los que lo censuraron la precipitacién con que se lle-
varon a cabo los trabajos tras la Ley de Bases, no dudaban que el
Cadigo se debin preferentemente a su iniciativa (6o} y que no
escatinid su propio irahajo personal en las fareas para su elabo-
racitn (of. nota 39).

Juntamente con Alonso Martinez colaboraron desde los co-
micnzos de la dltima etapa de los trabajos (desde 1831) hasta la
redaccidén definitiva del Codigo, Albacete (Gr1) y Gamazo {(62),
pertenecicntes, como <1, al Foro (03); Francizco de Cardenus, en
quicn el arte’y la cxperiencia de la codificacidn fenia... su re-
presentante mis genuino v legitimon (64); Higdn, presidente de
la Sala Primera del Tribunal Supremo v el mis asiduo en Ias se-
siones de trabajo (68), v Mauresa, magisirado también (66).

{3%) Diario del Congreso, 11 mayo 1885, pg. 4133

(39) Dr Castro, Derecho civil de Espufia, Parte general, I, Madrid,
1955, PE. 2135, .

{60y Comas, Discusion,.. pg. 8s. :

(61) Vocal de la Comision desde 15 de julio de 1880 (ANTROUERS,
pg. 128), infervino como senador en la discusién de la Ley de Bases y
tambidn (Fask, Disertaciones..., pg. 160) en la Comisién encargada de
dictaniinarla.

(62) Vocal «de la Comisién de Cédigos desde 1.° de junio de 1881 (AN-
TEQUERA, pg. 163) v de la Comisidén del Congreso encargada de dictaminar
la Ley «da Bases (Diarfo 8 mayo 1955, pg. 4o37) intervino ampliamente en
la discusién promovida en esta CAmara por la publicacién del Cédigo.

{63) Cf. Avonxso Maruinez, Diario Congreso 14 abril 1889, ntm. 97,
pg. 2012; Comas, Discusidn..., pg. 8s.

(64) Arvoxso Martixegz, lugar dlimamente cifado. Hacefa muche ticmpo
que Cardenas habin sido miembro de 1o Comiside de Godigos (@ltimamente
desde 1873) v se habia destucado su intervencidn en In claboracida de la Ley
Orgdnica del Poder judicial, de las disposiciones derogatorins del matrimonio
civil obligatorio v sobre tode, de la legislicidn hipotecaria (of. ANIBQUERY,
pgs. 81 a g2, 116 v 127). Fud presidente de la Comisién del Senado para
dicfauminar sobre las bases (FaBik, Diserlaciones..., pgs. 160 ¥ 329). Su
calidad de micmbro de la Seccidn de lo civil imprime especial valor, entre
su obras, a las siguientes: De Ios vicins v defectos ds notables de la le-
gislucign civil de Espaiia, Madrid, 1852; Estudios juridicos, Madrid, 1881,
v Ia Imtroduccion a los Comemtarios de Manresa,

(b3) Voeal desde 13 julio 1880 (ANTEOUERA, pg. 128), asistié a 265 se-
siones de lus celehradas para lo redaccion del Cadigo 3 fud of que mas asis.
tid de todos log micmbros (cf. nota 56) (Daxviry, Diario Congreso 21 mar-
zo 1839, nim. 43, pg. 1005), Cuande Ia discusidn sobre ol Cddigo ca las
C:'}nmms s presidente interine del Tribunal Supremo  (Rowrro  Girdy,
Discusion... pg. 58%); va lo cra desde antes de publicarse o1 Cadigo (v, su
discurso de aperiura de los Tribunaies de 13 septicnabre (888 en Revisto de
tos Trilunales; toma XV 1888, pu. 280,

(rm) Bl autor principal de Tos famoros «Comentarios al Codigo efvil
espmioly gue Mevan sn nombre era voeal de 1 Comisida de Codigos desde
s v Tuhin <ido «el principat sutors de 1o Ley de Eonjeiclamiento Cwvil (AN-
PEOUERY, pos, L vo12g),

b
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También intervinieron en la elaboracidén, si bien no a lo largoe
de toda la etapa, Benito Gutiérrez, que colabord de medo muy
destacado (67); Francisco Silvela (68), Isusa (6g) ¥ Garcia Go-

vena (Eduardo) (50). No parece que Cirilo Amoros, legara, en

cambio, a participar ¢n los trabajos (71).

V. Lmporiancia cspecial del Anteprovecto en relacidn con el
Codigo ciwil.

La ivestigacién de los trabajos preparatorios del CéHdigo ci-
vil no tiene s6lo un valor histdrico, aunque nuestro primer Cuer-
po legal bien justificaria cualquicr esfuerzo para mostrar su his-
toria que, si bien reciente, no es muchio mis conocida que la de al-
guno de los textos juridicos de ¢pocas pretéritas. Tiene dicha in-
vestigacion sobre todo un valor juridico actual en cuanto propor-

(67) Rl catedratico de la Universidad Ceutral, autor de lus «Codigos o
Estudios fundamentales sobre el Derecho civil cspatiols, va citados, fuéd
vocal de la Comision de Codigos desde 1875 hasta su muerte en ¢ de septiem.
bre de 1885 ¢ intervino también en la redaccion del Cddigo de comercio (AN
TEQUERA, DPES. 120, I42 v 163). Fudé miembro de la Comisidn del Senado en.
cargada de dictaminar las Bases del Cédigo (Fasrh, Disertacivnes..., pg. 160)
¢ intervino en los debates de su discusiom, «Fué el que mds irabajo ¢en el
Cadigo en los dltimos aflos de su vida» (Isasy, Diario Congreso, 4 abril
1889, ntim. 86, pg. 2310 ; andlogumente, CaNaLkjas, Discusion..., pgs. 428
¥y 429; cf. tambidn, Gamazo, Diario Congreso, rr abril 1839, ntm. gz,
PE- 2454).

(68) EIl ministro que presenté ¢l Proyecto que llegh a ser Ley de Bases
fue nombrado vocal en 1Y de junio de 1881 (Axrtequera, pg. 163). En alguna
ocasion («Principios capitales a que deben ajusiarse en nuestra Codificacién
civil la vida y modo de ser de las personas moralesy, R, G, I.. vy T,
tomo 51, 1887, pg. 122) llegd a decir, respecto de la codificacion civily gue
«hasta dar cima, siquiera al Cddigo que formulara el Derecho comin, no
debicran pensar gobiernos y parlamentos en otras empresasn. Ya hemos
destacado antes como impulséd la claboracién del Anteproyecio. En sus dis-
cursos en el Senado v en el Congreso enconiramos cudles eran sus ideas
sobre lag cuestiones cardinales de la codificacion : los pronuaciados a pro-
pésito de Ia discusidn del Provecto de Ley de Bases se havan coleccionados
con los que pronuncié en la legislatura de 1884-1883, ob, cit,

(69) Entrd a formar parte de la Seccién de lo civil cuando los trahajos
estaban ya muy adelantados (Isasa, Diario Congreso, 4 abril 1889, nia
mero 86, pg. 2310), cn 6 de noviembre de 1885 (ANTEQUERA, pg. 163). Pero
va antes habfa intervenido en las sesiones del Pleno de la Comision de
Cédigns de octubre y noviembre de 183, (cf. nota 16) v habfa colaborado
en la redaccion del Codigo de Comercio (ANTEQUERA, pg. 142). Intervine
despuds en Ia discusién del Congreso gsobre ol Cédigo civil publicado.

(y0) Siempre intervino con el cardcter de Voeal ausiline desde ol prin-
eipio, pero no s’ dcterrupeion (of., ANTEOQUERA, pg. 163),

(71) Es citedo en 1o R, O, de gracia de 8 de diciembre de 1888 ; fué
vocal desde 14 de octubre de 1883 para reemplazar o BeNiTo GUTIERREZ,
pero murié poco despuds (ANIEOUERA, pg. 163) ¥, segdn ol testimorio de
Isasy (Diario Congreso, 4 abril 1880, vdm, 86 v, py 23100 ano pudo ira.
bajar en este Chdigon.
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ciona datos valiosos para la interpretacién de los preceptos vi-
gentes (72).

Entre los trabajos preparatorios del Codigo civil constituyen
parte esencial los de la Seccitn primera o de lo civil y, entre ellos,
y de modo destacado y ademds casi tnico (73), el Anteproyecto a
que nos referimos, cuyo superior valor viene explicado por una
serie de circunstancias que exponemos seguidamente.

El Cédigo, como es natural, no se elabord en el corio tiem-

(72) Sobre ¢l valor de los antecedentes inmediatos de las leyes como
dato para la inferpretacién, De CastrO, 1, pgs. 526 y 527.

(73) Los términos de alguna sesién de la Seccién no son conacidos por
referencias indirectas, por ejemplo, en cuanto al derecho de alimentos
{Daxvira, Diario Congreso, 30 marzo 1889, ntun. 82, pg. 2193) (mds adelan.
te veremos mis ejemplos; véase también nota 19)., Pero se ignora el pa-
radero del Libro de actas vy demas documentos, salvo ¢l Anteprovecto.

A ruego formulado en 13 de diciembre de 1888 por ¢l diputado Danvi.
1A (Diario Congreso, 1888-188y, ndm. 10, pg. 143), Canalejas, como minis-
tro de Gracia ¥ Justicla manda al Congreso (Diario, 22 diciembre 1888,
ndm. 19, pg. 392), no s6lo los documentos pedidos, perfenecientes a la Co-
misién de Cédigos (las actas desde el 6 de octubre de 1888 v las notas im-
presas que han pasado a los individuos de su seccidén penal v que éstos de-
volvieron con observaciones), sino también, «por desco expreso del seiior Pre-
sidente de la Seccién 1.2 de la Comisién General de Codificacion, otros li-
bros de actas, documentos v papeles en que la tarea de la formacion del
Cédigo civil aparece desenvuelta en todos sus pormenores durante el pe
riodo de ocho afos en que la expresada Seceidn ha dedicado a ella sus tra
bajosn. A peticién de Comas y ROMERO GIRON pasan al Senado, vy a nuevo
ruego de Danvica pasan nuevamente al Congreso (Diario del Congreso de
1.2 de marzo de 1889, niim. 64 pg. 1693, v 2 de marzo de 1839, nim. 63,
pgs. 1708 y 1700).

PEDREGAL ruega que se publiquen las actas como Apéndice al Diario de
Sesiones para facilifar a cualquiera el estudio de «los motivos de las refor-
mas introducidas en el Cédigo civily; Canalejas, ministro de Gracia y Jus-
ticia, asiente decididamente a la publicacién, v el Sr, Vicepresidente expone
que la «propondrd con mucho gusto a la Comisién del Gobierno interior»
{Diario Congreso 22 marzo 188, ndm. %6, pg. 2023). Al poco tiempo (7
mayo 188g), sin embargo, se devuelven los antecedentes al Ministerio por
no ser «ya necesariosn en el Congreso, v en ¢ de mayo el ministro Cana-
lejas acusa recibo (Archivo del Congreso, Legajo 244, ndm. 327).

Parece, pues, que deberian encontrarse estos documentos en el Minis-
terio de Justicia, pero desde entonces no se han vuelto a tener noticias de
cllos. ¢ Qué pensaba en realidad el ministro Canalejas, tan decidido partidas
rio en el Congreso de publicar las actas, sobre el valor de los antecedentes?
«w...Aun cuando otras consideraciones juridicas no deferminaran una absoluta
imposibilidad de la inferpretacién auténfica... una razén de hecho y de na.
turaleza bastaria, aun en el régimen absoluto, que se olvidara el legislador de
que, una vez convertido en Ley su pensamiento, ¢l ha acabado y que aqudélla
cs una creacién que trae aparejada Jo snuerie del creador, que agquél es un
hijo sentenciado necesaria e inevitablemente ¢ no conocer wni recordar @ su pa-
drven (Canalejas, Discusidn..., pg. 435) (en lo anotado no creo que hava
nada que aclare esta frase obscura o incongruente).

Finalmente, sobre ol paradero de los citados documentos, téngase en
cuenia —y la observacién es de un erudito especialista de la vida juridica
del siglo 13—, que Aronso MArTINEZ, a su muerte, ocurrida poco después
de entrar en vigor ¢l Codigo civil, estaba trabajando en los comentarios al
mismo v gue hien podin estar wlilizando los antecedentes de la Seccion 1.3

-
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po que va desde la aprobacién de la Ley de Bases a su publica-
cién. En unos meses (con un verano en medio) no puede elabo-
rarse un Cédigo civil. Si puede publicarse tan pronto el Coédigoe
es porque, aun antes de la Ley de Bases, ya estaba, en principio,
elaborado. P’or eso précticamente, mas que una norma impulsora
u orientadora, la Lev de Bases resulta simplemente un hébil
cauce para conseguir la aprobacién de un Codigo materialments
terminado.

La propia Lev de Bases y los hechos acaecidos con poste-
rioridad aumentan este significado basico del Anteprovecto. A
consecucncia de tal Ley resulta que la Comision de Cédigos, en
cuanto al Céddigo civil, no es una mera comisién auxiliar a la
que el ministro o el Gobierno encomienda la redaccién de un an-
teproyecto. Es ella misma la que, segtin la I.ey, ha de redactar el
Cadigo que ha de publicarse. Y mas concretamente, es su Seccidn
de Derecho civil, es decir, la que habia elaborado el Antepro-
yecto, la que habia de formular el texto del Proyecto. Los tér-
minos del precepto de la Lev de Bases (74) podian dar lugar a du-
das sobre si el texto definitivo hahia de darse por la Comisién de
Codigos en pleno o por su Seccidn de lo civil, v, en efecto, no fal-
taron defensores de la primera tesis (75). Pero en la practica preva-
fecié la opinién de gue a la Seccién de lo civil correspondia la ela-
boracidn del texto definitivo.

Ciertamente el Gobierno, seglin los articulos 2.2 v 3.2 de la Ley
de Bases, podia haber introducido modificaciones en el texto for-
mulado por la Seccion de lo civil, dando cuenta de ellas a las
Cortes. Mas el Gobierno lo aceptd sin introducir «modificacion,
ampliacidén ni alteracién algunay, v asi se publicd.

Resulta, pues, de estos hechos que la Seccidén de Derecho civil,
la redactora del Anteprovecto, aparece en el primer plano en la
elaboracion del Cdodigo, pues ella fué la que redactd integramen-
te el texto definitivo (76).

{(74) Conforme gl articuls z.” de Ia Lev de Bases, ¢l Cédigo civil esta-
blecia o siguiente : «lla redaccidn de este cuerpo legal se Hevard a caba
por la Comisién de Cédigos, cuva Scecién de Derecho civil formulard el
tex{o del proyecto, oyendo, en Ios términos que crea mds espeditos v fruce-
tuesos, a todos los individuos de la Comisidn, v con las modificaciones que
¢l Gobierno crea necesarias, se publicard en la Gueeta de Madrid.»

(75) Comas, en el Senado (Discusién..., pgs. 88 ¥ ss. vy 185 v ss8.), sos-
tuvo que la redaccion definitiva correspendfa a la Comisién en pleno y a
la Seccitn de lo civil la ponencia. Invocaba, ademds del articulo 2.7 de la
Lev de Bases, ¢l que ya, conforme al R, D, 23 septiembre de 1882, era de
la competencia def pleno conocer, discutir v redactar los dos dltimos libros
del Coligo civil.

(76 sl aparcee en la diseusién habida de ambas CAmaras sobre s el
Codigo civil se ajustaba o no a Ia Ley de Bases v en una serie e documen
tos oficiales (Predmbulo R. D. 6 octubre de 1888 por el que se ondena la
publicacitn ; comunicacion oficial de fa publicacién a las Cortes, fechada on
7 de diciembre de 1838, R. O, de 8 de diciembre de 1888 por Ia que se ma.
nificsfa o1 Real agrado o los micmbros de 1a Comisidn ; dictumen de la
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Ademas, ¢l texto del Anteprovecto redactado por la Seccidn
de lo civil fud el finico que se pasd a consulta por dicha Seccion
a los demis miembros de la Comisidn de Codigos. La Ley de
Bascs, si bien establecia que la Seccidén de Derecho civil habia de
formular ¢l texto, exigia quc se overa, «en los términos que crea
mas expeditos y fructuosos, a todos los individuos de la Comi-
siény (art. 2.9). Terminado el Anteproyecto, se invita por R. O. de
30 de abril de 1888, como ya hemos dicho, a todos log micmbros
de la Comisién de Codigos a gue hicleran sus observaciones a
dicho texto. .\ ecste efecto se les did un plazo de cuarenta y cinco
dias (77). Aungue csfa R. O. es anterior a la Ley de Bases de
11 de mayo de 183Q (publicada en ia «Gacetay del 22 dec mayo),
no se requirié ningfn nuevo informe de los demis miembros de
la Comision, salvo en cmanto al titulo Del wmatrimonio del Li-
bro I (78), lo que provocaria después protestas en ambas Chmua-

ras (79).

Comision del Senado, Discusidn..., pdg. 16). En la citada comunicacién ofi.
cial de la publicacion del Cédigo a lns Cortes (Diario del Congreso de 13 de
diciembre de 1888, num. 11, pg. 167, ALoNso Marrinez afirma solemmnes
mente que el Coddigo se publica «tal como lo ha formulado la Seccidn de
Derecho civil de la Ceomision de Codigos, v sin que ¢n su testo se haya
introducido modificacién, ampliacidn, ni alteracion alguna, como consta en
¢l original que firmado por todos los sefiores que componen la citada Sees
cién de li Comisién de Codigos, queda archivade en el Ministerio de su
cargon.

Iin ¢ Archivo del Ministerio siguen en custodia, ademdas del original
manuscrito a que se refiere ALoxso MartiNgz, el de la Ley de Bases v el
de Ia reforma del Cédigo civil hecha por la Seceién de Derecho civil en
virtud de la Ley de 26 de mayo de 1889,

Sincurz RoMiN (Esiudios de Devecho civil, tomo ¥, 2.0 ed., Madrid,
1899, pgs. 596-508) seflalaba una serie de diferencias entre los textos de
las dos impresiones oficiales de la segunda edicién del Cédigo. No creemos
que puedan utilizarse privadamente, para desvanccer lag dudas sobre un
texto legal. los correspondientes originales, donde caben también los crros
res del copista, pucs ello irfa en conira de la scguridad de la ley W de las
normas que regulan su publicacién, requisito éste que es, ademds, esencial
para la cficacia de la disposicion legal. Pura el caso del Codigo civily t#n.
gase en cuenta, ademds, que €l texto que conocieron las Camaras no s el
archivado sino el oficialmente publicado,

() A Comas (Discusén..., pg. 261) le «pnrecen que fueran 3o, El
dato de cuarenta v cinco dias lo da Danvina (Diario del Congreso, 21 de
marzo de 1889, ndm. %3, py. 1994) ¥ parcer mds clerto pues proporcirna,
a la vista de Ine actas v restante docwnenineion, otros datos numéricos muy
precisos 5 en este sentido tomlbién Paso Drrncapo, Discusion..., pg. 373, aun-
que sdlo hose referencia o1 Libro TTLL

=%y Este tiiulo, stndo tedavia titolo IT1, cemo en el Proyecto de
1882, Tué repartido o los individuos de Ia Comisidn en septiembre de 1888
modificedo para conformarlo a lo eefablecido en la Tey dee Bases, dindoles
quince dins para que remiffernn sus ohservacionns : Conas,  Discusién...,
pg. 2623 Rowewo Grrox, idem., pg. 140,

(z) Las protestas se fundan no <5lo en que, salve el tiola del ma.
trimonio, tada se consultd a los voeales de In Comision fras la Ley de
Bases, ue erny sopin ollas, desde coandsy <e les labin de olr, sino tambicn
en o] medy de oitles voen el corto plazo concedido para enjuiclar corvea de
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No conocemos los términos en que fueron atendidas las ob-
servaciones que al Anteproyecto hicieron los vocales de la Comi-
sién de Codigos (80). Pero si sabemos que, tras la terminacion del
Anteproyecto, la Seccién de lo civil trabajé intensamente (81).
Afm después del R. D. de 6 de octubre de 1888 por el que se or-
dena publicar «el Cédigo civil adjunto», la Seccién continfia sus
trabajos introduciendo modificaciones muy esenciales (82), lo que

dos mil articulos, producto de tantos afios de esfuerzo : Conas, Discusion...,
pg. 9o, 189, 192; Pisa Pajares, idem, pg. 418; Danvivs, Diarig Congreso
de 21 de inarzo de 1889, nim. 75, pg. 1.994.

(80) Consta sf la protesta de alguno: «Yo no he contribuldo en nada
a la redaccién de ese Cédigon, Danvira (Diario Congreso de 3o marzo do
1889, ndm. 82, pg. 2.198), protestamde por la inclusion de su pombre en
la R. O. de gracias de 8§ de diclembre de 1888.

Observaciones mandaron casi todos los vocales (Paso DEercapo, Discu-
$i6#..., pg. 374). Danviea (Diario Congreso de 21 de marzo de 1889, nd-
mero %3, pg. 1.994) contestd con mas de 300 notas. Comas mandé sus 0b-
servaciones en 13 de junio, pero sélo a los Libros I, 11 y Ii1 (Ronero Gi1-
RGN, Discusién,.. pg. 233). No mandaron ninguna ni ROMERO GIRON (Dis-
cusién..., pg. 264) ni Suvera (Lais) (fdem., pg. 322).

(81) En 1888 la Seccién de lo c¢ivil celebré 72 sesiones: 11 entre 21 de
marzo v 11 de mayo; 37 desde esia fecha al 6 de octubre, y 24 desde ol
6 de octubre al 29 de noviembre (Danvila, a la vista de las actas, Diario
Congreso de 30 de marzo de 188g, ntm. 82, pg. 2.189).

(82) Daxviza (véuse nota anterior) cifra en 24 (en ofra ocasion dive zo:
Diario de 21 de marzo de 1889, pg. 1993) las sesiones celebradas tras ¢l De-
creto de 6 de octubre de 1888, Parcce que se habia pedido que la dltima
revision se hiciera al corregir las pruebas de imprenta (CoMas, Discusion...,
pg. gr). Bl Cédigo se publicaba con extraordmaria lentitud; empieza Ia
jablicacion en ln Gaceiu del g de cctubre v no termina hasta el § de diciem-
bre (la segunda odicién se publica en tres dias: 235 a 27 de julio de 1889); ¥
smieniras tanto, «se suprimen artfculos, se afaden otros... y se discuten ma-
trrias suevas, no comprendidas siquicea en la ley de Bases, que se refor-
man y viemen al Cédigon, y a veces sélo concurren y toman acucrdos tres
individuos (Daxvina, Diario Congreso de 21 de marzo de 183y, pg. 19985
efr. también Smvera (Luis), Discusidn..., pg. 453). Entre otras novedades
se introducen el retracto de colindantes y los parafernales y se decide la
cuestién de las sociedades con personalidad.

El retracto de colindantes adviene en la gesion del 2o de noviembre, sin
precedente alguno en las Bases ni en €l Anteproyecto. Por cierio que Gar-
cfa Govena (Eduardo) propuso la indivisibilidad en las particiones de las
fincas inferiores a dog hectdreas (cifra o que se referfa el refracto en la
1% edicidon del C. ¢.) y Gamazo se opuso o ello con éxito, segidn informa
Danvia, Diarlo Congreso de 23 de marzo de 1889, ntun. 7%, pgs. 2.057
y 2.058.

También informa Daxvira (loe. cit. pgs. 2.036 ¥ 2.057) sobre la introduc-
cidn tardia de los parafernales: en la sesién del ro noviembre, Lsta no-
vedad de dltima lTora explica cierta disonancia del sistema, manifiesta por
cjemplo, ¢n los artfculos 1.373. 1.308, 1.405 v I.435.

En 18 de noviembre de 1.888 se introducen los artfculos 1.66g y 1.670
del Cédigo civil, a propuesta de Gamazo (Danvira, Diario Congreso de
21 de marzo de 183g, ntm. 75, pg. z.0043 véase nota 41). Se acepta pues
Ia personalidad de las sociedades, en ciertas condiciones, en un momento
en que In cuestién de la responsabilidad de las deudas sociales estaba to-
talmente resuclta an las normas que integran ol artieulo 1.698 actual y que
estin tomadas Literalment(e del Anteproyecio, La historia de estas normas
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fu¢ duramente criticado (83) y en particular Alonso Martinez tuve
que escuchar fuertes censuras (84). El resultado fué un texto mas
condensado y elegante que el del Anteproyecto, pero en el que
éste aparece siendo el substracto basico y un antecedente inmedia-
to y fundamental, por su significado y contenido (¥).

Puede pues utilizarse el Anteproyecto como orientacién para

manifiesta atin mas la incorsisiencia de ia fesis de la irresponsabilidad de
los socios por las deudas sociales, : -

(83) Daxvira, a la vez que ciertas actas y notas de Ia Comisién de
Cédigos (véase ncta 73), habia recdlamade «el Provecto de Codigo civil que
segin dice el R. D. de 6 de octubre, se ha presentado a la aprobacion de
$. 7M. la Reina Regenten. El Subsccretario de Gracia y Justicia le contes-
t6 en 22 de diclembre que era imposible complacerle «porque S. M. no
Frmé mas que ¢l Decreto autorizando la publicacion del Cédigo en la Ga-
cetan {cfr. Danvira, Diario Coogreso de 21 de marzo de 1889, nim. 75,
Pg. 1997)-

Se habia faltado, pues, a la verdad en el texto del Decreto v ¢l hecho
se resalta en ol Senado en los discursos de Comas, Discusidn..., pg. 91) ¥
Durix v Bas (Discusién..., pag. 730), vy en el Congreso ¢n los de Danvira
(foc. cit.), Gir Burars (Diario de 2 de abril de 1889, ndm. 84, pg. 2240) y
Azcirate (Diario de 8 de abril de 1839, mam. 8¢, pg. 2305).

Ademis se infroducfan modificaciones en un texto que ya estaba san.
cionado y que, por tanto, agotada va la delegncidn legislativa contenida en
la Tey de Bases (art. 1,9, fenfa fuerza de Ley (Daxving, loc. cil, y, tambidn,
Diario Congreso de 3o de marzo de 1889, nim. 82, pgs. 2188 v, 21801 v Sk~
vira (Lads), Discusidn..., pg. 453 ; en contra de Danvira, Lorrz PUicerr-
ver, Diario Congrese de 20 de marzo de 188¢g, mim. 81, pg. 21066).

Para las modificaciones no se contd para nada con los vocales de la Co-
misidon de Cédigos no pertenccientes a la Seccidn de lo civil a pesar de que
segin el arifculo 2.0 de la Ley de Bases era preceptivo escucharles (Dax-
vira, lugar repetidamente citado).

Tl modo de trabajar se resiente de precipitacién o apresuramiento : en
la discusién del Senado, Comas, pgs. 85 y 91; Swvera (Luis), pgs. 323,
324, 452 ¥ 453 ; DURAN ¥ Bas, pgs. 530 v 733.

(81) «Se habia conclufda el Real Decreto, el Cddigo no cstaba conclufs
do v era neecsario concluirle ; se venia encima una crisis, ¢l sefior ministro
de Gracia y Justicia tenfa que salir del Ministerio, v ¢sta ex la explicacion
de muchas cosas que se notan en ¢l Cédigon (DAnvirna, Diarie Congrese
de 23 de marzo de 1889, ndm. 77, pg. 2037). «Habinmos vivido toda ol siglo
sin Codigo civill v entiendo vo que bien podfamos haber vivido en la misma
forma unocs cuantos mescs mas, sacrificando en aras de 1 maver perfee
cidn cunlesquicra halagog de T fortunay (Grn Brrees, Diario Congreso de
2 de abril de 1880, mim. 84, py. 2240).

En efecio, antes de que werminara o afio ALoNSO Marrinez habia de-
jado paso a CaNanejas en ¢l Ministerio de Gracin v Justicla, La frase de
G Beraks, subravada por nosoiros, hace veferencia a otra del Predmbulo
del Deereio de publicacion en la que Aroxso Marrigz consilerabs «como
un halago de la fortunan ser & quicn habin de bacer la prepuesta de apro-
bacion del Cadigo elvil.

(#) El interés del Aateprovecio justifica, atn mas, exige una reedicidn,
al mcnos en cuanto a log Libros 1T v TV, v, sobre todo, ahora, cuando se
quicre poner en juego tedos 1ot medios para el mds preciso conccimiento
de nuesiro Derecho vigente, Ta nueva odicion podefa haccrse bajo o pa.
trocinio del Ministerio de Justicia o del T. N. E. J., o bien acogerse al ge-
neroso mecenazgo de los Colegios de Registradores de la Propiedad (con
ocasidn del centerario de In Lev Hipoteearia) o Notariales.
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conocer, respecto de muchos preceptos, la intencibu de los re-
dactores del Cddigo, expuesta mas por extenso y con giros dis-
tintos, vy, asimismo, las fuentes que los inspiraron (asi, por ejem-
plo, respecto de la antinomia de los arts. 750 ¥ 799 C. c., o res-
pecto de la cuestion planteada por el art. 1.967 de estc Cuerpo
legal). En todo caso el intérprete dehe cuidar la utilizacidén de
este precedente, puesto que los redactores no estaban vinculados
al mismo y gozaron hasta el final de libertad para modificarlo.
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LA CONFIRMACION: CONCEPITO Y DIFERENCIAS CON
LA RATIFICACION

La institucion juridica de la confirmacion solo es de aplicacion,
segtn el articulo 1.310 del Cddigo civil, a los contratos que rednan
los requisitos expresados en ¢l articulo 1.261, es declr, de acuer-
do con la terminologia tradicional, a los contratos anulables.

Yor ello, su definicidn se puede dar sintéticamente: es un ne-
gocio juridico que sana a otro negocio anulable. Existe una de-
claracion de voluntad que produce efectos juridicos consistentes
en la purificacidn de los vicios de que adoleciera aquel ltimo des.
de el momento de la celebracion (art. 1.313) (7).

Presenta la confirmacién unas analogias con otra figura juri-
dica de la que es necesario deslindar, y con la que ¢n el mismo len-
guaje corricnte se confunde: la ratifcacidn. Esta hace siempre
referencia a un contrato concluido por quien no tienc poder o re-
presentacion de un tercero, cosa que es ajena a la esencia de la
confirmacion.

Por otra parte, dicen Ripert y Boulanger que la ratif'cacidén
supone un contrato valido en si mismo, mientras que la confir na-
cion se aplica a un contrato nulo (2). Por lo que respecta a las par-
tes infervinientes en los negocios en cuestién, Nifiez Lagos afir-
ma que la confirmacion se otorga por las mismas partes o sus

(1) El problema fundamental que se plantea en relacién con los defectos
que purga la convalidacién, es la posibilidad de que el menor pueda pres.
tar un consentimiento vdlido, aunque viciado. La moderna docirina espa-
flola, junto con la jurisprudencia, acepta este criterio, Vid. CasTtrRo, Dere.
cha Civil de Espana, II, I, pdgs. 182 y sigs.

(2) Traité de Droit civil, d’aprés ld traité de Pranior, tomo 2, Parfs,
1957, pag. 274.
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causahabientes que intervinieron en el acto o contrato confirmado,
mientras que la ratificacion nicamente se refiere al dosminus, quien
antes todavia no es parte (3).

¢ Puede afirmarse, sin embargo, que la ratificacion se refiera
a un contrato valido en si y no a un contrato nulo? Nuestro Tri-
bural Supremo lo considera inexistente en un principio, en cuan-
to falta el consentimiento de una de las partes (sentencia de 7 de
julio de 1g44).

Como sefiala Hernandez Gil, si bien es verdad que en ellos, ob-
jetivo y materialmente considerados, existe un consentimiento—el
de quien atribuyéndose una representacién o autorizacién que no
tiene celebra el contrato a nombre de otro—, no lo es menos que
el consentimiento requerido para la validez de los contratos es
precisamente el procedente de las partes y el mismo no se da
en el caso del articulo 1.259 (4). No obstante, la diferenciacion
propuesta por los tratadistas franceses es posible aceptarla, siem-
pre que distingamos la validez del contrato entre las parter y fren-
te al dominus. En el primer aspecto es posible afirmar que el con-
trato existe v es susceptible de producir efectos entre los sujetos
contratantes, mientras que frente al dominus no se puede predicar
esto (4 his).

Una semejanza se ohserva entre los dos institutos si tencmos
en cuenta la doctrina reiterada por el mismo Tribunal Supremo
(sentencias de 14 de diciembre d 1940, 7 de julio de 1944 ¥ 29 de
enero de 1945) de que la ratificacion hace que se considere vélido
y eficaz desde un primer momento el negocio (cfr. art. 1.313).
Pero ello no debe inducir a engaiio. Mientras en la confirmacién
hasta el momento en que la misma se produce ha surtido efectos
¢l negocio juridico, aungue provisionales, en la ratificacion no se
da ninguno en tanto no tiecne lugar, de modo que si no llega a na-
cer a la vida juridica, el negocio serd ineficaz totalmente, al con-
trario de la confirmacién, en la cual transcurriendo el tiempo mar-
cado por la ley para el ejercicio de la accién de nulidad, puede
sanarse definitivamente aquél. Unicamente, pues, se confunden
ratificaciéon y confirmacién en la vertiente del efecto retroactivo
que tienen.

Otros autores han pretendido ver un encuentro sustancial en-
tre ambas instituciones, configurando la ratificacién como una re-
nuncia por parte del ratificante a la accidn de nulidad (5). No cree-
mos posible tal postura. Como ha puesto de relieve Cariota Fe-

(3) La ratificacién, en «Revista de Derecho Notarialy, 1956, pag. =1.

(4) Comentario a la scntencia de 29 de enero de 1945, en «Revista Ge-
neral de Legislacién y Jurisprudencian, 1946, tomo 18c, pdg, 615.

(4 bis) Vid. Mrssingo, La sorle del contratto stipulato dal rappresen-
tante apparente («falsus procuratorn), en «Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civilen, 1956, pags. 394 y sigs.

(8) Laset, Dissertaiion sur les effets de la ratification des actes d'um
gerant d’affatres, phg. $; Porwsnany, La ratihabitio, pigs. 7 y sig.
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rrara (6), el contrato celebrado por quien no tiene la representa-
cibn del dominus es irrelevante frente a éste, No es un negocio
nulo, dice, porque la nulidad absoluta se refiere a un vicio que
obra wdestructoramente entre los sujetos del negocio. Si se admi-
tiese la tesis criticada, se legaria al absurdo de que seria nulo
frente al tercero o dowiinus y anulable o vilido entre lus partes,
y el Juez declararia la nulidad negocial, obrando contra su indole
v su valor entre las partes, que podrian fener iliterés en mante-
nerlo vivo entre ellas, o deberfa limitarse a declarar €l negocio nulo
frente al tercero solamente, teniéndose asi, por tanto, un concep-
to relatiero de la nulidad absoluta.

Dijimos al comienzo de este epigrafe que la confimacién tiene
su campo de aplicacién en los negocios anulables. Una excepcion
a esta regla estid representada por la posibilidad de subsanacion
del testamento nulo.

LA CONVALIDACION DEL TESTAMENTO NUIO

Uno de los caracteres mis salientes de la regulacion del ne-
gocio juridico testamentario lo constituye el aspecto relativo a su
nulidad. En estas lineas no nos vamos a fijar en los problemas de
interpretacién que sc suscitan a propdsito del término «nulidady
empleado en los articulos 673 v 678 del Cddigo civil. Vamos a lla-
mar la atencion sobre una doctrina legal que de forma reiterada
ha manifestado nuestro Tribunal Supremo a propdsito de la suso-
dicha nulidad.

Sahido es que el testamento, como negocio juridico solemmne
por antonomasia, requiere para su validez el cumplimiento de las
solemnidades legales expresamente establecidas. La falta de las
mismas da Iugar, por principio, a su absoluta nulidad. No basta
que sea conocida la voluntad del testador, sino que cs preciso que
aparezca en alguna de las formas y con los requisitos esenciales
que cn cada testamento han de concurrir, sin gue sea licito pres-
cindir de ninguno de ellos (sentencias de 30 de noviemhre de 1906,
1 de fehrero de 1927, 7 de junio de 1923, etc.).

Sin embargo, €l mismo Tribunal Supremo mitiga el rigor de
esta do,ctrma, establemendo que cualquiera que sea la sustancia-
lidad y trascendencia de los defectos formales atribuidos al tes-
tamento, no puede invocar su nulidad quien ha prestado o trae
causa de quien presté su conformidad a la disposicién o ha eje-
cutado la misma (sentencias de 26 de noviembre de Igor, 28 de
febrero de 1908, 135 de marzo de 1951). Unicamente se concede la
posibilidad de convalidar el testamento nulo a los herederos 7y
legatarios.

Esta regla, que no se encuentra recogida en ningtn articulo

(6) I negozi sul patrimonio alirui, Padua, 1936, pAgs. 144 y sigs
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del Codigo civil, supone una evidente derogacion del régimen es-
tablecido para los megocios juridicos infer wizvos, en los que no
opera la confirmacion mas que en el supuesto de anulabilidad
(art. 1.310). Merece, a nuestro juicio, un examen atento tal posi-
cidén jurisprudencial, que viene a llenar una evidente laguna legal
de nuestro ordenamiento sticesorio, en contraste con la tradicidn
historica v las legislaciones extranjeras, modelo de la nuestra y
el proyecto de 1851, que en su articulo 1.18y, parrafo 3.°, decia:
La ratificacién o cumplimiento voluntario de una obligacion nula
por falta dc¢ forma o solemnidad en cualquier tiempo que se haga,
extingue la accidon de nulidad; salvo los casos en que la ley es-
pecialmente dispone lo contrario.

La doctrina de la confirmacion del negocio testamentario nulo
tiene una honda repercusion en ciertos Codigos (francés. italiano)
dehida indudablemente al Derecho comiin, En éste, por influencia
de uno de sus clementos componentes (¢l Derccho candnico), ad-
quiere wa mixima relevancia el principio del respeto a la voluntad
del difunto, salvindola siempre que fuere posible (6 biz). Dicha
norma tiene una clara ascendencia en el Derecho romano, donde
existen textos (C. 6, 23, 16, 1; 6, 42, 2) en los que se dice gne aun
no estando basada en las leyes la voluntad del difunto por lo (ue
respecta a legados, fideicomisos y manumisiones, ticne, sin embar-
g0, ohligacion de cumplirla el heredero testamentario o legitimo
que por su propia voluntad la ha aceptado

F1 Codigo de Napoledn recogid esta posibilidad de su subsana-
cion del negocio nulo en el articulo 1.340, a tenor del cual: «la
confirmacién o ratificacién o ejecuciéon voluntaria de una donacion
por los hercderos o los causahabientes del donante, despuds de su
muerte, lleva consigo su renuncia a oponer bien los vicios de for-
ma, o cualquiera otra excepciény. Fste precepto, aunque referido
finicamente a la donacidn, se extiende a los testamentos, por es-
timarse existentes idénticas razones para quc la regla obre en un
supuesto y en el otro (7). I.a misma disposicién recoge el articulo
1.311 del Cédigo italiano de 1865, pero aplicindola al testamento.
La confirmacion, ratificacion o ejecucién voluntaria de una dona-
cion o disposicion testamentaria por parte de los herederos o los
causahabientes del donante o testador, después de la muerte de
éste, incluye su renuncia a oponer los vicios de forma o cualquier

(6 bis) A esta idea responde el famoso apotegma «Ultima voluntas de-
functi modis omnibus conservari debet», recogida en el Decreto de Graciano
Parfs 1872, pags. 292 v sigs, Dicen BauprRY-LACANTINERIE y Barpr (Des
(Parte II, Causa XIIT, C. TII).

(7) Vid. TrorLONG, Des donations entre vifs et des testaments, tomo 3,
Parfs 1872, pigs. 202 y sigs. Dicen BAUDRY-LACANTININRE y BarDE (Des
Obligaiions, en su «Traité de Droft civily, tomo 3, Parfs 1908, pig. 352).
que todos los autores v jurisprudencia, a excepcién de LaUrReNT, aplican el
artfeulo 1.340 a log testamentos. LAURENT (Principes de Droit civil, tomo 13,
Bruselas 1878, pag. z21) dice que los testamentos nulos en su forma no
cexpresan la voluntad del difunto.



La confirmacion 1199

otra excepcion. El nuevo Cddigo ha variado un tanto la forma de
redaccion del precepto citado. Asl, dice que: La nulidad de la dis-
posicién testamentaria, cualquicra sea la causa de la que dependa,
no puede ser hecha valer por guien, conociendo la cansa de nuli-
dad, ha, después de la muerte del testador, confirmado la disposi-
cién o dado a la misma voluntaria ejecucidn (art. 390). lin otro
tagar (art. 799) se consigna idéntico criterio para la donacion,

Vemos, pues, como la posibilidad de subsanacion del testamen-
to nulo no se limita finicamente a la forma, cs decir, a la falta de
existencia de este requisito gsencial, sino a otras causas distintas.
Fn piginas siguicntes estudiaremos la cuestidn en nuestro dere-
cho, para deducir consecuencias que completen la doctrina esta-
blecida por ¢l Tribunal Supremo.

EXPLICACION TECNICA DE LA CONVALIDACION

¢ Cudl puede ser la causa de ecsta excepcion a la regla tradi-
cional Quod nullum est, nullum producit effectum?

Finzi (8} pleusa que el testamento ha de ser considerado como
. negocio incompleto ¢n este caso, Su cometido pleno se ten-
drd o se conseguird cuando los hercderos havan manifestado su
voluntad de uha manera expresa o tdcita. Is «icha voluntad la que
suple la forma defectuosa de aquél. Al conjunto voluntad del
difunto mas forma, sucede o sustituyve €l de voluntad del difunto
mas confirmacion, ratificacidn o ejecucion. La voluntad del here-
dero tiene eficacia integrativa, cs mna condicion de eficacia de la
del difunto.

Esta postura no resiste una critica seria. Ia voluntad del he-
redero no supone por sl misma la forma del testamento. No puede
decirse que obre sobre la estructura de la declaracién de volun-
tad testamentaria formando un hecho juridico nuevo. Con razdn
observa Allara que esta forma asi creada por la voluntad de los
herederos contrasta con fa diversidad de dos actos tanto en orden
al autor de los mismos como en los momentos en que se realiza (g).
La voluntad del testador requiere el cumplimiento de las forma-
lidades necesarias en el momento en que se cmite, ¥ no posterior-
mente, por ohra, ademéis, de un tercero extrafio a aquélla.

Por otra parte, ghasta qué punto puede hablarse de una in-
tegracidon «de un negocio juridico nulo? La integracién supone la
existencia de un supuesto de hecho incompleto. Corresponde. se-
fiala Oppo (10) a un proceso formativo abierto, no cerrado, y se
caracteriza por la posibilidad futura de efectos juridicos, no por

(8) Studi sulle nullita del negosio giuridico. Llart. 1.311 Cod. civ. Bo.
lonia, 1920, pags. y2 v sigs.

(0) II testamento, Padua, 1934, pag. 2062,

(10) Note sull’istituziones di non concepiti, en «Rivista Trimesirale di
Diritto ¢ Procedura Civilen, 1048, pag. of.
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st exclusion definitiva. Del acto inexistente puede decirse que el
ciclo formativo se interrumpe sin dar lugar al nacimiento. Del acto
nulo, que el ciclo se ha llevado a cabo sin tener vida aquél. Del
adto en formacién, que el ciclo estd en via de complemento.

El testamento, sin embargo, es calificado desde un principio
como #itlo, por lo que si se quiere, puede ser atacado con posibili-
dad de éxito, No tendrian ningtn derecho a dicha impugnacién las
partes, si la declaracion de voluntad fuese incompleta. Pasetti (11)
apunta también como objecidn, que en el supuesto de acoger la
tesis de la integracidn, habria que dar relevancia al negocio antes
det la confirmacién, dado que normalmente la falta de integridad
de un negocio implica la relevancia juridica de las singulares fases
a través de las cuales el acto se forma.

Allara (12) sigue envel fondo la tesis de Finzi, del cual se separa
a la hora de precisar las consccuencias que produce la declaracién
de voluntad de los herederos. Para él, la confirmacién opera cn
el sentido de resolver la nulidad del negocio. I’ero con razdn po-
demos objetar, siguiendo a Enrietti (13), que nos enconiramos
en jpresencia «e una fuerza meramente negativa (la disolucién de
la nulidad), cuando en realidad lo que hace falta es una fuerza
creadora,. Se halla también en contradiccion el mismo Allara, cuan-
do sostiene esta tesis, después de haber afirmado, criticando a
Finzi, que la declaracién adhesiva no contribuye una dirccta con-
tribucidn positiva a la eficacia del negocio (14). Pero, si bien nos
fijamos, no puede haber nulidad quc produce efectos por la con-
firmacién o ejecucién de la disposicién testamentaria, porque la
nulidad de por si no los produce. Si sigui¢semos la teoria de Allara,
deberiamos afirmar que los actos del hercdero levantan la no pro-
duccién de efectos juridicos del testamento o disposicion testa-
mentaria nula, pero nos quedamos en lu misma situacién ante-
rior: la disposicidon o ttestamento en cuestibn seguird sin produ-
cir efectos por su naturaleza radicalmente viclada. Unicamente
podrianros admitir lo contrario, si-Allara diese una explicacién acer-
ca de la incidencia de la actuacion del heredero en la voluntad del
difunto, pero ello es cosa que omite en absoluto.

Enrietti (1g5) dice que la confirmacién o ejecucién voluntaria
de la disposicién opera como condicién resolutoria de la exclu-
sidn e la disposicion testamentaria del mundo del derecho, y, al
mismo ttiempo, opera como condicidén suspensiva de su atracciom
a la esfera juridica. Dicha confirmacidén o ejecucion puede ser

(11) Lua sanatoriq per conferma del testamento e della donazione, Pu-
dua, 1953, pagd. 54 )

12y Ob. cit., pag. 262. En igual sentido, vid. Moxntxrr, II possesso di
buong. fede, Padua, 1935, pag. 83.

(13)  dppunti sullariicolo 1.311 del Codice civile, en «Rivista di Diritto
Civilen, 1939, pdgs. 253 y sigs.

(xrq) Ob, v Ioc. dit, supra.

(15} Ob. v loc. et supra,



La confirmacion 1201

calificada como condicién, ya que supone un algo extrafio a la
disposicién originaria, es posterior a la misma, y es incierfa en
cuanto a su realizacion.

Esta teoria se encuentra en contraposicion con una realidad
eminente: si la disposicién testamentaria estaba fuera del mundo
del derecho, ¢ como se explica que la confirmacién la atraiga hacia
&1? Enrietti incurre, en realidad, en el mismo error de la doctrina
de Allara. Explica la norma del articulo 1.311 del Cédigo italiano
de 1865 con la misma norma, porque lo que hace falta saber mo
es la configuracién de su precepto en una figura o institucion
juridica determinada (condicion en este caso) sino explicar qué
efectos produce en la voluntad del testador para que ésta cobre
una vida de la que carece.

Rocco (16) niega que la convalidacién sea una figura aplicable
a los negocios meramente anulables. Por el contrario, dice, tiene
su campo de aplicacion tanto en los nulos como en los anulables.
En un cierto sentido, la convalidacién posterior de una declara-
cién de voluntad defectuosa juridicamente no es concebible. La
declaracién de voluntad sigue siendo aquella que fué, en el mo-
mento en que se formd o emitié. I.o fmnico que ocurre es que
adquiere una relevanicia por un hecho posterior. Ta declaracion
permanece como estaba, pero el derecho le otorga efectos juridicos
conto si hubiese sido formada de un modo completamente librs
de vicios. La ratificacién impide solamente que el defecto produz-
ca la ineficacia del negocio. Si éste producia efectos, eran mera~
mente provisionales, que llegan a ser definitivos por la renuncia
del interesado a hacer valer el efecto. En los negocios nulos, dice
Rocco, existe un medio de eliminar, no el vicio, sino los efectos
juridicos del wicio. La convalidacién en este caso representa el
que ¢l concurso necesario de la volutitad del fercero, sobrevenido
después de la perfeccidn, se considera como existente en ¢l mo-
mento de la perfeccidon del negocio y produce efectos juridicos como
si fuese anterior o contemporaneo. Y ello en virtud de la misma
declaracién de voluntad del ratificante, el cual quiere que su acep-
tacion posterior tenga eficacia retroactiva.

Pridticamente Rocco estd aludiendo a la integracion del nego-
cio, al decir que la nueva declaracién no es necesario que con-
tenga, por si sola, todos los requisitos del negocio; basta que la
vieja v la nueva, puestas juntas, constituyan un negocio valido;
necesaria es, por el contrario, la voluntad de dar efecto juridico
a la primera declaracién invalida (17). Por elio, nos remitimos a
lo que anteriormente expusimos acerca del ciclo del negocio nulo e
incompleto, para la refutacién de su tesis, y al mismo tiempo,
no compartimos la objecion de Degni a la tesis de Rocco. Dice

(16) La convalescensa dei negosi giuridici, en «Rivista del Diritto Com.
mercialen, 1910, 11, pags, 148 ¥ sigs.
(17) Ob. cit., pag. 186
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el primer autor (18) que el efecto retroactivo debe surgir de la
nueva declaracién, pero no como una consecuencia de la counva-
lidacién, ya que el negocio se constituye e nowvo. Pasa por alto
Degni que no se reproduce el negocio testamentario, sino que se
completa el originario. Dentro de su postura, tiene razén lo que
dice Rocco acerca de la retroactividad de la declaracion de volun-
tad. Como traslada para el negocio nulo ¢l mismo esquema legal
del negocio anulable, no hay ningfin obsticulo para la aplicacién
del articulo 1.313 -

Chironi (19) sostiene la existencia de una conwversidn de la vo-
luntad antigna por obra de la confirmacién de los herederos. A\
aqudlla se le otorga valor por el hecho de que se agregue a la
misma, se integre, la confirmacién antedicha. La ejecucion de la
voluntad testamentaria o su ratificacién seria un acto que recom-
pondria los miembros separados del acto a gie s¢ reficre, y por via
de cohesidn, nuevamente operada, viviria como hubiera podide
vivir si la voluntad no hubiera sido anulada.

In realidad, la conversion, instituto que supone la sustitucidn
de un negocio juridico nulo por otro vélido, y que reemplaza al
mismo tiempo la voluntad rcal de los sujetos del negocio nulo
por otra abstracta, presumible en aquéllos (20), no pucde servir
de hase a la doctrina legal que estudiamos. Macchia alega que el
negocio sustituto en nuestro caso no cs diverso, sino el mismo,
ademés de que interviene una voluntad distinte de la originarin ;
la de los herederos (21). Ascoli nota la diferencia entre la tipica
conversion y la pretendida por Chironi. I.a voluntad del hercdero
puede valer como la del difunto. Fn la conversitm, la ley, en-
contrando en ¢l negocio nulo todos los elementos de un diverso
acto, sustituye aquél por éste. Los elementos del negocio susti-
tuido se encuentran todos en la finica declaraciéon de voluntad
originaria, mientras que en la conversién de Chironi es necesario
afiadir una nueva declaracion de voluntad (z22).

