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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

La renuncia al beneficio de la ley
en el derecho civil @

PASCUAL MARIN PEREZ
Magistrado y Catedrdtico de Derecho Civil

I

PrrcrprNTES

Al igual que en el antiguo Derecho francés, el Derecho espaiiol
antiguo, mejor dicho, algunos de nuestros antiguos juristas también
se plantearon el problema de la renuncia a las leyes.

1l profesor Demoéfilo De Buen (Introduccién al Lstudio del De-
recho civil. Prologo del tanihién profesor espafiol Felipe Sdnchez Ro-
méan y Gallifa. Fditorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1932.
phg. 357 v ss.), después de afirmar que la renuncia es el voluntario
desapoderamiento de un derecho, dice que s6lo se puede renunciar a
lo (ue esta atribuido al renunciante y en la esfera de su libre disposi-
cibn. Asi, puede renunciarse a determinados derechos subjetivos, pero
en modo alguno a lag leyes, que, lejos de pertenecer a los particuda-
res, tienen fuerza para imponerse a ellos y obligarlos. .

No ¢s renunciar a las leyes optar por la aplicacion de unas u otras.
Quicen tal hace, usa un derecho subjetivo que la misma ley le concede.
Tampoco propiamente renuncia o uma ley el que hace uso de una ley
permisiva para seguir una u otra conducta, pues el que ast obra esta
dentro de la ley y se atiene a ella; aparte de que, como observa Mo-
ratd (Fl Derecho civil espafiol, tomo I, Madrid, 1868, pigs. 33-34),
esas leyes, si en cierto modo carecen de cfecto obligatorio, “lg pro-
ducen también respecto de aquellas personas que, no estando destina-
das a disfrutar del heneficio que en ellas se concede, estdn, por lo
mismo precisadas a respetar su ¢jercicio por parte de los favorecidos™.

151 Codigo civil espafiol, en su titulo preliminar, no habla de la re-
nuncia a las leves, Ha cousiderado innecesario sancionar una doctrina
evidente, Se refiere tan s0lo o la renuncia de los derechos concedidos
por las leyes,

FEn ¢l Derecho histérico espafiol, en cambio, fué moey diseutida la
cuestion de la posibilidad de resunciar a las leyes, pretendiendo jus-
tificarta Castro (Dicurso sobre las leves) y Gutiérrez (Cddigos o es-

(1) Commnicacidn presentada v diseutida en la Asociacién Henri Capitant
por 1o Cultura Juridica Francesa, con motivo de su NN\ Aniversario (21 de
mavo de 1959).
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tudios fundamentales, tomo 1), aunque De Buen estimé que lo que en
realidad demostraron estos autores fué la posibilidad de renunciar a
algunos derechos reconocidos por las leyes, en ningtin caso a las leyes
mismas. En el mismo sentido se manifiestan R1pert y Boulanger (Traz—
té de Doit civi] d’aprés le Traité de Planiol, tomo 1, Paris, 1956, pi-
gina 301). En vano afirmé el Cédigo de las Sicte Partidas (Ley 28,
tit. IX, Part. 5.%) que “todo pleyto, que es fecho contra nuestra ley,
o contra las buenas costumbres, que non deve ser guardado, maguer
pena, o juramento fuesse puesto en é1”. La préctica fundada, como
dijo el profesor Clemente de Diego (Curso elemental de Derecho civil
espaiiol, comin y foral, tomo I, Madrid, 1923, pig. 689 v ss.), en un
individualismo verdaderamente inorgdnico, urdia para esquivar el man-
dato legal variados expedientes: hacfanse renuncias gener: rales v oes-
peciales, se retrunciaba a la ley prohibitoria de la renuncia, se apoyaba
la renuncia mediante juramento.

Si las leves estuvieran hechas en exclusivo v particular beneficio
del individuo, entonces, por tun acto de su voluntad soherana, declaran-
do (ue 1o se acogia a los beneficios de la ley, podria impedirse la apli-
cacidén de ésta, pero éste no es el caso, sigue escribiendo el profesor
Clemente de Diego.

Toda ley tiene un cardcter obligatorio, produce en los stbditos la
obligacion de cumplirla; luego, no pueden ser renunciadas, pues tanto
valdria como negarles aquel cardcter esencial.