Barassi (23) sostiene que se produce una renuncia por parte de

(:8) Infermiti di menti nella teoria del negosio giurvidico, en «Rivisia
del Diritto Commerciale», 1911, I, pig. =213, nota 1.

(r9) L’inesisiensa del negosio giuridico e la possibililé di sanarle, en
«Rivista del Diritto Commercialen, 1914, 11, pdgs. 182 y sigs.

(20) Vid. Armaparejo, El negocio juridico, Barcelona, 1958, pégs. 407
y sigs.

{21) Macous, La conferma dei negosi giuvidici, en «Rivista Italiana
per l¢ Scienze Giuridiche», 1929, pag. 442.

(22) Esecusione di disposidione testamentaria o donazione nulla de par.
te degli evedi, en «Rivista di Diritto Civilen, 1914, pag. 247.

(23) Teoria de la vatifica del contratto anulabile, Mil4dn, 1898, pigs. 388
y sige. Un precedente importante de estar tesis puede verse en D Crus
crnzio, T.a doctrina della conferma e della vatifica degli atti nulli per difetto
di forma secondo il Codice civile italiano, Napoles, 1885 Della ratifica e
conferma degli. atti nulli in modo assoluto per difetio di forma secondo il
Codice civile {laliano, en «Filavgierin, 1885, 1.

-
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los herederos legitimos si se trata de un testameito inexigtente,
a valerse de la nulidad. Estos herederos, a los que corresponderia
la propiedad de los bienes, realizan un \'erd@dcro acto de renuncia
transmisora de propiedad. El confenido de la renuncia seria preci-
samente la voluntad de cuins. Sin embargo. esta tesis parte del
error de considerar en primer término a la renuncia de la accidon
de nulidad como productora de efectos juridicos de la situacién
con quc habria de destruirse si se propusiess ante el érgano juris-
diccional para hacer desaparecer la apariencia de acto valido que
puede tener el testamenio otorgado sin las solemnidades reque-
ridas por la ley, siendo asi que el vicio radical del mismo sigue
subsistiendo, aunque se prescinda de la accién de nulidad.

Por otra parte, creemos que los herederos legitimos no pueden
transmitir absolutamente nada porque nada han aceptado, ni, por
tanto, pueden renutciar a la herencia de esa forma, que. aun admi-
tiendo la tosis de Barassi, se encontraria en completa discordancia
(cnando la renuncia a la accién de nulidad fuese tdcita) con el ar-
ticulo 1.008 del Cddigo civil.

Por fltimo, si conwdera,semoq la renuncia de los hercderos legi-
timos como traslativa (cosa que se desprende de la tesis de Ba-
rassi), jdonde consta el consentimiento o la aceptacion de los hene-
ficiados?

No menos repudiable es aquella otra doctrina, mantenida por
un scctor de la doctrina francesa (24), que ve en el testamento (do-
nacidn de acucrdo con la terminologia del Cédigo de Napoledn),
un acto nulo que se convierte en meramente anulable a la muerte
de st autor. Asi no hay ningiin inconveniente para que opere la
confirmacion. Si se admitiese esta posibilidad habria que concluir
diciendo que el testamento surtiria todos sus efectos, aun a pesar
del vicio que contiene de la misma manera que ocurre ¢n los con-
tratog anulables hasta su confirmacidn.

A juicio de Pasetti (25), en presencia del articulo 390 del Cé-
civil italiano de 1942 (equivalente a nuestra doctrina jurispruden-
dencial como ya hemos dicho), al intérprete no le queda més so-
lucién que afirmar la produccidén de efectos juridicos del testa-
mento nulo. Ahora hien, puesto que dichos efectos se comectan
a un supuesto de hecho concreto, una de dos: o el supuesto de
hecho abstracto previsto por el legislador se reduce en alguno de
sus elementos o €l concreto viene integrado. Hay que ver, dice, por
lo que respecta al testamento nulo una reduccién del supuesto de
hecho abstracto, que requiere como conditio iuris la confirmacién

(24.) PrantoL-Rivert-TrASBOT, Traité pratique de Droit civil francais,
Paris, 1933, tomo V, pag. 366. CROME, Parte generale del Diritto privato
francese, trad. itali'm'i Mildn, 1906, p’iq 304

25)  Ob. cit., pags, 55-56. ot anteriordad habia va apuntado esta 1esis
Dr Srvone, La sanatoria del negogio ginridico nulo, Népoles, 1946, pAgi-
nas 85 y sigs.
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o ratificacién de la disposicion testamentaria. Btti (26) dice que
las partes no pueden disponer nunca de los requisitos de un nego-
cio, que son reservados a la exclusiva competencia de la ley. Por
lo tanto, una renuncia a hacer valer la nulidad del testamento es-
taria privada de valor vinculante. No obstante, cree que uno de
los casos en que se admite excepcionalmente la derogacion
de esa competencia del poder legislativo a favor de la autonomia
de la voluntad de las partes, es la posibilidad de produccion de
efectos juridicos de un testamento nulo que se ejecuta volunta-
riamernte.

Otros autores se refugian en €l campo de las obligaciones na-
turales, diciendo que existe un deber moral de cumplir la volun-
tad del testador, vy por tanto, quien ha hecho tal cosa no puede
dirigirse posteriormente para impugnarle (irrepetibilidad de lo
pagado, efecto propio de las obligaciones naturales) (27).

Es esta postura incompatible con la misma eseucia de la con-
firmacién y de la obligacién natural. Lo primero solo se puede
predicar de los negocios anulables, y si acaso, en determinados
casos, de los nulos. Sin embargo, estos conceptos de nulidad y
anulabilidad son extrafios por completo al campo de las obliga-
ciones naturales. Ni siquiera es posible acoger la tesis de Macchia,
para quien por hablar el Cédigo italiano de 1865 en su articulo
1.311 de confirmacioén, habia que repudiar la idea de obligacion
natural, aplicable, por el contrario, si se precisase la ejecucion de
la voluntad (28), ya que se olvida que la e¢jecucién es una forma
de confirmacion tacita. Por ofra parte, no poseemos en nuestro
Derecho estas limitaciones conceptuales que mnos prohiban, por
si mismas, encuadrar la confirmacion del testamento en la obli-
gacion natural (29).

s rechazable también la tesis que estudiamos, porque el he-
redero legitimo carece de obligacién moral de cumplir el testamen-
to frente al heredero testamentario porque éste sucede al de cuius

(26) Teoria general del negocio juridico, trad. esp. de Martin Pérez,
pags. 71 vy sigs.

(27) Orro, Adempiento e liberalitd, Milan, 1947, pag. 367. Romano,
Note sulle obbligazione naturali, Firenze, 1045, pags. 15 v sigs. CHiroxy,
Ob. y loc. cit., supra. )

(28) Ob. cit., pags. 442-443.

{29) Podriia tal vez estimarse acogible este deber moral que produce
efectos juridicos, al amparo de la famosa «justa causa» del 1001 del C. c.
Pero, prescindiendo de lo discutible que es encontrar ese asiento positive
en nuestro derecho para la teoria do la obligacida natural, habria siempre
1a dificultad del dlaro y terminante precepto el 687 para que el Juez diese
efectos a lo que va contra una norma legal, a menos que no hubilese una
excepeién (legal o jurisprudencial) de su rigidez. En tal caso, hay quo
explicar [a razon por la que se da vida a la voluntad del testador. I.a obili.
gacitn natural, & fo mds, servirda pawra impedir que los herederos quisicsen
destruir los efectos de log actos que han realizado basados en un testamens
g;r‘nuﬁo, pero lo gque no aclararfa es por qué adquiere valor la voluntad detl
ifunto. .
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directamente, y no a aguél. Asi se pronuncie Finzi (29 bis). Pero
no acertamos a ver qué relacién puede tener ello con la cuestion
que 1nos ocupa, porqgie no se trata de saber si sucede al testador
o al heredero legitimo, sino en ver si su actitud arranca de la
previa existencia de una obligacién moral.

A nuestro juicio acierta Polacco en su critica a la teoria de la
obligacidén natural. T.a misma, dice, no produce otro cfecto que
la solutio retentio, esto cs, la validez e irretractibilidad de Ia eje-
cucidn voluntaria por parte del deudor, mientras que, en cambio,
el articulo 1.377 habla también de valida confirmacion y vatifi-
cacién, ademas de hablar de ejecucidn voluntaria (30).

En nuestro Derecho, hemos advertido hace unos momentos
que no tenemos los términos especificos de confirmacion y ratifi-
cacion, aunque la’ doctrina jurisprudencial parece responder a la
misma idea. Sin perjuicio de que mas adelante insistamos sobre la
cuestion, queremos exponer la tesis que nos parece mas adecua-
da para explicar ¢l fundamento de la doctrina en examen,

Si observamos las sentencias del Tribunal Supremo que al prin-
cipio hemos sefalado, veremos que e todas ellas se habla de vi-
cios o defectos de forma. Ahora bien, si este requisito en los tes-
tamentos, como tradicionalmente se ha considerado, se ha estable-
cido ¢ interds principal de los particulares, no hay duda de que con-
sintiendo éstos el acto defectuoso, puede pensarse en una suspen-
sion por parte del ordenamiento juridico de la irrclevancia del tes-
temento, hasta que se verifique la conformidad antedicha (31). El
ordenamiento juridico protege entonces la voluntad testamentaria,
como si hubiese sido proclamada de acuerdo a sus normas,

En algunas sentencias, el Tribunal Supremo parece desmen-
tir la regla tradicional de confirmacidn de los testamentos nulos,
basando el mismo efecto juridico en el principio de que no es lici-
to wenire contra propium. (ss. de 8171-1805, 8-11-1901, 15-341Q5I).
No creemos que a la doctrina de los actos propios se le pueda dar
un alcance anulador de la confirmacién., Si sc observan deteni-
damente las sentencias citadas, vemos que en ellas se hace refe-
rencia a una manifestacion de voluntad de caracter expreso o ta-
cito, referente a la intencién de querer que valga la voluntad tes-
tamentaria defectuosa. La postura de nuestro Alto Tribunal pue-
de obedecer a la confusion que sefala Puig Brutau entre la re-
nuncia de derechos y la doctrina de los aclos propios. La primera
(base sobre la que se edifica la confirmacién) supone una mani
festacion de voluntad, mientras que ¢l acto propio ofrece la par-
ticularidad de que paraliza la actuacion de una persona sin que por
parte de ésta se haya manifestado la voluntad de renunciar, por

(29 bis) Ob, cit., pdg. 35. ‘

(30) De las Sucesiones, trad esp. tomo 1, pag. 620,

(31) Vid, Bavory-Tacantinerie v Barpg, Ob. cit., pig. 351. L.AURENT,
Ob. cit.,, pags. 611-612. Di Simonn, Ob. &it., pigs. 175 v sigs.
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la proteccién a la apariencia juridica que pueda derivarse de un
comportamiento anterior (32). Sin entrar en estos momentos cn
el anilisis de tan sutil distincién (notemos tan sélo como el acto
propio no es algo «aséptico» que tenga gue vivir con indcpendencia
del quercr del sujeto, sino, que por ¢l contrario, pucde responder
a una intencién determinada, algunas veces idéntica a la gue se
produce en la renuncia), vemos guc cstamos ca presencia de una
voluntad de confirmacién. Uticamente podria acogerse la tesis del
acto propio puro, si la conducta de los herederos significase una
actividad contra la que posteriormente o s¢ pudiera actuar aun
hecha sin conocimicnio de las causas de nulidad, KEs decir, que
no tendria aplicacidn Ta necesidad del «conocimiento de la causa
de nulidad» del que hably el articalo 1.311 para sentar sobre el
mismo la posibilidad de confirmacién. La sentencia de 28 de fe-
brero de 1908 parece prescindir de dicho conocimiento para lle-
gar a la conclusion .le la improcedencia de la accidn de nulidad,
mientras que la de 18 de marzo de 1951, por ¢l contrario, lo exi-
ge. n realidad, creemos mas ajustada a Ia téenica juridica la
doctrina @ltima. Ademds, si bien se observa la doctrina de la pri-
mera sentencia citada, no prescinde del counsentimiento, sino (ue
més bien lo «da por supuesto al declarar que si la recurrente no
tuvo noticins de los defectos de solemnidad atribuidos al testa-
mento, ningdn obstdculo legal ni de otra indole existi¢ para que
desde un principio pudicra entevarse, Mas adclante veremos como
el no ejercicio de la accién de nulidad puede englobarse en el cam-
po de ln confirmacién thcita al amparo de la doctrina del silencio.

Por otra parte, la doctrina de los actos propios seria inope-
rante si no se particse de la posibilidad de convalidacion de la nu-
lidad, va que exige la validez de aquéllos ante Io ley, lo gue no
ocurriria si el defecto formal hiciese siempre nulo el testamento.

CASAS DE CONVALIDACION

La regla de la confirmacidn tiene su dmbito propio, volvemos
a repetir que e acuerdo con las sentencias del Tribunal Supremo,
en los vicios de forma del testamento. No podemos acoger la
tesis de aquellos autores que distinguian entre wicios de forma
(es decir, la falta de requisitos formales menos esenciales, como la
incompetencia del Notario), v los defectos de forma (que se referian,
por el contrario, a la falta de solemnidades legales esenciales, como
In inexistencia del acto notarial cuando es obligado) para apli-
car la doctrina a los primeros (33). Nuestra jurisprudencia es ter-

(32) Dstudios de Derccho comparado, La doctring de los actos propios,
Barcelona, 1951, pad. 126,

(33)  Cmaears, Della capacila di contrattare, Turin, 188, pigs, 68 v si-
gnientes, Maror, Delle dopazioni, Turln, 1936, pAg. 250. AMBROSINI, Iis-
posicioni di vllima volunld fiduciarvia nel Diritto creile moderno, Roma, 19175,
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minante en reconocer el mismo efecto convalidador a los testa-
mentos de los que existan tantos vicios como defectos tormales
{empleando la misma terminologia anterior).

; Pueden coufirmarse otros testamentos en los que ¢l vicio no
sca de forma, sino estructural, sustancial? Ya hemos visto que los
Codigos francés e italiano son muy amplios, al nenos en la enun-
ciacion de los preceptos legales oportunos en ¢sta materia. Ia duda
sc enctientra en la posibilidad de pensar lo mismo para nucstro Dere-
cho. la jurisprudencia no lo prohibe, ya que sélo se limita a sen-
tar doctrina sobre los casos en los que existia una nulidad formal.
Por otra parte, si nos atuviésemos a los puros precedentes his-
téricos, habria que circunscribir la regla a la nulidades formales
simplemente (34).

Tnos autores fundamentan €n la distincién entre inexistencia y
nulidad del negocio la exclusion de la confirmacién en los prime-
ros (33), con lo que plantean ¢l espinoso problema del criterio
distintivo entre ambas formas de invalidez negocial (3¢). Nosotros
creemos, cont Albaladejo, que si bien puede predicarse la inexis-
tencia de un negocio en el que faltan los elementos que exige su
naturaleza, siendo, en realidad, un «no negocion, nuestra ley, ji-
risprudencia v doctrina aplica la expresion «negocio inexistenten
a aquel en que hay tna apariencia exterior, faltando, ademas; en
el Codigo una diferencia, en cuanto a sus consccuencias, ue pet-
mita agrupar, por un lado, los casos de inexistencia ¥, por otro,
los de nulidad (37). Tacruz, a proposito de la nulidad de testamen-
to, s6lo habla de nulidad absoluta vy annlabilidad (38).

En realidad, fuera del campo de la forma creemos imposible
la confirmacidén de un testamento nulo, Asi, por ejemplo, la falta
de voluntad del testador no puede ser suplida sunca por los he-
rederos. Se ha sostenido, sin embargo, lo contrario (39), apoyin
dose principalmente en la voluntad de la ley, punto en que lo
mismo que descansa en ella la climinacion del requisito «b sus-
tantiam de la forma, puede también ser la base de la doctrina an-
tedicha. Finzi alega que mientras la falta de forma implicaria la
inexistencia de la 1elacién creada por el acto juridico, la falta de
acto de voluntad, existicndo la forma no impediria el nacimiento de
los efectos juridicos (40). Lsta doctrina la estimamos valida siempre
y cuando la circunscribamos a su campo natural: la apariencia.
Mientras que la misma no se destruya, demostrando la falta de vo-

(34) Vid, TrorronNe, Ob. y loc. cit, supra.

(35) DE Sivonz, Ob, cit., pags. 86 y sigs.

(36) Una exposicién reciente sobre la doctrina en la materia, vid. en
FERRARI, Inesistenza ¢ nullitd del negozio giuridico, en «Rivista Trimestrale
di Diritto ¢ Procedura civilen, 1958, pégs. 514 y sigs.

(37) Notas a su trad. esp. del Negocio Jurfdico de Cartora Frrrara,
cit., phg. 248.

(38) Notas a su trad. esp. del Derecho de Sucesiones de Binder, pag. 117.

(39) Fmvzr, Ob. cit., p4g. 9o, Fepere, Ob. cit., pag. 105.

(400 Ob. cit., pag. 83.
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luntad por violencia fisica, v. gr., tendrad wga realidad el testamento
productor de efectos juridicos. Ahora bien, cuando hemos hablado
de falta de voluntad al principio, nos referfamos a la existencia
de aquélla que no refge los requisifos legales para ser estimada
como voluntad testamentaria. Ks decir, no es que &sta se haya
producido con vicios mas 0 menos sustanciales en cuanto a la for-
ma que la envuelve, sino que no se ha manifestado en ninguna de
aquéllas que el Derecho tolera solamente No olvidemos que la
confirmacién que es objeto de nuestro examen se refiere a dis-
posiciones testwmentarias en sentido legal,

Tampoco podra ser sanado el testamento hecho por un menor
de edad (en el sentido del articulo 663), que carezca de la capaci-
dad natural para la realizacion del acto. Su voluntad no existe, y
la confirmacién o ejecucion por parte de los herederos no seria
mas que una, arbitraria sustitucién de aquélla, en desacuerdo con
el articulo 670 del Codigo civil, Igual soluciéon negativa se ha -de
mantener cuando existiendo una voluntad testamentaria, falte la
atribucién concreta a herederos o beneficiarios determinados, o
cuando sc haya dejado indeterminados a éstos (arts. 670 v 671).
Estos casos, junto con el indicado en el parrafo anterior, se opo-
nen expresamente a la ley, son ilicitos, por lo que la misma ilici-
tud se reflejaria sobre el negocio confirmativo haciéndolo nulo a
stt vez.

¢ Puede predicarse la misma imposibilidad de confirmaciém en
materia de legitimas? Toda violacién de las tormas legales so-
bre la misma supone una nulidad absoluta. Ahora hien, ;cabe, no
obstante, que el legitimario, con conocimiento de la causa de
anulidad, ejecute el acto que supone necesariamente la voluntad
de aceptar la disposicion del causante? Tal ocurrird en la llamada
«cautela socinianan. La sentencia «de 29 de diciembre de 193¢ ad-
mitié el que el legitimario pudicse optar por recibir su legitima
estricta o tolerar un gravamen (cn el caso de autos una sustitu-
cién) sohre la misma compensada por una mayor participacién gn
la herencia. No creemos que dicha posicién jurisprudencial pudie-
se tener Unicamente como fundamento la doctrina del acto pro-
pio (en cuanto el heredero aceptd la sustitucién que después im-
pugnd) como se ha pretendido (40 his). L.a misma se hasa en la
absoluta validez de la disposicién testamentaria, en cuanto se per-
mite al legitimario optar o escoger entre dos disposiciones, Si la
referente a la sustitucién en la legitima se hubiese estimado nula,
el Tribunal Supremo lo hubiera declarado asi, no dando valor
ninguno entonces a la aceptacién anterior de aquél, dado que para
la aplicacion del principio de que nadic puede ir contra sus pro-
pios actos es preciso que éstos sean validos ante la ley (sentcn-

(40 bis) DoNbpERIS, De la cautela gualdense o de Socini, en («Revista
General wlel Derechon, 1045, pig. 17, FUENMAYOR, Intangibilidad de la
legitimd, en ANuario Lr DrrrcHO CIVIL, 1947, pag. 7I.
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cia de 31-=12-1931). No cabe, pues, hablar de confirmacion en el
supuesto de cautela sociniana por no <arse la nulidad. Fuera del
mismo, gue tiene un fundamento en la propia ley (art. 820, pa-
rrafo 3.9, no podrin ser coufirmables las disposiciones que ata-
quen la integridad de la legitima.

¢ Podré aplicarse la regla jurisprudencial a los testamentos anu-
lables? Creemos que, en tal caso, no hay lugar a la misma en pu-
ros principios, por referirse en su esencia a supuestos de auténtica
nulidad. En los de anulabilidad, es decir, cuando existen vicios
en la declaracion de voluntad testamentaria, entra en juego el ge
nuino instituto de la confirmacién. No obstante, hay que adver-
tir que tanto en un caso como en otro es esta misma institucion de la
que se hace uso.

Ha de tenerse en cuenta, por tltimo, que la confirmacion de
la nulidad puede no ser total. Cabe que sean varios los sujetos que
puedan actuar con la accién de nulidad, ¥ que todos ellos confir-
men la disposicion de yoluntad nula. Pero es posible que no sean
todos, sino uno o varios, los que hagan esto ltimo. lin tal caso,
creemos que se producird una convalidacion, pero limitada obje-
tivamente por ¢l ntimero de sujetos confirmantes. Como dice Pas-
setti (41), la fraccion de la disposicién testamentaria confirmads
se determina en funcioén de la rclacion entre el nimero de confir
mantes v ¢l nfunero de legitimados para la confirmacion. Asi, s
son tres los legitimados para ésta ¥ uno solo es el que en realidac
ha consentido o ejecutado la disposicién testamentaria, éste ha
bra confirmado por un tercio. No creemos que pueda aceptarse
la opinidn de De Simone, segim la cual la confirmacién de una dis
posicion testamesntaria particular «debe necesariamente extendersc
a todo el ohjeto, o sea, si a unas personas les ha sido legado con
juntamente un objeto en la misma disposicidén, el heredero, des
pués de haberla confirmado en relacién con una de cllas, no pueds
impugnarla con respecto a las otras (42). Y no es aceptable, por
que la convalidacion de la disposicidn se efectuard siempre que k
voluntad del hercedero se refiera a la tofalidad de ella, importandc
poco a quien se dirija aquélla. Ahora bien, si su intencién es con
validar la parte que pueda corresponder a uno de los colegatarios
los demés no podran alegar la confirmacién «e la entera disposi
cion.

CONSTRUCCION DI LA CONFIRMACION

Ante todo, Interesa destacar que la confirmacién significa un
pura y simple renuncia a la acciéon de nulidad, como puede des
prenderse el articulo 1.309, 1.31r y 1.312. Hablamos también d
mna renuncia ticita deducida del no ejercicio de la nulidad, y
que la renuncia de esta accidn se entenderd siempre como conse

(41) Ob. cit., pag. 177.
(42) OOb. cit., pag. 194/.



1210 Antonio Gullén Ballesteros

cuencia de la confirmacién en las clases que atendiendo al signifi-
cado literal del articulo 1.311 pueden distinguirse.

La falta de actuacién de la impugnacién del negocio juridico
anulable hace que, llegado el término de vida fijado por la ley
para que los interesados puedan propouer la accién de nulidad, el
negocio tenga unos efectos definitivos, lo mismo que si hubiese
existido una confirmacién auténtica. Fsta, pues, en un error Mac-
chia (42 bis), cuando afirma que la confirmacién no es pura y sim-
ple renuncia al derecho de anulacién, puesto gue a través de la
primera se comsigue un resultado positivo, cual es quitar al ne-
gocio el vicio de que adolecia. Aqui estamos en el terreno del
negocio juridico inter wivos, en el que el problema tiene un cariz
distinto del que hemos visto en los mortis cause. Sien éstos la
renuncia a la nulidad no era causa suficiente para explicar que un
testamento nulo adquiera efectos juridicos, en aquélios hay que te-
ner en cuenta que los mismos se han producido desde el momento
de la celebracion, v que lo {mico que se hace con la confirmacién
es convertir estos efectos provisionales en definitivos, cosa que
ocurre con el transcurso del tiempo fijado para la actuacién de
la causa de nulidad. .

Anteriormente hemos distingunido, a primera vista, el no ejer-
cicio de la nulidad de las clases de confirmacién que parecen «les-
prenderse del articulo 1.311: la cxpresa v ticita. Nosotros cree-
mos que 1o obstante la expresion «ejecutarse un acte que impli-
que necesariaments Ia voluntad de renunciarlay utilizada en dicho
precepto con referencia a la confirmacion tacita, puede englobarse
en ella el silencio del titular de Ja accién. La misma doctrina del
silencio (43) junto con la voluntad manifestada en esa forma ne-
gativa permite apovar esta conclusion. En 4ltimo término la con-
firmacién, en su hase, no es mas que una renuncia cualificada por
referirse a una accién de nulidad. Como sefiala Laurent (44), si
toda coufirmacion es una renuncia, no toda renuncia es uwna con-
firmacion ; se puede renunciar un derecho sin que el mismo tenga
un vicio al que pueda estar ligado una obligacion.

Pescatore, consecuente con su criterio radical en torno a la

{42 bis) OOb. cit., «Rivista Ttaliana per le Scienze Giuridiche, rgzo, pd-
gina 530.

(43) La senteacia de 24 de noviembre de rgq3 dice que si se acepta eof
antiguo punto de vista de que ¢l silencio vale como declaracion de voluntad
cuando, dada una determinada relacién entre dos personas, el modo cortien-
te «de proceder implica of deber de hablar. serd necesaria para la estimacion
del silencio estas dos condiciones : unid, que el que calla «pueda contradecirn,
io cual presupone, ante todo, que haya tenido conocimiento de los hechos
que motiven la posibilidad de la protesta (en nuestro caso, la causa de nu-
lidad) ; v otra, que el que calle wtuviera obligacién de contestars, o, cuan-
do menos fuere natural y 16gico que manifestase su disconformidad, si no
queria aprobar los hechos de la otray parte (es decir, el perjudicado por la
nulidad, es l6gico que, pasada la causa que la motiva, quiera darv efectos
definitivos o, por el contrario, niegue los mismos al conlrato anulable).

(44) Ob. cit.,, p4g. 565.

-
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teoria de la invalidez del negocio juridico, segtn la cual no exis-
tirfa el acto anulable como categoria per se, sino que el acto ju-
ridico existe 0 no, ve en la confirmacién una renovacidn de aquél,
que mo poscia con anterioridad existencia juridica (45). Esta te-
sis es plenamente rechazable, no s6lo por fuadarse en la inexisten-
cia de la anulabilidad como categoria juridica (la refutacion desde
el punto de vista positivo es sobradamente conocida), sino por acu-
dir a una removacion negocial que no tlene razén de ser. Comio
dice Betti, la confirmaciéon no cumple el cometido de dar vida a
la regulacién de intereses querida con un nuevo negocio de pri-
mer grado, sino, simplemente, el de impedir la anulacién por vir-
tud de un acto integrador o complementario—uegocio de segun-
do grado—para el cual {micamente liene la legitimacion la parte
a que pertencce el poder de provocar tal anulacidn (46). Discre-
pamos, sin embargo, modestamente de la opinién del ilustre ju-
rista italiano en lo que se refiere al acto integrador, ya que cree-
mos aplicable en esa materia lo que en relacién con el testamento
nulo hemos indicado: la inexistencia de un acto juridico incom-
pleto tanto en los casos de nulidad como de anulabilidad. FEl ci-
clo de su formacién se encuentra enteramente cerrrado.

stimmamos que la construccién mdés aceptable de la counfirma-
cién es la que Rocco (47) apunta. Hemos rechazado su doctrina en
relacién con el testamento nulo, por las particularidades de esta fi-
gura juridica, pero la admitimos para el negocio juridico inter vivos.
En efecto, la declaracidn de voluuntad viciada seguird siempre exis
tiendo ; la convalidacion no la configura de otra wmancre, sino lo
finico que hace es declarar cl negocio juridico defectuoso como
si no lo hubiese sido nutica, mediante la renuncia a la facultad de
eliminar los efectos juridicos que el negocio produzea. Esta doc-
trina puede resumirse en dos térmimos, como expresa Rocco:
confirmacién-renuncia. Seria, por tanto, dicha renuncia uva con-
dictio inris de eficiencia definitiva del negocio, ¥ como tal, sdlo
se necesita una voluntad wnilateral, como se deduce también del
articulo 1.312.

CLASES DE CONTFIRMACION

La confirmacidn puede scr expresa o thcita. 11 Codigo civi
nos dice tnicamente que la Gltima cousiste er la cjecucitn de al
gun acto que implique necesariamente la voluntad de renuncia
a la accién de nulidad, pero calla de modo absoluto en cuanto :
la primera. En ello sigue al Provecto de 1851 que contenia en st

(45) Filosofiu ¢ doHrina giuridiche, pag 230, cit. por Macen, Ob,
loc. cit. supra.

(46) (?(7, ¢il, pag. 366,

(47) Ob, v loe. cif. supra.
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articulo 1.187 s6lo una mencién menos técnica de la tacita (48).
Comntrasta este silencio con los expresivos preceptos que los Co-
digos francés e italiano de 18635 dedican a la confirmacion expre-
sa (49). Con relacidn a ésta, Scaevola dice que hasta con que se
formule directa y externamente el propdsito de coxvalidar el acto,
hagase en documento o ante testigos, y contenga mayores o ie-
vores referencias al primer contrato, fuera de las puramenie nece-
sarias para asegurar lo realidad del proposito (50). Con ello, pese
a su repulsa a admitir las condiciones requeridas por ¢l legislador
francés, se coloca en la misma linea. Este rechazo antedicho esti
provocado nada mas que por una defectuosa comprension de la
renovacién contractual, pues estima que el otorgar documento en
el que ha de contenerse la sustancia misma de la obligacién, el
motivo que ld hace viciosa y la declaracién que se quiere corregir
el vicio sobre el que se funda la accién de nulidad, equivale a otor
gar nucco contrato (31). s errOneo este parecer porque la doc-
trina francesa antigua vela la necesidad de expresar la sustancia
de la obligacion, no en el sentido de transcribir todas las clausulas
del contrato que se convalidaba (52), ademds de que la confirma-
cién tieme un riguroso cardcter wunilateral (53). Manresa parece
aceptar tambidn el criterio del legislador francés, cuando dice que
en la confirmacién expresa puede mencionarse el contrato antes
celebrado, el defecto del que adolece v se declare la voluntad de
cottvalidarlo, o, lo que a ello equivale, se consigne la renuncia
de la acciéon para reclamar la nulidad de que aquél se deriva (54).

Pudiera pensarse que, en realidad, la certeza del hecho de la
confirmacidén requerird en general su comstancia en documento.
Precisamente tenemos una demostracién de elio cn el articulo gyg det
Codigo civil, el cual dice que es eaxpresa la aceptacion de herencia
cuando se hace en docuwmento piblico o primado, y al prohibir la

(48) Art 1.187, pdrrafo 2,91 El cumplimicnto voluntario, por medio de
pago, novacion ¢ cualquier modo, cjecutado con las mismas circunstancias,
se ticne por ratificacidn, y no pue:(k ser reclamado, .

(49) Art. 1.338, pdrrafo 1.¢ del Codigo francés: El acto de confirma-.
cidn o ratificacién de una obligacién contra Ia cual la ley admite la accidn
de nulidad o rescisidn, no ed ’\'d‘ld() mas gque cuande en é se expresa {a
sustancia de esta ()bll‘\fd(‘l([)n ol motivo de la aceidn de rescisién, v la in-
tencion de repurar ¢l vicio sobre ol que esta aceion se funda.

Artl. 1.3009, parrmio 1.2 del Codigo ftaliaco de 1865 : El acto de confir-
macion o ratificacion de una ‘l)hqnomn coittra i que Ia ley admite la ac-
cién de pulidad vo es valido, si no contiene la sustancia de esa misma oblis

gacidn, ¢l motive que la hace viclosa % la declaracion de que se quicere co-
]1("]!‘ el vicio sobre ¢l cual ml accidn se sustenta.

(50) Cédigo civil, temo 2, Madrid, 1904, pig. 1.017.

(31) Ob. y loc. cit. supra.

(52) LavreNT, Ob. cit., pag. 627-628; Denmoroympe, Cours de Code Na.
poleon, tomo 2¢, ntims. 562 v 763; AuBRY Y Rav, 0b. cit., pag. 441,

(53) La existencia do un nuevo contrato requerirfa un consentimiento
bilateral,

. (34{2 Comentarios al Cddigo civil espafiol, tomo 8, Mudrid, 1918, pé-
dgina 82qg.
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repudiacion tacita de la misma, v acoger s0lo la exprese, requic-
re ¢l oporiuno documento. No se ocultd esto a la fina intuicion de
Garcla Goyena, cuando al justificar la regulacion de la confirma-
cidm theita dice: «Y mo es necesario que LL rutificacion sen expresa
v solemne ; basta que sea tacita...» {55). Como bien es sabido, la ley
asocia freenentemente la eserifura o la solemuidad. Pero no hay nada
gue nos autorice, fuera de estas razounes Ge analogia, a cstimar

obligatoria la forma escrita, Si ast fuera, dirtamos con Laurent (56),
la confirmacién serfa un acto solemue, de donde se seguiria que
sin escritura no hay confirmacién, cosa gue por su tranzcendencia y
gravedad I misma lev lo hubicra indicado. En cuanto a la necesidad
de los requisitos, la misma doctrina francesa, tan rigurosa por
la influencia del Codigo civil en la exigencia de los mismos, afir-
ma la posibilidad de una confirmacién vahch aun no existiendo al-
guno de ¢sos, por estimar gue soun exigidos para la prueba sin
excluir que ¢sta también se pueda realizar sin gue congten to-
dos (57) No vemos ningfn inconvenienie para sostener en nues-
tro derecho que la constancia de los mismos serd prueha suficien
te de la confirmacién expresa.

Tl articulo 1.311 requiere, sin embargo, la necesidad de que
el confirmaunte tenga conocimiento de la causa de nulidad. Parece
que dada su colecacién en el inciso referente a la confirmacion ta
cita, sdlo se requicre cn ésta, v no en la expresa. En realidad
como dice acertadamente Albaladejo (581, «en la confirmaciés
expresa, apareciendo Ia voluntad de confirmar de In sola declara
cibn confirmatoria, sin necesidad de relacionarla con el previ
conocimicnto de la cansa de impugnacién, dicho conocimiento d
¢ésta solo aparece exigido por la necesidad ldgica de que no pued
ser querido lo que no es comocido: no se puede querer confirma
aquello que 1o se sabe que es impugnabley.

Nuestro Cddigo es mds correcto que sus modelos al exigir |
necesidad del conocimiento previo. El provecto de 1851, conio «
Cddigo francés sélo hablaba de «cumplimiento voluntarion, pas
ofesirse o ln confirmacion tacita. Aunque la voluntariedad et
entendida por la doctrina en el sentido de falta de ignoranc
acerca del vicio determinante de la pulidad, creemos mas ace
table la diccidn del articulo 1.311. Fsta necesidad de conocer
causa de nulidad puede, en determinados casos, hacer pensar
hay que apartar del campo de la confirmacién ticita el no eje
cicio de la accion de nulidad durante el plazo sefialado en la lo
Pero no merece la pena insistir sobre este punto, yva que, prac

{35) Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil espaii
Madrid, 1852, tomo 3. pag. 196.

(36) Ob. y loc. cit. supra.

57) Vid. Aury et Rav, Ob. v loc, cit. supra. Rwerr et BotraxNa
Ob. cit. pag. 27s.

(s8) Ineficacia e invalides de la declaracion de volunfud, en «Revi
de Derecho Privado, 1958, pdg. 614.
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camente, los efectos soun idéunticos; los provisionales (ue ha pro-
nocimiento de la cause de nulidad», dice el articulo 1.311, ¥ no
ducido ¢l negocio anulable se han convertido en definitivos. Por
otra parie, si tenemos ca cueiita o dicho anteriormente acerca de
la doctrina jurisprudencial del silencio como manifestacién de vo-
luntad, justificarcmos el encuadre tedrico de esta falta de actua-
cién de la nulidad en el marco del instituto que estudiamos.

Por fltimo, crecmos ue el conocimiento (ue sc¢ exige no es
de ningfin modo el técnico-juridico de que se es titular de la accion
de nulidad, nacida de la realizacién del acto juridico com determi-
nadas faltas, sino anicamente de que ¢stas han tenido lugar: «co-
«conocimiento de la nulidad», en cuvo caso la opinidén rechazada
podria tener un punto de apoyo.

Este conocimiento previo, tratindose de confirmacion tacita,
puede presumirse desde ¢l momento en que se realiza ¢l acto que
es incompatible con la continuacién de la confirmacién, como pa-
rece deducirse de la expresiom «que impligue neccsariamente la
zoluntad de renunciarlon. Puede interpretarse también como si-
nénima de que entre el acto concluido ¥ la posibilidad del ¢jerci-
cio del derccho de anulacion exista una relacidn para deducir In
intencion de no llevar a la préctica ¢ste. Sin embargo, cnalquiera
que fuere la tesis que se estime, una cosa queda en pie: la impo-
sibilidad de probar quc, aun realizado, no existia el conocimiento
de la nulidad. lixistird una presuncion casi furis ¢t de inre, refor-
zada coun la doctrina del acto propio, de que aquél tuvo lugar.

MOMENTO ENX QUE SE PUEDE CONFIRMAR

El mismo articulo 1.311 lo preceptiia: después de haber ce-
sado la causa de nulidad. Y ello, tanto para la confirmacién tacita
como para la expresa, a pesar de colocarse cste requisito en el
inciso que trata de la confirmacidn ticita. Se dan las mismas ra-
zones en pro de esta extensidm. Por una parte, como dice Alhala-
dejo, si no fuese asi, estariamos frente a un nuevo negocio (la
confirmacion), tan impugnable como €l confirmado, por razdn de
la misma cansa que hizo precisamente impugnable <ste (39). Por
otra, si no se puzde renunciar mils que a lo que se tiene, v siendo
Ia confirmacién en su esencia una renuncia a la accidén de nulidad,
no pucde existir mis que cuando mazca ésta.

OBJETO DE LA CONFIRMACION

SHlo tiemen aptitud para ser confirmados los actos que retimen
los requisitos exigidos cn el articulo 1.201. Il proyecto de CoHdigo
civil francés que se presentd al Tribunado hablaba de los actos

(590 Ob. ¥ loc. cil. supra,
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radicalmente nulos como los tnicos %usc.eptﬂ‘)les de confirmacion.
La critica que formuld este alto organismo a la expresion citada,
fué la causa de que el articulo 1. 338 del Codigo de Napoleén exi-
giese que el acto confirmable pudiese ser COIIﬂYLtldO por una ac-
cién de nulidad o rescision. Como puede apreciarse, con mas exac-
titud y tecnicismo se manifiesta nuestro articulo 1.310.

Las obligaciones naturales ya hemos visto al hablar de la cou-
validacion del testamento nulo, gue no podian confirmarse.

Son también inhdbiles para la confirmaciou, no sélo aquellas
obligaciones contraidas en contra de pmwpto% coucretos del or-
denarmento juridico (v. gr., la venta de una sucesion no abierta
adn) sino aquellos ofros actos que, no obstante ajustarse en sus
requisitos al articulo 1.261, carecen de una forma especial exigi-
da por la ley, ya que los particulares pueden renunciar a lo que
estd establecido vn su fd\'(:l pero no en interds general (6o).

;Cabe que el objeto de la confirmacion sea pdl‘t.hll. es decir,
gue un mismo acto haya sido confirmado respecto a nna parte 3
para la otra se pueda ejereitar la accidn de vulidad? Se han soste
nido varios criterios sobre la materia. Uno. en total contrapost
cidn con la disposicion que estatuye la relevanciy de ln confirma
cifm sin el concurso de la otra parte (art. 1.312) afirmativo de I
confirmacién parcial, cuando la otra parte da su conformidad (61)
Otro, gue distingte arbitrariamente entre negocios a titulo onero
so v gratuito para admitir Ia parcialidad en los altimos (62). To
dltimo, un criterio ue parcce ajustado a I readidad es ¢l mante
nido por Barassi (63) vy Macchia (04). Segtmr este autor, ha d
verse no sblo la naturaleza juridica del acto, sino la econdmica
Sioun wegocio consta de partes entre s independientes juridica
econGmicamente, sin gue Ja annlacion de una de ellas repercuta sobr
la otra. puede aceptlarse la confirmacién parcial. Por ¢l contraric
no se producird cuando tenga variag partes que, materialmente d
visibles, son ecoudmica y juridicaments indivisibles. vimculadas :
cjercicio de una funcion ecomdmico-juridica iinica. Barassi admit
la confirmacién parcial cuando no se ataque In inalterahilidad de !
naturaleza juridica v econdmica del contrato.

No poscemos legislativamente un concepto de la nulidad pa
cial (e 1nos purmita encontrar un criterio para saber cuindo u
negocio pucde escindirse al objeto de su confirmacién parcial. B
el moderno Chdigo italinno de 1o42 se dice (art. 1.41¢) (ite aquél

(6oy Drvoroumpe, Ob, cit.,, nam. %51, Lavrexr, Ob, cil., pig. 61
Aurry et Rav, Ob, cit., pag. 434.

(6r) SiNrexts, Des practische gemeine civilyecht, Leipzig, 1860, p
gina 158 v sigs.

(62) BERKER, Svstemr des hewdigen Pandeldteniechis, Welmar, 1886, p
dina z2.

(63) Ob. cit., pags. 292 y sigs.

(64) Ob, cit,, en «Rivistn Jtaliana per le Science Giuridiche,  19;
pags. 338 v sigs.

(68)  Ob. cit,, pig. 615, -
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existird cuando los coutratantes habrian lo mismo concluido el ne-
gocio sin aquella parte tachada de nulidad. Albaladejo sostiene que
hay que partir siempre de la nulidad parcial, salvo que por la
naturaleza del negocio no pueda cxistir la parte valida sin la in-
valida, habicudo de probar el que invoca la nulidad total que <l
negocio no fué querido sin la parte invalida (63). Fs decir, gue
la confirmacion parcial serd la regla (debido a que Ia nulidad par-
cial se presupondrd st la otra parte no alega la total v Ia nece-
sidad de In total, Ia cxcepcidn).

EFECTOS DI LA CONFIRMACION

Distinguircmos los efectos que o misma produce entre las par-
tes v en relacion com los terceros.

Frente a los sujetos del acto confirmado, ;tendrd efectos re-
troactivos la confirmacidén. Si nos atenemos al texto del arficulo
1.313 dirfanios que tal efecto se da. Ahora bien, consecientes con
nuestra coticepcién de la confirmacién, hemos de afirmar que la
misma no zupone el quo el contrato se libre de vicios, sino sola-
mente que los cfectos producidos hasta entonces no podrin ser
atacados con posterioridad, ademis de que los surgidos con pos-
terioridad al momiento del acto confirmatorio serdn definitivos de
modo absoluto (salvo, maturalmente, que la confirmaciéon haya
sido condicional. cosa admisible por scr un negocio juridico, en
cuyo caso los mismos no naceran hasta que la condicidn se cumpla).

: Quid rispecto a terceros? Frente a la clara disposicidon del
articulo 1.338 del Coddigo francés, que salva siempre los derechos
de terceros y el italiano de 1865, nuestro Cddigo mno contiene ni
la mas minima referencia a este punto importantisimo. Por tanto,
hemos de averiguar si la confirmacién posterior de un contrato
anulable puede representar un perjuicio para un tercero que ha
realizado un acto juridico com el que tiene derecho a lu confir-
macién por el que ha adquirido un derecho real sobre el objeto
del contrato anulable.

ILa doctrina ha peusado en diversas justificaciomes para evitar
que la confirmacién perjudique al tercero. Se parte de la base que
el sujeto con derecho a aquélla, al contratar con el tercero renun-
cia al mismo tiempo a utilizar los articulos 1.309 ¥ siguicntes (66),
o bien, le cede la accidn de nulidad, con lo que se incapacita
para una confirmacidén posterior al mo poder refiunciar a algo que
ya no tiene (67). HEstas posiciones nos parecen acertadas siempre
y cuando se fraduscan en respectivas cldusulas contractuales. Pero
amn asi. no estimamos que tengan una frascendencia mavor que

(60) Mo ox, Repelitions derviles sur le Code Napoleon, vol, T1, mi-
Mo 1. 504 ‘
(Or) LNt Ob, cil, pag. oo,
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las de meras obligaciones personales, La primera no significaria
mds que una repeticién de la obligacidn de respounder por eviceidn,
¥, la segunda, una representacidn en el ejercicio de la accidn de
nulidad que tiene un marcado cardcter persoual, segtm el articulo
1.302 (68). Ademds, hay que tener en cucnta ik estas construccio-
nes pucden servir, no obstante sus defectos intrinsecos, para ex-
plicar la regla consagrada por el legislador francés, va que lu
misma se impone sivmpre, pero no parece que puedan tener vita-
lidad para sostener una retroactividad limitada en nuestro Derecho.

Una posible solucién favorable a la retroactividad limitada
pucde surgir de la analogia cntre cotfirmacion v rafificacién desde
el punto de vista dc la retroactividad de ambas instituciones,
segtn tiene declarado para la ratificacién la jurisprudencia (vid
sentencia de 235 de septiembre de 1946 y resclucion de 3 de marzo
de 1934). Seghn sefiala la resolucion de 3 de marzo de 1954 «los
efectos retroactivos del negocio juridico bilateral ratificado han
de cntenderse sin perjuicio «de los derechos legitimamente adqui-
ridos en ¥l interin por terceros, como declaran la sentencia de 25
de junio y la resolucién de 29 de octubre de 1946, reconocen gran
parte de los comentaristas, s¢ deduce también del articulo 184 del
Codigo civil alemén v prescribe el articulo 1.390 del vigente (6~
digo italiano, acordes con la naturaleza vy el juego propio de la
instituciényn. Por tanto, concluiriamos, si la confirmacién produce
ese mismo efecto retroactivo, habrd que salvar los derechos ad-
quiridos durante el intervalo por terceros. Pero esta posicidn tie-
ne el enorme inconveniente de hasarse sobre una wparente ana-
logia entre dos instituciones, radicalmente diversas entre i, como
vimos al comienzo. No cabe duda de que la ratificacion ha de
salvar forzosamente derecho de terceros, toda vez que el cou-
trato celebrado con anterioridad a la adquisicidn por ¢stos de un
derecho era irrelevaute para el duminus, el cual tenia poder de
disposicién sobre ¢l objeto propio del contrato celebrado sin st
autorizacion. Derivado del mismo, hizo actos juridicos validos
que no pueden destruirse al ratificar con posterioridad a aquel actc
imexistente frente a él ¢n el momento de la perfeccidon del con
trato celebrado com el tercero que ha de ser protegido. Eu cam
bio, en la confirmacion nos encotitramos con un acto juridico g
ha producido sus cfectos normales desde un principio, solament:

(68) Aunque es principio reiteradamente afirmado por la jurispruder
cia que la nulidad pucden hacerla valer también los terceros u quienes 1
obligacién perjudigue {en cuyo cuaso, ¢l tercero podria pedir la nulidad d
contrato cuva convalidacion haga decaer sus derechos adquiridos poste
riormente), dada la cornfusién existente en el Codigo entre nulidad v amul:
hilidad, ro se puede extender esta regla a los casos de anulabilidad. Net
CastdN (Derecho ciwil, tomo 3, Madrid, 1958, pag. 475), que la jurisprude:
cia legitima al tercerc en fallos recaidos sobre inexistencia de contrato
Pero aun aceptando la extensién, s'empre quedarin perjudicado el tercer
que wo ejereitase la aceidn de nulidad antes de que se produjese la can
validaeidn,
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amenazados por el ejercicio de la accién de nulidad, peligro que
desaparece con la renuncia de esta tltima.

El moderno Codigo italiano de 1942, a diferencia del preceden-
te de 1805, no consigna ninguna disposicién que ampare los de-
rechos de tercero. La razon la da la Exposicién de Motivos del Li-
bro de Obligaciones: si la adquisicién de derkchos en virtud de
un contrato anulable estd subordinada a que no se ejercite por su
titular la accion de nulidad, ¢stey, en el supuesto de que interin
haya contratado con un tercero, v después convalide aquel ne-
gocio primitivo, ha destruido la base en la que se podia apoyar ¢l
segundo confrato: la desaparicidn de los <iectos que producia el
acto anulable, cosa que haria restablecer la situacién anterior a
la realizacion de dicho contrato anulable ¥, por tanto, plena va
lidez de los dierechos por el tercero con posterioridad.

Esta regla de la retroactividd ahsoluta puede ser acogida en
nuestro derecho ante ¢l silencio del Codigo civil. En efecto, cuan-
do el titular de la accién de nulidad celebra un contrato incompa-
tible con el anulable con un tercero, se coloca en la misma situa-
ciomn que velamos en la ratificacidn ; el terdero ajeno a esta lti-
ma relacion juridica, pero ligado con el legitimado para hacer
valer Ia nunlidad con otro vinculo anterior incompatible no tienc
nada gue ver con aquella relacidn. s la misma, en terminologia
de Cariota Ferrara, un negocio sobre ¢l patrimonio ajemo, irre-
levante como tal frente al titular de &ste. Por consiguiente, fini-
camente puede adquirir plena virtualidad este negocio calificado
de irrelevante, cuando ejercitada la accién de nulidad, se destru-
yva el mismo con efectos retroactivos hasta ¢l momento de su ce-
lebracion, y el objeto pase a manos del actor victorioso para, en
un momento posterior, adquirirlo el segundo contratante. Pero
si lo que en realidad ha ocurrido ha sido precisamente lo contra-
rio, ¢s decir, la renuncia a la accidn de nulidad, no existe medio
juridico para que se dé esc efecto retroactivo negativo en favor
del tercero, guedando siempre &ste perjudicado. No obstante, po-
seerd siempre ¢l derccho de pedir ¢l resarcimiento del dafio al
convalidante, si le ha ocultado el primitivo negocio {es decir, no
ha subordinado la eficacia del segundo a la anulacién del primero,
cediéndole incluso para este fin su represeutacidon) y por haber rea-
lizado un acto o negocio juridico unilateral en su perjuicio (Gg).
Puede suceder también que, tratindose de derechos reales, ¢l ter-
cer adyuirente se encuentre plenamente protegido, a pesar de la
convalidacion. Iillo ocurrird solamente por la aplicacion del articu-
lo 34 de la I.. T1I., cuando ¢l adquirente de un derecho real me-
diante negocio anulable no lo haya inscrito en el Registro v si ¢l

(g)  Vid, nuesiva irabajo En torno a los Hawados conltratos en daiio
de tercero, en «Revista e Derecho Notarials, abrl-junio de 1958, pagi-
vas 1 v osigs,
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tercero. Kl principio de fe publica prevalece entomces sohre el de
prioridad (entendido <n un sentido general, no especificamente
hipotecario, es decir, como emanacién de la idea segim la cual
quien ha dispuesto una vez no puede disponer la segunda, porque
la facultad de disponcr se ha consmmado con la primera dispo-
sicién) {7o).

(o) Vid., Rukzrer, Konkurriendes und Kollidirendes Handeln des 1
treten, en «Arehive [ir vivos, Praxix, wob, pags. ara v osigs.
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L NOTICIAS

IN MEMORIAN: EXCMO. SR. DON MANUEL DE LA PLAZA.

Don Manuel de Ia Plaza v Navarro ha muerfo; la pluna se resiste a plasmar
tan infausta realidad, pero ante su imperio ha de convertirse forzosamente en
pregonera de un centitniento general, va que la desaparicion de tan ilustre Hgu-
ra, afecta lo mismo al dmbito jnridico que al académico + al universitario, dada
la proveceifn maltiple del espiritu creador de tan seitera persenatidad, 121 Axva-
RI0 DE DERECHO CIVIL, que en reiteradas ocasiones se honrd con recibir en
sus paginas, nequivocas muestras de su saber 3 de su preparacisn clentifica,
quiere asociarse a través de mi modesta persona, al duelo nacional por la pérdida
de tan insigne Magistrado v, por el catnce de estas 1fncas, expresar su sincera
condolencia por ©l ocaso terrenal del hombre que aleanzd, a través de wna sin-
gular ejecutoria, ¢l sin igual ctmulo de virtudes como las que adornubun al se-
fior de la Plaza,

Procesalista ilustre, Docto Académico, Alto Juzgador ¥ Maestro de Juzea-
dores, supo hermanar en un maravilloso haz, las esencias de sus mdltiples ac-
tividades cientificas, culturales y judiciales, dejando a la posteridad, al propic
tiemmpo que un ¢jemplo fecundo de conducta, un recuerdo perenne de su preclara
inteligencia: se ha perdido con su muerte la fuerza creadora de su vasta cultura,
ello es clerto, pero nos queda de ¢ la sabia doctrina juridica que supo alumbrar
v que por tantos motivos estard presente v viva en sucesivas generaciones de
estudiosos.

Jestts CarvIicero v LisviNo
Magisirady



II. DICTAMENES

Diclamen sobre {ideicomiso de residuo y pago de lo indebido

Por

JUAN B. JORDANO BAREA

ANTECEDENTES

Con fecha 24 de abril de 1941, los cbényuges don J. R. E. y doha
D. G. 0., labradores ambos, de avanzada edad y sin descendencia, otor-
garon ante Notario sendos testamentos comunes abiertos, en los que.
tras de ordenar varios legados que mno son del caso, coincidentemente
dispusieron:

“Quinta: Y en el resto de sus bienes, derechos y acciones ins-
tituye por heredera usufructuaria vitalicia (o por heredero usu-
fruetuario vitalicio), con facultad de vender los que tenga por con-
veniente, sin limitacién alguna, a su mentada esposa la dofia D. G.
(0 a su mentado esposo el don J. R.). En cuanto a la propiedad
de tales bienes, derechos y acciones, salvo los que la usufructuaria
{o el usufructuario) pueda vender en uso de la facultad consig-
nada a su favor, nombra heredero a su convecino M. G. S., casado,
labrador, con la condicién de cuidar y agistir al testador (o testa-
dora) v a su esposa (0 esposo) mientras vivan.”

A raiz del otorgamicnto de los testamentos, el consultante, don
M. G. 8., cuidé y asistié a los referidos esposos en todo lo que necesi-
taron, incluso ayudando a cultivar las tierras de aquéllos, al no hallarse
zmbos en estado de poder hacerlo por si. El dia 19 de diciembre de 1941
fullecié don J. R. E., continuando don M. G. S. cuidando y asistiendo a
la viuda, dofia D. G. O., hasta comienzos de 1947, y cultivando las tie-
rras de aquélla hasta el dia 11 de noviembre de 1942, fecha en que por
haberlas entregado dofia D. G. O. en aparceria a un tercero, ya no fué
necesaria la ayuda o asistencia del consultante en este punto.

A vprincipios de 1947, dofia D. G. O. revoed su primer testamento al
otorgar otro nuevo, en el que instituy6, a partes iguales, por susg dnicos
v universales herederos de todos sus bienes a don M. E. A., don G. G. O.
v dofia M. V. C. Ademds, dofia D. G. O., haciendo uso de la facultad de
disposicién concedida en la cldusula quinta del testamento de su esposo,
vendié casi todas las fincas pertenecientes a la herencia de éste, excepto
cuatro parcelas de terreno, v una finca a prado y un trozo de monte que
corresponden a la sociedad de gananciales habida entre don J. R. E. ¥
dofia D. (. 0., por haberse adquirido a titulo oneroso ¥ con dinero ga-
naneial durante ¢l matrimonio, si bien el prade aparece ahora docu-
mentado como adquirido por la defia D. G. O. en estado de viuda. Tam-
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bién existe una parcela de 19 ferrados y siete cuartillos en zona de
terreno a monte, que fué asignada o adjudicada a don J. R. E., en vir-
tud de divisién o particién llevada a cabo en 1935 por don A. Q. G., eon
¢l asesoramiento del perito agricola don G. G., por encargo de los veci-
108 cabezas de casa abierta en el lugar, habiendo {Unicamente enajenadec
iz dofia D. G. 0., tras de la muerte de su marido, el derecho a la mitad
de dicha parcela.

Con fecha 6 de agosto de 1948, don M. G. 8., por su propio derecho,
v don A. E. A., en nombre y representacion de dofia D. G. O., otorgaron
ante Notario escrifura de carta de pago y renuncia de posibles derechos.
En esta escritura, ambas partes, deseando fijar indubitadamente el con-
tenido de la cliusula testamentaria preinserta y al mismo tiempo entre-
gar a don M. G. S. la cantidad que se le adeudaba por diversos concep-
tos, otorgaron:

“Primero. Don A. E., en nombre de doila D. G. O., entrega a
don M. G. 8. en billetes corrvientes del Banco de Hspafia, la
cantidad de 6.000 pesetas en pago de los servicios de asistencia
v laborales prestados al difunto esposo de aquélla y de los gastos
realizados durante la filtima enfermedad del mismo, declarandose
el sefor G. S. reintegrado de todos los créditos que por estos con-
ceptos pudiera ostentar contra la dofia D. G., y otorgando en con-
secuencia la mas eficaz y solemne carta de pago.

Segundo. Fijando definitivamente la naturaleza juridica de la
clausula testamentaria relacionada en el antecedente tercero de
esta escritura (la ya transcrita cldusula quinta del testamento de
don J. R, I.), declara el sefior G. S. que se trata de un legado de
vesiduo, por lo que no ostenta mis derechog que los residuales exis-
tentes al fallecimiento de la dofia D. G., en cuanto a los bienes no
enajenados por ésta, y para mayor tranquilidad del apoderado
gefior E., renuncia solemne y definitivamente a todos los posibles
derechos que pudieran corresponderle en cuanto a los bienes pro-
cedentes del fallecido don J. R. E. que el otro compareciente, en
uso del poder relacionado, haya enajenado o en el futuro enajene,
aceptando el sefior E., en nombre de la dofia D., esta renuncia.”

Finalmente, el 28 de abril de 1960 falleci6 dofia D. G. 0., bajo el
testamento otorgado en 1947, sin que el consultante haya percibido nada,
ni de ella ni de sus herederos, por cuidar y asistir a la misma, incluida
in ayuda o asistencia en el cultivo o laboreo de sus tierras.

CONSULTA

Se desea saber qué darechos tiene don M. G. S. en la herencia de
don J. R. B., v contra los herederos testamentarios de doiia D. G. O.

DICTAMEN
I

Con relacién s la hevencia de don J. R. K. es fundamental la eseri-
fura de 6 de agosto de 1918 para determinar los derechos del consultante.
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Estamos ante un acuerde relativo a la ejecucidn de la disposicién de
ultima voluntad contenida en la cliusula quinta del testamento de don
Z. R. E., tras la apertura de la sucesién; acuerdo perfectamente valide
(arg. art. 1.271, pdrrafo segundo, ¢ conrtrariv scnsu, del Cddigo eivil)
que, por constituir un negocio de fijacidn juridica de la wvoluntad del
testador, implica la renuncia a toda cuestién interpretativa (1).

Asi, pues, a los términos de tal acuerdo hay que atenerse en un tode
para fijar el contenido juridico-ecomémico de la tan mentada cliausula
quinta: se trata de un legado de residuo o fideicomiso de co quod supe-
rerit, a titulo particular.

Aunque asi no se hubiera establecido en el negocio de fijacién juri-
dica de la dltima voluntad del testador, contenido en la escritura de 6 de
agosto de 1948, la recta -interpretacién de la cldusula de que se trata
impondria idéntica solucién, pues —como observa VALLET DE GOYTI-
S0L0 (2)— el usufructo testamentario de disposicién no es en realidad
un usufructo mas ius disponendi, sino una propiedad temporal al modc
de los fideicomisos de residuo. También a juicio de OsSORIO MORALES (3)
la disposiciéon testamentaria asi ordenada —usufructo con facultad de
disposicibn— se aproxima mucho a las disposiciones en propiedad con
clausula de residuo, llegando a identificarse —agregamos nosotros—
cuando la facultad de enajenar es tan absoluta o sin limitacién alguna
que el heredero “usufructuario”™ puede hacer suyo el importe obtenido,
como pleno duefio (4). Practicamente, ademdas, toda diferencia entre usu-
Tructo testamentario de disposiciéon y fideicomiso de residuo se borra en
ruestro caso, en el que dofia D. G. fué expresamente instituida heredera
(conforme al criterio subjetivo; arts. 675 y 668 del C. ¢.) y sobrevivié
al testador. La tinica trascendencia que tiene el negocio de fijacién ju-
ridica pactado es la de atribuir inequivocamente a todos los efectos le-
gales a don M. G. 8. la condicién de legatario (conforme al criterio
cbietivo; arts. 660 y 768 del C. ¢.), cuando como fideicomisario de residuo
podria muy bien tener la condicién de heredero, que es la que seglin
parece le quiso conferir el testador.

Pues bien, cumplida ya antes de su muerte la “condicién” impuesta
por el testador, de la que se prescindié en la eseritura de 6 de agosto
de 1948, v reintegrado el sefior G. de todos los créditos que por cuidar
v asistir a don J. R. E. y laborar sus tierras pudiera ostentar contra
dofia D. G., el consultante —como legatario de residuo— tiene tan sélo
derecho al remanente que de log bienes fideicomitidos quedara sin ena
jenar en el momento de la muerte de dofia D.; es decir, las cuatro parcelas
que no llegd a vender la dofia D. ni don A. E. como apoderado suyo, y

(1) Vid. mi libro Interpretacién del testamento. Barcelona, ed. Bosch, 1958.
pigina 93.

(2) Vid. Vaurer pr Govrisoro, en ANuvartu pr Dewecito Crvim, 1952, pi-
gina 684.

(3) Vid. Ossorio Moratks, Mamal de sucesidn testada. Madrid, 1957,
paginas 310 y ss.

) Vid, mi dictamen Pseudousufructo testamcntario y sustitucidn fideico-
masarid, cn ANUARIO D1 DrReco Civin, 1957, pags. 1173 y ss, esp. pag. 1179,
nota 8 bis. .
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la mitad de la finca a prado y del trozo de monte que pertenccen a la
comunidad de gananciales consiguiente al matrimonio de don J. R. E. con
dofia D. G. O., siempre que se demuestre que dichos bienes fueron adgui-
ridos a titulo oneroso (mediante compra) y con dinero ganancial (extremo
éste que el art. 1.407 del Cédigo civil presume, salvo prueba en contrario)
durante ‘el matrimonio (arts. 1.892, 1.401, ndm. 1.2, 1.447, parrafo 1.2, v
1.426 del Cédigo civil), asi como cualesquiera otros bienes o derechos resi-
duales que, conforme a la cliusula quinta del testamento de don J. R. E.,
gegtin fue definitivamente fijada por la escritura de 6 de agosto de 1948,
pudieran corresponder a don M. G. 8., entre los cuales figura ciertamente
el derecho a la mitad de la parcela asignada o adjudicada al causante en
monte, derecho no enajenado por la dofia D. G. O., pues el referido monte
fue dividido para su mejor disfrute en parcelas que se distribuyeron a los
cabezas de casa abierta en el lugar, cardcter que sélo ostentaba el
don J. R., sin que, por otra parie, se trate de una adquisicién ganancial;
sino de un bien propio del marido.

De suerte que —como dice el ndimero segundo de la escritura de 6 de
agosto de 1948 el sefior G. S. “no ostenta mas derechos que los residuales
existentes al fallecimiento de la dofia D, G., en cuanto a los bienes no
enajenados por ésta.” El alcance de la renuncia hecha por el consultante
se¢ limita a todos los posibles derechos que pudieran corresponderle en
cuanto a los bienes procedentes del fallecido don J. R. E. que don A. H. A,
en uso del poder que le confirié dofia D. G. Q., haya enajenado o en ol fu-
turo enajene (antes de extinguirse el poder por la muerte de la poderdante,
conforme al art. 1.732, ndm. 8.2, del Cédigo civil). En modo alguno cabs
extender dicha renuncia a los bienes procedentes de la herencia de don
J. R. no enajenados ni por la heredera fiduciaria dofia D. G. ni por su man-
datario don A. E., pues log bienes o derechos residuales guedaron expre-
samente reservados por y para el sefior G. S., remanente o residuo de los
bienes fideicomitidos que los herederos testamentarios de dofia D. vienen
cbligados a entregar al fideicomisario o legatario don M. G., toda vez que
el contenido de la escritura de 6 de agosto de 1948 vincula a aquéllos,
segun los arts. 659, 661 y 1.257, parrafo 1.2, del Cédigo civil.

El consultante, para hacer efectivo contra los herederos de dofia D. G.
st. derecho al remanente o residuo de los bienes procedentes de la herencia
de don J. R. no enajenados por la dofia D. ni por su apoderado, dispone de
dos acciones: la actio ex testamento (personal) y la accién reivindicato
ria que, como propietario, le corresponde (arts. 882 y 885 del Céddigo ci
vil) por haber adquirido definitivamente a la muerte de dofia D. G. I¢
nropiedad o titularidad de los bienes residuales, al cumplirse la condi
cién suspensiva —insita segin el Tribunal Supremo a todo fideicomiso dc
regiduo (5)— de que dicha sefiora no dispusiera inter vivos (por si o po
riedio de apoderado) de la totalidad de los bienes objeto del legado. D
modo que el consultante adquirié ipso iure, automiticamente, en el mis
o momento del fallecimiento de dofia D. G., la propiedad o titularidac

(5) Sentencias de 13 de noviembre de 1942, 13 de fehrero de 1943, 28 d
junio de 1947, etc.
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de los bienes procedentes de la herencia de don J. R. no enajenados por
is, fiduciaria ni por su mandatario; pero no su posesién (art. art. 440.
a eontrario sensu, del C. c.), que, por tratarse de un legatario, ha de pe-
dirla a los herederos de la dofia D. o, en su caso, al albacea (si éste se
Lalla autorizado para ello) por medio de la accién que deriva de la clau-
sula 5.2 del testamento de don J. R. (cuyo contenido juridico-econémico
£j6 indubitadamente la eseritura de 6 de agosto de 1948) o de la acecidon
reivindicatoria que todo dueiio tiene (art. 348, parrafo 2.°, del Cddigo
civil). Respecto a los bienes gananciales, deberd aplicarse el art. 864
del C. ¢., conforme al cual cuando el testador tuviese s6lo una parte o
un derecho en la cosa legada, se entenderd limitado el legado a esta par-
te o derecho, aunque tal aplicacién estard naturalmente subordinada
a la adjudicacién que se haga al liquidar la sociedad conyugal (senten
c¢ia del Tribunal Supremo de 10 de enero de 1934) (6).

Los herederos testamentarios de dofia D. G. O. deberin entregar a don
. G. S. los bienes residuales provenientes de la herencia de don J. R. E.
en el estado en que se hallaren al morir el testador, con todos sus acceso-
rios, ya en sentido material (partes integrantes de la cosa), ya en sentido
de derechos accesorios de la cosa (servidumbres, por ejemplo), seghn de-
termina el art. 883 del C. ¢. Todos los frutos naturales o civiles pendien-
{es en aquel momento —excepto las rentas devengadas y no satisfechas
antes de la muerte del testador—, asi como toda clase de frutos produci-
dos después por las cosas objeto del legado de residuo, serdn del legatario
(art. 882 del C. ¢.), pero éste deberd abonar a los herederos de dofia D. G.
os gastos de produccién y de conservacién (arg. arts. 356 y 1.779 del Co6-~
digo civil).

1T

Respecto a la herencia de dofia D. G. O., ;tiene el consultante dere-
cho a reclamar de los herederos testamentarios de aquélla el importe de
los cuidados y asistencias prestados a la misma, incloida la ayuda o asis-
tencia en el cultivo o laborec de sus tierras?

Nos encontramos con que, a tenor de la cldusula 5.2 del primer testa-
mento de dofia D. G., el consultante comenzé a cumpliv y cumplié una
earga u obligacion modal impuesta por la testadora, consistente en cui-
darla y asistirla, asi como a su esposo, mientras vivieran. Como es sabido.
el modo o carga en los actos mortis causd supone una determinacién ac-
cesoria de una disposicién de dltima voluntad por la que el heredero o
Jegatario viene obligado a dar, hacer o no hacer algo; la carga puede te-
ner como contenido una obligacién alimenticia o asistencial en sentido
amplio, distinta de la prestacién alimenticia stricto semsu, como ocCurre
en nuestro caso; favorecido con la carga puede ser cualquiera, incluso el
yropio causante y su cényuge; la carga origina una obligaciéon del grava-
ao (sefior G., en el supuesto de la consulta), obligacion sujeta a las re-
glas generales de las obligaciones; finalmente, si se duda si una disposi-

{6y Sobre ol problema, en general, vid, Civary, Bl legude de cosa ganancial,
en Anvarro py Durecno Crvin, 1952, pigs, 404 ¥ ss.
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¢ién implica modo o condicidn, ha de optarse por el modo, en virtud de Ia
wraesumptio duris contenida en el art. 797, parrafo 1.2, del Cédigo civil.
For ello defendemos dicha calificacién juridica, pese a la impropia termi-
nologia del testamento, que habla de “condicién”, como el propio Cédigo
al final del art. 798, para referirse —segin parece— al modo o cargs.

Pues bien, la prestacién alimenticia y asistencial lafo sensit (en la que
iay que incluir la ayuda o asistencia en el cultive o laboreo de las tie-
rras de dofia D. G. que ésta, dada su avanzada edad, no podia hacer por
8i) cumplida por el consultante, potencialmente, estaba provista de causa
ya que el modus o carga podia funcionar como causa de la obligacién ¢
de la atribucién patrimonial ("causa justa™ del art. 1.901, in Ffine, de
C. ¢.), pero al ser revocado (art. 789, parrafo 1.2, C. ¢.) el testamentt
cue contenia la disposicién de tltima voluntad sub modo, el pago o cum
rlimiento de la prestacién resulté inicialmente indebido, por la eficaci:
retroactiva de la revocacidn, procediendo la condictiv indebiti o aceid:
de restitucién de lo que no habia derecho a recibir o cobrar v que po:
ervor fué indebidamente entregado, conforme a los arts. 1.895 y ss. de
Cédigo civil, presumiéndose que hubo error en el pago cuando se cumpli
con lo que nunca se debié (art. 1.901, ap. 1, C. ¢.), sin que en nuestr
caso quepa de adverso alegar y probar que la entrega o cumplimiento s
hizo por don M. G. a titulo de liberalidad (art. 1.901, ap. 2, del C. ¢.), cos:
que hay que excluir a la vista de los antecedentes, toda vez que el se
fior G. comenzd a prestar los cuidados y asistencias y a cultivar las tic
rras (lo que, como ya hemos dicho, era una forma de “asistir™ a labradc
res de mucha edad) precisamente por razén de lag disposiciones teste
mentarias otorgadas a su favor, en las que por cierto se tuvo en cuent
sv condicién de labrador. :

Por consiguiente, el consultante dispone hoy (arg. arts. 659 y 6€
del C. ¢)) de una accién personal contra los herederos testamentarios ¢
defia D. G., con base en los citados preceptos (arts. 1.895 y ss., especia
mente art. 1.901, del C. c.), accién cuyo plazo de prescripeién es de quibs
ce afios (art. 1.964 del C. c.), a contar desde el dia en que pudo ejercitar:
(art. 1.969 del C. c.), esto es, a partir de la revocacién del testamen
(que tuvo efecto inmediato en 1947), siempre que tal revocacién fue
conocida por el seflor G. En todo caso, la accién atn estd en vida y 3
prescribiria hasta 1962,

No es aplicable al caso de la consulta el plazo de prescripeién de cin
afios del nimero 1.° del articulo 1.966 del Cédigo civil, puesto que “es
preseripeién es sélo aplicable al alimentista que exige los alimentos d
Lidos del obligado a prestarlos, no al que los suministré sin tal obligaci¢
que se rige por el articulo 1.964 del Cédigo civil™ (sentencia del T. S.
12 de abril de 1910). Ademdis, en nuestro caso, se rebasa la prestaci
slimenticia stricto sensu, seglin dijimos ya al hablar de una prestaci
asistencial y alimenticia en sentido amplio, no jugando el articulo 1.B!
parrafo primero, en relacién con los articulos 142 y siguientes del (
digo civil, por no darse ninguno de sus presupuestos.

Tampoco es aplicable el plazo de preseripeion de tres afos del ntn
ro 3.0 del articulo 1.967 del Codigo civil o del articulo 83 de la Ley

8
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Contrato de Trubajo, pues falta toda relacién cuntractuei de arrenda-
miento de obras o servvicios (arts. 1.544 y 1.583 y ss. del C. ¢.) o de con-
trato-de trabajo (arts. 1 v ss. de la Ley de Contrato de Trabajo) al no
haber consentimiento mutuo de las partes (arts. 1.254, 1.261, ndm. 1.0,
¥ 1.262, parrafo 1.0, del C. ¢}, "precio cierto™ (art. 1.544 del C. c.),
“vemuneracién” mni prestacién de trabajo en situacién de dependencia
(arts. I ¥ 2 de la Ley de Contrato de Trabajo), no cuadrando al consul-
tante el concepto de menestral, criado, jornalero o trabajador por cuenta
r bajo dependencia ajenas. Los mismos hechos relatados en los antece-
dentes se revelan contra dichas ecalificaciones, excluyendo toda idea ds
contrato inter partes. Lo que hubo fué un “cuasi contrato” (art. 1.887
del C. ¢.) de cobro de lo indebido (arts. 1.895 ¥ ss. del C. ¢.), a conse-
cuencia de la revocacién del primer testamento de la causante, que con-
tenin una disposicién de ultima voluntad sujeta 'a modo o carga, congis-
tente en una obligacién alimenticia y asistencial en sentido amplio, tal
como hemos expuesto antes. En el fondo, se trata de un problema de
euriquecimiento injusto o sin causa: a nadie le es licito enriquecerse
torticeramente en perjuicio del patrimonio ajeno, y por ello debe resti-
tuirse lo indebidamente percibido o su wvalor, si no cabe la devolucién
e natura.

Por tltimo, indtil parece advertir que, respecto a la herencia de
dofia D. G. O., la escritura de 6 de agosto de 1948 no juega para nada,
no constituyendo para el consultante ningtn “acto propio” contra el cual
no pueda ir. Le vincula tan sélo-—en los términos expuestos en el apar-
tado I de este dictamen— con relacién a la herencia de don J. R. I,
pero en modo alguno le impide accionar contra los herederos de la
dofia D. reclamando el importe de todos los cuidados y asistencias —in-
cluida la ayuda o asistencia en el cultivo o laboreco de las tierras de
aquélla— prestados sin estar obligado a ello, segiin hemos razonado am-
pliamente en este apartado II. No importa, pues, que la aludida esecri-
tura hable de “pago de los servicios de asistencia y laborales prestados
al difunto esposo de dofia D. G. O.” ‘

CONCLUSIONES

Primera. Con relacién a la herencia de don J. R. E., el consultante
—como legatario de residuo—ticne tan sélo derecho al remanente que
de los bienes fideicomitidos quedara sin enajenar en €l momento de la
muerte de dofia D. G. O.; es decir, las cuatro parcelas que no llegé a
vender la dofia D. ni don A, E. como apoderado suyo, y la mitad de la
finca a prado y del trozo de monte pertenecientes a la comunidad de
gananciales, asi como cualesquiera otros bienes o derechos residuales
aue, conforme a la cliusula quinta del testamento de don J. R, H., segtn
fué definitivamente fijada por la escritura de 6 de agosto de 1948, pu-
c¢ieran corresponder a dom M. G. S., enire los cuales figura ciertamente
¢l derecho a la mitad de la parcela asgignada o adjudicada al causanto
- -eomo cabeza de casa abierta-— en el monte, derecho no enajenado por
lu dofia D. G. O, *
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El consultante, para hacer efectivo contra los herederos de dofin D. G.
su devecho, dispone de dos acciones: la que deriva de la cldusula guings
del testamento de don J. R., cuyo contenido juridico-econdmice &j6 indu-
Ekitadamente la escritura de ¢ de agosto de 1848, v la aceinn reivindica-
toria que, como propietario de los bienes residuales, le corresponde.

Segunda. Resperto a la herencia de defia D. G. O., ! congultante
dispone hoy ¥ hasta 1962 de una accidn personal conira log herederes
testamentarios de la misma para redamar el importe de indos los ecumi-
dados y asistencias ~-incluida la ayuda o asistencia en el cultivo o labo-
reo de lag tierras de aguélla— prestados sin estar obligado a ello. Lo que
htbo fué un “evasi contrato”™ de cobro de lo indebido, a econseruencia
Jde la revocacién del primer testamento de la causante, que contenia unsa
disposicidn de altima volunted sujeta a modo o carga, consistente en una
obHgacion wlimenticia y asistencial en sentido amplio.

Tal ex mi dictamen gue. con todo gusto, someto a otre mejor fundado.
Santiago de Compostela, a 14 de mayvo de 1960.

JUAN B. JoRbAX0 BAREA
Profesor de Derecho civil en ln Uni
versidad de Santiago
Letrado  de lews Hustres Colegins
de Abogados de La Coruiue 3y Santiago






INFORMACION LEGISLATIVA

A cargs de JOSE MARIA AMUSATEGUI y JOSE LUIS LLORENTE

DERECHO (IVIL

X. Parte general.

DIsPOSICIONES LEGALES ; PUBLICACION : Se apruebd un nueco Reglamento
del «Boletin Oficial dei Estados Presidencia del Gobierno. Decreto de 10
de agosto de 1960; «Boletin Oticialn, 17).

La disposicién que reseflamos viene a derogar v sustituir al anterior Re-
glamentc de 28 de marzo de 1957, sin gue las modificaciones ahora intro-
cucidas tengan relevancia desde ¢l punto de vista del Derecho civil,

Por cllo hacemos remigion a cuanto se dijo en esta misma seceidn del
ANvarto con ozasion de la publicacion del Reglamento de 1957 tvid.
A, D, C, Tomo X, Fasciculo 3.+, pags. 846 v sigs..

Unicamente merece resaltarse la circunstancia de gue vuelve a recoger-
re. 9l bien con limitaciones, el precepto contenido en el apartado 1) del
articulo 2.7 del Reglamento de 1 de septiembre ds 1948, gue ordenaba la
publicacion de las sentencias del Tribunal Supreimo, las del Consejo Supremo
de Justicia Militar y las resoluciones de los demas Tribunales Superiores.

El Reglamento que ahora se promulza habla solo de «las sentencias dic-
tadas por el Tribunal Suprerio de Justiciay. Por io demads, la disposicién
transitoria 2.2 faculta a la Presidencia del Gobierno para suspeander la ir-
sercion de las sentencias y resoluciones de los Tribunales, en tanto siubsistan
Jas actuales dificultades para la adquisicion de papel u otros materiales ne-
cesarios para la publicacidn del «Bolelin Gficial del Estado».

III. Dereches reales.

PROPIEDAD HORIZONTAL: S2 establece con amulitud el régimen juridico
de la propiedud por pisos, modificandose, en consonancia con él, el articu-~
v 396 del Cddigo civil y el 8.~ y el 107 de la Ley Hipotecaria, y anadién~
dose un segundo pdrrafo al articulo 401 del mismo Cédigo (Ley de 21 de
julio de 1960; B. O. del 23),

A) EXPOSICION :
L—Régumen juridico.

a) Ambilo material w objeio—~Esta Ley tiene por objeto la regulacion
de la propiedad horizontal o por pisos, la cual se reconoce v configura en
los siguientes lérminos: «J.os diferentes pisos o locales de un edificio o las
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partes da clics susceptible de aprovechamirnto independiente por tener za-
lida propis a un elemento comin de aquél o a la via publica, podran ser
opieto de propiedad separada, gue Hevard inherente un derecho de copro-
piedad sobre ios demdis elemeanios del edificlo, necesarios para su adecuado
uso ¥ disfrute, tales como el suelo, vuelo, elmentaciones, pasos, nuros, I0sos,
patios, pozos, escaleras, porierias, ascensores, corredores, cubiertas, cana-
lizaciones v servidumbres (art. 396, parrafc 1.~ del Cddigo civil, nuevamen-
2 redactado-.

) Ambito temporal; reiroactividad.

1. REwiLl GENERAL: La presente Ley regira todas las comunidades de
propietarios cualquiera gue sea el momento e€n que fueron creadas y el con-
tenido de sus estatutos, que no podran ser aplicados en contradiccion con 1o
establecide en la misma (1) disposicién iransistoria 1.

2. Excercron: En los acfuales ostatutos reguladores de la propiedad por
pisos, en los que esté establecido el derecho de tanteo y refracto en favor
de los propietarios, se entenderdn los mismos modificados en el sentido de
guedar sin oficacia tal derecho, salvo que, en nueva Junta v por mayoria
gque represenie, al menos, el 80 por 100 de los titulares, se acordare el man-
tenimienis de lvs citados derechos... (disposicidn ilransitoria segunday (2.

II.—Fuentes: Esta forma de propiedad se rige por las disposiciones lega-
les especiales (3; v, en lo gue las mismas permitan por la voluntad de los
interesados (art. 396, parrafo ultimo del Cédige civily,

IIL—Esiructwra de lo propiedad horizontal: En el régimen de propie-
dad establecido en el articulo 396 del Cédigo civil corresponde al dueno de
cada piso o local:

a) E! derecho singular y exclusivo de propiedad sobre un espacio su-
ficlentemente delimitado v susceptible de aprovechamiento independiente,
con los elementos arquitectémicos e instalaciones de todas clases, aparentes
o no, que estén comprendidos dentro de sus limites v sirvan exclusivamen-
te al propietaric. asi como el de los anejos que expresamente havan sido
sefialados en ¢l titulo, aungue se hallen situados fuera del espacio delimitado.

D) La copropiedad, con los demés duefios de pisos o locales, de los res-
tantes elementos, pertenencias v servicios comunes (art. 3.v, parrafo 1.=).

(1) S cstehicee un plizo de dos afios para Lt adaptacidn e Tos estatu-
tos o esta Ty,
(2) Como ley general, exiiende su aplicte?dn o tado o forritorio na-

conal (vid, pdrrafe 3.0 de ia Lxpo~icion de V;\Imi\us). Lo eatrada en vigor
se rige por al artieule 1. dd Cotigo eivil, En cunnto ot efivhela deroga-
torin, la Disposicion Fnal se limita o decir que aquedan derogadas cuentas
disposiciones <« vporgan a lo establecido en esta Loeyn.

(3 Leklonemente =¢ refiere ol depitulo segundo de T presente Ty,
que contience ¢f régimen compleio deestic forma de prepiedad (0] capftalo 1.
bajo ¢l epigrafe de «Disposicianes generalesn, recode e ol artfealo 1.9 0l
artfeulo go0 del Codigo en su nueva redaceion s ool parealo gque se aiade
al artfenlo gar del propio Cadigo, v dedien <o arffeala 2 aius relormay
en los artfeulos 80y 1oy de da Ley Tipeteenrial,
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IV—Sus caracteres,

a) Significado de ics elemenios inditiduales—A cada piso o local se
atribuiréa una cuota de participacion con relacion sl total del valor del
inrmueble » referida a cenitésimas del mismo (4). Dicha cuofa servirs de
moédulo pare determinar la participacién en las cargas v beneficios por ra-
zon de la comunidad. Las mejoras o menoscabos de cada piso o local no
alterarén la cuota atribuida, que séic podrd variarse por acuerdo undnime
(ariticulo 3., parrafo 2.0,

b Elementos comanes: indivisibilidad e inherencia.—Las parfes en cc-
propiedad no son, en ningtn caso, susceptible de divisién v s6lo podran ser
cnajenadas, gravadas o embargadas juntamente con la parte determinada
rrivativa, de 12 que son anejo inssparable (art. 396, piarrafo 2.2 del Cddigod.

¢) Caracteres derivados del plusvalor reconocido al elemento individual :

1.¢ Proipdivision—La accion de division no procedera para hacer cesar
la situacién que regula esia Ley (art. 4.9 (3,

2.0 Es medio para salir de la copropiedad ordinaria.—Si se tratare de
un edificio cuyas caracteristicas lo permitan, a solicitud de cualquiera de
los comuneros, la divisidn podrd realizarse mediante la adjudicacion de pisos
o locales independientes, con sus elementos comunes anejos, en la forma
prevista por el articule 396 (art. 401, parrafo 2. del Cddigo civil).

3.0 No hay ‘derechos de adquisicion preferente~—Cada propietario puede
tibremente disponer de su derecho... (art, 3., dltimo pdarrafo).

En caso de enajenacion de un piso o local, los duefios de los demas, por
este solo titiulo, no tendran derecho de tanteo ni de refracto (art. 396, pa-
rrafo 3.0 del Cadigo).

4. Cardeter «propter rem» de Ias obligaciones derivadas de este régimen
de propiedad.—Cada. propietario puede libremente disponer de su derecho...,
sin que Ia transmisién del disfrute afecte a las obligaciones derivadas de
este régimen de propiedad (art. 3., parrafo dltimo).

Las obligaciones a que se refiere €l nimero 5.2 del articulo 9.« seran cum-
plidas por el gue tenga la titularidad del piso o local... (art. 20, al prin-
cipio) (6)

5.0 Inscripcion de It propiedad horizontal—Se inscribiran como una
sola finca bhajo un mismo ntmero:... 4., los edificios en régimen de pro-

(#) Ta cuola serd determinada por el propistario dnico del edificio al
injciar su vemta por pisos, por a(‘uerdo de wodos los propictarios existentes,
lando o por i sofueion mdlcml dara su £ijacion se tomard como base I
superficie Gtil de cada piso o local en relacién con el total del inmue-
ble, su emplazamicento interior o exterior, sn situaciom v el uso que se pre-
suma raciocalmente que va a efectuaree de los sorviclos o elementos co-
munes (ari., 5.2 parrafo 2.9,

(5) Sélo podrd ejercitarse por cada propietario proindiviso sobre un
pise o loeal determinada, eireunserite ab mismo, v siempre que 1o proindi-
vigion mo haya sido esfablecida de interto parne ol serviclo o utilidad comidn
de todos los propictarios (art. 4.0 10 £,

() Serd requerido de pago en forma felichente, v de ne verificar éste
en el plazo de quinee dias se o poded exigic por viu judielnd (art. 20, 1 £
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riedad por pisos cuva consiruccién esté concluida o, por lo menos, comen~
zada... La inscripeién se practicara a favor del duefio del inmueble consti-
tuyente del régimen o de los titulares de todos y cada uno de sus pisos
¢ locales, 5.0 1L.os pisos o locales de un edificio en régimen de propiedad ho-
rizontal, siempre que conste previamente en la inscripcion del inmueble la
constitucién de dicho régimen (art. 8. de la Ley Hipotecaria, nuevamente
redactado en parte).

V.—Constitucion.

a) El tiulo—El titulo constifutive de la propiedad por pisos o locales
describira, ademas del inmueble en su conjunto, cada uno de agquéllos, al
que se asignard namerc correlativo (7). En el mismo titulo se fijara la
cuota de participacion que corresponde a cada piso o local... (art. 5. pa-
rrafo 1o v 2.9,

D Los Estatutos—El titulo podra contener, ademas, reglas de constitu-
ciéon v ejercicio del derecho y disposiciones no prohibidas por la Ley en or-
den al uso o destino del edificio, sus diferentes pisos o locales, instalacio-
nes y servicios, gastos, administracién y gobierno, seguros, conservacién y
reparaciones, formando un estatuto privativo... (art. 5, parrafo 3..

¢) Trascendencia registral—FEn la inscripeién de los edificios en régi-
men de propiedad por pisos «se incluirdn, ademés, aquellas reglas contenidas
en el titulo v en los Estatutos que configuren el contenido y ejercicio de
esta propiedad» (arb., 8., ntumerc 4.v, parrafo 3.© de la ILey Hipotecaria).

El titulo (8)... no perjudicard a terceros si no ha sido inscrito en el Re-

istro de ia Propiedad (art. 5., parrafo 3.0, in finel.

d) Normas de régimen interior—Para regular los detalles de la convi-
vencia 3 la adecuada ubilizacién de los servicios y cosas comunes, y dentro
de los limites establecidos por la Ley y los Hstatutos, el conjunto de pro-
pietarios podré fijar normas de régimen interior que obligaran también a
todo titular... (art. 6.9).

VI. Conienido.

a) Facultades de cada propietario,

1.0 El propitario de cada piso podra modificar los elementos arquitec-
tonicos, instalaciones o servicios de aquél, cuando no menoscabe o altere la
seguridad del edificio, su estructura general, su configuracion o estado ex-
terior, o perjudique los derechos de otro propietario... (art. 7., parrafo 1.-).

2.0 En orden ¢ nuevas instalaciones, servicios o mejords—Si hacen in-
gervible alguna parte del edificio para el uso ¥ disfrute de algun propietario,
requeriran €l consentimiento de éste, En cualquier tiempo podri. el disidente

(7) La descripcién del inmueble habrda de espresar las circunstancias
exigidas en In legislacion hipotecaria... La de cada pise expresard su
extension, linderos, planta em que se hallare ¥ los anejos, tales como ga-
raje, buhawlilla o sdtano (art. 5.9 p. 1.9,

®) Lato sensu, comprendiendo tmubién los estatutos,



Informacion legislativa 1285

participar de las ventajas de la innovacién, habiendo de abonar su cuota
en los gastos de realizacién y mantenimiento rart. 10, parrafos 3.~ y 4.
by Limitaciones derivadas de la rslacién de vecindad.

Seran obligaciones de cada propietario: 1. Respetar las instalaciones
generales o en provecho de ofro propietario, incluidas en su piso. 2. Man-
tener en buen estado de conservacién su propio piso e instalaciones pri-
vativas, eo términos que no perjudigue a la comunidad o a los otros pro-
pietarios... 3.0 Consentir tn su piso las reparaciones que exija el servicio del
inmueble, y permibir en €l las servidumbres imprescindibles requeridas por
la creaci6n de servicios comunes de interés general... (9). Observar la di-
ligencia debida en el uso del inmueble v en sus relaciones con los demis
titulares... cart, 9.9).

Ningtn propietario podri exigir nuevas instalaciones, servicios o mejoras
no requeridos por la adecuada conservacién y habitabilidad del inmueble,
segun su rango fart. 10, parrafo 1.y (10).

¢y Contribucion @ los gastos comunes; garantic—Seran obligaciones de
cada propietaric:... 5., confribuir con arreglo a la cuota de participacion
fijada en ¢l titulo o a lo especialmente establecido, a los gastos generales ¢11)
para el adecuado sostenimiento del inmueble, sus servicios, tributos, cargas
v responsabilidades que no sean susceptibles de individualizacién,

Al pago de estos gastos producidos en el dltimo ando v la parte vencida
de la anualidad corriente, estard afectc el piso o local, cualquiera que
fuere su propietario actual y el titulo de su adquisicion, siendo este crédito
a favor de la comunidad de propietarios, preferente a cualquier otro...
(articulo 9.7, ndmero 5.0 (12,

d) Prohibiciones y sancién—Al propietario ¥ al ocupante del piso les
estd prohibido desarrollar en él o en el resto del inmueble actividades no
permitidas en los estatutos, dafiosas para la finca, inmorales, peligrosas,
incémoedas o insalubres (art, 7, ult.).

Su infraccién «dard lugar al apercibimiento al titular o, en su caso, al
ocupante del piso o local. Desatendido el requerimiento por el titular ocu-
pante, la Junta podra instar y obtener judiciahnénte la privacién del uso
del piso o local a-aquél..., por un plazo no superior a dos afios... Asimismo,
tendrd la Junta accién contra el ocupante no propietario para obtener del
Juez el lanzamiento ¢ resolucién del contrato..., cuando el titular no lo
hiciere en el plazo prudencial que se le hubiere seflalado en requerimiento
fehaciente (art. 19 (13).

(9) Permitird In entrada en su piso o local a los efectos de los tres
apartados transcritos (art. ¢.°, 1.%).

(10} Cuando se adopten tacuerdog para realizau innovaciones no exigi-
hles segin este precopto, v cuva cuota de instalacidn exceda de una men-
sualidad ordinaria de gastos comunes, el disidente no resulturd obligado
ni aun en el caso de que no pueda privarsele de la mejora o ventuja (art. 10,
parrafo 2.9),

(11} Se reputan generales los que no sean imputables a uno o g varios
visus, sin que la no utilizacidn de un servicio exima del cumplimiento de
as obligaciones correspondieates art, o.v, p. G,

(12) Y sin perjuicio de las responsabilidades personades procedentes,

(13} Se seguirdn los framites del proceso de cognic'dn, siendo Juez

1
1
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VIL—Administracion.

&) Organos. i

@) Cuando el nunero de los propiefarios... no exceda de cuatro, podran
acogerse, si expresamente asi lo convienen en los estatutos, al régimen de
administracion del articulo 398 del Codigo civil (art. 12, parrafo wltimo).

b’) El presidente y =l administrador,

1+ E! presidente—JI.os propietarios elegiran de entre ellos un presiden-
te, qus representars en juicio y fuera de &l a la comunidad en los asuntos
gue la afecten tart. 12, parrafo l.e) (14).

20 Ei adinimsirador—El administrador o secretario-administrador po-
drd no perienecer & la cumunidad de propietarios {art. 12, parrafo 2. (15).

3. isposicicues comunes,

1" Durecwn—Balvo que en los estatutos se disponga otra cosa, estos
nombramientos se havdn por un afio, prorrogable tdcitamente por periodos
iguales (art. 12, parrafo 4.9,

29 Amovilided—~Los nombrados podran, en todo caso, ser removidos

Junta extraordinaria de propietarios convocada al efecto (art, 12, p, 5.0).

¢) La Junta de propielarios— Se regulan sus funciones, que se resu-
men en el conocimiento y decision de los asuntos de interés general para la
comunidad (art. 13). La Junta se reunirad, al menos, una vez al afio y tam-
bién a iniciativa del presidente o cuando lo soliciten la cuarta parte de los
propietarios o el 25 por 100 de las cuotas de participacion (art. 15). Final-
mente, se dan normas sobre la asistencia por representacion v se prevén los
supuestos de que algin piso o local pertenezca proindiviso a varios o sujeto
a usufructe (arf, 14).

by Acuerdos,

1o Se requiere «la unanimidad, para la validez de los (acuerdos) que
impliquen aprobacién o modificacién de reglas contenidas en el titulo cons-
titutivo de la propiedad o en los estatutos (art. 16, 1. (16).

2.0 Para la validez de ios demds acuerdos bastars el voto de la mayoria
del total de los propietarios que, a su vez, representa la mayoria de las
cuotas de participacion tarl. 16, 2.0 (17).

compeleniu ¢l munl(‘*])*{l o comareal del lugar donde esté sita la finca, salvo
lo dispuesia en la Ley de Aree ndamientos Urbunos {art. 19, p. 6L.),

(14) Bl presidente actuard al propio tiempo comy seereterio voadmi-
nistrador si los estatutos no determinan, o fos prepietarios no acuerdan
elegir a otras personas (art. 12, p. 2.9). .

(13) Bl wrtfeulo 18 enumera las atribuciones del Admivistrador. Los
cargos de sceretario v de administrador pucden recacr en personas dis-
tintas (arg. art, 13, p. 2%y arl. 18, 5.%.

(1) Tos ]mnpw arios gue no hub’eren asistido serdn rotificados fehos
cienterente el acuerdo, ¥, s e el plazo de un mee no manifestaren su
discrepaceia se entenderdn vineulados per el mismo (art, 16, 1.4, p. 2.9,

(r7)  Sila maverie no pudicera obtenerse o fultn de qsistencin so
Proee: dord a sueva convoeatoria en que serdn validos Tos arucrdos famados
por L miayorfi de los asistentes que representen, ademd<c mas de bomital
del valor de Ins cuntas de Tos presestes, En dltimo téomino, ol Juez muni-
cipac 0 comarcai de Tugar resolverd a instencia de parte lo que en equidiad
procede (art, 16, 2.0 pdarrs, 2.2 ¢ 3.9 v e Ul
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¢y Imprugnacion de acuerdos.

1» Cuando los propietarios que representen, por lo mencs, la cuarta
parte de las cuotas de participacién, estimaren gravemente perjudicial para
ellos el acuerdo de la mavoria, podrian acudir al Juez para que decida sobre
1a procedencia dcl mismo... rart. 16, 3.2 (18

20 Los acuerdos contrarios a 1a lev o a los estatulfos serin impugnables
ante la autoridad judiciai por cualquiera de los vpropietarios disidentes {(ar-
ticulo 16, 4.+ 119,

VIII.—3odificacion.

ay Norma gernergl—En cualquier modificacién del vitulo... se observaran
los mismos requisitos que para la constitucién (art, 5., tltimo pdrrafo).

) Nueva distribucion.—iL.0os pisos o locales v sus anejos podran ser on-
jeto de divisidn material, para formar otros mas reducido e independientes,
v aumentados por agregacién de oftros colindantes del mismo edificio, o
disminuidos por segrezacién de alguna parte, En tales casos se requerira...
la aprobacidn de 1la Junta de propietarios, a la que incumbe la fijacién de
lax nuevas cuotas... (art. 8.9).

¢} Construccion de nuevas plantas y alterdeiones—Ila construccion de
nuevas plantas v cualquier otra alteracidn en la estructura o fabrica del
edificio o en las cosas comunes, afectan al titulo constitutivo y deben some-
terse al régiinen establecido para las modificaciones del mismo (art, 11).

IX —Extincién: El régimen de propiedad horizontal se extingue:

1. Por la destruccion (20) del edificio, salve pacto en contrario.

2.0 Por conversion en propiedad o copropiedad ordinarias (art, 21),

B) OBSERVACIONES,

1. ﬁa presente Ley «pretende llevar al miximo posible la individuali-
zacion de la propiedad (horizontal) desde el punto de vista del objeton, ¥
«no hay que ver en ello una preocupacién dogmatica ¥, mucho menos, la
consagracién de una ideologia de signo individualista» sino «el designio de
simplificar v facilitar el régimen de la propiedad horizontal rquz:; se realiza
asi de modo mas satisfactorioy. Estas frases, tomadas de la Exposicién de
Motivos, son suficientemenie expresivas del espiritu que preside la nusva
crdenacisil: siguiendo la linea de «alejamiento de la. comunidad de hienesy».
iniciada con la modificacion que introduio la lev de 26 de octubrz de 1939,

(r8) Serd Juez competente el municipal o comureal del lugar donde
estd sita la finca, que resolverd en equidad a instancia de parte deducida
desxtro de un mes desde ol acuerdo. La resolucion serd ejecutiva ¢ inapela-
ble, sin perjuicio del «derecho de las partes o premover judiclabrente L
acciom que pudicra correspondderles (art, 16, 3.7, po 2.2 ¥ p. Glt).

(1) En el piazo de treinta dias (art. 16, 4% p. 2.9,

(20} La slesiruesion <o estimard preducida cuamdo ol coste de T re-
consiruceion cagedun del 50 por 100 del valor de G finere &l tivmpo de oco-
rriv ol siniestro, @0 menos que ol exceso de dicno coste estd cublerto por
un seguro {art, 21, 1.9 4, fo
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se trata de suprimir aquellos vestigios que aun se conservaban como secue-
las de la primiiiva concepcidn comunitaria.

Con ello, se ha venido & sancionar, en general las dirvecirices en que
coincidian la jurisprudencia, la doctrina v la prdctica, dotando a esta di-
fundida figura juridica de un ordenamiento completo vy sistematico, lo cual,
ror sl solo, nlerece yva una favorable acogida.

2. Kl plusvalor del derecho sobre el piso o local se hace notar en la
misma configuracién del articulo 396 que, sl bien conserva el mismo estilo
literario v casi las mismas palabras gue en su version anterior, marca ya
la jerarquia de la propiedad separada sobre el derecho de copropiedad so-
bre los elemenios comunes.

Esto no obsta & que la Ley tenga en cuenta la importancia de éstos tilti-
mos, tanto en las expresiones, empleando con frecuencia el término comu-
nidad 21y para aludir al conjunto de los propietarios, como en el fondo,
tomando modelo de la comunidad v de la sociedad para regular los mul-
trydes aspectos en que aparecen los intereses comunes,

3. La exigencia de una perfecta estimacion relativa de cada piso o lo-
cal contribuye a dar fijeza v estabilidad a la situacién juridica, permitiendo
iambién un conocimiento mas preciso por parte de los terceros,

4. Sin duda, dos de los puntos mds importantes de la reforma son: la
supresion de los derechos de adquisicion preferente y la posibilidad de salit
de la indivisién ordinaria mediante la adjudicacién de pisos o locales inde-
pendientez.

Si bien la jurisprudencia habia admitido el retracto (S. de 6 de abril
de 1946), la doctrina y la prictica. en general, se pronunciaban en confra de
estas Iimitaciones.

Por otra parte, desde el punto de vista técnico-juridico, estaban en contra-
diceién con la configuraciéon individual de esta forma de proviedad (22).

Aungue no se dice expresamente, parece que nhi siquiera podra, valida-
mente, pactarse en el titulo constifutivo. habida cuenta del precepto del
articulo 3.0 («cada propietario puede, libremente, disponer de su derecho»)
v, sobre todo, de la disposicion transitoria 2.&, que s6lo por respeto a los de-
rochos adquiridos 3 mediante nuevo pacto confirmatorio, lo mantiene. Quiza
resulte excesivo este rigor,

En cuanto a la adicién que se hace al articulo 401 del Cédigo, autori-
zando la propiedad por pisos como férmula de divisién de la comunidad or-
Cinaria, no se hace mas que consagrar la doctrina sentada por la importante
Sentencia de 9 de julio de 1951, El legislador entiende que hay divisibilidad
ciempre que «se trate de un dificio cuyas caracteristicas permitan la adju-
dicacién de pisos o locales independientes».

5. No obstante el caracter necesario de muchas de las normas del régi-
men que ahora se instaura, se deja un amplio vy flexible margen a la auto-
nomia de la volutad para matizar las modalidades de cada caso,

{21} Artleulo 5, pdrrafo 1.9 o, 2.2y 3. artfealo 2, pdrrafo 1.0 ars
tieulo 13, pdrrafo 5.7 artieulo 18,0 3.9, «le,

(22) Vid. Roea Sasrtre, Dervecho hipolecario, 3.0 ol tomo T, pags. 634
Y 035, num. o1,
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6. En cuanto al contenido, el aprovechamiento individual de los pisos
o locales sélo viene limitado por la vecindad de ellos entre si. Adeinas, los
titulares, con cardcter 0b rem, estin obligados al sostenimiento de las car-
gag comunes, La afectaciéon de su piso o local al pago, dentro de cierfos
limites, es la mejor garantia de cumplimiento,

La sancién de privacién ftemporal de uso en los casos graves que se es-
pecifican parece acertada y prudente.

7. Cuanto se refiere a la administracién nos parece, en general, acer-
tado, completo y suficientemente flexible; gquizd demasiado minuclogo.

En cuanto a la impugnacién de acuerdos, sélo parece demasiado restric-
tivo €l criterio de limitar la legitimacién para recurrir los acuerdos contra-
rios a las leves a los propietarios disidentes.

Finalmente, resultan adecuadamente protegidas las minorias, v sencillas
v eficaces las intervenciones judiciales que se previenen, Unicamente queda
sin explicar la salvedad gue hace €l articulo 19 en su Ultimo parrafo a la
Ley de Arrendamientos Urbanos en punto a competencia, (J. A)

DERECHO PROCESAL

JURISDICCION COTENCIOSO-ADMINISTRATIVA . ORGANOSs: Se crean Salas de o
Contencioco-Administrativo en varias Audiencias Territoriales. (Justicia. De-
creto de 7 de sepliembre de 1960; Boletin Oficial, 18.)

Se establecen dos Salas en la Audiencia Territorial de Madrid, una en
las de Barcelona. L.a Corufia, Sevilla y Valencia v dos en la de Burgos, de
lag cuales una radicard en la expresada capital y otra en Bilbao.

OTRAS DISPOSICIONES

IMPUESTO SOBRE GRANDEZAS Y TITULOS NORILIARIOS, HONORES Y (ONDECORA-~
QONES : Se promulga un nuevo texto refundido regulador de este Impuesto.
(Hacienda ;: Decreto de 7 de julio de 1980; B, O. del E. de 4 de agosto.)
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ALONSO GARCIA, M.: “Derecho del Trabajo”. Tomo I. Barcelona, 1960.
José Maria Bosch. Un velumen de 719 paginas.

El manuval que aparece ahora en la doctrina espafiols del Devecho del
Trabajo no es uno mas entre los ya existentes, en el sentido de segyir
una linea dogmdtica y sistemdatica ya trazada. Bl profesor ALONSO GARCIA
nos ofreee, en este primer tomo de la obra, un estudio con personalidad,
con profundidad y rigueza de datos. Elabora una teorfa general del
Derecho de Trabajo con la ayuda del método historico y sistematiza sus
wraterias con arreglo al vigente y conocido plan de oposiciones a cdte-
dras: concepto, método y fuentes.

En estas tres partes de la obra resalta el minucioso examen de ma-
terias e instituciones, tanto desde el enfoque privatista como publicista:
esto es, que la relacion laboral es cuidada en el anilisis de estudio desde
sus fuentes, contractual y de orden piiblico.

En la primera parte se expone la mocién del trabajo, destacdndose
los aspectos humano, social, econémico y juridico; a continuacién se
bace un anilisis de las posiciones histérico-doctrinales de dicho concepto,
para concluiv con una definicién amplia, diciendo que podriamos carac-
terizar el trabajo como toda actividad del hombre que se aplica al mun-
do exterior, con independencia de sus resultados, predominantemente es-
peculativos o practicos.

Los capitulos siguientes tratan del Derecho y del trabajo, del objeto
del Derecho del trabajo para entrar en la formacién histérico-juridica del
Derecho del Trabajo (antigiiedad y mundo romano, época medieval v gre-
mial del trabajo, la revolucién y la época liberal, y por tltimo, un estudio
del institucionalismo o etapa de formacién del Derecho del Trabajo.

Tema bien tratado es el correspondiente al del Derecho del Trabajo
como disciplina juridica auténoma. Pasa al andlisis del concepto, la na-
turaleza y los caracteres del Derecho del Trabajo; defiende el criterio
unitario frente al dualismo Derecho publico-Derecho privado en que pre-
tende encuadrirvsele, para mantener su caricter institucional y orgénico.

En cuanto a los principios y métodos del Derecho del Trabajo se
recogen los mids caracteristicos (pro operario, la norma mis favorable,
de condicién mas beneficiosa, de irrenunciabilidad de los derechos, de
continuidad de la relacién) v se exponen los métodos de investigacién,
aplicacion y de ensefianza del Derecho laboral.

Respecto a las fuentes del Derecho del Trabajo, estudia los podeves
o fuerzas sociales con facultad normativa y las caracteristicas comunes
al problema de lIas fuentes (internacionalizacion, coustitucionalizacién,
legislacion especializada, reglamentacion y coleetivizacion) y su clasifi~
cacion.
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Mencion aparte merecen las fuentes de origen estatal (el fendmenc
“cartista™ o de fucros del trabajo) v el estudio de las Reglamentacio~
nes. En cuanto a las fuentes de origen social, analiza la costumbre la-
boral ¥ los principios generales del Derecho. Las fuentes de origen pro-
fesional vienen constituidas por los pactos o donvenios colectivos de
condiciones de trabajo, con mencion especitica de los convenios colec-
tivos en el Derecho espafiol v los Reglamentos de végimen interior de
empresa.

Se estudia, en capitulo separado, la cuestién del Derecho comin come
aerecho supletorio y las pretendidas fuentes del Derecho del T abajo.
Se establece la jerarquia de las fuentes del Derecho del Trabajo y los
limites de aplicacién de las normas laborales en el tiempo y en el espa-
cio, ¥ se concluye esta parte con la codificacién del Derecho del Trabajo.

La segunda parte de la obra estd dedicada a las manifestaciones ins-
titucionales de la velacién juridico-laboral, tanto en el orden interna-
cloral (Organizacion Internacional del Trabajo) como en ¢l nacional
(instituciones estatales); en estos dltimos se perfilan log érganos de ad-
ministracién y ejecucién y los organismos de vigilancia e inspeccién.

Bajo el titulo “Instituciones profesionales™, se concreta el estudio ael
indicalismo y su significacién social, el Sindicato y su régimen juridico,
para concluir con la exposicién del régimen juridico del sindicalisme
espafiol.

J. H. C.

LAS Y RIVAS, F.: “Impuestos de Derechos reales y sobre transmi-
siones de bienes”. Volumen I. Comentarios. Segunda edicién, corre-
gida, aumentada y puesta al dia. Madrid, 1960. Editorial Revista de
Derecho Privado. Un volumen de 942 piginas.

Esta segunda edicién de la obra de Bas Y RIVAS consigue poner al dia
Ia materia referente al impuesto de Derechos reales y sobre transmi-
si6bn de bienes, al haber recogido el Reglamento para la aplicacién de
1. Ley de 21 de marzo de 1958.

El autor pretende seguir los pasos de la primera, anunciando mo-
destamente que sus comentarios no tienen pretensiones doctrinales y
que simplemente quiere hacer una obra prictica. Nosotros podemos decir
cue si desde un punto de vista no quiso imponer un criterio doctrinal,
no obstante, por el hecho de haber decidido, escogido y trasplantade
cpiniones y criterios de autores y de jurisprudencia, ya ha realizado o
adoptado una posicién doctrinal. El tomar partido por una u otra direc-
cién y el mero hecho de haber sistematizado la obra legislativa y juris
prudencial implica haber adoptado, de antemano, un criterio; y, en esta
obra e¢s patente su aportacion personal, no siempre coincidente con la
legal y con la opindo comunis de los autores que han tratado las mismag
materiag,

Efectivamente, sc¢ advierte pronto la etapa legislativa actual del
impuesto en cuanto a materias que hasta ahora no habian sido aborda-
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La afirmacion de que el concepto general de la herencia, su fundamento
Juridico, naturaleza ¥ caracteres son completamente diversos en las legislacio-
nes modernas es una realidad. Ademés de los perfiles histdrico-nacionales
qus han ido configurando un particularismo especitico del modo de convivir,
estd la dogmatica civilista que ha ido perfilando v matizando de diverso modo
ias soluciones, Frente a la profundidad del esudio de la hereditas por roma-
nistas y germanistas, ¥ la rigueza de trabajos de los civilistas en estos flii-
mos ahos, se advierte un resultado nada conciliador. Kl concepto de ia heren-
cia ¥ la diferenciacion tradicional cldsica entre las ideas de heredero y lega-
tario estan sufiiendo, como nace ver el autor, una crisis, o, en lérminos mas
expresivos, estan siendo objeto de una empefiada reelaboracion cientifica con
criterios vacilantes, a veces, ¥ bases no siempre seguras.

Los puntos fundamentales tratados en este estudic pueden resumirse en
los siguientes: el origen v elementos histdricos de la idea de herencia fcrisis
del concepto de umiversalidad;: el problemma del cardcter diferencial entre el
heredero v el legatario y modo de su determinacién {crisis de la orientacion
objetiva); ¥, el problema de la responsabilidad del heredero por las deudas
de la herencia (crigis del principio de ilimitacion).

El estudio recoge con el rigor que caracteriza a este ilustre autor del De-~
recho civil toda la riqueza bibliografica de la materia y nos presenta un cua-
dro muy 1util ¥ completo de su problematica.

José BONET CORREA

CODIGO CIVIL DE LA REPUBLICA ARGENTINA. Ediciones Cultura
Hispinica. Tomo I de la Coleccion de Cédigos Civiles de Espafia ¥
paises iberoamericanos. Madrid, 1960.

En cuidada edicion publica el Instituto de Cultura Hispénica, dentro
de la coleccién de Codigos Civiles de Espafia vy pailses iberoamericanos,
el correspondiente a la Reptblica Argentina, con un valioso prélogo de
JosE MARIA Mustapicu, profesor de Derecho Civil de la Facultad de
Ciencias Juridicas de El Salvador, de Buenos Aires.

Es wvalioso para el profesional conocer los textos positivos de los dis-
tintos ordenamientos juridicos, sobre todo de paises que, como los his-
panoamericanos, responden todos a unas lineas generales emanadas de
an tronco comun, heredero a su vez de la tradicion juridica romana ¥
canénica, incorperada a las Leyes de Indias, impregnadas de sentido mi-
sional ¥ que demuestran la conexién juridica v espiritual de las institu-
ciones fundamentales de estos paises. ln la estructuracion juridica de
la Argentina hay que distinguir dos periodos: el colonial v el periodo
anterior a la codificacion, en el cual persisten las instituciones juridicas
espafiolas desde ¢l Fuero Juzgo a la Novisima Recopilacién, aplicandose
generalmente, sobre todo, en el Virveinato del Rey de la Plata las Par-
tidag, Nueva Recopilacion, no siguiendo el orden determinado en la Ley
de Citas. El periodo llamado Patrio Hega hasta 1871, fecha del Cédigo.
conoce una ctapa de orgunizacion politica en la que la nota mis desta-
cada es lo esistencia de una legislacién cireunstancial y andrquica., y en

“



1244 Anuario de Derecho citil

donde es necesario que la legislacién espafiola tenga cardcter supleto
rio. En 1862, en la provincia de Buenos Aires, estuvieron en vigor los
lamados Cédigos de Acevedo; pero el proyecto que Negd a adquiriv 1a ea-
tegoria de Cédigo Civil con cardcter gweneral es la obra de Dalmacio Vé-
lez, promulgada el 1 enero 1871. El Cédigo Vélez, que es el hoy vigen-
te, aungue con modificaciones, aconsejadas por el transcurso del tiempo
¢ impuestas por drcunstancias politicas, supone respecto a los Cédigos
de su época un gran adelanto. Las principales fuenies reconocidas por
su autor en el mismo, estan en los -ordenamientos de Espafia, Chile, ol
rroyecto de Cédigo Brasilefio de Freitas, Cédigo Francés el italiano,
etcCtera. la influencia m4s destacada, sin embargo, es Ia espafiola, se-
glin confesién del propio Vélez, quien dice: “la primera fuente de qua
me valgo son las Leyes que nos rigen. El mayor ndmero de los articulos
tienen una nota de una Ley de Partidas, del Fuero Real de las Recopi-
laciones”. Solérzano, Gregorio Lépezs, Antonio Gémez, asi como el pro-
vecto de Garcia Goyena, se amalgama en intima conexién juridica v es-
piritual.

Amplia es también la influencia del Cédigo frameés v la doectring gala
(Proudhom, Grenicr, Pardessus, Merlin...).

El transcurso del tiempo ha reformado en parte algunas instituciones,
completando otras, regulando instituciones que no lo estaban. Quizi la
de més trascendencia sea la Ley de 2.398 del 2 de noviembre de 1888,
que altera fundamentalmente la legislacién matrimonial, apartindose de
la doctrina candnica, que a través de la legislacién espafiola habfa in-
corporado la Argentina, quitando a la Iglesia la potestad de disolver y
anular el matrimonio. Instituciones no reguladas y que a través de le-
yes espafiolas se han ido incorporando al texto, son las que regulan por
ejemplo el seguro de vida, la propiedad cientifica, literaria v artistica,
ia prenda agraria, la que regula las expropiaciones, los trabajos de las
ranjeres, la divisién horizontal de la propiedad, la situacién de los hijos
fuera del matrimonio, ete.

Una serie de caracteristicas define al Cédigo de Argentina que le da
valor con respecto a otros del Continente Americano, bien por incorporar
adelantos metodolégicos, con respecto a su época, o por la incorporacion
de normas a sus titulos, que como las de caricter internacional no te-~
nian otras legislaciones, o bien regulando instituciones con originalidad,
como por ejemplo la regulacién sobre la viabilidad v sobre el concebido y
no nacido o la separacién de la teoria de las obligaciones a la de log con-
tratos desconocidos en cédigos de su époea. )

La edicién que nos ofrece el Instituto de Cultura Hispinica viene en-
riquecida con el prélogo del profesor Mustapich, con gran profusién de
notas que aclaran el texto de los articulos con jusiprudencia, anteceden-
tes y doctrina.

Tomdis SALINAS
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CODIGOS CIVILES DE ESPARA, PORTUGAL Y PAISES HISPA-
NOAMERICANOQS: Tomo Ii, Codigo Civil de Bolivia (estudio prelimi-
nar del Dr. Carlos Terrazas): Tomo X, Cédigo Civil de Espada (estu~
dio preliminar del Dr. Federico de Castro); Tomo XXI, Cddivo Civil
de Tl Salvador {esxtudio preliminar del Dr. Mauricio Guzmén). Edicio-
nes Cultura Hispaniea. Madreid, 1959.

Coincidiendo con el setenta aniversario de la publicacién Gel Codign
avil espafiol, el Instituto de Cultora Hispanica inicia la edicién de los
Codigos civiles de Espafia, Portugal y paises iberoamericanos.

Como afirma Federico de Castvo, en ¢l prélogo que avala la edicién
del Codigo espafiol, sera cumpleafios de jubileo y no de jubilzeién lo gue
celebramos en la compaiiia de los Cbédigos hermanos.

Singular importancia tiene esta edicién, pues no solamente facilitard
a los juristas profesionales log textos en vigor cu las naciones hermas
nas; al estudioso una fuente segura para trabajar el Derecho compara~
do hispanoamericano, sino que también al legislador le da las bases ne-
cesarias para ir estructurando los cauces de un nuevo Derecho con po-
sibilidad de aproximacion, e incluso la unificacién del ordenamiento civil,
en todo o en parte, de nuestros pueblos.

Los tres primeros tomos de esta coleccién acaban de ver la luz.

El Codigo Civil de Espaiia, producto del liberalismo templado, recoge
afortunadamente las lineas tradicionales del antiguo Derecho Castellano.
Pese a su excesivo individualismo y su scrvidumbre a algunos preceptos
del Cédigo galo, superadas las criticas a la supuesta falta de téenica,
su texto puede decirse que responde al grupo de Cédigos que Castro ca-
lifica de populares, comprensible a todos (y que puede ser la mejor guia)
pura una buena ¥ pacifica convivencia.

No es éste el momento de sefialar sus defectos, pero si de considerar
en unas circunstancias en que algunos piensan en su jubilacién, cémo ha
ido a través de modificaciones y leyes de muy diverso alcance, adaptando
sus normas o supliendo lagunas originarias o surgidas posteriormente
por la incorporacién a la realidad social espafiola de muevas estructuras
v adaptaciones que necesitaban regulaciones juridicas.

No parece estar cercano el momento del logro de un nuevo texto més
perfecto técnicamente y mas rico en contenido. Emntretanto la incorpora-
cién de los apéndices forales a su texto y diversas leyes que modifican y
perfeccionan su contenido nos le dan la juventud precisa para que sea
1z norma fundamental gue regule nuestra existencia.

Respecto a los Cédigos hispanoamericanos es curioso, en visién par-
cial de lo que serd ¢l conjunto de esta edicién, el estudiar a través de los
preceptos legales ¢6mo los Coédigos de estos paises fueron estructuran-
do su ordenamiento positivo despuds de la Independencia. Cémo fue sur-
giendo la necesidad de una codificacion distinta a la en vigor hasta ese
hecho histérico, y cémo cuando, en actitud napoleénica, se sanciona en Kl
Salvador por Gerardo Barrios el Cédigo Civil de 1859, éste, en sus pre-
ceptos, recoge la inspiracién juridica romana, las normas del Derecho
Canénico, a través de las leyes espaflolas, siendo similar a éstas la in-
fluencia que de las francesas todas tienen.
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Igual ocurre con el Codigo de Bolivia en 1830, que siendo una traduc-
¢ién parcial del Cédigo napolednico, tiene preceptos de las Leyes de Par-
tidas, incorporados, formando un conjunto heterogéneo.

Modificaciones posteriores han sido actualizando lo que guedaba como
mera arqueologia juridica o siendo inoperante a la realidad actual, des-
tacando en esta evolucidén las modificaciones del Codigo de El Salvador
de 1928, 1937, 1955 y 1958, siguiendo una evolucién similar el Coédigo Ci-
vil de Espaifia, que ha ido paulatinamente adaptando sus normas a las ne-
cesidades de los nuevos tiempos. Por ello, con razén se ha podide afirmax
que no hay ningdn otro ordenamiento europeo que como el espafiol man-
tenga su conexion con las leyes v el critevio de autores de hace siglos,
con aquel Derecho que tumbién durante siglos fuera ¢l Derecho comun
de todos los pueblos de origen higpdnico, que ha sabido conscervar en sus
Codigos la vieja savia del Derecho Romano, del Derecho Canédnico vy de
las Lieyes de Partidas.

Con alborozo queremos destacar y celebrar esta publicacion, por cl
Institato de Cultura Iispanica, de los (‘6digos Civiles de Fspaia, Porta-
cal v paises iberoamericanos; ¥ ello nos va a permitir, en la serenidad
del estudio v la meditacion, considerar cuantas cosas nos son comunes,
¢émo el Derecho gue regula nuestra estructura social puede discurrir por
cauces paralelos ¥ a la hora de adaptar v actualizar nuestros vetustos
Uodigos pensemos que muchas instituciones pueden tener una regulacion

uniforme.
Tomdz SALINASR

DABIN, L.: “Fondements du Droit cambiaire allemand. Université de
Liége. Faculté de Droit. Lieja, 1959; 484 paginas.

La obra vesponde exacta y fielmente a un designio del autor: poner
al alecance de la doctrina belga los fundamentos ¥ la evolueién del De
recho cambiario alemin. Y segin nos declara ¢l propio autor en el Pré-
logo su desco es demostrar lo inexacto de ciertas congtrucciones de la
doclrina de su pais que atribuye al derecho cambiario alemén caracteris-
tieas y singuluridades que cvidentemente no posee, para asi evitar cier-
tas desviaciones de la doctrina v practicas cambiarias belgas que apo-
yvandose en las pretendidas y errdneas caracteristicas alemanas, inleresa
al awlor enderezar. Partiendo, pues, de dicho intento ¥ de la causa que
raotiva Ia obra se oblienen varias conclusiones: la letra de cambio no estd
considernds en Alemanian como ¢l “papel moneda de los comerciantes”
;e propughaba Kinert en su conocida teoria, las obligaciones cambiarias
1o tiene su origen en una declaracién unilateral de voluntad, ¢l Derecho
cambiario no es totalmente independiente del Derecho civil, el librado
aceptante no estd desproviste de toda excepeidn frente al portador y la
consideracién de la letra de cambio como titulo abstracto no es la tnica
base del principio de la inoponibilidad de excepciones cambiavias.

1l estudio de la evolucidn histérica del Derecho cambiario alemdin es
interesante en gran medida, porque si bien en un principio y durante la
recepeion del trdafico cambiario en Alemania veflejoba fielmente las ca-
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racteristicas de las letras italianas, bien pronto se apuntan en la préc-
tica y en la construccién de los primervos tratadistas las singularidades
yue con el paso de los aflos cristalizarian en la “Allgemeine Deutsche
Wechselordnung ™ de 1848, que, como es sabido, fué la principal fuente
inspiradora de la Ley uniforme de Ginebra. Y asi ¥ en este proceso his-
torico recoge el autor las singulaves aportaciones de la doctrina alemana
al Derecho cambiario durante log cincmenta afios anteriores a la pro-
mulgacién de 1la A. D. W. 0. En este periodo se formularon las teorias
de Eixeet, LigBe y Tudrn, de tanta influencia en los estudios y en la
doctrina cambiarias. Respecto a la “Papiergeldtheorie” del primero,
sienta dos conclusiones para desvirtuar corrientes y erréneas atirma-
ciones en algin sector de la doctrina: la A. D. W. O. no consagra ni
incorpora ecsta teoria, y los excesos a que se la condujo en su época cris-
talizaron en la afirmacion de que el Derecho cambiario era completa~
mente independiente del Devecho civil, lo gue el autor niega (pig. 45).
También en este periodo construye LIEBE su "Formalakttheorie™ ¥
oL afirma definitivamente que la letra debe quedar disociada de las
relaciones extracambiarias que constituyen su causa, de la provision y de
la cldausula de valor recibido y al afirmar que la letra no es una “promesa
de deuda”, sino una “promesa de suma®, ofrecen los fundamentos sufi-
cientes para construir la solida edificacion del Derecho cambiario alemén
gue habria de cristalizar en la “Allgemeine Deutsche Wechselordnung”
en 1848, que fué una sélida conjuncién de la prictica, la tradicién, las le-
yes nacionales y la doctrina cambiarias.

También recoge las caracteristicas generales de la A, D. W. O, entre
las que merecen destacarse: «) formalismo cambiario; b) transmisibilidad
de la letra; ¢) la obligacién que contrae el aceptante es eficaz frente a
cualquier tenedor de la letra; dj el caracter literal de la obligacién cam-
biaria; e) la proteccién a terceros portadores de buena fe. Se pregunta
el autor si la A. D. W. O. ha consagrado en Alemania el sistema de Ia
cbligacién abstracta, para estimar que si en ella, por un lado, Ia opera-
¢ién cambiaria es auténoma, si la “cldusula de valor” ya no forma parte
egencial de ella, si la letra garantiza un derecho separado de toda rela-
¢ién o negocio fundamental, si prohibe que se opongan excepciones naci-
das de relaciones personales entre el librador o endosantes anteriores a
los terceros poseedores de buena fe y si en ella se ha excluido cualguier
mencion de la provisién de fondos, sin embargo, la A, D. W. O. no ha
consagrado total e integramente la abstraccién de la obligacién cambia-
ria porque existen en ella determinados preceptos que presumen la exis-
{encia de la provisién de fondos, como, por ejemplo, la posibilidad del
ejercicio de excepciones personales entre partes (librador-librado) y la
admision de la accién de enrviquecimiento (pédgs. 115-116).

Frente a quienes afirmavon la total autonomia del Derecho civil —fun-
damentalmente los que aceptaron integra o parcialmente la teoria de
FINERT-— tesalta el autor lag causas de tal afirmacién para terminar di-
ciendo con unas palabras del Stau’s Kommentar “Das Wechselsrecht ist
nut ein Teil des Biirgelichen Rechts”. Se pregunta el autor hasta qué
punto la Tey Uniforme de (inebra congagrd los principios del Dereche
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slemdn cambiario contenidos en la A. D. W. O. de 1848. Se pregunta si
la T. U. ha consagrado el sistema de la obligacién abstracta establecida
por el pardgrafo T80 del BGB y estima que la férmula “Por la acepta-
cién el librado se obliga a pagar”, contenida en la W. G., no incorpora
totalmente la obligacién abstracta porque no obliga al lihrado aceptante
frente al librador cuando la relacién fundamental sea juridicamente inexis-
tente o esté viciada en forma esencial.

Las disposiciones dictadas para la proteccién de la buena fe de ter-
ceros adquirentes de la letra ocupa una considerable parte de la obra. Sa
estudian la “Rechtsscheintheorie” (Teoria de la apariencia) y sus efectos
hasta afirmar que, en ciertos casos, la apariencia se asimila a la realidad
cue representa y, ademds, que la apariencia produce una responsabilidad
objetiva (pags. 392-393).

Termina la obra con unas “Consideraciones finales” a modo de con-
clusiones v con una lista bibliografica alemana, francesa y belga. El
mérito de esta obra es haber cxpuesto en forma clara y precisa la evo-
lucién del Derecho cambiario alemédn hasta la “Wechselgesetz” de 21
de junio de 1933, los caracteres esenciales del Derecho cambiario ale-
Yadn v su conexién con principios civiles contenidos en el BGB y en la
teoria gencral de los titulos valores cuya sintesis se ofrece clara y sis-
tematica para quienes por la gran precision y dificultades inherentes no

pueden consultar directamente los textos alemanes.

M. BROSETA PONT

DECOCQ, André: «Essai d'une théorie génerale des droits sur la personnes.
Paris, 1960. Librairie Général de Droit et de Jurisprudence. U'n volumen
V x 459 pags.

Esta obra, producto de una tesis doctoral que ha recibido en Francia los
mayores premios y honores, es realmente una importante aportacion al sector
del Derecho privado, que sinfetiza las diversas conexiones gue éste mantiene
con otras esferas a través del sujeto mas importante del mismo, ia persona
humana.

Los nuevos horizontes que la civilizacion moderng aporta, con sus técnicas
v adelantos, no siempre han contribuido en un sentido positivo en pro de
la persona. Se hacia necesario valorar, sopesar y discriminarlos. La obra de
Decocq aborda los mds diversos aspectos de que puede ser la persona hums-
na v que puede tener una repercusion para el Derecho civil; desde los 1mas nue-
vos, como ¢l andlisis de sangre, injertos de 6rganos. derecho moral del autor,
cesidn de ia clicniela, hasta los mdg tradicionales, como la ejecucion en es-
pecie de las ohiigaciones de hecho, inlegracion de Ja comunidad, accidn obli-
cua, obligacion de alimenios, asi comn también, en el dmbito contractual, el
de la responsabilidad v, dentro de la familia, €l de los regimenes matrimo-
rriales.

Otreos ambitus en esirecha conexidon con el Derecho civil son abordados
por el auior. Respeclo al Derccho personal, se deliene en el Derecho a la
prueba, inembargabilidad ¥ procedimientos de ejecucion: en cuanto al De-



Brouoyrayia 1249

recho dé trabajo, la tijacion del salario, regateo o discusion de proposiciones,
ejecucion de trabajos penosos o peligrosos, compromisos de no concurrencia
por lo que se refiere a la seguridad social, el mantenimiento de la capacidad
de lucro @el irabajador, accidentes de trabsjo, posibilidad de imponer una
reduccicn en el escalafén de invalidez; en cuanto al Derecho mercantil exa-
mina la venta de sangre o de 6rganos humanos, convenciones o pactos de
responsabilidad, operaciones publicitarias sobre la imagen y sobre la persona;
€n Derecho médico explica las consecuencias de la vacunacion, del injerto
de tejidos ¥ las operaciones aceptadas o no por el pasiente. En fin, maltiples
aspectos que pueden afectar a la persona, como los resultantes de lo utiliza-
cion de ingredientes como el «Pentotaly, que permite el interrogatorio o ex-
ploracion de la personalidad sin control de la conciencia, o va la aplicacion
de un especlal régimen penitenciario, i

En una palabra: dque el autor se preocupa de todas las circunstancias y
efectos que pueden afectar a la persona humana, si bien no como sujeto de
derecho active, sino pasivo, lo que é1 llama «derechos sobre la personay,
que son «las prerrogativas que pertenecen a un sujeto del derecho sobre los
elementos en relacion con la conservacion de una persona diferenie del mis-
moy. Estos elementos son el cuerpo humano, asi como toda actividad ne-
cesaria para conservar su vida y subsistencia. Deduce como normsas gene-
rales el caracter sagrado de la vida humana, el respeto de la autonomia de
la persona y la indispensable solaridad social que implica una cierta je-
rarquia de intereses a salvaguardar, lo que le lleva a integrar los derechos
sobre la persona con un interés mas general que los estructuralmente privados,
refiriéndose, pues, a los gue él enuhcia como «poderes sobre la personay v
«derechos privados de la personay,

Se trata de una obra puesta al dia en la serie de cuestiones gue se sus-
citan en la problematica juridico-social, con una rica casuistica, y aunque si
bien disentimos de ciertas conclusiones, estd llena de sugersncias y atisbos,
muy atiles, tratados con profundidad v conocimiento.

J. BoNrT CORRFEA

EICHLER, Herman: «Institationen des Sachenrechis. IT-2. Bensonderer Teil:
Die dinglichen Rechte». Berlin, 1960. Ed. Duncker y Humblot. Un vela-
men de 667 pags.

Con este volumen gueda completas la obra del profesor EicuirrR «Insti-
tuciones del Derecho de cosas». El primmer tomo, publicado en 1954, se re-
feria a la «parte general» donde se exponian los fundamentos del Derecho
de cosas. B segundo tomo, volimen priinero, aparecido en 1957, se dedicaba
a la «propiedad ¥ a la posesionn. El volumen segundo, de este segundo tomo,
aparece ahora en 1960, conteniendo la parte de los «derechos realesy.

La obra del profesor Eicprer tiene la impronta de su propia persona-
lidad. A pesar de ser un manual dedicado a los alumnos de la Escuela de
Ciencias Feondmicas y Sociales no <z una sintesis de lo ya elaborado.
Con una sistemética funcionalista, el profesor Eicorer ha destacado los as-
pectos historico-dogmatico y politico-juridico de las instifuciones que com-
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ponen €l Derecho de cosas, ¥ aplica un método juridico comparado, por lo
qQue su obra, escrita con concisién y sintesis, tiene un largo alcance y una
utilidad cientifica valiosa. Ademas de la literatura irancesa e italiana, el
autor abunda en la espafiola y los obras y nombres de nuesiros desta-
cados civilistas (DE CASTRO ¥ BRravo, CAsTAN, BatiLe, ESpiN, RoCA SASTRE,
A1BADALEJO, DE CaSso, JERONIMO GGONZALEZ, etc.) se ven citados en esta obra.

La obra se sistematiza en tres capitulos fundamentales: el primero refe-
rido al ordenamiento de la propiedad registral y el trafico de la propiedad
rustica; el segundo, conteniendo los derechos restringidos (prenda, hipoteca,
deuda territorial, cargas reales, etc.y; v el tercero estudia los derechos de apro-
vechamiento limitado (las servidumbres y el derecho de superticie). Especial
atencion tienen para el autor la hipoteca, las servidumbres y el nuevo derecho
de propiedad por pisos; aqui sus observaciones personales alcanzan mayor
relieve, y toma posicion respecto al aspecto politico-administrativo que pre-
domina actualmente en estas relaciones juridicas y dentro de la sistemética
civilista.

Un indice de materias y otro legal completan la utilidad de este volumen,
que tiene destacado lugar en la actual civilistica alemana.

J. BONET CrnRREA

GORLA, Gino: «El contrato (Preblemas fundameuntales tratados segim el
meétodo comparativo y casuistice)», trad. y notas de José Ferrandis Vilella,
Ed. Bosch, Barcelona, 1959. Dos tomos de 557 v 682 pags.

La extensa obra de GoRLA sobre el contrato —uno de los mas logrados es-
tudios comparativos producidos en la literatura europea de los tltimos afios—
ha sido vertida al castellano por el profesor Ferrandis. Tanto el traductor,
por acometer empefio tan laborioso, como el editor, por patrocinarlo, mere-
cen en principioc la gratitud de los juristas del mundo hispdnico.

Supone la obra de GORLA un ensayo de aplicacion del método comparativo
a una institucion de Derecho civil. La institucion escogida ha sido el confra-
to. Pero como este temg es, de suyo, demasiado amplio, ¥y como el abnrdarlo
con. relacion a todos los sistemas juridicos del mundo seria tanto como aden-
trarse en un mar sin fondo, el autor lo ha acotado en un doble sentido:
de un lado, y por lo que se reflere a la materia, escogiendo como obieto prin-
cipal de estudio los requisitos del contrato esenciales para una accion; de
ofro lado, y por lo que toca a sistemas estudiados, escogiendo el angloame-
ricano para contrastarlo con el europeo continental (especialmente con los
ordenamientos francés e italiano). En resumen, pues, la obra constituve un
estudio del contrato, en su parte general y a la luz del Derecho comparado,
construido principalinente sobre sentencias angloamericanas. cuyas scluciones
se comparan con las que ofrecen los ordenamientos romanistas.

Nota peculiar del libro es también plantear en todo mornento problenias
y ofrecer bases de discusion, centrando los unos y las ofras sohre los casns.
El casuisino es asi una caracteristica de este ensayo, acorde con modernas
concepciones realistas del Derecho vy con algunas tendencias actuales de la

pedagogia juridica. Bl aludido etapleo de los métodos comparativo v casuis-
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tico no lleva a GoRLa, sin embargo, a prescindir completamente del métode
l6gico-sistematico; en general, por el contrario, se esfuerza en conbinar éste
con aguellos, en un intenfo de corregir asi lo que el método légico tiene de
exceso de abstraccion y de generalizacion.

En el tomo I de la obra se nos ofrece una exposicicn general de la mate-
ria & través de dos grandes capitulos, relativos respectivamente a Ia evolucion
de la obligacion contractual en el civil law (1) v en el common lcw Tres
Apéndices cierran este volumen: uno, que estudia el contrato en los sistemas
modernos de civil lait no codilicado: ofro - -breve, pero muy interesante— gue
pone de maniiiesto las ideas de los juristas anglosajones sobre nuestro con-
trato y viceversa; y un tercero que contiene algunas indicaciones schre el
acto de disponer inter viros en ambos sistemas.

El estudio de la evolucion del contrato en el civil lgw conduce a GORLA
a la conclusion de que el prineipio del consentiniento, entendiendo por tal la
confianza del promisario sobre la base de la simple promesa del promitents,
no ha sido acogido en el civil law, rigiendo en su lugar un sistema de pactos
vestidos, elastico y de contornos imprecisos. El cambio tipicamente econo-
mico, como vestidura del pacto, consiste en el cambio entre dos prestaciones
de dar, o enfre una de dar y otra de hacer, o entre dos de hacer con caric-
ter tipicamente econdmico. Este esquema de cambio tipico -—expone GoORLA —
constituye una vestidura, es decir, una causa civilis para la sancion juridica
de cada promesa; fuera de €él, el pacto serd valido solamente si se presenian
otros caracteres o vestimenta determinados. El civil law revela“una antipatia
frente a los contratos atipicos, ya que, en el fondo, la discusion, caracteristi-
ca en el desarrollo del civil lew, entre los principios del nudo consentimiento
y del pacto vestido expresa la lucha entre el elemento atipico no formalista
v el elemento tipico; esta lucha suele revestir hoy el aspecto de una pugna
contra la promesa a titulo gratuito, por 1o que —en conclusion de GoRLA—
nuestro moderno problema del contrato es, sobre todo, el problema de la
promesa a titulo gratuito. Termina este capitulo poniendo de relisve la ten-
dencia a las generalizaciones y a las abstracciones propias de los juristas
del civil law, tendencia que descubre especialmente en la concepcién de la
causa y que critica como creadora de enormes dificultades y fatigas.

En el cominon law, en cambio, existe un sistema coniractual construido
lentamente por los Tribunales de common law o de derecho estricto, con am-
plias intervenciones ¥ remedio de la equity. Dicho sistemsa no es, ciertamente,
el del pacto nudo. Asi como en el civil law el sistema de los vestimenta de
los pactos parece inspirarse, sobre todo, en la proteccion del promitente, en
el common law se inspira en la proteccion de la confianza despertada en
el promisario; la proteccién del promitente se consigue, implicita o indirecta-
mente, recurriendo a la forma o a la nominal consideration. Niega (FORLA que
el sistema contractual del common law sea precisamente una manifestacion
de la orientacion wutilitaria de la mentalidad anglosajona, y pone de relieve,
en cambio, la parte que en aquél ha tenido la herencia medieval. Por lo de-

(1) Gorla ha cseogido este términn, gue es el empleado en los paises anglosajones, para
designar al sistema que en las obras de Dercelo comparado se denning, om frecuencia,
continental, Acaso mis ventajosa gue amhas expresiones sen. sin embargo, la de sistema ro-
manista.
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mas, a su juicio, el ordenamiento inglés, construido sobre el derecho estricto
¥ la equiiy (que recuerda la equidad pretoria romans) merece una atenta con-
sideracion y es favorable para la educacién del ciudadano como contratants.

Tras esta exposicion general del tomo I, GORLA nos conduce a Un examern
mas detenido de casos concretos en el tomo II. Recégense agui numerosas
sentencias de ambos sistemas 3 hasta se inserta un capitulo de «jurispruden-
cia de Derecho comparado» que incluye: 1) Un casc en el que se hace una
comparacion inferesante entre la considerafion inglesa 3 nuestra causa, )
un caso de obligacion natural (del gquebrado liberado segun Derccho ingles)
como causa de una promeésa de pago segtn el Derecho italiano, gue permite
apreciar la diversidad de técnicas y mentalidades entre uno ¥ ofro sistemas,
siendo, al decir de GomLa, «Derecho comparado en accion»: ¢} un caso de
donacion cum onere y por un deber moral, tratado desde los dos puntos de
vista, y d) un caso de donacion por causa de matrimonio y matrimonio como
consideration, en el que la sentencia transcrita, dictada en un caso célebre,
afronta directamente problemas de Derecho comparado.

Con, lo aqui recogido se advertira, sin duda, la dificultad de l!a materia
tratada; su extension y complejidad impiden acaso que el triple destino que
GoRrA asigno a su libro —curso de Derecho civil, curso de Dereciio compa-
rado y obra para los practicos— se alcance integramente. Pero queda, en todo
caso, un estudio de envergadura, en el que brilla siempre el saber y la agu-
deza (no tanto la claridad) de su autor.

Resta aludir a la labor de FERRANDIS, Si, como traductor ha afrontado bra-
vomente lag dificultades del texto, como anotador, FErRranDIs ha realizado un
trabajo muy encomiable por su sobriedad y calidad. Obrando con acierto, se
ha abstenido de trasladar a nuestro Derecho toda la argumentacion desarro-
llada en el texto, limitandose a indicar las peculiaridades espafiolas y a re-
coger las principales aportaciones de nuestra doctrina y las direcciones se-
guidas por nuestra jurisprudencia en relacidn con las materias del texto.

Aparte de esta labor, FERRANDIS ha enriquecido el tomo segundo de la obra
con seis Apéndices de jurisprudencia espafola, en los que recoge las senten-
cias del' Supremo maéas interesantes en relacidén con el tema del libro, hasta
1956 y algunos acuerdos del Tribunal Econémico-Administrative Central. Al
exponer los casos, FERRANDIS sigue el método de Gomrra: iranseribe los con-
siderandos de la sentencia v comenta ésta en una nota que termina con un
cuestionario.

Por todo cllo la aportacién de FerBanpis multiplice la utilidad del libro
para huestros juristas, ¥ susg notas se pueden situar, seguramente, dentro de
1a tradicicn de la serie de huenas anotaciones espafolas. or otra parte, Fs-
RRANDIS ingresa con este trabajo, sin duda, en el reducido pern entusiasta
namero de comparatistas espafioles. Y tanto sus notas como el texto originsl
demuestran. una vey mis, In alta utilidad que al Derecho civil puede prestar,
bien empleado, ol método comparativo, gue, como el mismo GorLy ohserva,
«es un potente reactivo: suscita ideas y enciende luces inesporadass.

J. M CasTay VAzZguv
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«Jurisprudencia civil. Edieién Oficial. Enero i96d». Coleccion Legisiativa de
Espafia. Boletin Ofieial del Estado. Madrid, 515 pags.

Es digno de aplauso y merece subrayarse el esfuerzo editorial que actual-
mente lleva a cabo la, Seccién de Publicaciones del Ministerio de Justicia.
A su labor combinada se deben Ultimamenie variag realizaciones que re-
presentan muy utiles instrumentos de trabajo para quienes han hecho profe-
sién del estudio o aplicacion de la ley. En este mismo ANvario (tomo XI,
pagina 1204 s.) poniamos de relieve el buen servicio prestado a los juristas
con la publicacion del «Diccionario Indice de Jurisprudencia civil, 1947-1956y,
que se ha visto acompafado de otro Diccionario de Jurisprudencia criminal.
En lo que va del afio 1960 hay que seflalar también la puntual aparicion
pericdica de los tomos que componen la serie de «Disposiciones generales»
de la Coleccion Legislativa de Espafia (publicacion que viene etfectuindose
a los quince dias de la fecha de aparicion en el Boletin Oficial), en vold-
menes muy manejables, impecablemente clasificados, segiin los métodos mas
modernnos.

La serie de jurisprudencia civil venia, sin embargo, publicindose con uu
retraso superior al aflo, debiende indicarse la circunstancia de ser la Udnica
coleccion oficial completa de jurisprudencia, mientras que las colecciones
particulares (algunas muy meritorias) no acostumbran insertar integra-
mente la sentencia. De agui la agradable sorpresa al recibir en septiembre
el volumen correspondiente al mes de cnero.

La presentacion tipografica es muy agradable, con la novedad de repro-
ducir el texto a doble columna, haciendo un volumen muy manejable, a lo
que coadyuvan los indices cronolégico v sistematico.

Si continda el ritmo de publicacién, cabe augurar a esta serie de la
Coleccién Legislativa una amplia difusion y un gran éxito.

GABRIEL Garcia CaNTERO

IBARRA FOLGADO: «Las alteraciones coactivas del valor de 1a moneda», Dis-
curso de recepcién como Académico de Nidmero de la Academia Valencia-
na de Jurisprudencia y Legislacion. Valencia, 1969. Un folleto de 31 pags.
La materia que se aborda en este discurso de recepcion es de mucha actua-

lidad tanto en la esfera nacional como internacional, debido a las alteraciones

que hemos visto padecer al dinero en lo que va de transcurso de nuestro siglo.

En la actualidad, son pocos los autores espafoles que se han atrevido a

examinar, estudiar y poner en claro las graves consecuencias ue la altera-

cion coackiva del valor del dinero implica desde el punfo de vista del or-
den social y juridico. Tenemos gue remontarnos a la doctrina de teslogos

y canonistas para ver bien demostrada y fundamentada la iniquidad que las

manipulaciones de transformacién del valor de la moneda leva consizo.

Desde nuestro clisicos hasta lag dltimas palabras a este respecty pronuncia-

das por Su Santidad Pio XII en sus discursos y radio-mensajes hay una 1i-

nea clara v sencilla, rotunda v justicicra condenando las alteraciones de la

moneda en detrimento de la sociedad y del bien comtin de los ciudadanocs, En
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ia doctring italiana, el profesor ArLorro hace unos afos publicaba en la Re-
vistas «JUS» un estudio donde hacia ver como es condenable, inicuo e injusto
provocar una inflacién o deiflacién monetaria sin una finalidad del bien co-
mun que la justifique, sin una razdn esencial que la permita. Lo gue para nues-
tros clasicos se basaba en el «consentimiento del pueblo», para nuestro Esta-
do moderno se convierte en una linalidad de «orden piublicor gue cumplir,
Fero frente a esta postura relativista no falta el sector més dogmatico v or-
todoxo que denuncia toda incompatibilidad entre, un. aspecto de la alteracidn
monetaria, la inflacion y la justicia. Ultimamente, entre nosotros, ha pronun-
ciado brillantes conferencias uno de los mas prestigiosos civilistas del nota-
riado espafiol, VarLET pE (R0¥TISoLo, advirfiendo vy demostrando, con una ca-~
suistica riguisima de nuestras figuras contractuales y obligacionales, la in-
justicia que se comwete con un estado de inflacidn y edmo 1o es posible el
logro de la justicia ditributiva y equitativa entre las partes.

La tesis que el sefior IBARRa ofrece se reproduce a través del examen de
dos cuestiones: la de como influyen las medidas gubernamentales sobre la
circulacion fiduciaria impuesta ¥ cudl es la eficacia y los limites de! poder de
los gobiernos.

Respecto de la primera nos presenta un analisis muy realista y veridico
de las consecuencias que se producen por la alteracidn de la moneda y que
desgraciadamente tuvimos que padecer como consecuencia dos conflictos
Pbélicos, los cuales, uno, directamente, tuvo como resultado la expoliacion de
nuestras reservas oro del Banco de Espafia y de las econdmicas (industriales,
agracias, etc.), y el otro, indirectamente, impuso un blogueo econtmico que
restringié nuestras posibilidades de recuperacion y estabilizacién. Ahora bien,
en lo que no estamos de acuerdo es con su tesis general de que las infterven-
ciones estatales son justificadas e, incluso, obligatorias tan pronto surge un
grave desequilibrio en, el funcionamiento normal del sistema de cambios (pa-
gina 8). Por las mismas razones y dafios que este autor tan bien describe es
ror lo gue no se debe acudir a la alteracion de la moneda, porgue supcne un
fraude, un esconderse la cabeza debajo del ala sin eticidad y sin consecuencias
titiles para el bien comin. La moneda es un ente ficticio, una unidad de me-
dida del valor econdmico de los bienes materiales e inmateriales que crea
la comunidad como medio técnico de sitnplificar el cambio: es unidad de
valor, instrumento de cambio, medio de pago. Pero la moneda est&, ante todo,
en funcion, del poder econdomico de un pals y debe ser el signo que represente
el equilibrio de valor de las transacciones. De agui gue cuando a la moneda
se la altera, se le rompe su valor convencional y se le sustituye por uno no-
minal ficticio e irreal, deja de cumplir su cometido para pasar a ser un ins-
trumento de especulacion, de intriga y de desorden y, en cuanto afecta al
ambito juridico, como medio de pago, resulta totalmente injusta y fraudu-
lenta. En este punto si que estamos de acuerdo con el conferenciante cuando
en su pagina 10 manifiesta que «nos hallamos frente a un problema de justi-
cia, y que aqui si que estd prohibida la retirada al juristax. Pero ya no tanto
cuando adopta una posicion relativista y pretende que se lugre una justicia en
adecuacion « las circunstancias. Indudablemente que las circunsiancias son
elementos reales, vivos con los que debemos enfrentarnos, pero la funcicn de
la justicia, su logro es lo tnico veras para todos los tiempos y momentos.
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El método de alteracion coactiva de la moneda, en la circunstancia que sea, no
es licito ni eiicaz ¥ mucho menos justo. Ni la teoria del mal menor, ni la
del orden publico (sin esencia ética v con fronferns eldsticas y desdibujs-
das) pueden ponerse como fundamenio porgue siempre concluirin sin sa-
tisfacer los principios absolutos de la justicia.

Existen ofros remedios mas elicaces, existen otyns técenicas mAas puras gue
la simple y facil de una circulacion iiduciaria inflacionista. Donde hay dos
cosas para repartir entre diez no es licito ni honesto hacer creer gue existen
diez. De qué modo v como hayv gue repartir esas dos cosas {on el ambiio
estatal, el patrimonio de rigueza nacional entre sus ciudadanos?, es alzo gue
los economistas tratan por los méas diversos mnétodos ¥ caminos. La solucion
del «pleno empleoy que brindd KevNes en la Gltima postguerra a sus conciu-
dadanos britanicos era una de esas soluciones. Ahora no podemos entrar on
ver cual sea el mejor método. Respecto a nuestra paltria el seflor IBARRa Se
pregunta: «¢Es qué no habrda una prudente prevision para atenuar e incluso
Lorrar los irazes negros que una alteracion coactiva del valor de nuestra mo-
neda ha podido ¥ puede esparcir entre los hombres y las tierras de Hspana?
(pagina 12). Y propugna una correccion justiciera para los socialmente dibiles
(que muchas veces, aflade, no son los econdomicamente débiles) que, en defini-
tiva, seria la aplicacion de una conversién de valor o escala mdvil, tal como
hicieron las entidades de segurog, de acomodar los pagos iinales a los valoxsss
efectivos desembolsados por el asegurado.

Aqui, en realidad, el autor se deja llevar por unh espajizmo, Si el Estado o
gobierno crea unas normas v se lanza a una inflacidn mediante manipula-
ciones mouetarias, ¢como va a prever ung norma correctora? En primer lugar,
su acto seria cinico, pues originador de la alteracién con la medida correc-
tora no s6lo reconoceria su pecado, sino que lo disculparia. ;No seria
mejor no haberla originado v dejarse de parches que sdélo tapan la herida?
Esto lo ha demostrado con sobrados argumentos VALIET DE (oYTisoLo v los
lectores podrin comprobarlo pronto en la «Revista Juridica de Catalufian
donde aparecera su trabajo que, gracias a su generosidad clentiiica, hemos
podido consultar anticipadamente. Por eso remito a quien pretenda creer lo
contrario, de que inilacién v justicia son compatibles, para comprobar gue
1o, que ni las llamadas clausulas de estabilizacidn, a pesar de ser un remedio,
logran. restablecer la equidad inicial de las trensacciones cuando la alteraciin
monetaria s¢ produce. Moneta jalsa et fraudulenta. se decia ya en el Medievo,
cuando las piezas de metal eran alteradas en su ley, peso o valor., Moneda
falsa v fraudulenta habremos de repetir es aqueila que el Estado moderno emi-
te sin la debida equivalencia de valores entne st esencia como medida de valor
v su funcion como medio de pagoe. Es que no se deben olvidar las genuinns
funciones de la moneda: su instrumentalidad ccondmica, su cguidad iuridiea,
su empleo moral v su funcidn disfributiva wmolitica v socialmente.

José BoNmr CoRREA
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MACDONALD, W. D.: «Fraud on the Widow's Shares. Micaigan, 1960.
Ed. Univessity of Michigan Law School. Un velumen de XVIIE . 475
paginas.

El ilustre profesor norteainericano NAcpoONaLp acaba Ge reslizar un os-
tudiv muy profundo ¥ documeniaGu sobre el fraude que suele realizarse por
el marido, respecio a una porciun de bienes que dentro de su patrimonio
le correspondon e la mujer. En términos del sistemma de Derecho civil, po-
driamoes decir que se trata del fraude realizado por el marideo a la le-
gitima vidual, aungue el sistema del «common lawy ge trate simplemente
de un derecho a participar la viuda que fué dependiente econémicamenta de
fu maridon de una parte ‘dower) de su patrimonio.

En la mayor parte de los Estados de la Union Americana, Ia legislacion
preve que la mujer pueda recibir una parie aproximada del putrimonio del
marido o caso de que muera intestado e iucluso conitra la voluntad del
marido, Bl profesor Macponard demuestra ¢6mo la situacion legai es todavia
insuficiente porgue resulta una protececion inadecuada en el casn de ias
protecciones infer ovivos realivadas por el marido; éste puede hacer
esfumar todos o la mayor parte de sus bienes en perjuicio de la mujer.
Es mas, actualmente el problema se ha acentuado, ya (ue es frecuente que
el marido disponga de su patrimonio inter vivos mediante ol cmpleo del
«trust» 0 negocio de confianza. Se acude muy f{recuentemente a este medio
en casi todos los Estados de la Unidn, en donde es costumbre encontrar ma-
trimonios de inero heclio nuestras antiguas «barraganiasy) y no matrimonios
contraidos legalmente.

Se haun realizado serios esfuerzos para reformar esta insuticiente situacion
legal que no beneficia ¥ alcanza los negocios qud en. vida puede llevar a caho
el marido. El estudio del profesor MACpoNALD es una contribucidn importan-
te en la problematica del caso v realiza un andlisis profundo. Con un acopio
de datos judiciales, estadisticas ¥ sentencias de los Tribunales, el autor trata
de dar soluciones a esta cuestién para evitar el fraude realizado por el ma-
ridn, Hasta su obra apenas se habia discutido esta materia, segiin hace ver
PALMER, pero su valor mas grande esta en la aclaracidn dc la materia legisla-
tiva; sus proposiciones de lege ferenda merecen especial atencidn, tanto para
los legisladores de los respectivos Hstados de lz Unidén, como para log gru-
pos iuteresadcs en mejorar la ley.

Para nuestro sistema juridico esta obra tiene un valor concreto, tanto por
lag ensefianzas de su método empirico de trahajo, como por la valoracién de
la realidad social y judicial que realiza; sus conclusiones nog revelan un ca-
mino nada desaprovechable para situaciones andlogas en nuestra problemdtica
juridica.

J. BONET CORREA
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MARTINEZ VAL, José Maria: «Bu torno al «Quijote» (Dos epsayes juridi-
cos . Poblicaciones del Instituto de Estudios Manchegos. Ciudad Real, 1360,
Un folleto sin paginar.

El Quijote ha atraido de antiguo la atencidn de los investigadores de
todos los campos, gue con entusiasmoe aan ido reélacionando el Libio inmnortal
con las méas diversas disciplings. Los juristas no podian estar gusenies de esa
iarea vy, en efecto, han sido varios ios gue han ostudiado el Derecho -—0 zonas
concretas del mismo— en el Quijote. Uno Ge los trabajos modernos mas no-
tables en este orden ha sido el De Buen. Y zhori se nos oirece un NUEVO en-
sayo. Su autor, José Maria Martinez Val, estid especialmente preparado para
estudios de este tipo por su doble condicién de Doctor en Derecho y en Le-
fras: por otra parte, su origen manchego le hace abordar con especial
carifio los temas relacionados con el Quijote.

Advierte inicialmente Martinez Val qgue no se itrata de extraer de una obra
esencialmente literaria como el Quijote una filosofia juridica completa, sino
simplemente de hallar puntos de vista sobre el Derecho, sicuiera sean frag-
mentarios y dependientes de concretas coyunturas de la historia real o de la
fabula de la imaginacion. Sittia para ello a Cervantes ante la realidad social
de su tiempo, estudiando concretamente su actitud ante Ia institucién de la
Santa, Hermandad y ante el hecho de la expulsion de los moriscos. Sefala
Juego la posicidn de Cervantes ante el problema de la guerra justa y examina
con cierto detenimiento sus criterios sobre el Derecho penal.

Interés especial nos ofrecen los pasajes del Quijote en que se tocan mate-
rias de Derecho civil; Martinez Val cita varios en los que se habla de la li-
cencia para el matrimonio, de la troncalidad, de los censos y de la esclavitud.
Por lo demas, hay, en relacién con el Derecho, tres posiciones signilicativas
de don Quijote: su exaltacién de las armas, su apologia de la contribucion
de las letras a las leyes y su critica de los malos jueces. Concluye Martinez
Val su trabajo con una valoracién del Quijote desde el punto de vista juri-
dico, en la que pone de relieve las dos raices --cristianismo y clasicismo—
que dan a la obra su auténtico sentido.

Grata, muy grata, resulta la lectura de este optsculo. Lastima due la edi-
cidn esté bastante descuidada: las paginas van sin numerar y algunos ejem-
plares se han cosido erréneamente.

J, M.2 CasTAN VAZQUEZ

MELANGES OFFERTS A JACQUES MAURY: L «herecho International pri-
vé et publics. II «Droit comparé, théorie générale du droit et droit privés.
Paris, 1960. Ed. Librairie Dalloz y Sirey. Dos volamenes de XXII - 599
v 596 paginas respectivamente.

Un conjunto de estudios referentes a la teoria general del Derecho, al De-
recho comparado, al Derecho internacional piblico y privado ¥ al Derecho
civil y mercantil realizados por los adwmiradores, discipulos ¥ amigos del pro-
fesor MATRY, Se retiten en estos dos volmenes como homenaje a su jubi-

B

1aci6n. Como internacionalista su posicién y teoria han dejado buena huella
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en el ambilo de la ductrina espaiola, asi como en el resto del mundo, Gran
privatista, sus trabajos resaltan por sus estimadas cualidades, una informa-
¢ién perfecta ¥ minuciosa, escrupulosidad cientifica. v su profundidad de re-
flexion. B! Derecho internacional vrivado es cultivade por &1 con especial
atencién 7 sus contribuciones de gran valor, segim puede apreciarse por la
binliografia recogida y examinada de este gran maestro.

No podia faltar que los deamas juristas y discipulos ofreciesen un home-
naje a quien tanto contribure por lograr lazos mds intimos, comprensibles ¥
amistosos, defendiendo los principios mas puros del Derecho privado col
1na amplitud de miras a la tares de la justicia. Profesores espailoles italia-
nos, alemanes, griegos ¥ sus compafieros franceses, fundamentalmente, han
querido resaltar su laboriosa tarsa, ¥ henos aqui con las aportacionss que
Loy se retnen en estos dos magnificos volGmenes, tanto por la variedad de
temas que contienen, como por la calidad de los autores gue s los dedican

Después de dar un perfil de la perssonalidad del profesor Mavry v de su
obra, se comienva el tomo primero con una serie de estudio de Derecho
internacional privado y publico.

El profesor Acurrar Navarro aporfa um trabajo sobre el «Derecho inter-
nacional ptblico y Derecho internacional privado»; Arronsin realiza una
«eontribucidn al estudio de la relacién juridica en Derecho internacional pri-
vado»; BarrirFoL trata sobre el «Objetivismo y subjetivismo en el Derecho
internacional privado contractualy; Brrrzge estudia las «Cuestiones de abor-
daje en Derecho internacional privado aleman»; BouLses analiza «la atri-
bucion de la nacionalidad francesa por filiacidén en €l caso en que exista
un conflicto de paternidad suscitado por un conflicto de levesy: FRANCESCAKIS
vuelve sobre el tema «Derecho natural y Derecho internacional privado»;
GotpscHMIDT examina & «Jacques Maury v los aspectos filoséficos del De-
recho iuternacional privadoy; Lovurs-Lucas hace «La distincion del forido
v de la forma en la regiamentacién del conflicto de levesy; Makarow rea-
Jiza unas «Reflexiones sobre la interpretacion de las circunstancias de
dependencia en las reglas de conflicto gue forman parte de una con-
vencién internacionaly; Manivasrs hace otras «Reflexiones sobre la cuestion
del fraude a la ley segtin el Derecho internacional privado»; MARTIN DE Ia
MoUTTE estudia «La reforma de las jurisdicciones antes del 22 de diciembre
de 1958»; MusTRE hace «Algunas observaciones sobre el «affaire» del Lac
Lanoux»; Mrzeer dedica su trabajo a «La jurisprudencia francesa relativa
a las sentencias arbitrales extranjeras y a la dociring de la autonomia do la
voluntady; MIATADA DE 1A Murra advierte «La influencia del Decano Maury
sobre los especialistas espafioles del Derecho internacicnal privado»; Mintior
a3 refiere o «El estatuto personal de los musu'manes algerito »; Mowaco irata
«Bl régimen de las sociedades en el mercado comin ourcpeod: MOTULEKY
perfila «EL oficio del juez v la ley extranjera»; Dg Nova se refiere a los
«Conflictos de leyes v las normas que {ijan su propio dominio de aplicacidn»;
OuURTIAC se presunta: «Bxiste una nacionalidad andorrana?s; Ravnaup trata
los «Conflictos de leyes en torno a la accion alimentaria de los hijos adulte-
rinos o incestiiozosy 1 Torowpr refiere los ¢Efectos internacionales de las ex-
propiaciones y de las nacionalizaciones respecto de las marcasy; SCELLE pre-
senta «La actitud gubernamental en materian de proceditiento arbitraly;



Bibliografia 1259

SEIDL-HIOHENVELDERN trata «Bl orden publico infernacional v el fraude a la
ley. Su importancia en Derecho internacional publicon; SEvic sefiala los nue-
vos desarrollos concretos del Derecho internacional privado mercantil turcos;
Varrinoas precisa los conceptos «Derecho internacional privado lato sensu y
stricto sensu»; VELLAS muestra «El desenvolvimiento comunitario de los
paises subdesarrolladosy; WerL refiere «Un caso espinoso de competencia
legislativa en materia de responsabilidad delictual: disociacién del acto ge
rerador ge responsabilidad y ¢l del lugar del perjuicio»; Yancuas Messia
expnoe «Las tendencias autonomistas contemporianeas en el Derecho inter-
nacional privadon, y por ultimo, ZWEIGERT trata la «Metodologia del Derecho
comparadon.

En el segundo fomo, bajo el titulo «Derecho comparado» se recogen log
trabajos siguientes: ANCEZ. «Politica legislativa ¥y Derecho comparadé»; AzTI-
Ria, <En torno & la unificacién del Derecho privado»; Branco SANCHEZ, «Pro-
blemas planteados por el régimen matrimonial de bienes en el Cddigo civil
espafioly; Castin ToseENas, «La responsabilidad del heredero por las deudas
del de cujus en Derecho espailol y en Derecho comparado»; Dr CASTRO ¥ BRra-
vo, «Los usos en el proyecto de ley uniforme sobre la venta internacionaly;
DavuviLLIER, «El contrato de fletamentos en el Derecho de la antigiiedad»;
Davip, «Causa y Considerationy; Fraarsta, «Los precedentes judiciales de
la Huropa continentaly; Marry, «La experiencia francesa en materia de
responsabilidad civil y las ensefianzas del Derecho comparado» ; MONTANE DE
14 RoQuE, «El art, 38 de la Constitucion de 4 de octubre de 1958 ¥ la Ley de
poderes especiales de 4 de febrero de 1930»; P1 SufNER, «10S recursos conten-
ciosos administrativos en la legislacion espafiolan; Sarrarrr, «Los primeros
pasos del Derecho comparado», y SorLs CaRizarges, «La distincién enfre la ac-
¢ién v la obligacién en Derecho comparados.

La tercera parte estd dedicada a la teoria general «Del Derecho y al De-
recho privadoy con los siguientes trabajos: DE Bover, «La nocion de equidad
y su papel en la jurisprudencia de los Parlamentos»y; Brimo, «El concepto
de forma y de contenido del Derecho en la teoria general del Derechon;
CHARLIER, «Vicisitudes de Ia Ley»; DurPEYRrOUX, «La jurisprudencia, fuente
abusiva del Derecho» ; ExseNMANN, «La relaciéon entre la competencia jurisdic-
cional y el Derecho aplicable en el Derecho administrativo francéss; HAURIOU,
«Instituciones politicas y tasas de desarrollo econdémico»; ¥EBRAUD, «El papel
respectivo de la voluntad y de los elementos objetivos en los actos juridicosy,
HEraUD, «La validez ptblica»; Ly Brerow, «La conclusion de la falta suceso-
rian; MEeRLE, «Los tedlogos ante la pena de muerte»; RoUBIER, «Del efecto
de las leyes nuevas sobre los procesos en cursos; SAVATIER, «La introduccion
y evolucion del bien-clientela» en la construccion del Derecho comin francésy,
¥ ViarreroN, «Famiiia, patrimonio y vocaciéon hereditaria en Francia des-
pués del Cddigo civily.

Como puede apreciarse por el interés de los temas, estos dos volimenes
constituyen una aportacién de gran valor a la ciencia del Derecho contem-
POraneo.

J. BoONET CORREA

10
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PALOMAR LLOVET y ROVIRA MOLA: “Las multas municipales en el
Derecho espafiol”. Barcelona, 1960. Ediciones Palestra. Un volumen
de 248 paginas.

Un tema poco tratado y que merece atencién por este libro bien sis-
tematizado y elaborado bajo una concepcién unitaria de las multas mu-
meipales, aunque su diversidad haya obligado a los autores a elaborar
una parte especial dedicada a mencionar las particularidades més des-
tacadas. Una primera parte, trata de los principios generales y normas
comunes a toda clase de multas que, en el Dervecho municipal espafiol.
tienen el denominador comtn de ser penalidades emanadas de la potes-
tad sancionadora atribuida a los 6rganos de gobierno y administracién
de las Entidades municipales y, adem&s, exacciones o recursos de su
Hacienda.

Como advierten en la presentacién de su obra, el cardcter de sancién
que conviene a toda especie de multas, les ha inducido a considerar como
ecentro o causa de la multa, la falta municipal, que estiman debe fundar-
se en criterios eminentemente morales de responsabilidad que resulta de
las infracciones en materia de competencia municipal, por donde ha de
llegarse al concepto téenico-juridico de la falta municipal, el cual, por lo
demads, tiene apoyo en los textos vigentes en la actualidad.

Tras analizar los conceptos generales sobre las multas, se expone
en esta obra el cuadro sistematico de las que pueden imponer los Ayun-
tamientos para ver los presupuestos objetivos de la multa; sus causas
los requisitos de las faltas que han de ser sancionadas, particularmente
su antijuridicidad; los sujetos activos y pasivos de la multa; los casos
que afectan a los menores de edad, -incapacitados mentales ¥y personas
juridicas. Se afiade, ademds, el caricter administrativo con que la multa
so impone y procedimiento para tal imposicién; la ejecutividad del acto
administrativo; la recaudacién del montante; las multas del organismo
administrativo en si, esto es, las que pueden imponerse a los conceja-
les, a los funcionarios y al personal no funcionario; las multas delega-
das por el Gobierno, analizando las que afectan a materia escolar. de
orden publico vy de especticulos, las que responden a atribuciones pro-
pias municipales; las que recaen en la materia de circulacién, de urba-
nismo y de empadronamiento; las multas de cardcter fiscal y las mulias
eontractuales. -

Se concluye la obra con un Apéndice del cuadro de multas del Cédige
de Circulacién y con la bibliografia del tema.

J. H. C.

PUIG PENA: «Tratado de Derecho civil espafiol. X. Parte General. Vol. IIL
Los actos juridicos», Madrid, 1958. Editorial Revista de Derecho Privado.
Un volumen de 751 pags.

Dentro de la linea que se impuso Puic PERa de elaborar un manual del
Derecho civil espafiol que recogiese las novedades legislativas, jurispruden-
ciales v doctrinales de esta tltima epata, tan rica en transformaciones dentro
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del Derecho privado, afiade ahora un volumen mas correspondiente a la
Parte general del Derecho civil que frata de la persona y del megocio ju-
ridico. .

La novedad sistematica de esta obra esta en que agrupa estas materias
bajo el titulo y aspecto de la «relacion juridican, es decir, una denominacisn
mas amplia y abstracta que sea capaz de contener los dos aspectos que ella
implica: el subjetivo, de la persona, y el objetivo, de las cosas o de la rela-
cién misma en si. De este modo su obra comienza con el estudio de la teoria
de la relacién juridica, donde se destacan las posiciones de los proiesores
Dr CasTRO Y BRAVO y CASTAN. El capitulo segundo analiza el sujeto de la
relacion juridica, el concepto de persona, continudndose el andlisis del titular
del Derecho subjetivo, particularmente en lo referente a los derechos de la
personalidad, la capacidad y sus limitaciones, la nacionalidad, la ausencia,
la declaracidn de incapacidad y el domicilio. Como prueba del estado de las
personas se trata el Registro civil y, en capitulo aparte, se hace el tratamien-
to de la persona juridica y de las personas juridicas en particular (la asocia-
cién y la fundacidén).

Fl aspecto objetivo de la relacidn, juridica comienza con la doctrina juridica
de las cosas, en cuanto objetos del derecho subjetivo y del patrimonio. Des-
pués, hace referencia a la «vida del derecho subjetivon precisando bajo este
titulo la adquisicidén y modificacién de los derechos, su ejercicio y extincicn.

Capitulo aparte constituye el negocio juridico y su teoria generai, asi
como e} estudio de los elementos esenciales (la voluntad, la declaracion de
voluntad y la causa), los elementos accidentales, la representacion y la inter-
pretacién y prueba del mismo. Se concluye refiriéndose a la eficacia e inefica-
cia del negocio juridico (invalidez, nulidad, anulabilidad, rescision, ineficacia
relativa, convalidacién y ratificacién) y a las transgresiones juridicas.

La obra es un buen indice de la labor que la doctrina privatista espafiola
ha realizado en estos tltimos anos.

J. H. C.

SANCHO REBULLIDA, Francisco: «Usufructe de Montes», Barcelona, 1968,
143 pags.

Saludamos jubilosamente esta nueva aportacion gue, en nuestra doctrina,
s hace %1 estudio del derecho real de usufructo. No poseemos, ciertamente,
una obra general sobre tan fundamental institucién, a diferencia de la duc-
trina italiana, donde son o se haran clasicos los tratados de VEENEZIAN, PU-
GLIESE ¥ BARBERO. Sin embargo, existen trabajos monograficos sobre aspectos
parciales de la figura de la mas estimable calidad. Asi, los de Cossio. BrLTRAN
pE HEREDIA CASTARO, DALMASES, DiEZ-P1cAZ0, MORENO QUESADA, ALFONSO GARCIA.
VALDECASAS y FERNANDEZ DE VILLAVICENCIO. Viene la nueva monografia del
profesor SANCHO REBULLIDA a continuar esta linea constituyendo una acabada
y perfecta investigacion sobre el articulo 485 del Cédigo civil, que no habia
merecido con anterioridad apenas atencién, no obstante la frecuente aplica-
cién del vsufructo de montes en delerminadas regiones espafiolas.

T nuevo libro de Sanciio REBUDILLA responde—entre otras—a unha exi-
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gencia digna de regulacion justa, que tal vez no se encuentre en el Cddigo
civil: el evitar el auténtico wexpolion que puede cometer el nudo propietario
a la terminacion del usufructo, al amparo del no muy afortunado articulo 355
de nuestro Codigo, Por ello, el capitulo V dedicado a la liguidacién del usu-
fructo de montes puede considerarse como un modelo de interprefacion fina-
lista de preceptos legales, que le lleva a la trascendental conclusién de que
«una vez rota o debilitada la rigidez legal que resulta de una interpretacién
estricta del articulo 335 del C. ¢. v la rigidez dogmaética desultante de exigir
para la calificacién del fruto civil que sea un derecho o pretension, atendida,
en cambio, la funcionalidad econdmica del beneficio, puede ya defenderse gue
el incremento lefioso o maderable de los bosques talares debe considerarse
como fruto civil o, si se quiere, como fruto especial sometido a algunas nor-
mas propias (el art. 485) y, en lo demés (liquidacién), a las de los frutos ci-
viles» (pag. 118). Esta solucidn, deducida del examen atento de la clasificacién
de los frutos ¥ de la naturaleza intrinseca de los mismos, favorece en grado
sumo al usufructo, que ve como el fruto debido a su esfuerzo y cuidado
puede beneficiar exclusivamente al nudo propietario, quedandole en compen-
sacion, a todas luces insuficiente, la proteccién del articulo 427, parrafo 3.v,
del Codigo civil.

No queda en lo expuesto todos los aciertos que podemos anotar en el haber
cientifico de SaNcHo REBULLiDA. Si sorprende la finura en el analisis y la ri-
queza de su profunda formacion juridica en el citado capitulo V, no menor
admiracicnn causa la exégesis del articulo 485. SancHo REBUDILLA, Sobre la
base de las obras de TRIFONE y la de menor. calidad de RomagwoiI, hace un
estudio histérico del usufructo de montes moviéndose con soliura en el labe-
rinto de las fuentes, de tan discutible interpretacién en ocasiones. Y es de
destacar en este punto cémo el autor no incide en esa moda tan corriente
de exponer sin orden ni concierto los antecedentes histdricos de las institu-
ciones, como tramite de obligacion. Su preocupacién es engarzar las conclu-
siones que brotan de un atento empleo del método histérico, con la problems-
tica que en la actualidad nace del 485. Es asi Gnicamente la manera de que
¢l cifado método dé sus plenos y éptimos rendimientos.

Una vez analizada histéricamente la figura, SANCHO REBUDILLA entra
en la interpretacion del articulo 385. A la palabra «monte» que utiliza el pa-
rrafo 1o del precepto, le da la significacion del articulo 44 del R. D.-L. de 30
de mayo de 1928, afirmando que «es monte todo predio rustico cuyos apro-
vechamientos no requieren un cultivo agricola permanente o periodicon (pé~
gina 53). Se adhiere a la interpretacion que el profesor GARCIA VALDECASAS
(Alfonso), da de las palabras «forma y sustancia» del 467, viendo reproducido
en el parrafo 1.2 del 485 el conjunto de forma y sustancia; en el parrafo 2.9,
el criterio de la forma (destino econdmico); y en el parrafo 3.0 la remision
al criterio del respeto a la sustancia (valor). Con agudeza lleva al lector el
autor al resultado de que el parrafo 1. no es el menos importante del articu-
1o 485, como una visién superficial deduciria, sino el fundamental, en tanto
que la facultad de aprovechamiento del usufructario puede permitirle la
realizacion de actos que los restantes parrafos vineulan a situaciones concretas.

s también sumamente interesante su critica del pédrrafo 4.0. El mismo, a
juicio de Sancmo REsULLIDA, no se refiere a los viveros propiamente dichos,
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porque aplicandolo «el vivero dejaria pronto de serlo» (pagina 80), sino al
bosque joven, recien poblado, porque todo él es capifal, en principio. Sefiala
también acertadamente que la facultad que le confiere el Cédigo de hacer en-
tresaca puede ser obligatoria cuando el no hacerla acarree dafios a la finca
y signifique negligencia, a tenor del articulo 497.

Ta obra termina con un estudio de la figura en el Derecho catalan que co-
bra maxima importancia a la vista de la Compilacion del derecho civil.

En suma, estamos ante una de las monografias que no vacilo en calificar
como de las mas importantes que ultimamente se han publicado en nuesira
Patria, que tiene, entre tantas, la virtud de replantear la problematica de con-
ceptos que habian adquirido la rigidez e inmovilidad de lo conservador. Quizé,
por ello, se pueda discutir alguna de las soluciones, pero cumple asi una de
las misiones de toda obra cientifica: plantear interrogantes, nuevas cuestio-
nes, e inquietud en €l animo de los lectores, que ven socavados seriamente sus
esquemas de pensamientos tradicionales sobre determinatas instituciones.

Seria ocioso, por ultimo, proceder al elegio de la personalidad cientifica
del autor, después del elegante y veraz prdloge de una voz fan autorizada
en nuestra ciencia juridica como la del profesor LACRuUZ BERDEJC. Unicamente
queremnos conpendiar nuestro particular juicio, calificando a Sawcso ResuU-
LLIDA como uno de las mas destacadas individualidades de la «joven gene-
racion» de civilistas patrios. A. GULLON BALLESTEROS

SERICK, Rolf: Durgriifsprobleme bei Vetragsstorungen. Unter Beriicksichii-
gung von Organschafts - und Konzernverhdltnissemws. Juristischen $Studien-
gessellschaft XKarlsruhe, Heft 42, Verlags C. ¥. Miiller. Karlsrauhe, 1959.

En este cuaderno de la Scciedad de Estudios Juridicos de Karlsruhe se
recoge una conferencia que en ella diera el profesor SERICK. Condensa, des-
arrolla y también modifica o retoca, lo dicho por este autor en su ohra fun-
damental sobre la persona juridica (1). Su mayor interés estd en los nuevos
matices aportados, acentuando la tendencia a estimar excepcionales los su-
puestos de «apertura» de la persona juridica.

Centro de este estudio es el supuesto del incumplimiento de los contratos,
el caso, por ejemplo, de que X, S. A. no pueda o no quiera cumplir lo pac-
tado y que el acreedor se dirija entonces contra Z, S. A. que domina a X
como sociedad principal (0 contra Y socio unico de X).

Rechaza, ante todo, la posibilidad de aplicar los criterios de la condicién
de 6rganos de la sociedad (X, como organo de Z o utilizado como tal por Z),
de Ia relacién de consorcio entre sociedades y de Ia sucesion en la funcidn,
por ser todas ellas figuras peculiares de ciertas disposiciones especiales (fri-
butarias, sociedades, Derecho pliblico) y gque, por ello, no pueden extenderse
a supuestos propios del Derecho privado.

(1) Rechtsform und Realitdt juristischer Person, 1655, Reseila en A D. C, IX, 3.0

(1957), Dags. o79-9v0, por Carlos R, Ferndndez Rodriguez, Traduceidn: Apariencia y reali-
dad en lus Sociedwdes wmercantiles, El abusa de dericho por medio de la persona juridiea,
1553, prologo de Antonio Polo, traduceidn v comentarios de Joed Puig Brutanw. Sobre dlla,
neta erftica de Juan Vallet de Govtirolo, Apariencia 3 realidad en las socie lades mercantiles,
Ao D, C, KT, 4.9 (1058) 1. 1153-1186.
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Se plantea después la cuestion de si puede utilizarse la f{igura del abusc
de Derecho objetivo (contra el iin del ordenamiento juridico, contra ia equi-
dad) para «penetrar» en el interior de la persona juridica, y afirma que los
casos en que la utiliza el T. S. aleman, tienen caracter excepcional y se refie-
ren a situaciones resultantes de la guerra (compensacion de deudas y créditos
respecto al «Reichy).

En relacion con ella, trata de la posibilidad de que se considere la conexion
o dependencia economica («wirtschaftliche Betrachtungsweise»). Mostrando
que su valoracion se justifica en el Derecho fiscal, pero que no debe nunca
aplicarse en cuestiones civiles y mercantiles para  justificar la apertura de la
persona juridica. Esta misma direccion, dice, sigue el Tribunal federal, que ha
rechazado terminantemente la posibilidad de «penetrar» en el interior de la
persona juridica en base so6lo de la dependencia econdmica (caso de «Volk-
swagensparersy, 1958).

Critica las teorias de quienes defienden la posibilidad de un abuso objetivo
de la persona juridica y lo fundan en el principio de la apariencia juridica,
en la proteceion de la confianza (conexion, o dependencia visible o conocida) o
en la defensa del orden publico. Sobre todo, pone de relieve el peligro que
supondria para la seguridad juridica y advierte, ademas, gue ello significaria
abandonar la equiparacién juridica entre persona fisica y persona juridica,
establecida por la ley.

Reconoce haber intentado describir casos de abuso objetivo de la persona
juridica (fraude a la ley, fraude contractual, dafio fraudulento a tercero) (2);
mas entiende que pueden reducirse considerando también el aspecto subjetivo
del abuso o fraude. En esta misma direccion se ha manifestado la jurispru-
dencia mas moderna, que exige tener em cuenta el punto de vista subjetivo,
para admitir infraccion de la buena fe o las buenas costumbres, respecto a
las personas juridicas (socip tunico, BGH, 1957), lo que le lleva a afirmar
mas aun el caracter excepcional de la apertura de la persona juridica.

Después de discutir y rechazar las criticas dirigidas a la teoria del abuso
subjetivo del derecho, respecto a las personas juridicas, ¥ de sefialar lo and-
malo del supuesto de apertura de la persona de arriba abajo (del socio a la
sociedad), estudia como cuestiones nuevas, la posibilidad del ejercicio de ex-
cepciones (moratoria, compensacion, concordato) y la exigencia de contra-
prestacion, por quien resulte obligado después de la apertura de la persona
juridica.

Concluye el trabajo, recogiendo y haciendo suyas las ponderadas palabras
del profesor de Barcelona, don Antonio Polo: «Los riesgos que amenagzan
la seguridad juridica cuando se pierde el respeto a la figura formal de la
persona colectiva, para Penefrando a través de ella alcanzar a su patrimonio
v & sus individuos, no pueden ser silenciados ni desconocidos. Cuando el
Derecho ofrece los cuadros de una institucidn y les atribuye unas determina-
das consecuencias juridicas, el dafio que resulta de no respetur aquellas, salvo
casos excepeionales, puede ser mayor que el que provenga del mal uso que de
las mistas se hagay (33, ¢ B,
[

(o) Rechisform, péags, 17543 Apariencia v realidad, pigs. 44-81. s

(3) Prélogo citado, p. 18,



REVISTA DE REVISTAS

A cargo de José Maria DESANTES GUANTHR y Carlos MELON INFANTE

I. DERECHO CIVIL

1. Parte general.
BENDER, Bernd: Inhali und Grenzen des Gebot der verfassungskonformen Ge-
setzesauslegung, MDR, afio 13, num. 6, junio 1959; pag. 441-447.

Contenido y limites de ia pecesidad de que la interpretacion de las le-
yes tenga un significado de acuerdo con los preceplos de las pormas cons-
titucionades, Se trata de un mandato metodolégico de Derecho constitu-
cional que debe ponerse en practica cuando una ley ofrezca varias inder-
prefaciones posibles v <Moo una sea conforme @ la Constitucion,

BRAZ TEIXEIRA, Antonio: A filosofia juridica portuguesa actual, BMI, nim. 89,
octubre 1959; pags. 268-331. .

La moderna filosoffa juridica porfuguess es una filosoffa beligerante
en el sentido de Ortega. El antipositivismo que la caracteriza no consiste
en una critica, sino mds bien en una superacidn del positivismo juridico.

PERE RaLUY, José: Jurisprudencia Civil. Afio 1958. Fuenies y Derecho de per-
sonas. Familia y Sucesiones, P, afio VIII, nims, 83-84, julio-agosto, pagi-
nas 5-30.

Indicacion de las sentesciag del Tribunal Supremo v de las Resolucio-
nes de la Dircecidn dictadas durante el periodo de 1958 v en las mate-
rins expresadas en el epigrafe.

TRapuccHr, Alberto: I1 nuovo diritto onorario, RDDC, ano V, nuim. 5, sep-
tiembre-octubre 1959; pags. 495-508.

La refundicidn en el Codigo Civil de la materisn mercantl constituye
en ltalin un feadmeno de auténtica revolucidn  juridica que obliga a la
configuracion de principios jurfdicos que superan las exigencins de la ar-
terior legislacion comercial. En el desarrollo de los mismos I rigida obs
servancia de 1n legalidad ey desplazada por upa orfentacion hacin Ta ob-
servarcin de una justicia sustancial. K1 propio legislader facilita v fumen
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ta esta orientacién a base de férmulas de llamada @ la equidad, a los
principios generales del Derecho, ete, Ello ha supuesto a veces una alfe-
racién en el sentido de clertos valores tradicionales y en el método de
aplicacién del Derecho.

2. Derecho de la persona.

FueNtEs LoJo, Juan V.: Algunos subuestos de aplicacién prdctica de lo nueva
legislacion sobre Registro civil, P, afio VIIL, ntms. 85-86, septiembre-oc-
tubre 1959; pags. 79-83.

Breves notas en torno a estas cuestiones en relacién con el Registre
Civil : inscripeién de nucimientos fuera de plazo, inseripeién de desapa-
recidos, conservacién de apellidos por el hijo natural, inscripciones sobre
adquisicién o conservacién de vecindad, inscripeién dv la adopeion en
Espaiia de nacido en el extranjero.

KassTuv, H.: Der PersOnlichkeitsschutz nach schweizerischen Rechi, NJW.
afo 12, ntm. 23, 1959; pags. 1009-1013.

t]

Visién de conjunte de las normas de proteccion de la personalidad en
el Derecho suizo. Simplicidad, unidad ¥y cdaridad caracterizan ai Cé-
digo en este punto. Aspectos pricticos de la cuestién. Articulos 27 a 30.

MUNzEL, Karl: Nachirdgliche Erteilung einer verweigerten Genehmigung?,
NJW, afio 12, ntm. 14, 1959; péags. 601-504.

Necesitando un megocic juridicv de la ratificacién privada u oficial,
si ésta se niega el negocio deja de existir como tal. Por eso, una ratifica-
cién otorgada después de su inicial negativa requiere una nueva celebra-
cién del negocio, ya que la ratificacién no podia otorgarse sobre la nada.
Esfa es la posicién de la jurisprudencia wlemana, que el autor critica como
funesta v entorpeceidora para la prictica.

ORo0zCO ANTEQUERA, Alfonso: El principio de vublicidad en el Registro civil,
P, afo VIII, nims. 83-84, julio-agosto 1959; pdgs. 65-98.

Estudio det la publicidad en el Registro Civil, en su doble aspecto de
publicidad material y formal, La primera tacto se refiere a los cfectos
de la inseripeién respecto al hecho gue constata como a la «fen gue pro-
duce ¢l asiento con relacidn a terceros que conocen su contenido. La se-
gunda entrafia los wwdos o procedintiontos pare conoeer ¢ contenido del
Registro.  Examen  detallado de cnda uno de estos medios:  manifesta-
cibn, certificaciones, notas, Cusos especindes. Réghnen cecondmico, Deme-
gacién «le certificaciones,
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PascuAn Niero, Gregorio, y Ruiz HUERTA, Juan: La reforma de la Legislacitn
del Registro civil y el Derecho internacional privado, P, afio VIII, nime-
ros 83-84, julio-agosto 1959; pags. 31-64.

Sistematizacién de la nueva ILegislacién del Registro Civil (Ley de
1957 ¥ Reglamento de 1958) en las materias que se relacionan con el
Derecho internacional privado: nacionalidad, estado y capacidad, matri-
monio v auxilio internacional.

RaAve, Rafael: Calificacion en el Registro Civil, P, afio VIII, nums. 78579, fe-
brero-marzo 1959; péags. 130-134.

Mecanismo e Ta calificacién en el Registro del estado civil. Posicidn
del encargado del Registro en su funcién calificadora segdn In nucva
Legislacién : documentog calificables, funcion de oficlo; clases o titulos,
efectos de la calificacion, notificacion, recursos,

Rul pe ArARCAoc: Forma dos negocios juridicos, BMI, ntim. 86 mayo 1959,
pags. 177-224.

En forma articulada, seguida de comentario exegético, se analiza €l
problama de la forma en en negocio jurfdico : principio de libertad de for-
ma, forma legal (consecuencias de su iuobservancia, ambito), forma vo-
luntaria, Sigue, como apéndice, un trabajo de Paes da Silva sobre los
«Requisitos de la forma escritan, El estudio va destinado a la reforma
del Cédigo civil portugués, 2

Rur pE ArarcAo: Reserva menial e declaracoes ndo sérias, BMI, num. 86,
mayo 1959; pags. 225-231.

La reserva mental no da lugar a la nulidad, a no ser que ol destina-
tario de la declaracién la conociera. Las declaraciones en bromw, en la es-
peranza de que la otra parte conocfe la falta de seriedad, son incficaces ;
en olto caso provocan una obligacién de indemnizar. Estudio en forma ar
theuiada, con exégesis, v pura la reforma dd Cddigo civil portuguds,

RUI pE ALARCAR0: Declaracoes expresas e declaragoes tdcitas. O silencio, BMI,
nim. 86, mayo 1959; pags. 233-241.

Principio de libertad  declarativic: declaraciones  expresas v tdeltas,
Supuestos de eficacia doclarativa del silencio, Articulado y comentario exe-
gético para el Anteproyecto de reforma del Cadigo civil portagués,



1268 Anuario de Derecho civil

RuUr pE AraRrcao: Invalidade dos negocios juridicos, BMI, ntm. 89, octubre
1959; pags. 199-267.

S¢ parada de la inexistencia v de la «simple ineficacian o ineficacia en sen.
tido estricto, se ariicula y comenta la invalidez del negocio juridico como
anteprovecty sobre la miateria para la reforma del Codigo civil portugués:
nulidgd por contravencion de la ley, invocacidn de la nulidad v anulabili-
dad, mode de ejercic’o del derecho de anulacién, plazo, confirmacién, efec-
@ v de In anulabilidad, inoponibilidad a terceros, nulidad
parcial, conversion.

tos de la nulide

WEIMAR, Wilhelm: Fiir den juristischen Nachwuchs: das bedingte Rechisge-
schdft, MDR, afio 13, ntm. 6, junio 1959; pégs. 457-459.

Conveniencia de exam nar donde recae 1a eficacia de la condicién en los
negocios condicionales: en el aspecto o vinculo obligatorio o en la ejecu-
cidn o fuerza real de los mismos,

3. Derecho de las cosas.

AYoNso YagUg, J. J.: Jurisprudencia de propiedad industrial (Derecho regis-
tral industrial y comercial), RDM, vol. XXVIII, niim. 73, julio-septiembre
1959: pags. 147-164.

Resefta de jurisprudencia sobre propiedad industrial en la materia in-
dicada durante el periodo enerofebrero de rg5g: patentabilidad, distintividad.

Harcer, S.: System und Grundlagen des Filmveriragsrechis, NJW, afio 12,
nam. 15, 1859; pags. 656-661.

Sistema ¥ bases fundameniales de los contratos cinematogrificos en su
triple manifestacion de contrates de produccién, contratos de explotacidén v
contratos de exhibicién,

PiNto CoeLbo, Iuis: Do usucapido, BMI, nim. 88, julio 1959; pags. 159-166,

Sin comentario ni referencia alguna clydeese por ol autor el anteproyece
to (e articulado «de la usucapion con destino a la refonma del Codigo eivil
portuguds : dispusiciones genernles, ustcapion de derechos reales sobre in.
muebles, usueapion de derechos reales sobre muebles, usucapion de dere
chos con objeto disdntor de las cosas corporales,
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PiNTo CoeLuo, Luis: Da Posse, BMI, ntm. 88, julio 1959, pags. 139-158.

Mero articulado, sin comectario alguno, redectade por ol autor para
la rdforma del Cédigo civi! portuguls: disposiciones generales, defensa du
Ia posesias, derechos v obligaciones del poseedor vencido en la cuestion do
titularidad del derccho (cosas corporales v otras),

4. Obligaciones v contratos.

ANGeLONI, Vittorio: La conformitd al cantratto della cosa venduia mnel progetio
di legge uniforme sulle vendite internszichali di cose mobili, RDC,
afio LVII, nam. 7-8, julio-agosto 1959; pags. 241-251.

Se trata del mismo irabijo publicado per el suicr en este Anuario {fas-
cfeulo 4.9 «lel tomo de 1938). El proyecto en cuestion (1936), despuds de ha-
ber establacido la obligacion de entregar o cosa en confonmidad con el
contrato, indica cudado falte dicha conformidad, determisa 1o carga del
comprador de constafar esa circunstancia v establece las sancionses  def
vendedor.

AzzamrITI, Giuseppe: In fema di respcnsabilita contratiuale ed ertracontrat-
tugle, RDDQC, afio I, ntm. 5, septismbre-octubre 1959; 2.2 parte, pdginas
469-482.

Comentario oritico de witn senteneia de 1o Corte de Casacion italiana {20
febrere 1g58) gque defiende L autonomin, ¥ sus consceuencias, de las acciones
derivadas de culpa contractunl v extraconiractual. Consideracion de estas
dos cuestiones 1 a) Posibilidad o po de que la violadion de deberes contrae-
tuales pueda originar, sl misme tlempo, una obligacién de indemnizacion
extracentraciunl, by Pesibilidad o no de acumulacion de ambas acciones en
un isme juicio,

BERNa;, Martin, Salvador: Locales de wegocio {Resumen jurisprudencial de
1958), RDM, vol, XXVIII, ntun. 73, julio-septiembre 1939; pags. 165-182.

Jurisprudencia sebre arrendaniento de local de negocio en 1938 ¢ chjeto
do Ia relacion, renta vy =u rovision, retracto, sueesidn, iraspaso, obras de
conservacion, prérroga, subarriendo, resolucidn, jurisdiceidn v provcdimiento.

Brrrzrr, Karl: Der Notgeschdfisfiihrer ais Reprdsentant des Geschditsherin,
ACP, tomo 158, niims. 2-3, octubre 1959; pags. 107-150.

Iixamen de le doctrina ¥ de fa jurisprodencia en torno al problema de
si corresponde o no un peder de representacion al gestor de negocios sin
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mandato, Después de examinar los méas importantes Devechog extranjzros
concluye el autor que, al menos en el caso de la «gestién de negocios de
necesidady, se atribuye al gestor un poder de representacidén. Es orlentacién
que ante el silencio legal ha sido elaborada por doctrina y jurisprudencia.
Alemaniz no constituye excepeién en esta evolucién.

BOoEMER, Emil: Ein Angriff auf die Belriebsgefah:. MDR, afio 13, num. 6, ju-
nio 1959; pags. 447-449. :

Se¢ muestra ol autor contrario @ lus afirmaciones de Raschern (NJW,
195% 19501, que entiende gue «n materia de accidentes de trifico ¢l prin-
cipio del riesgo va desplazande al de In cuipa. La responsabilidad por d
Hamade arivgge de explotaciénn no borra en modo algune la cousidertcidn
del elemente culpa.

BRAGA, S.: Der Schadensersatzanspruch nach § 323 BGB und die Aujrechnung
und Abtretung (§ 404 und § 406 BGB), MDR, afio 13, num. 6, junio 1959;
paginas 437-441.

Incurricndo en mora und parte «n un conirato bilateral, la otra puede
sefialar un plazo para ¢l cumpimiento indicando que ho ucepterd la presta.
cién una vez transcurrido ese plazo. Transcurride ¢éste puede exigir indem-
nizacién por incumplimiento o desistir del contrato, Es doctrina conienida en
el § 326 BGB. Naturdleza de In compensacién en relacidn con la preten-
sién de indemmizacién indicuda, posible cesion de la misma. Situacion ju-
ridica al amparo del § 326.

DeurscH, Erwin: Die Erfiillung von Schuldvertriigen in internationalem Pri
vatrecht des Staates New York, ACP, tomo 158, nams. 2-3, octubre 1959;
pags. 223-255.

Cuestiones relativas al cumplimiento de los contratos scguin el Derecho
internacionul privado del Estado de Nueva York, que no conoce un esta-
tuto unitario del contrato, con lo cual las cuestiones relativag al cumpli-
mienwr de someter kv normas distintas que las vigentes para ofros aspectos
ddl contrato. :

Digz-PIcazo, Luis: El pago anticipado, RDM, vol. XXVIII, nim. 73, julic
septiembre 1959; pags. 37-117.

Bl pago anticipado presenta dos Ordenes fundamentades de problemas
¢l relative a su posibilidad v presupuestos y of relativo a su eficacia y pre-
supuestos, Previamente hace ¢ autor unas indicaciones sobre 1 tiempo como
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circunstancia de las refaciones obligatorias. El tiempo pucde establecerse en
beneficio del deudor, del acreedor o de ambos. Se estudia a continuacion
el acto de anticipacidn v su naturaleza y después el vencimiento anticipado
como circunstancia que da lugar a un pago anticipado. Supuesios mercan-
tiles y efectos del pago antieipado.

PuuMe, Werner : Zur Problematik des verlingerten Eigentumsvorbehalls, NJW
afo 12, num. 21, 1959; pags. 913-922.

La llemada wreserva de dominio prorrogadar se ha convertido on o4 De.
recho alemén en una condicidn general de los negocios que tiene lugar cuan-
do los bienes comprados con reserva de dominio estdn destinados a la re-
veniz y el nueve comprador no paga e precio al contmdo, Delimitiwidn
de la figura y problumditica de la institucion, satcionada sin lugar o du-
das por o1 BGI en 1933,

Garcia HirscHFELD, Luls: La prorroga legal y la prorroga volunlariq en el
contrato de arrendamiento urbano, P, afo VIII, nim. 77, eneroc 1959: pagi-
nas 54-60.

Examimada la jurisprudineia y contrastada con las orientaciones doctri-
nales so declara por el autor validas las prérrogas vaiuntarias en ¢l arren
damiento, lo cual no impide que, en determinadas ocasiones, pucda esti-
marse incficaz giguna cldusula que pretenda establecerlas, Se frata de un
problema de interpretacién. Compatibilidad de las prérrogas voluntarias con
la legal. )

GiISBERT CaALABUIG, Fernando: Docirina de suplicacion de la Audiencia térrito-
rial de Madrid dictada duranie el afio 1958, P, afio VIII, nims. 85-86,
septiembre-octubre 1959; pags. 33-18.

Continuacién del elenco de sentencias de suplicacién, iticiado en los ni-
meros t1-y2 de la revista. Sistematizada en funcién de los capitulos de Ley
de Arrendamientos Urbanos, se ofrecen ahora los fallos dictados en el
afio 1958.

HamelBECK, Bernhard: Das Kindigungsrecht nach § 247 BGB, NJW, afio 12,
nam, 12, 1959; pag. 518.

El § 247 del BGB permite al deudor que se ha comprometido a abonar
un interés superior ai 6 por 1oo denunciar of capital observando un plazo de
seis meses, Consideniciones en torno a la conveniencia econdmica de esta
norma y 2 si ha sido o no superada por los tiempos actuales. Suspensién
temporal «le su vigencia, Posibles excepciones y su valor,
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HOrFFMANN,, Karl Heinz: Der Verirag zugunstem Dritter van Todes wegen,
ACP, tomo 158, niims. 2-3, octubre 1959; pags. 178-222.

En un contrato a favor de iercero cabe que éste solo adquiera derecho
¢ la presiucion en el momento de la muerte del estipdante o receptor de
Ia promesa. En este «contratu a favor de tercero por causa de muerie» sur-
ge o problema de determinar si dos acreedores del caudal relicto del esti-
pulante pueden reclamar lo que corresponderfa ol tercero. Estudio de la
cuestion y necesidad de resolveria, sobre todo con las normas del Derecho
sucesorio, que da preferencia a los acreedores sobre los herederos. La situa-
¢ibn del estipulacte es andloge a aquella en que déste se encontraria si hu-
hese otergado, o faver del tereero, una disposicidn miortis causa.
LIEBERWIRTH: Aufopjerungsanspriiche bei Gesundheits, insbesondere Impf-

schiden, NJW, afo 12, nam. 18, 1959; pags. 796-798.

Comentarios criticos a la posicién de la jurisprudencia alomana en tor-
no @ las pretensiones como consecuencia de daflos en la salud, en especial
los producidos por vueunas que se decian inofensivas, La jurisprudencia
actual €5 menos rigida que la del antiguo Reichsgericht, pero no es con-
vincente en algunos puntos concretos.

PaES DA SILVA vazZ SERRA, Adriano: Responsabilidade pelos danos causados
por animais, BMI, niun. 86, mayo 1959; pégs. 21-101.

Con destino al Anteproyecto de reforma del Cadigo ¢ivil portugués v se-
guido de ua articutado se ofrece un amplio estudio del problema de la res-
ponsabilidad como consecuencia de dafios causados por animales, Reglas
gencrales, casos especiales, extravio v fuga del animal, exclusidén conven-
clonal de responsabilidad, personas encargadas de la vigilancia del ani-
mal, -pluralidad de respousables, enajenacién dei animal a persona inca-
paz, dercchos y obligaciones de los duefios o cultivadares de predios.

PAES paA SILvA vaz SERRA, Adriano: O dever de indemmizar e O interesse de
teroeiros, BMI, nim. 86, mayo 1959; pags. 103-129.

Supuestos concretos en- que los terceros pueden exigir indemnizacién
como consecuencia de los dafios causados al titular de dicha indemniza-
¢ibn. La regla general es que esto sélo acontece cupndo la ley expresamens
te 1o determina, Anteproyecto de articulado con destino a la reforma del

Codigo eivil portugués.
PaEs pA Siva vaz SeRRaA, Adriano: Canculpabilidade do Prejudicado, BMI,
ndam. 86, mayo 1959; pags. 131-175.

La co-culpabilidad del perjudicado por un acto indemmnizable ¢y estudiada
en s misma v on sus efectos en relacion con su influencia en la indemni-
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zacién a prestar por & autor del dafio. Requisitos, co-culpabilidad de naci-
miento y de agravacion, hoecho de personas por las que se ha de responder,
responsabilidad objetiva, prucba. Sigue un articulado con destine a la pro-
vectada reforma del Cédigo eivil portugues,

PaEs DA SILVA VAZ SERRA, Adriano: Prescricao do direito de indemnizocac.

BMI, ntm. 87, junio 1959; pags. 23437.

Doctrina general y supuestos concretos en relacion con a prescripeion
del derecho de indemnizacidn resultante de acto ilicito, Regla general: tres
afios. Finaiiza el estudio con ¢l anteproyecto del articulado para I rofurma
del Cddigo portugués.

PAES DA SILVA VAZ SERRA, Adriano: Responsabilidade peios danos causados por
edificios ouw outras obras, BMI, nim. 88, julio 1959; pags. 13-62.

Estudio doctrinal pruvie ¥ proyecto de articulodo en relacidn con la res-
ponsabilidad deristda de dajios causiddos por obras o edificios, Priccipios
generales, poscedor anterior, poseedor de edificio sobre predio ajeno, res-
ponsabilidad de los representantes de personas no imputables, responsabi-
lidad «e varios, medidas precoutorias.

4.

Pasampi, Piero: Il momento di efficacia della revoca tacita del mandaic e i
problemi connessi, RDDC, aflo V, num. 5, septiembre-octubre 1959; pé-
ginas 573-581, ’ ' '

Il articulo 1524 del Codigo civil italiano determina que el rombra-
miento de un mueve mandataric para ¢l mismo negocio o la reuddizacion
de este por el mandante suponen la revocacidn del mpandato y producen
efecto desde el din en que han sido notificedos al mandatario. Ln esta nor-
ma existen Ymites de extension (nombramiento de otro mandatario, veali~
zacién del asunto por ¢l mandante) y lmites de eficacia externa (notifica-
ciGn). Sus problamas.

RaaPE: Die Riickverweisung im internationalen Schuldrecht, NJW, afio 12,
nam. 23, 1959; pags. 1013-1016.

Comentiario orftico a una senteacia del BGH en torno a un pi"obiema de
reenvio en materiz de compraventa. Problema de Derecho intermacional
privado {talo-alemdn. Reenvio en bloque o reenvio en cuanto a la norma
de foudo,

RASEHORN, Theo: Der Unjall mehererer Krofifahrzeuge als Problem [ir die
Zivilgerichtspraxis, NJW, afio 12, ntim. 25, 1959; pags. 1105-1108.

Los accidentes ocasionados por varios vehiculos constituyen un caso de
palpable demostracion de que o ia reglamentacion del problema no bastan
formulas justas, sino adamdas practicables, La construcciém sobre el prins
cipio de da culpa ofrece mayores posibilidades yue o principio del riesgo.
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RODRIGUEZ Sorawno, Federico: Indice de Jurisprudencia de arrendamientos riis
ticos, afio 1958, P, aﬁo VIII, njims. 85-86, septiembre- octubre 1959; péagi-
nas 5-32.

Seguida de un util vocabulario alfabético ofrécese acoplada a los tex.
tos legales béasicos la jurisprudencia recalda en 1958 en materia de arren.
damientos risticos.

Rust: Der Maklerlohs bei unvollkommenen Hauptvertray, MDR, afo 13,
num. 6, junio 1959; pdgs. 449-453.

El principic fundamentdl, contenide en el § 652 del BGB, es ¢l de que
sélo ha de pagarse remuneracién al corredor cuando el contrato principal
llega a realizarse. Examen de supuestos de contraio principal nulo desde o1
principio, nulo por impugnacién posterior, dependencia de aprobacidn de
la autoridad, ejercicio del tanfeo en las fincas, desaparicién de Ia base
del negocio, Posicién del corredor en estos casos en cuanto a su derecho
de exigir una remuneracién,

Soro NiETO, Francisco: La excepcion de la prérroga arrendaticia por causd
de necesidad ¥ el acceso a la propiedad por parte del inquilino, P, afio
VIII, ntms. 78-79, febrero-marzo 1959; pags. 76-129,

Estudio sistematico de las disposiciones que la ley consagra a la préc-
ticar y formalidades de la causa de excepcién a la prérroga por necesidad
y de la posibilidad que en clertos casos (Ley de 24-IV-58, Decrefo 22-VII-
1958) so ofrece al inquilino para acceder a la propiedad de la vivienda
arrendada.

WEeEmAR, Wilhelm: Das Fiskusprivileg subsididrer Haftung gemdss § 839
Abs. 1 Satz 2 BGB, MDR, afio 13, nim. 6, julio 1959; pags. 546-547.

Contra el funcionario que con culpa causa un dafio en el desempefio de
su funcién sélo puede el que sufre el dafio entablar pretensién si no puede
de otra forma obtener indemnizacién (§ 823 BGB). Aspeotos concretos de
este «privilegion del Estado: indemnizacién de ofra forms, responsabilidad
por tenencia de animales como conductor,

WuNscHEL, H. W.: Die Krise des verldngerten Eigentumsvorbehalt, NJW,
afio 12, niim. 15, 1959; pags. 653-656.

No se comparte la opinién de que sean inadmisibles, como instrumento
de crédito, las cesiones anticipadas de créditos ain mo existentes, en espe.
cial las de aquellos en que el tercero deudor no esté todavia firmemente
fijado, Constituye un error la creencia de que los instrumentos de crédito cla,
sicos (hipotecas, deudas inmobiiarias, fianzas) bastan para el desenvolvi.
miento de la getual coyuntura econdmica.
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5. Derecho de Familia.

ARNOLD, Egon: Gesetzliche Neuregelungen im. Bereich der ellerlichen Gewait,
EF, afio 6, num. 11, noviembre 1959: pags. 425-429.

Al declararse (sent., 26-VII-59, Trib, Fed, Const.) confrarias al princi-
pio constitucional de igualdad de sexos las rormas de los § 1.628 v 1.629, 1,
BGB (nueva redaccitn) que atribuven al padre la facultad de decisién en
los asuntos relatives a los hijos v 1o facultad de representarlos, dichas nor-
mas devienen nulas por principio. Propuesta de reforma aprovechande 14
coyuntura que ofrece la disousidn v preparacidn dell Proyecto de Ley para
la modificacidn de ciertas disposicioncs del Derecho de familia alemsn. Re.
cuerda ¢l autor las propuestas que se hicieron al efecto al discutirse el
Proyecto de Ley de equiparacién ¥ que solo obluvieron minorfa en e
Bundestag.

Boscu, F. W.: Tum Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 29. juli 1959,
EF, afio 6, ntim. 10, octubre 1959, péags. 4065-416.

Amplio estudio crftico de ln sentencia de 29 de julio de 1959 dictada por
el Tribunal constitucional federal en la que se estima contrario al prinei-
pio de equiparacién la facultad que concede at padee el § 1.G28 BGB (nue-
va, redaccién) de decidir en los asuntos relativos a los hijos cuando no lo-

gre acuerdo con la madre.

Bosce, F. W.: Nochmals: Zum Urteil des Bundesverfassungsgerichis vom
20.7.1959, EF, afio 6, nim. 11, noviembre 1959; pag. 430.

Nota complgmentaria al trabajo anterior, mosfrando disconformidad con
Gistz, segtin ol cual cual los negocios jurfdicos llevados a cabo por el padre
desde el 1-VII-57 (entrada en vigor Ley de equiparacién) hasta el 2¢-VII-
1959, ¥ hariendo uso de su derecho de representacién dell hijo sin inferven-

cién de ja madre, deben reputarse eficaces en interds do la seguridad ju-
ridica.

BrEETZRE: Zugewinn bei Anderung des Geldwertes, EF, afio 6, num. 11, no-
viembre 1959; pags. 445-447.

En relacién con las posibles alteraciones del vador de la moneda defiende
el autor un significado amplio del concepto «ganancian en el régimen legal
de bieites, introducido en Alemania por la Ley de Equipdracién de rgsy.
Posibfes repercusiones, en la determinacion de la «Zugewinny de cada cén.
yuge, de los cambios en ol valor del dinero.

11
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D’'AntoNto, Adriana: Irrevocaebilita del comsenso dei conmiugi alla separazione,
RDDC, afio V, nim. 5, septiembre-octubre 1959, 2.2 parte; pags. 438468,

Comentaric g dos fallos jurisprudenciales contradictorios respecto g la
posibilidad ¢ no de que el consentimiento de un conyuge -para la separa-
vida, manifestado después de la tentativa de conciliacion, puede o no ser
revocado antes de la homologacién judicial.

DE 1A ESPERANZA Antomo Constztuczon de sociedad de responsabﬂzdad limi-
tada por marido y mujer, aporitando bienes que Presumtivamenie son ga-
nancioles. Cumphmzento del articulo 7 de g L. S. R. L., RDM, vol XXVII,
num. 72, abril-junio 1959; pags. 449-461.

Criterio de la Direccidn General de los Registros fdvomble, en general,
@ kr posibilidad de que marido y mujer constituvan sociedades Huitadas.
Exceperoses en casos concretos, Cardeter de las aportaciones,

Duarze Goues va Stiva, Manuel: O Direito de Familia no fuiuro (‘odzqo civil
BMI, nim. 88, julio 1959; pags. 63-137.

>

Anteproyecto de la materia relativa a la filiacidn puara ol futuro Codige
civil portugués, disposiciones generales, hijos legitimos, hijos ilegitinios,
Precede una breve, exposicidn de motivos,

Dunz, Walter: Das Vorrecht des schuldlos geschiedenen Elternteils, NJW, afio
12, ntim. 18, 1959; pags. §02-803.

La derogacién del § 74 de la Ley alemana de matrimonio de 1946 pot
el nuevo § 1671 del BGB (nueva redaceién, Ley de equiparacién) plantea
de nuevo las objeciones contra el principio de la culpa, que da preferencia
al conyuge no culpable (en caso de divorcio) en relacidn con el cuidado de
los hijos comunes.

GOPPINGER, Horst: Eingriffe des Vormundséhmftsgerich;t in das Elternrecht
Art. 6 GG, EF, afio. 6, nim. 10, octubre 1959; pags. 397-403. -

Aspectos debatidos de la jurisprudencia en torno al consentimiento de
los padres para el miatrimonio de los hijos y en torno a la cuestién del
consentimicnfo  para la adopeion.  Posible intervencién del Tribunal de
Tutelas en ¢ lugar de los padres,

Horr, Joseph: Akiuelle Fragen der Zahlvaterschalt, NJW, afio 12 nimero
18. 1859; pags. 803-805.

Entre ol supuesto de mujer que ha cohabitado con mds de un hombte
can ol tiempo de la concepeidn v el supuesto de imposibilidad de cohabitas
cién de un varén con Le madre, caben ciertas conexiones que pueden dar
lugar a que los procesos de paternidad tomen derroteros insospachados.
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KRranz, Heinrich: «Anlagen und « Belastungy als persénliche Eigenschajten zm
Sinne des § 32 Ehegesetres, NJW, afio 12, nim. 18, 1959; pags. 793-796.

Ll § 32 de la Ley de Matrimonio alemane de 1946 determina que un
ednyuge puede solicitar la invalidacién del malrimonio si al celebrarlo esta-
ba cn error sobre aquellas condiciones persomales del otro contrayente que,
de haberlas cenotido, le hubieran hecho desistic del cusamiento. Desde ur
putio de vista médicejuridien se estudia, como «weondicién personaly ol
heche de gue un chovuge westé taradon. )

KrUeER. Gerhard: Die Vertretung des ehelichen Kindes im Unterhalissireit,
EF, afio 6, nim. 10, octubre 1959; pégs. 403-405.

e

ElI nuevo § 1.629 BGB (redaccion de fa Ley de equiparucion) determina
que uno de los padres puede hacer valer contra cl otro las pretensiones del
hijor por alimentos, caando dichos padres viven separados, Aspectos de esta
representacion del hijo por parte e uno de sus padres contra el otro.

LoPEz ALARCON, Mariano: El mairimonio civil y su inscripein, P, afio VIII,
nums. 81-82, mayo-junio 1959; pdgs. 86-112.

Bl articulo 42 del Cdédigo civil, redaccién primitiva v normas comple
mentarias. Redaocién actual. Supucsio de malrimonio civil ordinario v ca-
sog especiales, Celebracidn de casamiento ¢ inscripeids en las diversas hi-
poitesis.

MaTTeRN, Friedrich: Zum Stichenischeid, EF, afio 6, niim. 10, octubre '1959;
pags. 405-406.

El nuevo § 1.628 BGB (nueva redaccidn) atribuye al padre In «decision
final» en log asuntos relativos a los hijos, en el supuesto de que no puedan
ambos padres poterse de acuerdo, El Tribunal constifucional federal juzga
esta facultad del padre contraria al principio constitucional de igualdad ju.
ridicd de los sexos. El aulor estima debiera haberse atribuido la facultad
de rlecisién al cényuge de més edad,

MEIER-SCHERLING: Das Taschengeld der Ehefrou, EF, afio §, num. 10, octubre
1959; pags. 392-393.

Delimitada en su sentido usual la expresién «dincro de bolsillon (lo que
unu persony, con las necesidades de sustento y habitacién cubiertas in natu.
ra, tiene para sus «otros gastosn) se enfrenta la autora con el problema
de determinar si la mujer casada tiene contra el marido una pretensién
para exigir una determinada cantidad en concepto de «dinero de bolsillon.
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Nada dice ¢l Derecho alemdn, pero no es dificil fundamentar, en base a sus
nosmas, la existencia de la indicada pretension.

Prres pe LiMa, F. A.: Filiacdo, poder Daternal, tutela de menores, emanci-
pacdo e maioridade, BMI, ntm. 89, octubre 1959; pégs. 23-122.

Precedido de una breve exposicion motivada, se trata del anteproyects
articulado del autor, con destino a la reforma del Cédigo civil portugués,
en la materia relativa a la filiacion, patria potestad, tutda de menores,
emancipacion v mayorfa. Posteriormente se han elaborado  otros  antepro-

yectos.

Prres pE LiMa, F. A.: Da constitucao do estado de casado, BMI, num. 89, oc-
tubre 1959; pags. 123-197.

Amgplia exposicion articwlada, con breves notas justificativas, de la ma-
teria relativa al matrimonio (en ol sentido de weto constitutivo del estado
matrimonial) para la reforma dul Codigo portuguds : disposiciones generu-
les, esponsales, impedimentos, formalidades, preliminares, celebracidn, in-
existencia v nulidad, nornas penales, casamiento putativo, pruchas.

SrorcH-Lape: Die Weisheit des Alters, EF, afio 6, nim. 11, noviembre 1959;
pags. 429-430.

Breve glosa jotoswy a la propuesta de Madtern (vid. en esta seccibn) o~
mando por base el viejo proverbio segin el cual «Allter sehiitz vor Torheit

nichi» : la edad no protege de lu tonteria,

THIERFELDER, Hans: Die weséntlichen Bedenken gegen den gesetzlichen Giler-
stand del Zugewinngemeinschaft, EF, afio 6, num. 10, octubre 1959; pagi-

nas 389-392.

Ofrece el autor unas reflexiones fundamentales en conts del rdginmen
de hienes de «comunidad de ganancian (régimen legal o partir de la vigen
cia de la Ty alamana de equiparacitn), considerando sobre todo ¢n su ter.
minacién y eomparado con fos sistemas antes regulados por o BGB. El
régimen actual puede dar lugar a resultados desfigurados ¢ incluso, a veces,
a que se opere hacla manos extrafias un desplazamiento de los patrimonios.

THIERFELDER, Hans: Das Ehegiiterrecht der vertriebenen Sudetepdeutschen,
EF, afio 6, nam. 11, noviembre 1959; pags. 447-449.

Comentario a una sentencia alemana de 17 de marzo de 105y (Tribunal
termitorial de Baviera) segdn la cual se aplica ol régimen de biepes del
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Codige civil austriaco o (separacion) a los sudetes que se casaron antes
de 1938 en la parte oriental de Checoslovaguia ¥y que fueron expulsados del
territorio.

TroLL: Der erbschaftsteuerliche Vorteil der Zugewinngemeinschaft, EF, abo
6, nimero 10, octubre 1959; pags. 385-388.

Aspeclos fiscales de la terminacién de la «comunidud de ganancia» Como
régimen legal de bienes en el matrimonio en el Derecho alemdn {Ley de
equiparacién de 1987). Una ley de 24 de marzo de 1959 ha puesto fin
a la desigualdad de trato fiscal existente entre el caso de terminacién de
In «comunidady» por muerte de un cénvuge o por ofro motivo.

VENTUEA TRAVESET, Antonio: La Ley de 24 de abril de 1958. Repercusiones de
la reforma del articulo 1.418 del Codigo civil en ciertos coniralos, RCDY,
afio XXXV, nim. 374-375, julio-agosto 1959; pags. 465-484

En relacién con el nuevo articule 1.413 se pregunta ol autor si podrd
considerarse un antecedente de la actual redaccion el artfeulo o6 del Regla-
mento Hipotecario de 1947, y si el consentimiento de la mujer en la dis-
posicién de inmuebles supone una disposicién conjunta o una licencia pato
que lo haga el marido. Referencia a supuestos concretos. Problemas adicio-
nales, incapacidad del miarido. Derecho foral, Derecho transitorio. Nulidad
de disposiciones a reserva de la ratificacién de la mujer.

ZOLLNER, Wolfgang: Die Verwendung der Einkiinfte des Kindesvermdgens,
EF, afio 6, ntm. 10, octubre 1959; pags. 393-397.

a ley de equiparacién alemana ha suprimido ¢ derecho de aprove-
chamiento que al padre (a los padres desde el 1 de marzo de 1953) corres-
pondiux sobre el patrimonio del hijo. Ahora, el nuevo § 1.649 BGB se linita
a .decir que los rendimientos de dicho patrimonio, que no sean necesarios
para su ordenada administracién, han de emplearSe para ol sustento del
hijo. Exégesis del principio, no exemta de graves dificultades.

6. Derecho de sucesion.

CARIOTA FERRARA, Luigi: Un caso in tema di legaio a carico di legittimari
lesi, RDDC, afio V, nim. 5, septiembre-octubre 1959; pags. 508-501.

Afribuida, en testamento oldgrafe, la cuota disponible a dos hijos v la
egftim o dstos y a ofros hijos se pregunta ol auntor si los que solo han
recibido la cuota legitimaria deben también contribuir proporcionalmente
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a un legado de pension atribuido a un extrafio. Estudio del supuesto en la
legislacién italiana, posicion de los legitimarios en las diversas Ipore
sis, segin la configuracién juridica del legado.

ROTELMANN: Zuwendungen unter Lebenden auf den Todesfall, NJW, afio 12,
num.” 15, 1959; pags. 661-662.

Arranoacdo de un supuesto de hecho, y tomando por base las normas
del Derecho alemdn y del Derecho suizo, se delimita la aplicacién de las
normas e la donacién y las del Derecho sucesorio, en relacién con las
atribuciones entre vivos por causa de muerte. Ks fundamental atender a

Ia «consumacion de la donacidn».

SeRvaT, José: Los fideicomisos en el Proyecto de Compilacion de Derecho
Civil de Catalusia, RCDI, Afic XXXV, nams. 374-375, julio-agosto 1959:
Ppégs. 433-464: niims. 376-377, septiembre-octubre 1959; pags. 578-615.

Ea el Proyecto de Conmpilacion catalana destacaba la reglaumentacion
de los fideicomisos, al que se dodicaban oasi clen artfeulos. Amplio estudio
de los mismos. Coneeplo del fideicomiso, varicdades, normas generales v
de interpretacion, efectos, fideicomise «e residuo, extincién de los fidecor
misos, sustitucién preveptiva de residuo.

II. DERECHO MERCANTIL

AceDO, Jests: Derechos reales innominados, RCDI, afio XXXV, ntims. 374
375, julio-agostc 1959; pags. 485-505.

En la ioscripcidn de derechos reales nnominados {art. 2, dltima ‘parte
de la LH) el Registrador debe estudiar cuidadosamente las estipulaciones
a fin de asdgurarse de su naturaleza real. A pesar de ello v del eriteri
restrictivo con que hre de investigar la existencia un derecho de erédito con
apariencia real es muy probable que se infiltren en el Registro derechos
obligacionales, con lo que la férmula del articulo o8 de la Ley Hipotecaris
terdra sobradas ocasiones de entrar en juego.

CANovas CouTifo, (Ginés: Los Comentarios de Ramon de la Rica a la reforma
del Reglamento Hipotecario, RDOCI, afio XXXV, nams. 376-37%, septi.em-
bre-octubre 1959; pags. 616-648.

Notas a.los Comentarios indicados en ol epigrade, sefudando (Hh(‘vl‘(ﬂ)ul)-
vias a determinados puntos sostenides por el camnentarista, Se va siguienda
el orden de capftulos del Reglamento,
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Casano PALLARES, José Maria: El Registro de la Propiedad en Australia actuai
.- Mmente (cien afios’ de sistema Torréms), RCDI, afio XXXV. nums 372-373,
mayo-junio 1959; pags. 297-331.

Terminacién del trabajo iniciado anteriormente en la misme Revista.
En el presente numero se hace seferencia a las excepciones al principio de
la fe publica del Regisiro, en sus w@spectos positivo (exactitud) y hegative
{integridad). Después sc detaca el significado de la primera inscripcion y
se estudia cl principio de- indempizacién (fondo de seguro).

MAaRTINEZ DE BEDOYA, Ignacio: Reflexiones sobre lo reciente rejorma del. Re-
- glemento Hipotecario, RCDI, afio XXXV, nims. 372-373, mayo-junio 1959;
pags. 357-371

En relacion con la reforma introducida en o Reglamento Hipotecario en
1950 (Deereto 14.111-59). Se considera un gran acierfo la reforma del ré-
gimen de oposiciones a Registros. En cambio, critica el autor estos dos
puntos : ¢l no desarrollo reglumentario del articulo 34 de la Ley v 1a insu-
ficiente reforma del articslo 5.9 del Reglamento.

MENENDEZ, José: Las explotaciones industriales y el Registro de la Propie-
dad, RCDI, afio XXXV, nums. 372-373, mayo-junio 1959: pdgs. 332-356.

En base a los preceptos defl Reglamento Hipotecario, entiende la préc-
tica registral que, para inscribir las explotaciones indusiriales, deberd ins-
cribirse primero la correspondienfe concesién y a continuacién, en sucesivas
ineripeiones, la obras posteriormente ejecutadas. No comparte el autor esta
doctrina: ol [olio registral se abre a la explotacién en s, no a la concesién.

REGISTRO: COdigo do—— prediale (Projecto), BMI, nim. 87, junio 1959, pa-
ginas 97-235.

Exposicion de Motivos y texto del Proyecto portugués de Codigo del
Registro predial. Consta de ocho titulos y 287 articulos. Los titulos som :
organizacién del Registro. Actos de Registro, rectificaciones y supresién” de
errores, negativa de inscripcién, recarsos, publicidad y medios de prucba del
Registro, disposiciones diversas,

III. DERECHO MERCANTIL
1. Parte general.

CarNeLUITTI, Francesco: Concorrenza parasitaria?, RDDC, afio V, nam. 5,
septiembre-octubre 1959; pdgs. 491.495, .

Critica. a la postura jurisprudencial (Apeldcidn de Mildn., 29-1V-59) que
acoge en un fiallo la tesis de la inexistencia de Ia' concurrencia desleal con-
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figurdndola, de acuerdo con la posicién de Franceschelli, como wconci.
rrencia parasitarian. Se endlava la figura en Ia descortesia profesional, No
se muestra el autor conforme con la «invencidn» de Franceschelli (contrario
Suyo en un supuesto profesional),

ECHEVARRIA RIVERA, L.: Resefia de legislacion mercantil (julio-diciembre
1957), RDM, vol. XXVIII, num. 73, julio-septiembre 1959; pAgs. 137-145,

Imdicacion v ligeras notas a las disposiciones aparecidas ¢n ¢l periodo
sefialado en’ el epigrafe en los distintos 4mbitos del Derecho mercantit : Ad-
ministracién, eduanas, banca, comercio, impuestos, jurisdiccion contencioso.
administrativa, marina mercante, presupuestos, propiedad indusirial, trans-
porte, tratados y seguros.

0

ErLERs Kurt: Verfassunfsmdssige Grenzen der Verwaltung auf dem Geliet
des Aussenhandelsrechi, NJW, afio 12, nim. 12, 1959; pags. 511-514,

Apostillas  complementarias en {orno a un trabajo de Danckelmann
(NJW, 1958, 1.200) sobre el problema de si, en reladion con ol comercio
exterior, subsisten o no las disposiciones contenidas en normas emanadas
del Gobierno militar aliado, Problemas de constitucionalidad.

MARTIN-RETORTILLO, Cirilo: El efercicio del comercio. Limitaciones dei mis-
mo, RDM, vol. XXVII, nim. 72, abril-junio 1959; pégs. 309-322.

El derecho de cjercer el comercio en o comerciante es wma Facultad pri-
maria y fundamental, Tanto, que ni siquiera se monciona. En la actudidad,
sin embargo, el derecho indicado estd tan sometido a continuas lmitacio-
ne, que casi resulta anulado. Consideraciones en torno a la planificacion en
su sentido tradicional v en su nuevo sentido.

MENENDEZ, JOsé: Vision mercantil de nuestras Leyes fiscales, RDM, vol. XXVTI,
nim. 72, abril-junio 1959; pags. 321-350. .

Estudic, desde un punto de vista sustantive, de clertas normas {iscales :
timbrae y transmisiones de lefras de cambio, reservas de las sociedades an.
nimas, sociedades sin capital fijo, emisién de obligaciones, empresas indi-
viduales, disolucién de sociedades, retencién de cuotas, etc,

MeNENDEZ, José: El impuesto de derechos reales ¥ la vida mercanti, RDM,
vol. XXVIIII, mim. 73, julio-septiembre 1959; pdags. 121-136.

Aspectog concretos y opiniones en torno a algunos articulos coneredos
del Reglamento sobre el Impuesto de derechos reales: convesiones con ser-
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vidumbres, retroactividad de la ley, el articulo 42, concepto de inmuebles,
fusién de sociedades, ete.

2. Comerciantes y sociedades.

Dr FERRa, Giampaolo:La responsabilita del sogio occulto di societé in acco-
mendita semplice, RCD, afio LVII, nim. 7-8 julio-agosto 1959, 2.* parte;
paginas 241-250. :

Pierde el beneficio de la responsabilidad Iimitade ol socio comanditario
gque lleve a cabo acios de admnistracion, aunque solo sean intersos ¥ nho
externos. El socio oculto de una sociedad comanditarip simple puede ser
un secio colectivo, ¥ como tal debe presumirse hasta prueba en contra por
su parte (Sentencia de Casacién italians, 18-V1-58). La primera afirmacion
se reputa exacta por el autor, Mas delieada es la segunda, que presupone
el caamen det problema de st el soclo ceulto puede oposer a lus terceros
Ia eventual limitacidn de su respopsabilidad o si, por ol contrario, su con-
dicion de oculto supone una responsubilidad flimitada,

FISCHER, Robert: Die Entziehung del Geschdfisfihrungs-und Vertretungsbe-
Fugnis in der OHG, NJW, afio 12, num. 24, 1359; p&ags. 1057-1064.

Bl § 117 dol Cddige de comercie aleman prevé que, a peticion de los
demdas socios y por decision judicial, se prive @ socio a quien le corves-
pondia del poder de gdestion y de representaciém, Se reflerel Ja norma = la
sociedad colectiva ¥ se sefialan como motivos de privacién €l incumpli-
miento de obligaciones v la incapacidad de gestidn ordenada. Estudiv de
fa indicada privacion,

FORMIGGINI, Aldo: Lo designazione dellacquirente nell’ espropiazione della
quota della societd a responsabilitd limitata, RDDC, afio V, num. 5, septiem-
bre-octubre 1959; pags. 511-572.

En la legislacidn italiana (art. 2.480 del Chdige civil), en €l caso de
expropiacion forzosa de la cuota de un soddo en una sociedad de responsa-
bilidad limitada, la sociedag tiene el derecho, dentro de los diez dias que
siguen a la adjudicacién, de presemtar un nueve adquirente que ofrezca el
migma precio. No se determina o qué drgano social corresponde la de-
signacién. Consideracién del problema.

GARRIGES, Joaquin: La proteccion de las minorigs en el Derecho espafiol,
RDM, vol. XXVII, nim. 72, abril-junio 1959; pags. 249-268.

A semejanza de Io que hacen todas las legislaciones, la ley espafiols
de saciedades asdnimas, en su articulo 48, formula el principic de ko de-
cisién por mayorfa e los asuntos seeiales v Ia obligatoriedad del acuer-
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do, incluso para los soclos disidentes o no votantes., La sumisién a la
mayoria no es absoluta, pues existen preceptos que constituyen excep-
cidn a la formula expuesta y en los que se manifiesta la proteccién 4
las minorfas. Distingue el autor entre defensa de éstas en sentido estric-
to ¥ en sentido amplio.

HEYN, Karl: Die Haftung des cusgeschiedenen Gesellschafters aus Dauer-
schuldverhalinissen, NJW, afio 12, ndm. 21, 1959; ‘pags. 923-925.

Del § 128 del Cdédigo alemdn de Comercio en relacion con el § 159
se deduce que la responsabilidad personal del socio de una scciedad co-
lectiva por las deudas contrafdas por ésta durante su pertenencia a ella
no cesd con su separacién de la sociedad. Delimitacion., Prescripcién en
determinados casos, ' ’

MENENDEZ MENENDEZ, Aurelio: Auxiliares del empresario, RDM, vol. XXVII,
nimero 72, abril-junio 1959; pags. 269-305.

En wna vevision del Codigo de Comercio la materia relativa a los
auxiliares del comerciante requeriria numeroscs cambios @ reduccion de la
regulacidn: a las distintag formas del apoderamiento mercantil; ordenacion
mas ordenada de los medios de publicidad en relacidn con la existencia
y efectos del poder ; mayor proteccidon al tercero fremte a las limitaciones
de los poderes generales inscritos en el Registro,

PEREZ LefERo, Jogé: Problemdtica de la empresa, RDM, vol. XXVII, num. 72,
" abril-junio 1959, pdgs. 363-379.

Se abre camino la idea de una ciencia propia de la empresa que en el
ferreno jurfdico ha de desembocar con él tinmp() en la constitucién de' un
Dérecho de empresa difereiciado 'y propio “con orfgenes civilistas, mer-
cantilisfas, laboralistas, fiscales, cte., Su origen noes de desmembracién.
sino de constitucidn ex noevo, como cristalizacion de una 1dca nueva rela-
cionadn con la Hmpws,g. coOmo mudm] aomaﬂ

SCHUI.ER Ausgleichsanspruch des Ezg‘enhcmdlers" NJW, afic 12, num. 13,
. 1959; .pags. 649-653.

El § Sg b del HGB (Cdodigo de comercio aleman) determina cudndo v en
qué condiciones corresponde. una pretensidn de nivelacién .al representante
mercantil. La j'»m‘i:"xpmdencizl extiende 1Ia norma a otra serie de personas,
que sa encuentran actuando en propio nombre, y por cuenta propia, en una
relacidn - jurfdica cemejante- a la representacion mercantil, . Critien” de la
posicién  indicada,
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SiMONETTO, Ernesto: Fideiussione prestata da una sociel@ per uw'allira societa
formata dagli stessi soci, RDC, afio LVII, ndm. 7-8, julio-abosto 1859, 2.2
parte; pags. 251-269.

Comenta el autor la postura de {a Corte de Casacién italiana so}gﬁn
Ia cual debe repuflarse invalida la fianza prestada por una sociedad a favor
de otra, estando ambas formadas por los mismos socios, Basa el fallo la
Corte en la consideraciom de que la seciedad constituye un organismo dis-
tinto de los socios v dotado de un interds que puede estar en conflicto con
log de los sucivs. Por otra parte, la eperacidn salie de los Hmites del ob-
jeto  social,

VERRUCOLI, Piero: Sulle transformabilita della societa corporaiva in socieia
ordinaris, RDC, afio LVII, nims. 7-8, julio-agosto 1959, 2.2 parte; paginas
287-312.

Andlisis comparativo e los reclentes [allos de tribunales italianos ; en
uro (Corte de Casaclén 17-IV-59) se declara nula y sin efecto la trans-
formacion de una sociedad comparativa en sociedad lucrativa; en otro
{Apelacidn Roma, 3-111-50) valida, ewando la finalidad especulaliva pre-
valece sobre la mutualistica.

WEYGAND, Johannes: Der Widerspruch des geschiftsfilhrenden Gesellschiters
einer offenen Handelsgesellschaft (Kommanditgesellschft) nach § 115 HGB,
ACP, tomo 158, nmim. 2-3, octubre 1959; pags. 150-178.

Con ¢l subtitulo de «aportacion al método morfolgico en la interpre-
tacion v aplicacion dei Derecho» se hace un estudio de delerminados ws-
pectos del derecho de coniradicddn que corresponde a cada uno de los
socios (sociedad colectiva o comanditaria) cuando la gestidén de ke socioedad
corresponde a todos los socios, Ll derecho de contradiceidn s }'({C(ﬂiocc o
el § 113 dol Codigo de Comercio alemdn.

3. Cosas mercantiles. -

PELL1ZZI, Giovanni L.: Esercizio del diritto cartolare e legittimazione attiva,
RDDC, afio V, nim. 5, septiembre-octubre 1959; pags. 512-550.

Delimitados en la primera parte del estudio los conceptos respectivos
de legitimacion activa ¥ legitimacién cartular ea la segunda (que’ es la
publicada en este ntmero de RDDC) se estudian y examinan los clemen-
tos constitutivos de dicha legitimacidn v su mecacismo respectivo : ele-
mento real (la posesion) v elemento documental. Exclusion de otros ele-
meafos, ‘ :
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PanzariNi, Giovanni: Lea futela dell’'acquirente nella vendita dei titoli di credito,
RDC, afio LVII, nums. 7-8, julio-agosto 1959; pdags. 252-294,

Al ser el titulo de crédito una cosa mueble, en la transmisién del mis-
mo no se pueden aplicar al adquirente de él las normas sobre la cesidn
de créditos. Interferencias reciprocas entre cesién y fransmision, Accibn
dé garantfa por eviceidn. La regla «posesion vale titulow, ¥ sus cfectos en
velacién con los tftulos de crédito, Amortizacidén del titulo.

4. Obligaciones y contratos.

DE La ESPERANZ4, Antonio: Agencia ¥ sucursal de un Banco, RDM, vol. XXVIII,
num. 73, julio-septiembre 1959; pags. 185-188.

Comentaric a la Resolucién de 16 de mayo de 1959, que a efectos de
inscripeidn en el Registro Mercantil de un poder niega trascendencia a la
distincién entre agencias y sucursales de los Bancos.

LANGLE, Emilio: El contrato de cuenia corriente, RDM, vol., XXVIII, nlum. 73,
julio-septiembre 1959; pags. 7-35.

Estudio completo del conirato de cuenta corricnte en todos sus aspec-
tos con una aoplisima referencia bibliografica sobre la materia especial,
cottsideracion de las doctrinas en torno @l contrato,

SANCHEZ, José: La reclamacion de Pprimas atrasadas en el contrato de seguro,
P, afio VIIT, mim. 80, abril 1959; pAags. 16-75.

Se “ofrecen primeramente unas indicaciones sobre el concepto, caracte-
res y requisitos del contrato de seguro, sobre su cexplotacién empresarial
y sobre of ricsgo. A continuacién se entra en el estudio de la prima: sig-
nificado en la téenica del seguro y wardcter de clemento esencial en el
contrato de segure. B pago v ofectos de la falta del mismo. T problema
del devengo v pago de las primas atrasadas: Critica de las limitaciones
legattes,

5. Derecho maritimo y aeronautico.

EcHevarria RiveRra, Luis: La carta de garantia, RDM, vol. XXVII, nim. 72,
abril-junio 1959; pags. 385-392.

La carta de garantia es un documento que ontrega ol cargador al pors
tealor marftimo obligdndose a indempizarlo de todas las reclamaciones
que surjan respecto de ciertas mercancias, v basada en detenninadas re-
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servas, v en atencion a haber extendido el porieador un conocimiento de
embarque «limpion, habicmdoe podide insertar en # rescrvas.

Rocas, Constantinos: I contraiti di utilizzazione della nave nel diritio eZlenz('o
RDC, afio LVII, nums. 7-8, julio-agosto 1959; pags. 295-305.

En o Codigo griego de Derccho marftimo (en vigor desde el 1 de sep-
tiembre de 19358) se dedica <] titulo sexto a los contratos de utilizacion
de bugues, que se configuran bajo ol patrén de {g locatio conductio operis.
En los coctratos en cuestién se tiene siompre como mira un deferminadc
resultado © ol transporte de personas o de cosas. Modalidades del contrato
v aspectos de la relacién juridica.

6. Derecho de guiebra.

NAVARRRETE, José Maria: Modificaciones de la: Ley de quiebras de 10 de fe-
brero de 1817 en version de 20 de mayo de 1898 don motivo de la promul-
gacion de la Ley sobre igualdad de derechos del hombre y de la mujer
en el campo del Derecho civil de 18 de junio de 1957 (entrada en vigor el
1.° de juynio de 1958), RDM, vol. XXVII, ntm. 72, abril-junio 1959; pagi-
nas 323-326,

Indicaciones de las reformas v maodificaciones que en la Ordenanza
concursal alamana ha supuesto lu Lev de equiparacion de sexos de 1937
Transcripeion literal de los pardgrafos afectados por la reforma,

TomaIrvoLi, Ernesto: Natura guiridica del comcordato failimenfare, RDU, aio
LVII, nums. 7-8, julio-agosto 1959, 2.* parte; pags. 313-320.

Defensa de fa naturaleza confractual del concordato fallimentare v ori-
tica de las teorfas que le asignan un significado distinto al indicado. Ei
autor ¢sboza su notas, comentando una seatencia de g de marzo de 1959
de la Corte de Apdlacion de Roma.

V. DERECHO PROCESAL

2. Parte general.

ARAGONESES ALoNso, Pedro: Indice de jurisprudencia procesql civil, Afio 1958,
P, afio VIII, nGms, 81-82, marzo-junio 1959; pags. 63-85.

Indicacidn, con informacién bibliografica v concordaucias de la propia
jurisprudencia, de L jurisprudencia procesal civil en ol ai y58. Se dis-
L rudencia, de la jurisprudencia g 1l 1 1oano 1958, Se dis
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tribuyen los numwerosos fallos recogidos en tres apartados: Introduccidn.
Parte general y DParte Lspecial.

BLOMEYER, Arwed: Die Umkehr der Beweislast, ACP, tomo 158, ntims. 2-3, oc-~
tubre 1959; pags. 99-106.

Después e indicar la necesidad de no confundir la inversion de ia car-
ga de la prueba proplamente dicha cou la prueba contra las primeras
apariencias y que ¢sta nv conslituye <n el fondo una prueba de la contra.
parte, se hacen constar los dos diversos presupuestos que conducen a una
verdadera inversion de la carga de la prucba: 1) La conducta de la parie
contraria a la gravada con la prueba haciendo ésta imposible de forma
culpusa, 2) En los procesos por responsabilidad médica, cuande el médico
por #mpericia ha expuesto, conscientemenie o por ignorancia, w un riesgo
al paciente y se discute el nexo causal en relacién con los dafos en la
salud.

HELD, Gerhard: Zur A4nfechiung der Kostenentscheidung nach § 99 Abs, 2
ZPO, MDR, afo 13, num, 7, julio 1939; pigs 538-540.

Aspectos practicos de la impugnacion de las costas, s:-gx'm o § 9y de
la Ordenasze procesal civil alemana, que determina sélo quepa dicha im-
pugnacion en el caso de entablarse recurse contra o fallo sobre o fondo.
Impugnacion e kas costas correspondientes a un fallo que reserva su ta-
sacién o una decisidn posterior definitiva,

Pasaroi, Piero: Confessione spontanea a interrogatoria mon formale delle
parti, RDDC, afio V, nim. 5, septiembre-octubre 1959, 2.* parte; paginas
483-489.

Valor y dlcance de la declaracién espontdnea de la parte en un inte-
rrogatorio libre: sélo comstituye un argumenio de prucha; no el motivo
para que el juez dé por admitidos los hechos silenciados (Sentencia del
Tribunal de Mildn de 3 de marzo de 1958). Relacion entre el articulo 229 y
el 115 del Cédigo de Procedimiento civil italiano de 1942.

Ropricusz EsprJo, José€: La confesion judicial bajo juramento indecisorio y
su eficacia vinculante en la legislacion espafiola, P. afio VIII, nlums. 7879,
febrero-marzo 1959; pags. 5-155.

La unificacion, bajo el epigralc de confesién, de dos instituciones tan
distiatas como el juramento v la confesidn, constituye un lamentable error
del legislador, Se trata de praehas con origenes vy evolucion  diferontes.
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estructury, finalidad- ¥ causas también difercnies, Partiendo de esta base
se pretende una interprefacién de las reglas vigentes, dliminando las ac-
tuales incongrucncias y contradicciones: efivucia legal de la confesion,
contradiccidn de ia misma,

SiMoEs PEREIRA, A.: Cumulegao da aceto civii e da acgao Penal, BMI, ntme-
ro 89, octubre 1959; pags. 333-341.

-Comentario al articulo 67 dd Cédigo de circulacidon portuguds que
contiene la innovacion de conferir la facultad de acumulacidn la accidn
civil de indemnizacion por dafios derivados de aceidente de viaje, con
la correspondiente accién penal.

3. Procesos especiales.

ARAGONESES ALONSO, Pedro: Procesos arrendaticios urbanos, I, afioc VIII,
nim. 77, enero 1959; pags. 5563.

Métddo @ seguir en la detgminacion de la procedencia de los procesos
arrendatarios urbanos, v Ia eleccidn del proceso correspondiente.

BoBrowski: Anderuny der Pfidndungsfreigrenzen, NJW, nam. 15, 1959;
paginas 663-664.

La Ley de 26 de febrero de 1959 miodifica en Alemania la cuantia de
las cantidades no sometidas a embargo. Elevacién de las mismas. Aspectos
de la reforma

DempeEwoLF, Giinter: Die Pfandung eines Anspruchs ouf Riickgewdhr einer
Sicherungsgrundschuld, NJW, afio 12, nim. 13, 1959; pdgs. 556-560.

Coustifuyendo el propictario de usna finca a favor de su concedente de
crédito una deuda inmobiliaria o transmitiéndole una «deuda inmobiliaria
de propietarion existente antes, no hay duda de que el titular de la finca,
waa vez pagado el acreedor, puede exigir de éste la restitucién de la deuda
inmobiliaria, Consideraciones en lorno al embargo de la indicada preten-
sion de restitucion : mecanismo, eficacia,

FERRER MARTIN, Daniel: Consignacidn de rentas como requisito formal de
la intervosicion de recursos en wmuieria de arrendamientos wurbenos, P,
afio VIII, ntm. 80, abril 1959; pags. 5-15.

Iistudio de la consignacion de rentas como presupuesto <n los recursos
cn materin arrendaticia urbana : evolucidn y fundamento de la exigencia.
Su mecanismo en In Ley de arreadamicotos de 1955
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FusNTES CARsI, Francisco: Principios del proceso de nulidad de palentes ¥y
marcas, ROM, vol. XXVII, nim. 72, abril-junio 1959; pags. 351-362.

Como proceso civil, el proceso de nulidad de registro recoge en lo fun.
damental "os principios dispositive y de escritura y sus corrclativos de pre-
clusidn, eventualidad e inmediacién, Especialidades de dichos principios
en ¢l proceso en cuestitn. )

GavurL, Hans Friedhelm: Des Zwiespalt zwischen Unierhalls-und Abstummung-
surteil als rechistheoretisches, rechispraktisches and legislalorisches Pro-
blem, EF, afio 6, num. 11, noviempre 1959; pags. 431-441. :

Continuacién del wrabajo ya iniclado en EF, 1939, 334-342, en torno a
la. diversidad de los fallos sobre alimentos y los fallos sobre filiacién, En
el presente ctmero «e EIF ge hacen propuestas «de lege ferendan,

KNOPFLE, Robert: Das Klagerecht Privater vor dem Gerichisshof der Euro-
pdischen Gemeinshatfen, NJW, afio 12, num. 13, 1959;. pags. 553-567.

Examen de la facultad de los particulares de entablar acciones ante
e} Tribunal de las Comunidades Furopeas Supranacionales: Montanunion,
Comunidad econdémica y Euratom. Cuatro tipos de acclones se reconocen :
Ia accién de nulidad, 1a accidn de omision, las acclones en el recurso de
plena jurisdiccién, la accién por responsabilidad de oficio. Indicacién de
las caracterfsticas v finalided de cada una.

MEISTER, Hans: Die Pfdndung aufschiebdnd bedingten und Kilnftigen Eigen-
tums, NJW, afio 12, nim. 14, 1959; pags. 608-611.

Tomando por base una sentercia del BGH y unas afirmaciones de
HOCHE en torno a la necesidad y conveniencia de diferenciar la adqui-
sicidn: inmediata de la transitoria, el autor se enfrenta con el planteamien-
to del problema e hasta qué punto cabe la equiparacién de la propiedad
con las expectativas de propiedad. Mecanismo y efectos del ¢mbargo de
Ja expectativa ; propiedad futura suspensivamente condicionada.

Repeker, K.: Nachbarklage - Offentlich - rechtlich oder givilrechtlich?, NJW
afio 12, num. 17, 1959; pags. 749-752.

Una de las cuestiones que mads se ha discutido en el moderno Derecho
aleman, en materia de cotstruccién, cs da de si tiene naturaleza de Dere-
cho publco o de Derecho privado ln accidn que entabla un vecino contra
la aprobacién por la autoridad de un proyecto de construccién por entender
que ésta va a lesionar sus derechos. Consideraciones tedricas y préctices
conira la mceidn ante los tribunales adminisbrativos, Interposiciéon de la
misma ante la jurisdiccion ordiparia.
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ScuuManN, Alfred: Die Rechisanwalisgebiihren in Kartellsachen, NJW, afio
12, nam. 11, 1959;: pags. 465-468.

La Ley alomana contra las Hmitaciones en la compeiencin de 24 de
julio de 1957 (Ley sobre los Cartels) contiene importantes disposiciones
en materia de costas v de retribucidn de los abogados. Examen de las
mismas por ¢! autor, con comentarios : constitucién del cartel, aprobucion
del mismo, otros procesos ante las autoridades competentes, contraven-
clones, litigios civiles.

SCHEWOERER, J.: Kann das deutschie Gericht im Scheidungesstreit ¢sterreichi~
scher Parteien einen Prozesskostenvorschuss aufericgen?, EF, afio 6, nlune-
ro 11, noviembre 1959; pags. 449-450.

En reciente fallo de la jurisprudencia alemana se ha entendido que,
en un proceso de divorcio entre austriacos seguido en Alemania, ol Tri-
bunal puede imponer al donmmndante, u peticidn del demandado, un anti-
cipo por costas. El auter [undamenta el fallo.

ZrecLER, JUrgen: Zur geplonfen Neufassung des § 644 ZPO und Rum Einfluss
dieser Regelung auf das Feststellungsintercsse des Mannes bei «negativer
Statusklagey, EF, afio 6, nim. 10, noviembre 1959; pags 441-445.

Posicion del autor en el debatido problemia en torno a la diversidad
de las sentencias de alimentos y las de constatacién de filiacién. Exis-
tiendo contra el varén una sentencia firme de alimenfos, el «interés de
constalaciény no puede derivarse de la eficacia accesoria de lo sentencia
de estado. Si, en cambio, existiendo otro tftule ejecutivo.

3. Jurisdiccion voluntaria.

Ruiz GutiErrez, Urbano: Declaracion de herederos sin contradiccion, P, afio
VI1I, niims. 81-82, mayo-junio 1959. pags. 5-62.

Considerada la declaracién de herdderes como conjunto de actuaciones
que tienden a una declaracion jurisdiccional cuyo objeto es la determina-
cién formal de los titulares de unu herencin, cuando el causante fallece
abintestato, se le atribuye naturdleza de jurisdiccién voluntaria o contes-
ciosa segin los casos. Requisitog subjetivos, ohjetivos y de la actividad.
Procedimiento, Terming ¢l trabajo con unos formularivs orientadores.

12
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CLAVE DE ABREVIATURAS UTILIZADAS EN ESTA SECCION

ACP = Archiv fiir die Civilistische Praxis (Tubinga).

AD = Anuario de Derecho (Panamé).

AFB = Amnales de la Faculté de Droit de I'Université de Bordeaus.
AEFD = Anuario de Filosofia del Derecho (Madrid).

AJCL = The American Journal of Comparative Law (Michigan).

AT Anales de la Universidad de Murcia.

BCAM = Boletin del llustre Colegio de Abogados de Madrid.

BDC = Boletin de la Scccién de  Investigaciones de Derechio  Comparado
(Quito).

BFD = Boletin de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Cordoba, Ar-
oenting).

BFDC — Boletim da Faculdade de Dircito (Coimbra).

Bl = Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia (Madrid).

BIM = Boletin del Instituto de Derecho Comparado de Mdéxico.

BIR = Bolletino Informativo defl'Istituto Giaridico Spagnolo m Roma.

DMI = Boletim do Ministerio da Justigia «lishoa.

BS = Boletin del Seminario de Derecho Pdablico de la Universidal de San-
tiago de Chile,

BUSC = Boletin de I Universidad de Santiago de Compostela.

CDA = Cuadernos de Derecho Angloamericano (Barcelona).

CDF = Cuadernos de Derecho Francés (Barcelona).

Cl.J] = The Cambridge Law Journal.

CLQ = Cornell Quarterly (Tthaca, Nueva York).

DG = Diritto ¢ Giurisprudenza (Népoles).

M == Derecho (Medellin, Colombia).

ED = Iistudios de Derecho (Antioquia).

EF = Ihe und Familie im Privaten und Offentlichen Recht. Zcitschrift fiir das
gosamte Familienrecht (Bielefeld).

17 = 11 Foro (Déxico).

FG == Foro Gallego (La Coruiia).

FM = lioro Manchego. Revista del Tlustre Colegio de Abogados (Ciudad
Real).

IC (ICLQ) = The International and Comparative Law Quarterly (Londres).

IDC = Tustituto de Derecho Comercial v de la Navegacin (Buenos Aires).

1J = Informaciéon Juridica (Madrid).

IM = Ius (Milan).

IR == Tustitia (Roma).

1F = Jornal do Foro (Lisboa).

L = La Ley (Buenos Aires).

L) = The Law Quarterly Review (T.ondres).

RN == La Revue du Notariat (Quebec).

MDR == Monatsclrift fiir Deutsches Recht (EFlamburgo).

MLR = The Modern Law Review (Loudres).

NC = The North Carolina Law Review.

NJW = Neue Juristische Woschenschrift (Munich-Berlin).

NR = Nuestra Revista (Madrid).

NRID) == Nuova Rivista di Diritto Comumerciale, Diritto dell'Eeonomia, Diritto
Sociale (Padua-Pisa).

OZOR == QOsterreichische Zeitschrift fitr offentliches Recht (Viena).

P = Pretor. Revista Téenica de Justicia Municipal (Madrid).

T'C - = Propiedad v Construceion, Revista Téenico-Toformativa  (Valencia).

RATD = Revista de Admiudstracion Pablica (Madrid).

RB = Revista Juridica (Cochabamba, Chile),
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RCA = Revista del Colegio de Ahogados de Buenos Adres.
RCD = Revista Cubana de Derecho (Habana).
RCDI = Revista Critica de Derecho Inmobiliario (Madrid).

RUH —= Revista de Dereche (Concepcitn, Chile).

RCIS == Revista de Clencias Juridicas ¥ Sociales (Samta Fe, Argentina).

RCM = Revista del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario (Bogotd).

RCP == Revista ded Colegio de Abogados iPuerio Rico).

RDC Rivista del Diritto Cemmerciale ¢ del Diritte Generale delle Obligaziom
{Mildn).

RDDC = Rivista di Diritto Civile (Padua).

RDEA = Revista de Derecho Bspatol v Americano (Madreid;.

RDES == Revista de Dircito ¢ de Estudus Soelais (Coimbra).

RDLC = Revista de Derecho v Legislacidn (Caracas).

RDLYP = Revista de Derecho (La Paz).

RDM : = Revista de Derecho Mercantil (Madrid).

RDMSP = Rivista del Diritto Matrimondale ¢ delo Stato delle persone (Milan).
RDXN : = Revista de Derecho Notarial (Madrid).

RDP = hul' a v Dereche Privade (Madrid).

REDM == Revista Espaiiola de Derecho Militar (Madrid).

REDME = Revista de lan Facultad de Derechio de México.

REDP == [\(\l&fd. de Tstudios ofiticos (Madridi,

RV := Revista de Estudios de Ia Vida Toecal (Madrid).

REC = ‘\(‘Vl\id del Foro Canario (Las Palmas).

REDB. ‘\ ~: Revista de Ia Faculiad de Derecho v Ciencias Sociales (Buenos
Aldres).

REDC = Revista de 1o Facultad de Derecho (Caracas).

RFDM == Revista de la Facultad de Derecho v Ciencias Sociales (Montevideo).

RIFDSP —: Revista da Faculdade de Dercito da Universidade de Sao Paulo.

REFDUM == Revista de ln Facultad de Derccho de la Universidad de Madrid.

RFL = Revista del Foro (Lima).

REP — Revista da Faculdade de Direita do Parand (Curitiba).

RGD =: Revista General de Derecho (Valencia).

RGL] = Revista General de Legislacion y Jurisprudencia (Madrid).

RH = Revue Historique de Droit frangais et étranger (Paris).

RHD = Tijdschriit voor Rechtsgeschiedenis. Rum d’Histoire de Droit (Bru-
selas, Ta Iaya).

RIDC = Revista del Tnstituto de Derecho Civil (Tucuman).

RIDCO = Revista del Instituto de Derecho Comparado (Barcelona).

RIDCP = Revue international de Drcit Comparé (Paris).

RIN = Revista Internacional del Notario (Buenos Aires).

RISG == J\l”\l\LL Ttaliana per la Scictice Giuridiche (Roma).

sta Juridica de Catalufia (Barcelona).

RID = Revista Juridica Dominicana.

RIN == Revista Juridica Nicaragiicnse.

RIP = Ren‘ a Juridica del Pertt (Lima).

RJPR == Revista Juridica de la Tniversidad de Dwerto Rico.

RL = Rivista di Diritto internazionale ¢ comparato del Lavoro (Bolonia).

Revista de Legislagio e Jurisprudenca (Coimbra).

RN = Revista del Notariado (Buenos Aires).

ROW = Recht in Ost und West. Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung und inter-
zonale Rechitsprobleme (Berling.

R = Revista de Derecho Procesal (Madrid).

RPR == Rivista di Diritto Processuale (Padua).

RFL = Revista de Ta Prepiedad Industrial (Madrid),

RY - Rivista delle Societd (Milan).

RTC = Revite Trimestrielle de Droit Commerciel (Parfs).

RTDC == Rivista Trimestrale di Diritto ¢ Procedura Civile (Milan).

RTDIO == Rivista T'rimestrale di Diritto Publico (Milan).
RUM = Revista de la Universidad de Madrid,
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SA = Sociedades Andnimas. Revista de Derecho Comercial (Montevideo).
8] = Svensti Juristtdning (Istocolmo).
T = Temis. Revista de Ciencia ¥ Téenica Juridicas (Zaragoza).

UNC = Universidad Nacional de Colombia (I3ogota).
ZVR == Zecitachriit fiir Vergleichende Rechtswissenschaft i Stutceart).



RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A ecarpo de Anfonie de LEYVA Y ANDIA
Rogistrador de la Propicdad

DERECHO CIVIL

1. Puede el marido consiituir, en garantic de un préstamo, hipotece so-
bre bienes muebles de cardcter gancncial, en este caso maquinaria industrial,
sin consentimiento de Ia mujer.

a) La Leyv de 24 de abril de 1958, en su reforma del articulo 1413 del C6-
digo civil, atribuye a la mujer nuevas facultades en orden a la enajenacion
¥ gravamen, durante el matrimonio, de bienes gananeciales, al exigir su con-
sentimiento en los actos dispositivos de inmuebles y estableciinientos mer-
cantiles, con lo que resultan mas protegidos sus intereses, mas sin que se
haya estimado oportuno extender este requisifo cuando se trate de supuestos
relativos al patrimonio mobiliario, porque aun habida cuenfa que no cxisten
razones decisivas para la excepcion, segiin manifiesta la propia exposicion de
motivos «se ha juzgado oportuno orientar en tal sentido la reforma con el
proposito de limitar en la mayor medida posible las perturbaciones gue en
ol trafico juridico puede introducir la obligada intervencidn de arabos cinyu-
ges en los actos de disposicions.

b) La aplicacion del articulo 1.413, reformado, del Codigo civil, al objeto
de determinar los supuestos en que sea necesario el consentimiento de la
mujer, ha de estar condicionada al concepto de establecimiento mercuntil, va
que éste puede entenderse en un sentido primario y vulgar, como base fisica
de la Empresa, acepcion, gue por incompleta no debe admitirse, o como un
conjunto de elementos organizados que infegran una unidad patrimonial ca-
racterizada por el fin industrial o mercantil perseguido con vida propia y aun
independiente de sus distintos componentes, algunos de los cuales --tales
las mAquinas, instrumentos y utensilios destinados de modo 1ijo ¥ permanents
a la industria- , si bien por su volumen e importancia pueden constituir la
base de la explotacién y hasta encontrarse inmovilizados por su destino, no
cambian sin embargo su propia naturaleza mueble porque tengan accese al
Registro para ser objeto de garantia hipotecaria.

¢} El repetido articulo 1.413 del Cddigo civil establece en primer término,
la regla general de que el marido es el administrador de los bienes de la so-
ciedad de gananciales, los cuales puede enajenar y obligar, y, en segundo
lugar una limitacion de tales facultades, a la que no debe cdarse mayor alcan-
ce del querido por el legislador en su moderada reforma, la cual, respetuosa
con el sistema general del Codigo, por estimarlo acomodado a la realidad so-



1296 Anuario de Derecno ciil

cial espanola, ha de ser interpretado con la misma deseada ponderacién. Como
por ofra parte, la Ley de 16 de diciembre de 1954, ademas de la hipoteca
sobre el establecimiento mercantil —-que ha de comprender necesariamente,
el derecho de arrendamiento sobre el local, las instalaciones f{ijas y permanen-
tes y, mediante pacto, otros elementos integrantes del establecimiento - autoe-
riza la hipoteca separada e independiente, conforme al nitinero 4.° del articu-
1o 12, de la maguinaria industrial destinada por su propietario - como tal ha
de entenderse al marido admninistrador con amplias faculiades - a la explo-
tacion de la industria y que ccncurra directamente a satisiacer las necesida-
des de la misma, habra de llegarse a la conclusién de no ser necesaric el
consentimiento de la mujer en tal supuesto, como realmente no lo es para &l
de venta y, por tanto, que es inscribible la escritura calificada en la que com-
parece solo el marido al objeto de constituir sobre determinada maquinaria
de imprimir una hipoteca en garantia del préstamo recibido. (Kes. de 23 de
octubre de 1959, «B. O.» del 11 de noviembre de 1959.)

DERECHO HIPOTECARIO

1. No cabe recurso gubernativo contra la inmalriculacion de una finca
wracticada por el Registrador conforme al articulo 206 de la Ley Hipolecaria,
que se pretende cancelar en virtud de certificacion exrpedida por el Secrela-
rio del Ayuntamiento.

w

Tste recurso gubernativo no ha sido incoado con el objeto de impugnar
1a nota de suspension o denegacion de un asiento puesfa por el Registrador
es un titulo inscribible, sino para privar de efectos a un asiento de inscrip-
ci6n practicado en los libros registrales y que se encuentra, conforme a lo
dispuesto en el articulo 1 de la Ley, bajo la salvaguardia de los Tribunalecs
de Justicia v que no puede ser ser rectificado si se exceptilan los casos pre-
vistos en el titulo VII de la misma Ley m4as que por sentencin obtenida en el
procedimiento adecuado.

En consecuencia, carece el recurso de los requisitos indispensables segiin
el articulo 18 de la Ley y 112 y siguientes de su Reglamento para poder ser
debidamente tramitado, toda vez que rno aparece fundado en ningln instru-
mento publico o documento inscribible, conforme sl articulo 33 del propio
Reglamento Hipotecario, ello sin perjuicio del derecho de la Corporacidn
Publica para ejercitair, conforme al articulo 348 del Codigo civil, la accion
reivindicatoria que ampare su dominio ¥ poder asimismo, contender con los
interesados acerca de la validez o nulidad del fitulo gue provoco la insecrin-
cién. (Res. de 24 de noviembre de 1959. «IB. O. del 5 de diciembre.}

2. No procede extander anotceion preventiva de susbension a los efectos
del procedimiento regulado enr el articulo 306 del Reglamento Hipotecario,
cuando se pretende incribir por el Estado inedianie cerlificacion de dominio,
una finca adjudicada al mismo, que figura inscrita ¢ noimbre de otra persona.

El Estado, cuando carezca de titulo eserilo de dominio, puede inmatricu-
lar fincas que le perienezcan y no figuren inscritas a favor de persona algi-
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na, en virtud de la certificacion de dominio a que se refiere el articulo 206
de la Ley, procedimiento que por fener un puro caracter inmatriculador
carece de virtualidad para provocar la cancelacion de asientos del Registro,
que so6lo podra obtenerse conforme al articulo 82, mediante sentencia contra
la gue no se halle pendiente recurso de casacion o escritura o documento
auténtico en que preste su consentimiento para ello la persona a cuyo favor
se hubiere hecho la inscripecidn, sus causahabientes o representantes legi-
timos.

La identificacién de las fincas que pretenden ingresar por primera vez en. el
Registro constituye una de las principales misiones en la que el Registrador
debera desplegar su celo y cuidado para evitar que se produzca el hecho anor-
mal ¥, sin embargo, posible, de la doble inmatriculacion, por lo que ha de
negar su ministerio siempre que el inmueble aparezca ya inscrito. Y cuando
simplemente varien algunos datos fisicos o coincidan determinados detalles
con los de fincas ya inmatriculadas y tuviese duda racional el Registrador si
fuesen o no las mismas fincas, acudirda al procedimiento establecido en el ar-
ticulo 306 del Reglamento Hipotecario, v entregard los antecedentes al Juez
de Primera Instancia a fin de que éste, con audiencia de los interesados, de-
cida si es o no inscribible el documento.

Acreditado en el expediente que como heredero abintestato, adquirié el
Estado dos {incas, que por aparecer inscritas a favor de persona distinta del
causante no pueden inmatricularse con la certificacidn presentada, puesto
que debe cumplirse el procedimiento establecido para la reanudacion del
tracto sucesivo interrumpido. (Res. de 19 de enero de 1960. «B. O de 8 de
tebrero.)

3. Para describir una escritura de puarticion de bienes no es sufiviente,
en cuGnto a la copia del testamento, la manifestacion hecha por el Notario
autorizante de aquélla, de que se le ha erhibido la referida copia, con inclu-
sion de un resumen de su contenido, ¥ sin hacer caonstar que en lo no irans-
erito no hay nada que se le oponga, modifique o conircdiga. No es defecto
que impida la inscripcion la relacion en el titulo, por exhibicion, de los cer-
tificados de defuncion y del registro de actos de wltima volustad.

«) El Notario —-funcionario publico que, segin el articulo 1 de la Ley
del Notariado, es el autorizado para dar fe, conforme a las leyes, de los con-
tratos y demas actos extrajudiciales— puede cumplir su ministerio captando
directamente los hechos gue narra —«de visu et auditu suis sensibusy—, v es
el caso de la llamada fe publica originaria, a la que se reflieren ios articulos
1.218, 1.219 y 1.223 del Codigo civil, o bien el objeto de su actuacion lo consti-
tuye un documento preexistente, del que expide una copia o traslado, la lla-
mada fe publica derivativa, regulada en los articulos 1.220, 1.221 vy 1.222 del
mismo cuerpo legal.

b) Esta ultima, basada en la fidelidad a un documento, tiene, por tanto,
un cardacter reflejo que se acusa bajo la férmula: «concuerda con su original,
al que me remitor y otras semejantes, que acrediten la exactitud e integridad
de lo narrado o relatado si la transcripeién es total, pues si el traslado es
solamente parcial, se requiere, ademds, que el funcionario haga constar que
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«en lo omitido no hay nada que contradiga, condicione o modifiques, a fin
de que la garantia de 1o transcrito sea completa, y en el supuesto de que la
transcripcion sea s0lo en relacidn, hay una nueva redaccién en la que la
exactitud y fidelidad se afirma por el fedatario en la autorizacidn o suscrip-
cion, y el cotejo con el domento original servira de comprobacidn o, en su
caso, de subsanacién del posible error de concepto.

¢) Es doctrina reiterada del Cenfro directivo admitir como suficiente, a
los efectos del Registro, en las imscripciones basadas en escrituras publicas
de particién de herencia, la presentacidn de las primeras copias, festimonios
por exhibicion y traslados directos del testamento, o bien, que figuren in-
sertos en la escritura, por ser aquél, seglin el articulo 14 de la Ley, el titulo
fundamental de la sucesion, de donde se derivan los derechos de los herede-
r0s, ¥ sobre el que el funcionario del Registro ha de realizar su funcidn cali-
ficadora, por 1o que no basta, como aqui se ha hecho, relacionar en el cuerpo
de la escritura sucintamente las clausulas manifestadas por el causante en su
ultima voluntad, sin expresarse formalmente siquiera por el fedatario la atir-
macion de exactitud de concepto en lo relacionado, con la constancia de nd
existir otras clausulas que amplien o modifiquen lo trasladado.

d) No obstante y de acuerdo con el valor de todo testimonic en relacidn,
el articula 81 del Reglamento Hipotecario «a contrario sensu» no estima de-
fecto que impida la inscripcidn la relacion en el titulo, por exhibicidn, de los
certificados de defuncion y del Registro de Actos de Ultima voluntad —cue
una practica notarial aconsejable haria, sin embargo, protocolizar-- siempre
qgue consten todos los antecedentes en forma inequivoca. (Res. ds 15 de enerc
de 1960. «B. O.» del 28 de enero).

DERECHO MERUANTIL

Traduccion por Notario de poder olorgado en lengua extranjera. Falta
de permiso de importacion de maquinaria exiranjera aportados escrituraria-
mente o una sociedad en constitucion.

@) Aun cuando pueda dudarse que sea técnicamente un defecto, siempre
serd conveniente subsanar la omisién consistente en no resefiar la firma
del Notario extranjero autorizante de un poder que se fraduce por un feda-
tario espafiol, aunque se acompafle el original donde precisamente consta
cdicha firma por ser objeto de legalizacion.

b) Una de las mébximas preocupaciones de la IL.ey de Sociedades Ané-
nimas de 17 de julio de 1951, puesta de relieve en la exposicién de motivos
v plasmada, entre otros, en los articulos 8.9, 12, 20 y 31 de la misma, fué
la de asegurar la efectividad de las aportaciones realizadas a cambic de las
acciones recibidas, ya que la aportacion se hace no so6lo en interés de la
Sociedades para integrar su propio patrimonio, sino -—Ic que es mas im-
portante-— el interés de los acreedores, que tiemen su garantia en la cifra
del capital social de la Compaiiia, el cual, como fondo de responsabilidad
que es, debe corresponder con las aportaciones realmente hechas. Por



Resoluciones de la Dir. Gral. de los Registros y del Notariado 1249

ello el parrafo segundo del citado articulo de la Ley establece la oblige-
cion, por parte del aportante, de la enfrega y saneamiento de la cosa en
los termincs prescritos en el Cédige Civil para el contrato de compravents,
que se apliguen las reglas del Codigo Civil sobre este mismo contrato en
punto a transmisiones de riesgos, e incluso obliga a revisur, por parte de los
administradores —articulo 32—, las valoraciones hechas de estas aportacio-
nes no dinerarias, en un plazo de cuatro meses, a contar desde la constiti-
cion de la Sociedad.

Consecuentemente con lo expuesto, no puede entenderse gue la Socie-
dad constituida haya recibido efectivamente la aportacion de la manui-
naria y utillaje, sifo en el extranjero, por parte de la Sociedad francesa
porque la eficacia del contrato depende de la autorizacion del Instituto de
Moneda Extranjera —Decreto de 24 de noviembre de 1939- - ¥ de la corres-
pondiente licencia de importacion, permisos no presentados en el momento de
extender la nota, sin que sea suficiente la tradicion instrumental derivada
del articulo 1.462 del Cddigo Civil, la cual, en régimen de emergencia, en
cuentra enervada su efectividad por el requisito de dichas auiorizacioncs;
por todo lo cual hay que concluir (ue, al no haber ingresado en Ia Caja
social los bienes que deben ser aportados, no estin completamente des-
embolsadas las acciones suscritas hasta tanto no pase libremcnte dicha
madguinaria y utillaje a poder y posesion de la Sociedad constituida, (Re-
solucion de 10 de noviembre de 1959. «B. O de 26 de noviembre.)

Nora: Las disposiciones dictadas como consecueticia del régimen de li-
beracion, entre otras el Decreto de 27 de julio de 1959 sobre inversion de ca-
pitales extranjeros, han afectado profundamente a la materia que trata el
segundo punto de esta resolucidén, que sge resuelve aqui conforme a lag nor-
mas vigentes en el momento de la extension de la nota, que exigian en el
supuesto de constitucion de sociedad cor participacion de divisas o ma-
quinaria aportada por extranjero, autorizacién del Ministerio de Industria so-
bre la conveniencia y establecimiento de la misma, otra del Iastituto de
Moneda Extranjera sobre importacion de divisas que correspondan al contra-
valor de las acciones suscritas y una ultima del Ministerio de Comercic
con la licencia de importacién de la maquinaria o utillaje.



JURISPRUDENCIA

I. SENTENCIAS

A cargo de luis ALCAZAR, Gabriel GARCIA CANTERO, Domingo IRUR-
ZUN, José M.2 PERA y José PERE RALUY, con la direccién de Antonio
IPIENS Y Manuel PENA

DERECHO CIVIL
I. Parte general.

1. DERECHO FORAL DE VIZCAYA: DERECHO SUPLETORIG: El Dercecho comdn su-
pletorio aplicable en Viscaya ne es el vigente con anieriorided al C. c¢., sino
el C. c.

APLICACION DEL DERECHO SUPLETORIC: No Puede acudirse al Derecho suple-
torio cuando existe unw ley que requla el c¢aso concreto.

DERECIIO FORAL DE VIZCAYA: COSTUMBRE: TESTAMENTO POR COMISARIO: Ln Vig-
caya el Derecho consuetudinario wno tieme la Prevalencie que en otras regio-
nes forales, y no podrd ser invocado como texrto vivo en que puedan jfundarse
las resoluciones judiciales. « lo que se opone las leyes del Fuero, por lo que
no puede tenerse en cuenta la alegacion de que en Vizcaya exista la costumbre
de prorrogar el poder testatorio ercediendo de los términos de la L. 111, #i-
tulo XXI, del Fuero. |8. 9 de mayvo de 1860; no ha lugar.]

II. Derechos reales.

1. ACCION REIVINDICATORIA: POSESION EN VIRTUD DE ENTREGA POR FI SERVI-
CIO DE RECUPERACION AGRICOLA: Aungue lfa Comision de Recuperacion Agricola
{actuando en virtud de lo establecido en Ig Ley de 3 de marzo de 1938 gue
cred el Servicio de Recuperacion Agricola)r entregd a los dememdados Tas
fincus en cuestion, restableciendo la situacidn de hecho anterior, no cred
por ello un derecho a su fuvor ni mencos les concedid un titulo dominical de
cardgler civil sobre las mismas.

USUCAPION: TITULO CONSTITUIDO POR 7A ENTRECA VERIFICADA PCR EL SERVI-
CI0 PE RECUPERACION AGRIcora: Hay que descchar la usucupion ali:gada no =6lo
porque tal entrega mo puede considerarse como titulo dominical - o que bas-
taria en virtud del articulo 1.940 del Cdodigo «ivil -, sino porque la seniencia
impugnada deniega también Il concurrencia de buana fe en los recurrenies,
sin que esta decluracion de hecho sea combatida en forma en el recurse.
[S. 8 de junio de 1960; no ha lugar.]

2. TERCERIA DE DOMINIO: REQUISITOS: No siendo lu terceria de dominio
sino una accion reivindicatoria dirigidec @ oponerse a la efectividad de deci-
siones adopladas en un proceso de ejecucion, es wdispensable para que Pros-
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pere, la demostracion de que es duefio de cuanio se trata de reivindicar.
8. 13 de octubre de 1960; no ha lugar.]

3. UsSUCAPION: CAMBIO DE TITULO DE LA POSESION: POSESION EN NOMBRE PRO-
PIO: POSESION CIVILISIMA: INFORMACION POSESORIA INSCRITA: El art. 440 del C. c.
no tigne un cdlgance tan absoluio que tmpida la adquisicion de los bienes por
preserivzicn extraordinaria de uno solo de los coherederos, que los poseyo en
nombre propio durante wmds de treinta afios, siendo la informacion posesoria
que se practicéd la manijestacion mds ostensible de esa posesiOn en nombre
propio.

USUCAPION: POSESION EN NOMBRE PROFIO: Puede usucapir los bienes si los
poseyd en nombre pPropio, con cardeter exclusivo, y no como coPartitibe de
una herencia, en nombre de los demds herederos y pard la comunided here-
ditaria.

IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LA «ACUIO FAMILIAE ERCISCUNDAEY: aRT. 1.965 vrn C. C.°
La imprescriptibilidad que en este articulo se establece solo es aplicable cuan-
do los herederos hdn poseido de consuno o en nombre de la horencid, mas
no si algin heredero los ha tenido en mombre propio, duranie el tiemmpo y
con los demds requisitos necesarios pura la Drescripeidn. (8. & de abril de
1960; ha lugar.]

4, UsUCAPION: INTERRUPCION: No gand el dominip por prescripeion extra-
ordinaria, pues fué interrumpida la posesion por reclamaciones privadas.
[8. 29 de diciembre de 1959; no ha lugar.]

NoTa: Queremos resaltar que habla esta sentencia de interrupcion de la
prescripeidn extraordinaria por reclamaciones privadas. La reclamacion priva-
da vale para interrumpir la prescripcién extintiva (art. 1.973) pero no la ad-
quisitiva. (J. M. P.)

5. USUCAPION: TITULO CONSTITUIDO POR LA ENTRECGA VERIFICADA POR EL SER-
VICIO DE RECUPERACION AGRICOLA: (Véase S. 8 de junio de 1950, t. I

6. ARTICULO 34 LEY HIPOTECARIA: FRUEBA DE 1A MATA FE: El cdnocimiento
de la inexdotitud de la inscripeidn registral ha de ser probado de un modo
concluyente por quien afirma la carencia de buenu fe en el tercero hiboteca-
rio. bien por «hechosy que tienen que herir forzosamente los sentidos, o bien
por «actosy que haye realizado el mismo supuesto tercero; hechos o actos
cuya eristencia es cuestion de hecho de apreciacion por el iribunel de ins-
tancia,

BUENA ¥E DEL ARTICULO 34 I.. H.: Consiste en el desconociimignto de la in-
eractitud registrol.

BUENA FE DEL ART. 34 v 36 L. H.: CUANDO DEBE EXISTIR: La bucna fe e de
veferirse al momento de la adquision del inwmueble, 0 sea, a aquel en que se
efectia la tradicion por el olorgamicnto de la escritura, « bace del 1452 C. c.
si de la misma no resultare o se dedujerq claramente lo contrario.
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BUENA FE DEL ART. 34 Y 36 L. H.: (MALA FIDES SUPERVENIENS NON NOCET»: ES
irrelevante que llegara o pudiera llegar a enterarse de la ineractitud registral
después de la adquisicion ~—otorgamiento de la escritura-— a efectos de vrivar-
le de la cdndicién de adquirenie de buena fe, pues «mala fides suPerveniens
non nocet». [S. 29 de marzo de 1960; no ha lugar.]

III. Derecho de Obligaciones.

1. DaRos: MgDIDAS DE PREVENCION CIVILES: Son compbeienies los Tribung-
les ordinarios para adopicr medidas de prevencion tedentes a que no se
produzcan en lo sucesivos danos producidos por la contaminacion de las aguas
¥ pastos por una factoria de plomo, sin que pueda alegarse que fcles medi-
das solo las puede ordemar la Direccién General de Minas. (S. 5 de abril de
1960; no ha lugar.]

2. DaRog ¥ PERJUICIOS: NECESIDAD UE SU PRUERA: Para que proceda Ia
reclamacion es preciso probar el dafio o perjuicio y su importe. [8, 22 de
abril de 1960; no ha Ingar.i

3, Dafos: RESPONSABILIDAD DET, DUERO: ACCION BIRECTA: ART 1.503 pmu C. ¢
Se puede ejercitar la accion que concede ¢l 1.903 del C. ¢. contra los respon-
sables que dicho precedio seficla, sin que conjuntamente se deduzca iambién
contra los productores del dofio, gomno erige la Audiencia.

DANOS! RESPONSABILIDAD DEL DUENO: ACCION DIRECTA: La responsabilidad es-
tablecida por el art. 1.803 del C. c¢. es directa, como derivada de la relacion
juridico-material engendrada entre el director o empresario y el perjudicudo,
cuya noturalega autdénoma. fundada en la culpa «in eligendoxn o «in vigilandoy
es distinta e independiente de la que contrae el autor material, que responde
tde culpas «in operandox», ¥ contra el que puede dirigirse e accidn que a 10s
primeros concede el 1.904. [S. 30 de abril de 1960; ha lugar.]

4, DANOS: INFRACCION REGLAMENTARIA CULPOsA: Si el poste de un tendido
eléetrico, cuya caide Drodujo el incendio, no cumplia les cdadiciones regla-
mentarias (Reglamenio de instalaciones eléciricas de 27 de marzo de 1919),
es suficiente esa infraccion reglamentaria para determinar le cuipabilidad de
la Empresa eléctrica. |S. 23 de mayo de 1960; no ha lugar.]

5. CAUSA DE LOS CONTRATOS: CARACIER OBIETIVO: Es evidenie que en nuestro
Codigo civil la causa, como elemento necesario parc que conirato exista,
responde ¢ un concepto obietivo, y atiende al fin que. se persigue con el con-
trato por su especial naturaleza.

CAUSA DE L) COMPRAVENTA: EI criiculo 1.445 del Cddigo civil, al definir Ia
aompraventa, hace una aplicacion concrela de lo establecido por el 1274 res-
pecto de la causa de los conlratos onerosos; es decir, que para ¢l comprador
la causa es la cosa y para el vendedor el precio.



Jurisprudencia 13U3

INEXIGIBILIDAD DEL PRECIO POR EL VENDEDOR: INEXISTENCIA DE Causa: Si el
precio no puede ser percibido obligatoriamenie por el vendedor, sino que su
entrega queda sometida a la voluntad del comprador, es claro gque no existe
causda.

ACCION DE NULIDAD DEL ARTICULo 1.301: EI cifado articulo 1.301 nc rige
nds que en los casos en gue, concurriendc todos l0s requisilos que exige el
ari. 1.261 del mismo cuerpo legal para gue hoya conirato, adolecen de un vicio
gue los invalida con arregle a la ley de los que se citan en el mismo precepio,
pero no cuando falfa alguno de aquellos requisitos. |S. 25 de abril de 1269;
ha lugar.}

OBSERVACIONEsS: La principal discusidn del litigio se centré sobre la ca-
lificacion de unos pretendidos contratos de compravents en los que, con li-
geras variantes, se contenia una clausula por la cual los compradores «po-
dran entregar a su madre, dofia ... (vendedora), en el tiempo que crean con-
veniente, las cantidades que les parezca opcrtuno a cuenta del precio de
esta venta, pero ésta no podra exigirles nada por tal concepton.

Hs evidente que agui, a pesar de la terminologia usada por las partes,
si hay un contrato, no es un contrato de compraventa. El supuesto de hecho
que se plantea con las declaraciones de las partes ¥ las obligaciones que se
pretende crear no corresponden con el esquema legal de la compraventa ial
como la define el articulo 1.445 del Codigo civil, pues falta en la llamada
vendedora la accion para exigir el pago del precio y los compradores no «se
obligan» a pagar por la cosa «un precio cierto» como exige el mencionado
articulo para que el contrato sea de compraventa.

Es interesante la atirmacién que hace la Sala acerca del dmbito de apli-
cacion de la accion de nulidad del articulo 1.301 - -declaracion que se formula
«a los efectos de doctrinan, pues el extremo, aunque discutido en el pleito y
tratado en la sentencia de instancia, no fué recogido en la siplica de la
demanda—, puntualizando que es preciso que se trate de confrato en el que
se den los requisitos del articulo 1.261, consentimiento, objeto y causa. Viere
a ser el reconocimiento de la impropiedad con gue se produce ei Cddigo en
el citado articulo 1.301 al hablar de la ialsedad de la causa como de un
supuesto mas de anulabilidad, cuando en rigor 1o es de nulidad o, si se
quiere, de inexistencia porque sin causa o con causa falsa «no hay contra-
tow, coniorme al articulo 1.261. (D. I.)

6. CATALUNA: ACCION RESCISORIA EN LA COMPRAVENTA: LESION: Parm Que pros-
pere lo accién es preciso Que se justifique el perjuicio en la cuantic necesa
ria, lo que, a su vez, requiere la determindcion del precio justo en la fecha
del contrato. 8. 10 de mayo de 1960; no ha Ilugar.]

7. RETRACTO DE COLINDANTES: PREDIO RUSTICO: Reducida la cuestion liti-
giosa a determinar si el terreno de autos tiene el concepto de predio ristico
o urbano, el fallo recurrido que se funda en que «al superar en mds del
duplo el precio pagado & que tuviera que satisfacerse por cualquier parcela
andloga situada en punto cercano pero no afectado por el crecimiento urba-
no, esta diferencia de valor es un dato seguro que con arreglo a lo establecido
impone o aconseia calificar de solar dicho terreno, aun estamdo en cultivo,
que es el caso que se contiendew interbreta aorrectamente el ariiculo dos, c¢)
de la Ley de 15 de marzo de 1935 que se alega en el recurso comgo dnfringido.
[8. 4 de marzo de 1960; no ha lugar.]
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ORSERVACIONES: Dando por sentado que los criterios de diferenciacion que
la Ley de Arrendamientos Risticos hace «a los efectos de esta Ley» entre
predios risticos y los que no tienen este carécter, sean de aglicacién a insti-
tuciones distintas, como el retracto de colindantes, la Sentencia de 4 de
marzo de 1960 ratifica la equiparacion sentada por la recurrida entre «precio
pagadoy» y «valor en venta», que tal vez no sea muy ortodoxa. En erecto, el
articulo 2.0 de la Ley de 1933, en su parrafo ¢ excluye de la consideracidn
de rtisticas a las tierras que por su proximidad a poblaciones, carreteras,
puertos o playas, «tengan un valor en venta superior en un duple al precio
que normalmente corresponda en el mercado inmobiliario a las de su misma
calidad v cultivor. La norma ha sido recogida en el Reglamento para la
aplicacion de la Legislacidn sobre Arrendamientos risticos de fecha 29 de
abril de 1959, constituyvendo con idéntico texto el nlmero 3.0 del parrafo
segundo del articulo segundo. En todo casp «valor de venta» parece 2a de
tener un sentide objetivo, no identificable con el «precio» que arbitrariamen-
te puedan sefialar las partes en un contrato deterininado, rues ello equival-
dria a dejar la aplicacion de la ley a la voluntad de los particulares v a
sancicnar inadmisgibles supuestos de colusién. (D. 1.}

8. RETRACTO DE COLINDANTES Y ADQUISICION PREFERENTE DEL ARRENDATANIO:
El hecho de que el comprador aparesce como crrencalario de o fincad no
es suficiente pard que su adquision se considere preferente fremte al derecho
del colindante. [8. 27 de mayo de 1960: no ha lugar.]

OBSERVACIONEsS: La doctrina contenida en el cxtracto que precede ha de
ser tomada con reservas, pues la simple condicidn de arrendatario rustico
no es suficiente para enervar por si sola, sin mds calilicativos, la accidn de
retracto ejercitada. El adquirente de la iinca que llevabu en arrendamiento
tiene derecho preferente de adquisicion frente al titular de una accidén de
retracto legal de colindantes cuando su arrendamiento gozase de Ia cualidad
de «protegidon, como con acierto v claridad destaca la sentencia del mismo
Tribunal Supremo de fecha 6 de abril de 1960.

El caso a que puso fin la aqui comentada no difiere sustancialmente el
que di6 lugar a la sentencia del 6 de abril. En ambos casos hubo una simple
alegacién por el comprador demandado de su calidad de arrendatario. Pero
en el recurso de casacién se siguieron caminos diferentes: en uno se preten-
dié atacar la realidad y veracidad del arrendamiento alegado, invocando su
cardcter simulado. La existencia del arrendamiento se habia hecho constar
en la propia escritura de compra a favor del arrendatario y constaba en
autos el documento privado en que se constituyé. La cuestion era, ademas,
nueva, y el Tribunal Supremo lo desestimé en la sentencia que comentamos,
de 27 de mayo.

En el otro recurso, por el contrario, se centra exactamente la cuestién
en el hecho de que no basta ostentar la cualidad de arrendatario de la finca
que se compra para quedar a salvo del retracto de colindantes, pues segin la
Ley de Arredamientos Rusticos (véase el Reglamento de 29 de abril de 1059
en su articulo dieciséis, nimero 12, reglamento comprensivo de toda la le-
gislacién en vigor), para que surja el derecho de preferente adauisicidn
es preciso que se trate de «arrendamienfo protegidon. Y como en el litigio
el adquirente demandado se limité a alegar su cualidad de arrendatario, sin
méasg, sin probar el cardcter protegido de su arrendamiento, la senfencia
que daba a su adquisicion prelerencia frente a la ejercitada accidn de retracto
de colindantes vulneraba los articulos 1.523 del Cdédigo y el 16 de la Ley de
Arrendamientos. La sentencia de 6 de abril dié lugar al recurso.

Bl arrendamiento protegido (art. 4.0 Ley de 23 de julio de 1942, especial-
mente recogido con este nombre v detinido en of art. 83, 1.7 de! Reglanento
de 29 de abril de 1959 exige: 1.0 que la renta anual se regule por una can-
tidad de trigo que no exceda de 40 Qm., y 2.0 que el arrendatario realice el
cultivo de modo directo y persomal. ¥ aun ello no es bastante para que el
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arrendatario tenga derecho de adquisicidén preferente respecto al titular de un
derecho de retracto de colindantes, pues no hay que olvidar la norma conte-
nida en el parrafo penultimo del art. 16 de la Ley de Arrendamientos Riisti-
cos redactado por Ley de 15 de julio de 1949 (y que recoge el Reglamentc
citado en el numero 11 de su articulo 13), de que el arrendatario que a la
vez sea propietario de mdas de 100 Has. en secano o 10 en regadic en el te-
rritorio nacional, no podri ejercitar ninguno de los derechos que el articul®
16 establece a favor de los colonos. (D. L.}

9. ARRENDAMIENTOS PROTEGIDOS G NO PROIEGIDOS: PREFERENCIA FRENIE AL
RETRACTO LEGAL DE COLINDANTES: Inferprefa errimeamenie los preceptos legales
Y debe ser casada la sentencie que desestima la accion de retracto de colindon-
tes ejercitada ¥ reconoce la preferente adquisicidn del colono gue comprs la
finca, cuando el arrendatario demandado domo comprador se Limité a esgrimir
la evistencia del contrato de wrrendamienio ¥y « invocar su cardcter prefe-
rente sin alegar siquiera gue dicho arrendamiento tuviera la condicid: e
protegido ¥ si que se practicase prueba alguna Pare justificar que reunia las
garacteristicas exigidas por el articulo 10 de la Ley de 23 de julio de 1942
al que expresamente se remite el articulo 16 de le de Arrendamiertos Rs-
tiqos segin la redaccion que le dié la reforma de 15 de julio de 1949. |S. 6
de abril de 1960; ha lugar.]

ORSERVACIONES: Véase sentencia 27 de mayo de 1960.

10. RETRACTO DE COLINDANTES: SU EJERCICIO FRENTE AL ADQUIRENTE QUE ERA
APARCERC DE LA FINCA ENAJENADA, EN VIRTUD DE CONTRATO DE APARCERIA NO SU-
JETO A LA LEGISLACION ESPECIAL DE ARRENDAMIENTOS URBANOS: Al n0o conceder el
Cddigo derecho de retfracto al abarcero, es evidente que dicho aparcero cudn-
do adquiere por compra la finca, no puede aglegar un derecho de preferente
adquisicion frente a la accion de retracto de colindanies ejercitada en lo
demanda inicial del Proceso, por lo que es inexcusable acceder « ella. [S. 12
de marzo de 1960; no ha lugar.]

11. DowaCION: La erronea calificacidn de los bienes donados como ga-
nanciales, siendo privativos del donante, y la ifmecesaria Presencia de la es-
posa, 10 stin Obice para la validel de la donacion de la nuda propiedad de di~
chos bienes.

DONACION: RESERVA DEL USUFRUCIO EN FAVOR DEL DONANTE DE BIENES PRIVA-
TIVOS Y DE SU ESPOSA CON EXTINCION AL FALLECIMIENTO DEL ULTIMO QUE SORREVIVA:
La reserva del usufructo en favor del donante de bienes privativos y de su
esposa Taste el fallecimiento del dltimo de ellos que sobreviva (reserva que
no se hace por partes determinadas entre ambos, siio en comun Para Sa-
tisfacer lus necesidades del matrimonio), solo puede admiiirse que constitrya
una donacion cuando ocurra el fallecimietiio del cényuge titular de los bie-
nes, que es cuando se Produce el disfrule del todo por el sobreviviente, es
decir, disuelto el matrimonio, pero no duranie éste.

DONACION: DE NUDA PROPIEDAD A UN HIJO CON RESERVA DEL USUFRUCTO EN FA-
VOR DEL PADRE DONANTE DE BIENES PRIVATIVOS Y DE sSU EBSPOSA: Aundue se con-
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siderase existente durante el mairimonio la donacién del usufructo o la es-
posa, no cabe olvidar que los donatarios serian dos (el hijo para la nuda pro-
piedad, lo esPosa para el usufructo) y que la inhabilidad para serlo de wno
de ellos (la esposa) no puede determinar la nulidad total de la donacion,
cusndo, como aqui ocurre, lo donado son cosas distintas. [S. 7 de jumio
de 1960; no ha lugar.]

HrcHOs: En escritura publica marido y mujer donaron la nuda propiedad
de unas fincas que se describian como gananciales, g un hijo de un anterior
matrimonio del marido, reservandose el usufructo los conyuges donantes,
usufructo que no se extinguiria hasta el fallecimiento del tultimo de ellos
gue sobreviviera.

Se suscita el pleito cuando el hijo donatario (aceptante de la donacion en
la misma escritura) llega a conocimiento de que su padre, al fallecer, legd
en testamento a su viuda, en pago de la cuota vidual y de su participacion en
gananciales, las mismas fincas cuya nuda propiedad fué objeto de la dona-
cion, vy que, con apoyo de este testamento, la representacion legal de la viuda
—-incapacitada—, pretendia venderlas.

En la demanda suplica esencialmente que se declare la validez de la do-
nacion, la nulidad del legado y que a la viuda sdlo correspondia el usufructo
vitalicio de las fincas en cuestion.

En la contestacidon a la demanda se revela de modo concluyente gue las
fincas fueron erréneamente calificadas como gananciales en la escritura de
donacién, probdndose que eran privativas del marido. La sentencia del juez
desestima la demanda y estimando en parte la reconvencién declara nulas
las donaciones causadas.

I.a Audiencia revoca la sentencia apelada y accede a la declaracion de to-
dos los pedimentos de la demanda. Se plantea el recurso de casacién con
tres motivos, relativos a las infracciones de los articulos 1.334 (prohibicién
de donaciones entre conyuges), 1.930 y siguientes (prescripcion) y 621 (reglas
de la donacién entre vivos). La declaracién de nulidad del legado no fué
impugnada, por 1o que tal pronunciamiento quedé firmse. El Tribunal Supremo
no da lugar al recurso.

OBSERVACIONES : La sentencia del Juez da 1.* Instancia que declaraba la nu-
lidad de las donaciones, se motivaba (segin transcribe el escrito de recurso)
«porque hubo una donacidn en cuanto a bienes privativos del esposo del de-
recho usufructuario en favor de la esposan, estimando que era una donacidn
prohibida por el articulo 1.334 del Cddigo civil.

Es evidente que, aun admitida esta tesis, en nada podia afectar a la va-
lidez de la donacién de nuda propiedad, como con razén sefiala el Tribunal
Supremo, porque se trataria de dos donaciones independientes ‘sobre objetos
diversos —nuda propiedad y usufructo de los mismos bienes—, hechas en
favor de personas distintas —hijo y esposa, respectivamente—. La nulidad
de la donacion del usuiructo a la esposa sélo tendria como consecuencia gque
al morir el padre donante, su hijo donatario de la nuda propiedad consoli-
daria el pleno dominio al extinguirse el usufructo por el fallecimiento del
duefio que sSe lo reservé y no nacer o continuarse dicho usufructo en el
conyuge por la pretendida aplicacién del articulo 1.334.

Pero esta hipétesis no es planteada por el Tribunal Supremo mas que a
efectos dialécticos, pues parte de la idea, antes afirmada, de que cuando €l
donante de la nuda propiedad de hienes privativos se reserva el usufructo
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en su propio favor y en el de su conyuge, subsistiendo el usufructo hasta el
fallecimiento del 1ltimo de los cényuges gue sobreviva, no hay actualmente
donacicn alguna, la cual sélo podria admitirse cuando se disuelva el matri
monio, no durante éste, por fallecimiento del cényuge de quien eran privati-
vos los bienes.

(Advertimos que, literalmente, el considerando segundc de la Sentencia de
7 de junio de 1960 que comentamos, dice: «...cuando ocurra el fallecimiento
de uno de ellos» —de los conyuges—. Pero siendo claro que si los hienes
cuyo usufructo se reserva son privativos del marido ¥y fallece primero Ia
esposa —«uno de ellosn—, no hay donacién de ninguna especie, nos hemos
permitido alterar incluso en el resumen «ut supra» la expresion literal de la
sentencia por creer que responde con mayor fidelidad ¥ exactitud a la in-
tencién y propdsito argumentativo.)

Si no hay, pues, donacién durante el matrimonio, sino al disolverse &ste
por muerte del marido donante, estamos ante una liberalidad que se hace
en atencion a la muerte del donante y para cuya eficacia es imprescindible
que el conyuge donatario no le premuera. Ello nos ileva a pensar de modo
inmediato en la donacién mortis causg, pues sélo queda en el aire para lo-
grar una identidad absoluta, el reguisito de su revocabilidad, que al parecer
de la doctrina no es esencial.

En esta sentencia parece haber un fuerte apoyo para la fesis de Varizr
en defensa de la permanencia en nuestro derecho de las donaciones inortis
catisay, & cuyos amplios y complefos trabajos remitimos a guien guiera hacer
un estudio detallado de la materia. Véase, en especial, VALLET, «La donacicn
«mortis causa» en el C6digo civil espafiol», Conferencia en la Semana Nota-
rial de Santander en 1948, publicada en Anales de la Alcademia Matritense del
Notariado, tomo V, pags. 625-829, y editada por Reus, Madrid 1950.— «Dic-
tamen acerca de los requisitos...» ANUARIO De DERECHO CIVIL, 1948, IT-2, pé&-
ginas 654-664.—«Donacion, condicion y conversion juridica materialy. ANUARIO
pr DERECHO CIVIL, 1952, V.4, pAgs. 1205-1325, etc. Véase también, en sentido
contrario, FUENMAYOR, «Sobre una revision de las donaciones «mortis causan
en nuestro Cddigo civils, ANUARIO DE DERECHO CIVIL, 1951, IV-3, pags. 1082-
1095. (D. 1.)

12. RENTA VITALICIA: PACTO RESOLUTORIO POE IMPAGO: ART. 1.805 del C. C.:
Es admisible el pacto resolutorio en caso de impago de las Pensiones, pues,
a diferencia del Proyecto de 1851 que le DProhibia expresgmente, el Codigo
actual nade dice y por el princivio de la autonomia de la voluntad consagrado
en el 1.255 hay que admitirle, pues ng es contrario a la ley ni a la moral o
el orden piblico. [S. 14 de octubre de 1960; no ha lugar.]

13. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: ART. 1.902: NEGLIGENCIA: K[ exac-
io cumplimiento de la legalidad vigente en cuanio ¢ cuidedos a observar en
el almacenamiento de peliculas no imposibilita la aplicacion del 1.092 si se
estimma que ha habido negligencia.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: Para la existencia de la obligacion de
indemnizar no es mecesario, conforme al articulo 1.902, que el acto sea ili-
cito. [S. 1 de enero de 1960; ha lugar.]

Se trata de un incendic esponténeo en un almacén de peliculas. El pro-
pietario habia cumplido las disposiciones legales en orden a seguridad. La
Audiencia entendié que no incurre en. responsabilidad derivada de culpa o
negligencia quien se halla amparado por una legalidad y su actuacion se con-
forma con el Derecho establecido. EL 'T. 8. falld en el sentido dicho.

13
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14, CULPA EXTRACONTRACTUAL: NoO se puede reclamar indemnizacion sin
probar la culpe del demendado que no se presume. |8, 27 de mayo de 1966;
no ha lugar.]

IV. Arrendamientos de cosas.

1. ARRENDAMIENTO SOBRE OBJEDO MULTIPLE: La calificacion de un arren-
damiento unitcrio sobre varios objetos debe hacerse compensar atendiendo al
elemento objetivamente perdominante.

SoraRr: No desvirtia la calificacion de un terreno como solar lo eristencia
en el mismo de barracones o edificaciones provisionales, tafifo snds 3i existe
jalta de adecuacion entre lo edijicado y el lugar del emplazamiento a que se
refiere el art. 9@ de la Ley de solares, aunque hay que reconocer que este
precepto tiene aplicacion preferente én el drea de la competencia ndninis-
trativa.

ACTOS PROPIOS: VALOR A EFECTOS DE LA CALIFICACION DEL CONTRATO DEL COERO
DE INCREMENTOS: El que el arrendador haya percibido del arrendaturio de un
inmaueble los incrementos correspondienies o los locales de megocio, no tienc
valor, por si solo, para determinar la calificacién de aquel como tal local de
negocio.

RECURSO DE CASACION: CALIFICACION DE CONTRATO: La calificacion de los ne-
gocios juridicos es un problemo de derecho susceptible, como tal, de la cen-
sura de la Sala 1.* del Tribunal Supremo, respetando, en icdo caso y mientiras
no se combatan eficazmente, los hechos que la Sala de instdncia declara
probados.

RECURSO DE CASACION; PRINCIPIO DISPOSITIVO: No cabe abordar en casaciom,
temas plantecdos en la instancia pero no suscitados en el recurso de casa-
cién, por impedirlo el principio dispositivo que impera en materia estricia~
mente privade. [S. 14 de octubre de 1960; ha lugar.]

2. CALIFICACION DEL CONTRATO: La calificacion dei contrato -no depende de
la denominacion dado al mismo por las partes, sino del contenido de Ius
estipulaciones.

ARRIENDO DE INDUSTRIA: No cabe hablar de arriendo de industria, si el
arrendatario es quien construyo, en el terreno arrendado, las vallas, tribunas
y demds instalaciones negesarias para el efercicio de la industria desenvuelta
en el local, ya que en tal caso la indusiria no fué creada por el arrendatario.

JUICIO DE DESAHUCIO: COMPLEJIDAD: El heaho de que algung de los subarren-
datarios se cCnvirtiera en propietario del inmueble no suPone cuestion com-

pleja que pueda obstar a la accion de desahucio del arrendaiario.

PRoEBA PERICIAL: La apreciacion de la prueba pericial estd sometida al
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Tribunal de instancia, sin que conira ella pueda darse el recurso de casacion.
[S. 7 de julio de 1960; no ha Iugar.]

3. ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA: El arrendamiento de industria o que se
refiere la LAU no requiere que el arrendador sea el probietario del inmueble
en que radica el megocio, ya que también puede darse cuando el arrendador
de la indusiria es arrendatario del local. [S. 20 de octubre de 1960; no ha
lugar.]

4. ARRIENDO DE INDUSTRIA Y DE LOCAL DE NEGOCIO: DISTINCION: Si lo que
cede el arrendador es el uso o el disfrute de todo o parte de un edificio: do-
tado de todos los elemenios Precisos y organizados para la obtencion de una
produccion economica y suscepiible de explotacion inmediaia, o penrdiente de
meras jormalidades administrativas, se ftraita de wun arrendamiento de
industria, y si lo arrendado es un local desnudo o con elementos desariicula-
dos, no aptos por st solos, para finalidad industrial, se trata de arrendamienio
de local de negocio. No desvirtia la calificacion de arriendo de industria, la
circunstancia de que el arrendatario complete lo instalacion con algin cle-
mento gceesorio como una cdmara. frigorifica.

CONFESION JUDICIAL: VALOR: La confesion en juicio es el medio probatorio
mds directo y eficaz que puede presentarse en juicio, por perjudicor siem-
pre al confesante si las posiciones se absuelven bajo juramento indecisorio.
[S. 6 de febrero de 1960; ha lugar.]

Nora: Resulfa altamente satisfactorio que se reconozca el preeminente
valor de la prueba de confesidn judicial, no pocas veces desconocidc a pre-
texto de la valoracién conjunta de las pruebas, aungue hay que reconocer
que dadas las condiciones en que, en ocasiones se practica la reierida pruebs,
se explica la escasa fe depositada en la misma. (J. P. R.)

5. ARRIENDO DE CASINOS O CIRCULOS DE RECREO: Un cas#o o circulo no
puede ser equiparado a local en que se ejercitan actividades benéficas, via-
dosas o que no persigan lucro del art. 4 de la LAU, aungue conserve alguna
actiidad cultural o economica. [S. 17 de junio de 196¢; no ha iugar.]

Se alegd en el recurso que la entidad arrendataria tenia estatutariamente,
como finalidad béasica, la realizacién de actividades culturales, profesionales
y econémicas —-se trataba del Ciruculo Mercantil de S.— afirmacion que se
decia. corroborada por certificados del Gobernador civil y del Alcalde de S.
pero tanto la Sala de instancia como €l Tribunal Supremo, sigaiendo la &6-
nica habitual de interpretacion extensiva del art. 2, 2.0 de la LAU y restric-
tiva del articulo 4 de la propia Ley, han excluido el arriendo del campo tu-
telado por la LAU. (J. P. R.)

6. REDUCCION DE LA RENTA ARRENDATICIA A LA BASE FISCAL: «RATIO LEGIS»:
La «ratio legisy de la wmorma que foculta al arrendatario a reducir la renta
a la cifra que sirva de base al tributo, es estimular la colaboracion a la de-
fensa del interés piblico, a través del cumplimiento de los deberes itributarios.
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REDUCCION DE RENTA A LA BASE FISCAL: ARRENDAMIENTO DE INMUEBLE CON EN-
SERES: Arrendado por un Precio conjunio un local de hegocio con algunos
enseres, como mostradores, estunterias y vitrings, no es aplicable la norma
de la LAU sobre reduccion de renia al tipo fiscal, al no estar determinada Ila
parte de renta correspdndiente, estrictamente, al arriendo del inmueble, gie
he de servir de base de comparacion. |8. 30 de junio de 1960; no ha lugar.}

Nora: La doctrina de esta secgunda maéaxims es absolutamente correcta;
pone sin embargo, de manitiesto, la existoncia de una brecna legal por la
que puede perderse todo el gas del art. 163 de la LAU, en materia de arriendo
de local de negocio al menos; basta arrendar conjuntainente con el Iocal al-
gunos insignificantes enseres, para que el arrendador quede practicamenic a
cubierto de la accidn del citado articulo. (J. 2. R.)

7. ARRENDAMIENTOS URBANOS: RETRACTO: NOTIFICACION EFICAZ: L& ROLiGw-
cién es eficas cuando el arremdalerio adopla lo forma de caria, la cual nor
solamente dio por recibida uno de los co-arrendadores, sino que ambos ¢l pro-
pio dia de lu recepgion requirieron al Notaria para que Ticiese saber «l wrren-
dutario que no autorizaban cl iraspaso, quedando los arrendudores periectu-
menie enterados de la decision y condiciones y a ella ajustaron su posterior
conducta. 8. 4 de noviembre de 1960; no ha lugar.]

8. DERECHO DE RETRACTO: CONDICION DE INQUILINO: PRULBA: Ng es suficienie
vara probar esta condicidn el testimonio del auto dictado por el Juzgado Co-
marcal declarando bien hecha la consignacion de las retitns, pues tal auioc
como no podia hacerlo, nada dice sobre la existencia del contrato de arrenda-
miento. |S. 25 de marzo de 1960; no ha lugar.]

4, DERECHOS DE TANTEO Y RETRACTO: CONVENIO PRELIMINAR DE VENTA ENTRE
PROPIETARIO E INQUILINO: Cuando mo se trate del ejercicio de derechos de
tanteo y retracto, sino de un concierto entre la propietaria y la inguilina para
adquirir por gontrato de compraventa, ésta podrd exigir la ejecuciom de dicho
contrato por el procedimiento ordinario, Pero no por el especial establecido
en la Ley de Arrendamientos Urbanos. [8. 26 de marzo de 1960; no ha lugar.]

10. RETRACTO ARRENDATITIO URBANO: VENTA POR SUBASTA JUDICIAL DE PISOS
AGRUPADOS: Afirmado en el sentencia recurrida que la enajenacion de la casa
fué hecha por pisos, independientes el segundo y el primero, Y agrupados
el bajo, tercero y cuarto y el llamado camarote, al no ser impugnados efi-
cazmente estos hechos en el recurso, se impone su desestimacidn. [$. 6 de
mayo de 1960; no ha lugar.]

11. TRANSMISION «MORTIS CAUSA» DEL DERECHO ARRENDATICIO DE VIVIENDA: NO-
TIFICACION AL ARRENDADOR: No cabe resolver el contrato de arriemdo por de-
fecto de motificacion al arrendador de la subrogacion, si el sucesor realicad
dentro del plazo legal, todos los actos mecesarios para verificar la notificacicn,
aunque Osta llega @ conocimiento del arrendador fuera de dicho plazo por
causas imprevistas o inevitables. [S. 29 de oclubre de 1960; ha lugar.]
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El curioso supuesto de hecho enjuiciado en la sentencia anterior fué el
siguiente: La sucesora entrego al Notario la carta en que notiZicaba al arren-
dador su voluntad de subrogarse en los derechos y obligaciones arrendaticias
de su difunto padre; la entrega la hizo dentro de los noventa dias siguientes
al fallecimiento de éste y con tiempo sobrado para que llegase a su destino
dentro de dicho tiempo, yendo la carta deniro de un sobre corects-
mente dirigido al domicilio del arrendador en: L., sobre que fué susti-
tuido, sin conocimiento de la notificaci¢n, por ofro del Notario dirigido a la
poblacién de M., por lo que la carta no llegd a su destino y fué devuelta al
Notario. Dejando aparte la peculiaridad del caso en cuanto a la cuestion de
hecho, la doctrina de la sentencia es absolutamente correcta ¥ responde a
una toénica de la que hay abundantes precedentes en los ¢rganos de ingstancia.
En el proceso a que se rellere la seterncia anotada, el Juzgado de 1.* Instan-
cia desestimoé también la demanda. (J. P. R.)

12, RESOLUCION POR IMPAGO Dii RENTAS: CAMBIO DE SINTEMA D Paco: El hecho
de que la parte arrendadora inicialinente pasara « cobrayr 1os recibos de al-
quiter en el local arrendado y luego dejara de seguir tul prdetiod, no tene
virtuclidad bastdnte para deducir del mismo el incumplimicnto, por el arren-
dador, de vna obligacion a su cargo, gue puede obstar o la viclidad del desc-
hacio por falte de pago de ld rente.

JUICIO DE DESANUCIO; COMPLEJIDAD: No cube habler de comdlejidad obsta-
tivra ¢ la vialidad del deschucio por el simble hecho de la ecistencia, enire ias
partes de una pluralidad de contretos de diversas fechas, si el Grgano de ins-
tancia repute perfectamente definida la relacion contractual existenie |$. 5
de julio de 1860; no ha lugar.]

13. RESOLUCION POR CAUSA DE SUBARRIENDO: No habiéndose concretado la
fecha en que se concerts el subarriendo no cabe estimar la excepcion de pres-
cripoion de la accidn resolutoria

INTRODUCCION DE TERCERO EN L& COSA ARRENDADA: La introduccion en el
local arrendado de una persdng individual o juridice, distinta el arrendeio-
rio, »in titulo legal o contractual que lo autorice, es causa de resolucion.
[S. 30 de jumio de 196Y; no ha lugar.]

14. APORTACION DE LOCAL DE NEGOCIO A UNA SOCIEDAD: TRASFASO: La agporia-
cidn de derechos arrendaticios v concretamente del uso y disfrute de la po-
sesion de los locales arrendados, & una sociedad, constituye un traspaso; tal
cesion de derechos, como aportacién sodial, tiene un valcr ecOnomico califi-
cable como precio; si se cede la posesion a cambio del pago de rentd se con-
creta la cuantia del precio o de parte del mismo. |S. 21 de ectubre de 19695
no ha lugar.] ’

Nora: En la scntencia se declara probado que el arrendatario aporté a
una Compafia de la que entré a formar parte «el mero uso o disfrute del
contrato de arrendamiento de los locales arrendados, para utilizarlos a cam-
bio del pago de las rentas convenidas con los propietarios de dichos locales».
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Es muy discutible la calificacién de traspaso, ya que dados los presupuestos
de hecho parece mas adecuada la de subarriendo. Sigue sin matizarse debida-
mente la distincion entre el traspaso —cesidén de confrato, sustitucidon de
un arredatario por otro— y el subarriendo —simple fransferencia del ius
utendi, con mantenimiento en su posicién primitiva del arrendataric—. El
hecho de que el nuevo usuario del local asuma la obligacion de pago de Ia
renta no desvirttia la existencia del subarriendo, cuyo precio, en tal easo,
coincide con el del arriendo. La distincidn entre subarriendo y cesidn ofrece
interés a efectos de la aplicacién de la disposicion transitoria 4.* de la LAU,
J. P. R .

15. TRASPASO O SUBARRIENDO: PRESUNCIONES: DECLARACIONES A EFECTOS FIS-
CALES: Entre el hecho de haber solicitado una hija alia de contribucion y Ti-

cencia municipal para la apertura de un establecimienio de peluqueria en el
local de que es arrendatario su padre, y el de que la explotacidn de dicho
negocio se realice por cuenta y resPonsabilidad de dicha hijo, no existe el
enlace directo y Dreciso necgesario pare que dueda apreciarse ia presuncion
como medio de prueba de este dltimo hecho; tanto mds, si se declara pro-
bado que el padre, bajo cuya dependencia economica se halla lo supuestia ce-
sionaria o subarrendataria, fué quien adquirié los enseres mecesarios para ¢l
ejercicio de la industria y solicité determinadas autorigaciones administrati-
vas a tal efecto. [8. 25 de mayo de 1960; ha lugar.]

Nora: En contraste con anteriores sentencias harto mds rigurosas, man-
tiene esta resolucién un criterio muy racional que debe presidir la solucitn
de cuestiones similares, de muy frecuente planteamiento, en que en un mismo
local se desarrollan actividades industriales por ascendientes o descendientes
del arrendatario, sin que muchas veces exista una clara delimitacidén de las
esferas patrimoniales de los distintos familiares; puede advertirse también la
creciente subestimacion del dato de titularidad fiscal como prueba de la real
y efectiva titularidad de una empresa.

16. ARRENDAMIENTO SOLIDARIO: Cada uno de los arrendatarios sclidarios
tiene derecho a exigir del arremdador la prestaciOn integra en que lo obliga-
cion consiste.

ARRIENDO SOLIDARIO: TRASPASC: La absorcion por una sociedad arrendataric
de local de negocio de otra sociedad no constituye iraspaso si ambas personas
juridicas eren arrendatarias con coerdceter solidario.

INTERPRETACION DE CONTRATOS EN EL RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: L&
impugnacion de los preceplos relativos a la interpretacion de los contratos
debe deducirse al amparo de lg causa 3. del art. 136 de log LAU. [8. 11 de
mayo de 1960; no ha lugar.

17. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR EXPROPIACION FCRZOSA: Para que la
expropiacion forzosa produgax la resolucion del contraio de arriendo, es pre-
ciso que sea total o que, siendo parcial, afecte a los eleentos esenciales para
la subsistencia del contrato. La expropiacion que afecta a menos de un fercio
del local arrendado y que no impide que éste siga dedicado a la actividad
que dn ¢l se desarrollaba, no es causa dd resolucidn del arriendo. (8. 18 de
octubre de 1960; no ha lugar.] '
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18. ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: SUBARRIENDO DE PASTOS: El subcrriendo de
la fjinca de autos, por iratarse de una «corraliza», que tiete su finalidad ¥
produccion principal en los pastos necesarios al ganado que alverga, oy que
entenderlo incurso en la terminante prohibicidia del articuio cuarto de la
Ley de 15 de marzo de 1935 (corroborado por el cuarto del nuero Kegiamenio
de 29 de abril de 1959), y, como contrario a lo disPuesio en las leyes vigentes,
comprendido en el precepto general del articulo cuarto del Codigo civil, ado-
ieciento de un patente vicio de nulidad.

SUBARRIENDO ILEGAL DE PASTOS: CLASE DE NULIDAD: EFECTO: Aunyue el citado
subarriendo incide desde luego en la coniravenciG: legal extrinseca citada gue
determina su falta de validez, su clausulado y juego de reciprocus prestacio-
nes (que serida irreprochuables si de un primer arrendamiento se tratard), no
implican un% couse torpe o ilicite de las que sguciona el articulo 1.275 del
godigo civil, por Io que la solucion juste y equitativa es lu prescrita en el
articulo 1.303 del rejerido Caodigo para el cuaso en que se declure lu nulided de
le obligaciun sin culpe de ninguno de los contratantes, es decir, la restitu-
cion reciproca por los mismos de las cosds gue hubleran sido materia del
contreto. [8. 25 de junio de 1960; ha lugur—-Sala Sexia.]

!

19, ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: DERECHO DE RETRAUTO: VALOR DEL TLOCUMEN-
10 NOTARIAL: La facultad gue el art. 1.9 de lu Ley del Notariado atribuye al No-
tario de dar fe de los contratos y demds autos ertrajudicicles y el crédito
gue a lo testificado en uso de ella se ha de conceder, sdlo alcanza en materia
de contratos a aseverar lo que los contratantes han declarado, pero no ¢ la
veracidad intrinseca de lales decluruciones, ni o la intencion o Proposito que
oculten o disimulen, por lo que juzgador puede megar vulidez intrinseca al
documento publico si por el resto de las pruebas se deduce que el negocio
juridico a que se contrae no tuvo realidad. [S. 30 de enero de 1960; no ha
lugar.--Sala Social.]

20. RETRACTO PARCIAL:, La subrogacion integral que exige el art. 16 de la
Ley de 15 de marzo de 1935 requiere que el retrdcto se ejercite sobre lam fota-
lidad de la finca arrendada, aunque la misma figure en el Registro de la
propiedad dividida en Parcelas, ya que lo #nidad finca no desalarece por
esta fragmentacion. |S. 27 de enero de 1960; ha lugar.-Sala de lo Social.]

A. El demandado cede en arriendo rustico al demandante una finca, que
en el Registro aparece como dos contiguas.

B. En escritura publica el demandado vende a un tercero las dos porcio-
nes que constituyen dicha finca.

C. El demandante pretende retraer solamente una de dichas porciones, ¥
consigna el precio relativo a ella.

El T. S. revoca la sentencia de la Audiendia, y confirma la del Juzgado
al declarar no haber lugar al retracto. :

21. ARRENDAMIENTO RUSTICO: NOTIFICACION DESEO DE PRORROGA: Las conver-
saciones fenidas por el arrendatario con el padre de los propietarios arrenda-
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dores, manifestdndole su deseo de dontinuar en el arrendamiento, sin insufi-
cientes a los efectos de la prorroga legal, [8. 24 de junio de 1960; Sala 6.2,
no ha lugar.]

Y. Derecho de familia.

1. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: TRASPASC NO CONSENTIDU: Su ifyo-
duccion de #na tercera persona en el uso y disfrute de la cosa arrendada a
titulo oneroso o gratuito y a espaldas del Propietario, implica un traspaso
de aquéllo que, cuando se verifica sin la autorizacion del propietario, da lugar
a [a resolucion del coniralo de arrendamiento.

TRASPASO HECHO POR EL MARIDO SIN PODER DE LA MUJER DE FINCA ARRENDADA
A NOMBRE DE ESTA: ART. 1.413: Procede lu resolucitn del arrendemiento en
caso de traspaso sin comsentimiento del propietario, sin que pueda alegarse
que lo hiciera el marido sin poder de la mujer, siendo ésta la arrendataria,
porque aungue el marido se hubierq excedido en su poder de administracion
o de disposicidn que le atribuye el 1.413 del C. c. no es el arrendador quien
debe sufrir las consecuencias, con mayor motivo cuando lo mujer no se oPu-
so a lo ocupacion del local ni puso en conocimignio del propietario la nove-
dad dafiosa como ordenc el 1.559 del C. c. [S. 2 de junio de 1960; ha lugar.]

2. SoCIEDAD LEGAL DF GANANCIALES: ADMINISTRACION: DEMANDA DE RETRACTC
ARRENDATICIO URBANO: Habiéndose adquirido la finca arrenduda por mujer ca-
sada con licdncia del merido sin que se justificase el cardeter privativo de la
adquisicion, la misma ha de entenderse hedha para la sociedad de gananciales,
y por ello fué defectuosamente formulada lo demanda de retracto que se diri-
gi6 exclusivamente contra la mujer, en lugar de dirigirse contra el marido, Que
es q quien corresponde la administracion de la sociedad de gananciales. Pero
como el marido no se limitd a comparecer en autos al solo efecto Ge completar
la capacidad procesal de la mujer, sino que otorgd poder en nombre Hropic a
un Procurador, quien en Su representacion comparecit, Guedo subsenado el
defecto inicial de la demoemde y defendidos Ilos derechos de la sociedad
de gananciales.

RETRACTO ARRENDATICIO URBANO: PERMUTA: Falte la base mecesaria al dere-
cho de retracto que se ejercita cuando en el contraio discutido se convino que
una de las paries adquiria por permuta el local arrendado ¥ lu ofra por
idéntico concepto una hora de derecho de ague de la sociedad minera «La
Alianzay represdntada por las acciones quyos nimeros se delerminaban, ya
que tal contrato tieme los caracteres de un contrato de permuta coincidente
con la definicion del articulo 1.538 del Coédigo civil ¥y las mencionadas accio-
nes son documentos justificativos del derecho real o que se refieren y no,
como se pretende, titulos que como los aludidos eni el articulo 1170 del pro-
pio Codigo sedqn signos representativos del dinero. [S. 23 de mayo de 1960;
ha lugar.]
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3. CONTRATO SOBRE BIENES ENTRE CONYUGES LEGALMENTE SEPARADOS: NEGOCIO
ATIPICO DE LIQUIDACION DE GANANCIALES Y AFECCION DE BIENES PARA GARANTIZAR
ALIMENTOS A 10S HIJOS: INTERPRETACION: La inierpreifacion que de un negocio
juridico hace el Tribunal «a quo» debe impugnarse por la via del nim. 1°
¥ no del num, 7.> del art. 1.692 LEC. [S. 19 de diciembre de 1959; no ha
lugar.]

Si bien ia doctrina que ofrece esta sentencia no ofrece novedad, nos pa-
rece que indirectamente tiene importancia por varias razones. El caso con-
templado ofrece cierta complejidad, y en sus lineas esenciales era el siguiente:

En 1929 para solucionar de comun acuerdo las cuestiones civiles derivadas
del incumplimiento de una sentencia de divorcio por culpabilidad del marido,
suscribieron ambpos conyuges una escritura publica por la cual constituyercn
un denosito de valores por cuantia de 1.600.000 pesetas estando a su nomore
la nuda propiedad, pero correspondiendo a la mujer la acdministracion y usu-
fructo sin licencia del marido y con obligacidn de rendir cuenfas a Gste. La
mujer renuncia a toda clase de reclamacion de alimentos para si y para los
ocho hijos del matrimonio, perdurando dicho depdsito hasta que los hLijos
lleguen a los treinta afos de edad o hasta que contraigan matrimonio si convi
ven con la madre.

En 1953, cumplidas con exceso aquellas condiciones, el marido reclama la
mitad de los valores depositados. La mujer se opone v formula reconvencion,
alegando que por razon de la pérdida de valor de la peseta por causa de la
Guerra Civil ¥y de la Segunda Guerra mundial el rendimiento de los valo-
res depositados no ha sido suficiente para atender a los gastos de alimenta-
cion y educacién de los hijos, y a su vez reclama la mitad del exceso entire
el importe de los gastos y el rendimiento de los valores, exceso que ha sido
soportado por ella, y hasta tanto que no se le abone dicho excese, pide que 3e
le conceda ¢l derecho de retencidon sobre los valores usufructados.

En primera instancia el marido obtiene sentencia favorable, pero apelada
por la mujer, es revocada por la Audiencia, la cual estimna integramente las
peticiones de ésta.

®l Tribunal Supremo adopta una postura que no deja de ser curiosa,
pues rechaza cada uno de los motivos del recurso por defectos de formula-
cidn, aunque da a entender que hubiera deseado tener oportunidad de en-
irar a examinar «la amplia interpretacion del Tribunal ¢ gquc respecto al
alcance y derivaciones de la mencionada figura contractual que reideja la
escritura de 12 de octubre de 1929» (Considerando 3.7).

Y ha sido una lastima: a) porque se trata de un negocio atipico patrimno-
nial de Derecho de familia; b) por ser ademds un negocio complejo, pues
envolvia una liguidacion de sociedad de gananciales y un pacto sobre alimen-
tos que superaba el alcance de la duracion y posiblemente la extension lega-
les, y ¢) por contener la sentencia de la Audiencia Territorial una clara apli-
cacion de la teoria de la alternacion de circunstancias o de ia cldausula rebus
sic stantibus.

A juzgar por lo que se reproduce en la sentencia del T. S, en la
sentencia de la Audiencia se sienta que la finalidad, de tal pacto fué asegurar
para el futuro alimentos y educacidn adecuada a la posicidn eccnomice de
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los hijos, sefialando bienes que entonces estimaron suficientes, pero que lue-
go resulfaron no serlo debido a la desvalorizacion de la peseta a consecuencia
de nuesira Guerra de Liberacion y de Ia posterior conflagracion mundial, ¢ir-
cunstancia que de haberse previsto, hubieran hecho fijar una cantidad su-
perior dado el objeto perseguido, por lo cual no puede estimarse que sefia-
laran aquélla como cifra inalterable sino en tanto en cuanto la rentabilidad de
los valores afectos cubrieran las necesidades para atender a las cuales se cons-
tituyé aquel capital.

Las razones que han impulsado a prevenirse contra las consecuencias de
la devaluacion de la moneda en el orden de relaciones puramente patrimo-
niales, parecen que aconsejan también tenerla en cuenta en las relaciones
seonomico-matrimoniales (Cir. FreEYRI1a, Les moyens d'éviter dans les cnm-
ventions du mariage les comseguences de la dépréciation de o monnai, «n
RTCD. 49 (1951) 33 ss. (G. G. C.)

4, 'TUTELA: IRREGULARIDADES EN LA FORMACION DEL CONSEJO DE FAMILIA: NU-
LIDAD DE SUS ACUXRDOS: ART. 296 pEL C. C.: Para que las irregularidades en la
formacién del Consejo de Familia determinen la nulidad de sus acuerdos
haciendo imposible su subsanacion retrodctiva, baste la existencia de cual-
guiera de los dos supuestos gue el 296 menciona, sin que sea necesaric la con-
currencie de ambas circunstancias.

MARIDO DEFENSOR JUDICIAL DE LA MUJER: Nombrado defensor judicicl de
su esposa prodiga al marido pare que en su nombre solicite la nulidad de
determinadas ventas, no puede admitirse la excepcion de falia de persona-
lidad. [S. 17 de febrero de 1960; ha lugar.]

VI. Derecho de sucesion.

1. NULIPAD DE IA PARTICION: NORMAS APLICABLES: A falia de normas espe-
cificas, salvo el 1.081 C. c., serdn aplicables las normas sobre lu nulidad de
los megocios juridicos, princivalmente de los «inter vivos» coniractuales.

MODIFICACION 0 COMPLEMENTO DE LA PARTICIPACION: ART. 1.079 pEL C. c.: La
omision de algunos objelos o valores de la herencia, bien fuese esta volun-
taria o involuntarie, pues el ariiculo no distingue, no de luger @ que sf res-
cinda la particion, sino a que se complete o adicione con los objetos o wva-
lores omitidos, sin que set mecesario la exislencia de estos mismos objetos o
valores cuando estd probado que han sido sustiluidos por otros. [S. 13 de
octubre de 1960; no ha Iugar.]

2. CaATALUNA: HERENCIA DE CONFIANZA: MOMENTO EN EL QUE HA DE REUNIR
LAS CONDICIOPES ESTABLECIDAS PARA SER HEREDERO: Establecido que se elegird he-
redero « quien reune determinadas condiciones, éstas ha de tenerlas el ole-
gido en el momdnito de la muerte del testador ¥ no ¢l de la eleccion por los
herederos de confianza. [S. 11 de junio de 1960; ha lugar.]

Recoge, implicitamente, esta sentencia que comentaimnos la distincién que
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hace la docirina (Manresa, Uriarte, Fuenmayor, Vallet) en la mejora hecha
por via de donacién entre la donacidn y la declaracién de voluntad de me-
jorar: la revocabilidad a que se refiere el 827 del C. e. se refiere a la voluntad
de mejorar; la donacidn no es revocable, salvo cuando 1o sea por ofra causa.

No parece acertada la doctrina de esta sentencia salvo en la configuracidn
como modo que hace de la aplicacidén de la donacion a la mejora.—Modo, en
sentido judidico, es la determinacién accesoria por virtud de la cual un ad-
guirente a titulo gratuito queda obligado al cumplimiento de una prestacidn
accesoria—Bl que a la donacidn se la dé el caracter de mejora no quiere
decir que estemos ante un modo. El donatario no tiene ninguna carga con
esto, antes bien, sale beneticiado, porgue la donacion se imputard a la mejora
v no a la legitima. La causa de la confusion habra sido el 797 al, decir «... ©
la aplicacién que haya de davse a lo dejado por el testadorn, entendiendo cue
se determina su aplicacion al dar a la donacidn el cardcier de mejora, perc €s
claro que no encaja este supuesto en el 797, (J. M. B.)

3. DONACION POR RAZ0N DE MATRIMONIO COMO BEJORA: La donaciom por ra-
zon de matrimonio, determinedo que tigne el cardcter de mejora expresa, no
tiene lu naturalega juridica de mejora con enirege de bienes, sino que se
trata de una donacién por rasén de matrimonio, constituyendo su aplicacion
a la mejora un modo er sentido juridico. |S. 23 de junio de 1960; no ha lugar.]

COMENTARIO. —1. HeCHos: Se trata de una donacidn por la que la abuela da
a su nieta, por razén del matrimonio proyectado, determinados hienes, reser-
vandose el usufructo y determinando que la donacién tiene el caracter de
mejora expresa. Posteriormente la donante revoca la mejora en testamento.
El problema que se plantea es si esa revocacidn puede afectar a lo. donacitn
o solo al concepto de mejora en gue se hace.

2. Dice esta sentencia, recogiendo la doctrina de la de 6 de febrero de
1954, que de establecerse una donacién por razén de matrimonio se constituye
un contrato «inter vivos» y no en consideracién a la muerte del donante, que
tendrs, vida real desde el momento de ser otorgado, formado una acto de li-
beralidad que debe regirse por las normas de la donacién, sin que altere esta
cualidad el que los bienes donados se detrajesen del tercio de mejora, lo que
constituye solamente un modo juridico.

4, DONACION «MORTIS CAUSA»: Véase sentencia 7 de junio de 1960 (ITI-11).

DERECHO FROCESAL

1. EXCEPCIONES PILATORIAS: Las excepciones enunciadas en el ari. 533 de
LEC, ya se aleguen en el incidente Previo al art. 535, ya lo sean contestando
a la demanda, producen siempre el efecto de aplazar o demorar la resolucion
de fondo del asunto, conservando en todo caso la naturaleza v aun el nomtre
de excepciones dilatorias. |8S. 17 de marzo de 1960; no ha lugar.]

2. NULIDAD DE JUCIO EJECUTIVO: COSA JUZGADA EN ESTE JUICIO: PROBLEMAS DE
FONDO Y PROCESALES: Cucndo los demandados no fueron emplazados personai-



Anuario de Derecho eivil

mente Yy permanecieron en rebeldia durante todo el transcurso del nleito por
causas que no les son impuiibles, corresponde al espiritu del art. 1.479 de LEC!
que puedan ventilar en el procedimiento plenario, no solo los problemas de
jando sino los de Pprodedimiento que se les vedd plantear.

CUANDO PROCEDE EL RECURSO DE CASACION: Procede cudgndo se deniega lo =u-
lided solicitada, dando firmeza a la senfencia recurrida e impidiendo la de-
Jensa de los litigantes en rebeldia.

FALTA DE REQUERIMIENTO: Se #nfringe el art. 133 L. H. cuano falta el re-
querimiento al deudor principal ¥y a sus herederos que, ademds, son cultiva-
dores directos de la Jinca. |S. 18 de febrero de 1960; ha lugar.]



II. SENTENCIAS DE SUPLICACION

Sentencias de suplicacion de la Audiencia de Barcelona.

A eargo de José PERE RALUY
1. Derecho civil.

1. NATURALEZA DEL ARRENDAMIENTO . PERFECCIONAMIENTIO: OBLIGACIONES DEL
ARRENDATARIO ; EI arrendamiento tiene naturaleza consensual y una vez hecha
la entrega, es indiferente que el inguilinc ocupe o nc lg cosu arrendadd,
para que resulte obligado ol cumplimiento de sus deberes contractuales.
(Sentencia de 31 de mayo de 1960; ha lugar.)

2. ABUSO DE DERECHO: SENIENCIA DESESTIMALORIA: Si el Juer no ha
hecro usu del ariitrio judicial, lo que dificilmente puede suceder cuando
desestime la demanda, mal puede haber incurrido en gbuso de derceho.
(Sentencia de 30 de mayo de 1960; no ha lugar.)

3. SUBARRIENDOS LEGALMENTE AUTORIZADOS: NOTIFICACION AL ARRENDADOR:
En causa de resolucion lu omision de notificacion fehaciente al arrendador, de
ios suburriendos legalinenie tolerados del articulo 18 de la L. A. U. {Sentencia
de 19 de enero de 1960 ; no ha lugar.)

4, RESOLUCION POR SUBARNIENDO IRREGULAR: PARIENTES CONVIVENTES CON
EL ARRENDATARIO : El parentesco de los conviventes con el inguilino no ex-
cuse o éste del cumplimiento del reguisito de notificacion jfehaciente de
los subarrendalarios (en ndimmero no superior ¢ dosy que los arrendatarios
pueden tener, en lus vivicndas ocupadas por los mismos, sin necesidad de
consentimivnio del arrendudor, (Sentencia 28 de marzc de 1960: ha lugar.

Norta: En el caso de autos, se trataba de log padres y hermanos de la
mguiling : tanto el Juzgado Municipal como el de Primera Instancia deses-
timaron la acci6n resoluboria, pero la Audiencia, influida sin duda por la
doctrina jurisprudencial que niegs al inquilino el derecho a introducir en
su vivienda a titulo gratuito a otras personas en convivencia con él, ha
dado lugar a la resolucion. Si se tiene en cuenta que en supuestos como el
de autos el subarriendo no debe presuinirse y que, pese al criterio jurispru-
dencial, ningln precepto de la L. A.U. autoriza la resolucion del arriendo
por actos de la mera cesién del uso de la cosa arrendada realizada por
el inquilino en favor de verceros a titulo gratuito (actos que 1o requieren,
en realidad, ni el consentimiento del arrendatario ni la notificaciéon al
mismo), no puede compartirse en modo alguno el criterio de la Audiencia.

5. RESOLUCION POR SUBARRIENDO: PRESUNCION: Reconocido por el Juez
«a guo» cue el arrendatario mermite gue en el inmueble arrendado guarden
su yerno, paju, y su hermano une camioneta, sin que ni el yerno ni el her-
manc vivan en compadie del arrendatario, tales hechos entranan unag pre-
suncion de subarriendo, ya que, dado el espiritu mercontil de la region
(Catalunin), nc es presumible en buena Idgica, antes, al contrario, la gra-
{uidad que proclamae el Jues.



1320 Anuario de Derecho civil

RESOLUCION POR TRASFERENCIA DE TUSO A TITULO GRATUITO: Aunque Ia
utilizacion por un tercero de parte de la cosa arrendoada sea « titulo gra-
fuito, si se produce sin el consentimiento del arrendador, serd causa de re-
solucion del arrendamiento. (S. de 1 de julio de 1960: ha lugar.)

Nora: Dada la inexistencia en la L. A. U. de precepto alguno que abone
1a, doctrina sustentada en la segunda méxima franscrita, debo manifestar
mi disconformidad con la misma, discrepancia que hago extensiva a la
afirmacion de que en Catalufla no sea dable presumir la gratuidad de con-
cesiones, entre parientes, del tipo de las gue indican.

5. RESOLTCION POR. SUBARRIENDQ ILEGAL: ES cGusa de resolucién por sub-
arriendo ilegai la introduccion en una habitacion de lg vivienda, sin con-
sentimiento del arrendador, de una persong que en ld misma se dedica o I¢
reparacion de aparatos eldetricos, (8. de 17 de mayo de 1960: ha lugar)

7, INFHACCION POR FL INQUILINO DE IA PROHIBICION DE SUBARNENDAR: El
inguilino gue introduce en su vivienda « dos personas, y ¢ la sobrina de
una de eilas, ereyendo que las dos primerds se hallaban wunidas en matri-
monio, incide en causa de resolucion, aungue notifique el subarriendo al
arrendador, por rebasar el nidmero de personas, del autorizado por la Ley,
sin gue le excuse su creencit en lu existencia del malrimonio, pues su int-
prevision, al mo pedir ¢ dichas personas la documentacion aereditativa de
«u estado no puede perjudicar al arrendador. (8. de 5 de abril de 1960:
no ha lugar.)

2. SUBALRIENDO O COARRIENDO: FEl hecho de que varios hermanos hubie-
ran vivido como subarrendaiarios en un inmueble y que, iras el desahucio
del inquilino, se otorgara @ uno de ellos un contrato de wrrendamiento, no
se opone 0 la eristencia de sendos contratos de subarriendo entre el nuevo
inguilino y sus hermanos, ni aulorize suponer que lu relacion entre aquel
y éstos es la de coarrendatarios. (S. de 20 de mayo de 1960: ha lugar.)

9, . CESION DE VIVIENDA (INTER VIVOSY . LEGITIMACION PARA CEDER: L& LAU
solo autoriza @ subrogar en los derechos arrendaticios al inquilino origind-
rio, o al que lo es, por cesion convalidade. (S. de 22 de junio de 1960: no
ha lugar.)

10. RESOLUCION POR CESION ILEGAL DE VIVIENDA : CADUCIDAD : Cuando exis-
te convivencia mantenida entre cedente y cesionurio y con mMAyor razon s
hay parentesco entre los mismos, el plazo de caducidad debe comenzur des-
de que el cedente desuloja ia vivienda, pues mieniras subsiste la conviven-
cia, ¢l arrendador se halle imposibilitado pura conocer ld cesion a través
de hrzchos ostensibles, (S, de 18 de mayo de 1960: ha lugar.)

11. SUBPROGACION ARRENDATICIA &MORTIS CAUSAD: NATURALEZA Y FUNCION
DE LA NOTIFICACION. La notificacion de la subrogdacion «mortis causay, en el
arriendo de viviendas, no tliene une funcién meramente informativa, sino
de declaracion de voluntad, de acuerdo y seleccion autonoma entre {odos
Tos llemados a suceder. siendo preceptiva su prdctica. (8. de 20 de enero
de 1960: ha lugar.)
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12. SUSROGACIGN ARRENDATICIA (MORTIS CAUSA» ! NOTIFICACION: No es efi-
caz lo notificacion verbal de lg subrogacion, ni excuse de la necesidad de
notificar la circunstancic de que solo exista un eventual sucesor arrenda-
fiwcio. (S. de 6 de abril de 1960: ha lugar.)

13. SUBROGACION ARRENDATICIA (MORTIS CATSAY: HIJOS ADOPTIVOS: No cabe
reconocer el derecho sucesorio de persona cuy6 adopcion no haya sido ob-
jeto de aprobacion judicial.

SUBROGACION ARRENDATICIA MORTIS CAUSA» . NOTIFICACION AL ARRENDADOR:
No es precisa la aporiecion de documento justificativo de la notificacion
de la subrogacion, si el arrendador confiesa haberla recivido y, en general, si
la notoriedad de la motificacion consta en autos de modo patente. (S. de 1 de
marzo de 1960: no ha lugar.)

14. No ws0: Para que proceda la dencgacion de prorroga es pDreciso que la
no ocupacion seq total, es decir, que la viviende se halle deshabitada. (Sen-
tencia de 21 de enero de 1960: no ha lugar.)

15. NO USO: PRUEBA: OCUPACION POR EL ARRENDATARIO O FAMILIARES:
Bl hecho de que, durante los dos 4ltimos aiios no se haya producido consu-
mo de gas y electricidad en el piso de autos constituye pruebe de la no
ocupgcion. Puarg que no se dé la causa de denegacion de prorrogd por no
uso es preciso gue medie la ocupacion de la vivienda por el wrrendatario
o, si tiene fjamiliares, por los que con €l conviven, sin gue nadie pueda
sustituir al inquilino er la ocupacion, ni menos cumplir por él, tan personal
quehacer. (8. de 27 de enero de 1960: no ha lugar.)

Nora: Se trata de negar valor, como ocupacion, a la intermitente es-
tancia en el piso de un sirviente para cuidar de la vivienda v, seguramente,
para crear la ficci6n de una inexistente ocupacién de la vivienda.

16. DENEGACION DE PRORROGA POR TENENCIA DOE DOS VIVIENDAS: DERECIID:
DERECHO TRANSITORIO: No ho lugar ¢ lo denegacion de prorroga por tenencia
de dos viviendas, si el arriendo de las mismas es de jecha anterior o lg vi-
gencia de la actual LAU. (S. de 17 de mayo de 1960: ha lugar.,

17. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD . AUMENTO DE NECESIDADES FA~
MILIARES : Si lo femilic del actor se compone de matrimonio y tres hijos de
distinto sexo y edad de diez @ veintiun afios y solo dispone de dos habita-
ciones de reducidas dimensiones, se da la cause de necesidad, aunque naga
varios afivs gue vengan ocupando tan reducido espucioc, pues el crecimiento
de los hijos exige, por razon de moralidad, la instalacion de los mismos en
dormitorios independientes (8, de 3 de junio de 1960: no ha lugar.)

18. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD : DERECHO A VIVIENDA INDEPEN-
pIENTE : El gue una persona—uviudo, sin hijos—haya vivido como subarren-
datario. duranie veinticinco ofios, no le impide negar la prérroge arrenda-
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ticia a@ uno de sus inquilinos pare instalar su propio hogar sin que necesite
justificar un cambio de circunstancias, ya que basta prober que se cdrece
de domiciliv propio o se habita en domicilio ajeno, aunque seq de prorimos
familiares, pard que erista ld mecesidad. (S. de 26 de abril de 1960: ha
lugar.j

19. DuNeGACION DE PRORROGA POR. XNECESIDAD . PROYECTO DE MATRIMONIO @
La existencia del provecto, con propcsito formal y decidido de coniraer
matrimonio reguiere alguna prueba mds gue la simple demostracion de ia
existencia de sujetos hdibiles.

NECESIDAD DE RESIDIR EN i LUGAR DE SIVUACION DE LA FINCA: PRUEBA: FE(
arrendador deve anortar e prueba sohre la mecesidad de residencia del
beneficiario de @ denegacion, en el ugar cn gue estd situada la jinea.

RuCERSO DE STPLICCACION : AMBITO: KEI recirso de suplicacién, no se da
contra los ricios in procedendo, ni es una tercere instunciu, (8, de 22 de
junio de 1960: 1o ha lugar.)

20, N2CRSIDAD . VAIRIMONIO PROYECLADO : No o8 precise pard la denega-
cion de la prorrogd por necesidad fundadd en el matrimmonio, la celebracion
del eniqce con anterioridad o la demandd, bastando la promesa formal de
celebrarlo. (8. de 2 de junio de 1960: no ha lugar.)

21. NECESIDAD ! PRECISION IE DESALOJAR QTRA VIVIENDA: Puede invocar
la situecion de necesidad guien se halle compelido o desalojar la vivienda
en que habila como arrendatario, sin que sea preciso que aguarde a ser des-
alojado o ¢ que se le demande, siendo suficiente que se dacredite gue el re-
guerimienio de desalojar es tan fundado que no hday términos hdbiles pora
oponerse al mismo, para que pueda invocar la situacion de necesidad en
que le coloca tal requerimiento, (S, de 18 de mayo de 1960: no ha lugar.)

22. NECESIDAD : DISPONIBILIDAD DE OTRA VIVIENDA: ABUSO DE DERECHO: NO
ha lugar ¢ lo denegacion de prorroge, la gue constituye un abuso de dere-
cho si el arrendador tiene « su disposicion otra vivienda reclamada en
anterior proceso por razon del mdairimonio de otro hijo, cuyo enlace no
lleyo a celebrarse, por haberse roto ldas relaciones. (S. de 27 de junio de
1960: no ha lugar.)

923. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: PROCESO DE SELECCION DE
ARRENDATARIO: Cabe deducir un proceso de cognicion para selecciondar, de
entre los inquilinos. a aguel al gue corresponda la denegacion de prorroga
1, requerw al seleccionado en la propia sentencia. (S. de 4 de abril de 1969:
ha lugat.)

24, NECESIDAD: SELECCION DE VIVIENDA: CONDICION DE FUNCIONARIO DEL
IO DEL ARRENDATARIO: EI beneficio que en materia de seleccion de vivienda
establece la LAU, en favor de los funcionarios piblicos, se da tan sclo, en
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¢l casc de gue ostenle dicha condicion el drrendatario o su conyuge, no
los hitjos de los mismos. (S, de 9 de marzo de 1960: ha lugar.)

Nota: En el mismo sentido, en cuanto a la irrelevancia de la concurren-
cia de un hijo del arrendatario de la condicion de funcionario, la senten-
cia del Tribunal Supremo de 25 de octubre de 1954.

25, DENEGACION DE PRORLROGA POR NECESIDAD ! REQUERIMIENTO . L& respues-
to. inconereta, o seq, sin expuner las causas de lo negative, seguida de un
nuero requerimiento para que se precisaran iales causas, @l que no contesto
el agrrendalario permite anticipur el ejercicio de la accion, que cabe dedu-
cir dentro del segundo semesire siguiente «l requerimiento.

SCLECCION DE VIVIENDA D PRELACION | FUNCIONARIOS : Le¢ plenitud de de-
rechos de los funcionarios, « efectos del privilegio en cuantc o la seleccion,
no aleanza @ los jubilados. (S, de 11 de mayo de 1960: no ha Iugar.)

96, NECESIDAD ;. REQUERTMIENIO DENEGATORIO DE PRORROGA: DISCORDANCIA
CON LA DEMANDA: Procede desestimar la demanda denegaloria de prorrogd
por necesidad, st medio requerimiento en el que se fundaba la necesidad de
vivienda pare el mdairimonio con determinadg persona y el enldce se ce-
lebro con otra, pues es jundemental la veracidad en el requerimiento. (Sen-
tencia de 19 de enero de 1960: no ha lugar.)

Neora: La anterior doctring parece un tanto rigurosa y formalista, tanto
mas, cusnto que la determinacién del contravente con el beneficiario de
la denegacién de prévrogu, es algo puramente accidental, hasta el punto
de que acertadamente han afirmado lag sentencias de csta misma Audiencia
de 23 mayc 1960 v 10 octubre 1960, que no es necesario que en el requeri-
miento se exprese €l nombre y apellidos de la persona con quien haya
de contraer matrimonio el beneficiario de la necesidad.

27, NECESIDAD : WDUALIDAD DE REQUERIMIENTOS DENEGATORIOS DE PRORROGA:
No obsta a la eficacia de la accion denegatoria de prorroga por necesidad,
el gue anfes del requerimiento en que se base la demanda se hubiera pro-
ducide obro, cuyd. ejectividad no se llevé « cabo. (8. de 3 de mayo de 1960:
no ha lugar)

28. PROHIBICION LEGAL DE ARRENDAR VIVIENDAS PARA OTRO DESTINO! AL-
CANCE DE LA PROHIBICION : CONSENTIMIENTO DEL ARRENDADOR RESPECTO AL CAM-~
BIO DE DESTINO: Si el arrendador oforga su consentimiento pura la trans-
formacion de un local arrendado para vivienda en local de megocio, consen-
timiento que se deduce de la percepcion de los incrementos correspondientes
@ estos locales, no puede invocar coma causa resolutoria la prohibicion de
lg 1.~ de lu LAU, ya que tal prohibicion no tiene valor absoluto y la propia
LAU sefiala ias consecuencias de su vulneracion, enire las que no se halla
la resolucion del contrato a instancia del arrendador, (S, de 8 de febrero
de 1960: no ha lugar.)
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Nota: La Disposicién adicional 1.z de la I. A. U. dispone que «hasta
que el Gobierno, por considerar aumentada la, disponibilidad de viviendas,
decrete lo contrario, ningtn local destinado anteriormente a hogar fa-
miliar podra ser dedicado en lo sucesivoe de modo principal a ofros fines».

29. RESOLUCION POR DANOS: CONDENA PENAL ANTERIOR: AUnlQue en uUn
juicio penal el arrendatario fuera condenado por dafios dolosos causados
en la cosa arrendade, no procede la resolucién si en realidad y como se
infiere de la declaracion de hechos probados de la sentencie penal, los
dafios son imputables a imprudenciec y noe a dolo del inguilino. (Sentencia
de 30 de marzo de 1960: ha lugar,)

30. 'OBRAS QUE ALTERAN LA CONFIGURACION: casuistica: Alteran la con-
Higurceion y son cause de resolucion las obras siguientes: nueva instalacion
de water y lovabo con sus desagiies y tuberias y colocacion de una puerta
cristalerc entre tabiquetes de panderete de 20 centimetros de anchura, redu-
ciendo las dimensiones de la apertura iniciel. (8. de 28 de junio de 1960:
no ha lugar.)

31. RusSOLUCION POR OBLAS QUE ALTERAN IA CONFIGURACION : CASUISTICA:
La instalacion, en un patio cubierto, de un lavado y ducha, en sustitucion
de un antiguo depdsilo o vertedero, aprovechando paredes y tabicaje pre-
cristente y la colocacidn de una simple puerta de madera, todo ello con
cardcter aeeidental y accesorio u susceptible de ser retirado, sin afectar «
la construceion no supone ulteracion de la configuracidn. (8. de 7 de junio
de 1860: no ha lugar.)

Nora: Parece muy plausible el racional criterio de la anterior.

32. RESOLUCION POR OBRAS QUE ALTERAN LA CONFIGURACION : AUTORIZACION :
No constituye causa de resolucion la reclizacion de obras autorizadas por el
Procurador del propietario de la finca, de acuerdo con lo previsto en el con-
trato de arrendamiento otorgado por el inquilino con dicho Procurador.
(Sentencia de 6 de mayo de 1960: no ha lugar.)

Nora: No especifica la sentencia de suplicacién a qué class de «procu-
radory se refiere: probablemente se hars referencia al administrador de
la finca, conocido vulgarmente por el «procurador», en esta region. Tam-
poco se indica si entre las facultades otorgadas al mismo por el propietario
se hallaba la de autorizar obras de modificacién de la configuracion de la
finca: nétese que la 8. de 24 de marzo de 1960, considera ineficaz la
autorizacisn del Administrador a menos de gue se halle facultado, a su vez,
por <! arrendador, para concederla.

33. RESOLUCCION POR EJERCICIO DE ACTIVIDADES INMORALES: NOTORIEDAD :
La notoriedad o que alude la LAU, se refiere o lo inmoralided en si, y 10
ol conocimiento de la misma. Basta que la inmoralidad sea conocide de
los arrendetarios que integran la mayoria y no es preciso que sea piublica
o sabida de todos. (S. de 30 de junio de 1260: no ha lugar.)
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II. Derecho procesal.

1. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTQ ; PETICION IMPLTCITA: NO e$ preciso pard
ie viabilidad de la demanda que se pida expresamente la resolucidn del
arrendamiento, si de la lectura de aquélla se infiere gque se configura la
qeeion resolutoria. (S, de 30 de junio de 1960: ha lugar.)

Nora: En el suplico de la demanda se pidié el desahucio y desalojo
del arrendataric, aunque no se hablaba en 4l de resolucidén; la accién de-
ducida era una. de las resciutorias del articulo 114 de la L. A. U,

2, RECURSO DE SUPLICACION: NATURALEZA: El recurso de suplicacion es
de naturaieza exiraordinaria y excepcional; su aplicacion debe hacerse en
forma restrictiva. (8, de 30 de septiembre de 1960: no ha lugar.)

3. RECURSOS DE SUPLICACION : AMBITO DEL MISMO: El recurso de suplica-
cién se da lan sSlo por infraccion de ley sustaniiva o doctrina legal direc-
tamente relacionada con la LAU. (S, de 23 de mayo de 1960: no ha lugar.)
(Cfr, sentencias 15 febrero, 22 marzo ¥ 7 abril 1960.)

4. RECURSOS: REQUISITOS DE PAGO O CONSIGNACION PARA INTERPONERLOS :
NULIDAD BDECREIADA EN RECURSO DE SUPLICACION : No procede la exigencia del
requisito de pago o consignacion de rentas en los recursos interpuestos por
el inguilino en juicios no resolutorios como los de la revision de renia, por
lo que procede declarar l¢ nulidad de la resolucion por la que el Juez de
Primera Instancia declaré mal admitido el recurso y devolver los autos a
dicho organo para que por €l se dicte la sentencia de apelacion correspon-
diente, (S. de 25 de febrero de 1966: ha lugar.)

5. RECURSOS DE SUPLICACION : FORMALISMO: Procede desestimar el recur-
80, si no se dice si es por infraccion de ley o doctrina legal o errénea apli-
cacion del abuso del derecho y se omite la cita de disposiciones legales.
(Sentencia de 6 de junio de 1960;: no ha lugar.) (Cfr. también sentencia de
22 de junio de 1960.)
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