La ley, toda ley, por serlo, es garantia del orden soctal, sin €l que
ninguno cumplirfamos nuestro fin, se impone con fucrza incontrastable
a la voluntad de todos los asocis 1dos, v por imponerse incontrastable-
mente a In voluntad debe ser observada y cumplida v no puede
pender del arbitrio subjetivo cumplitla 0 no; es asunto de Derecho
ptiblico, necesario, absoluto, que no puede ser modificado por el par-
ticttlar,

Las leves son, pues, a juicio del profesor De Diego, absolitamente
wrentneiables ; la renunciabilidad serfa contraria a su naturaleza. Jus
publicum privatorum pactis mutari non potest.

La doctrina antigua espafiola, al igual que la francesa, pudo sos-
tenier la doctrina de la renuncia de las leves y ocultarla y justifi-
carla con mil sutilezas, por ¢jemplo, distinguiendo leyes de interés ge-
neral v de interés p‘utxcul'lr leyes prohibitivas v permisivas, ete.

En Ia practica, a pesar (e las prolibiciones de los antignos textos
legrales, se hactan renuneias generales y parteudarves (Sstas se refieren

especialinenie o una lev) v hasta se renunciaba frecuentemente en Tos
contratos o Tey 1!1‘«)]nbmv de Ta venuncia, Tos pricticos rcadiesron
a varias distinciones para Jushﬁ("n la renrmeia: leyes evvo fin prima-
o es el hien conrin v, secmdarinmcnte T utifidad Jde fos individuos,
y leyes cuyo fin primario es csta utilidad, siendo renunciables éstas y
no lag primeras: leves gre en laintencidn v ejecuciom miran al hien
mmt’m: leyes que, aunque en la intencion muran al bien comdbw, en
la rjecucidn atienden al bien particular, como son las que (hsp(men
de los hienes de los particulares: aquéllas no son 1enum.1a.blem éstns,
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si. Se acudi6 también al juramento para dar mayor fuerza al acto de
la renuncia.

A pesar de ésto, era doctrina comim de los autores gque no valia la
renuncia general de las leyes (por su vaguedad, pues el renunciante o
sabia a lo que renunciaba) ni la particular sumple o con juramento,
porque toda ley va derechamente al bien comtn, y el juramento no
debe ser vinculo de iniquidad, como dicen los moralistas, v carecia de
fuerza para validar la renuncia por recaer sobre materia ilicita.

15l Cédigo «ivil espafiol, en su articulo 4. al 1gual que el francés
en el 6., dando por supuesta esta doctrina de la irrenunciabilidad de
las leves, establece en el pdrrafo segundo del articulo 4.0 que los dere-
chos concedidos por las leyes son renunciables, a 10 ser esta renuncia
contra el interés o el orden piiblico o en perjuicio de tercero.

Hay wveces en las que un derecho es irrenunciable porque la misma
ley prohibe expresamente su renuncia (ejemplos: arts. 046, ap. 2.9
652, 653, ap. 2.°; 816, 1.102 ¥ 1.935 del Codigo civil espafiol).

El mismo Pierre Raynaud, La renonciation a un Droit. Su nature
et son domuine en drott ciwil (*‘Revue trimestriclle de Droit civil”. Pa-
ris, 1936, pigs. 763-809), sc¢ planten el problema de ver sies posible
reducir a una unidad las tan diversas hipétesis de renuncia: de si existe
ura nocion de renuncia que tenga una estructura y un régimen pro-
pios ¢ un acto juridico determinaclo, o si, por el contrario, las diver-
sas renuncias no son mds que operaciones juridicas que toman sim-
plemente sus reglas de unsy, o variay instituciones afines.

Fl Derecho romane sélo conocia para suprimir un derecho formas
simétricas a las que le crearon. No obstante, la prictica conocié ml-
tiples formas de renuncia (al Senadoconsulto Velelano a la exceptio
non numeratae pecuniac, ete.).

Los autores tuvieron que ocuparse repetidamente de unas y otras
cliusulas y renuncias, pero no habfa acuerdo ni respecto de la forma
ni respecto de los efectos de la renuncia.

Para fijarla es preciso efectuar una previa lahor negativa que se-
paire las pretendidas renuncias: es necesario distinguirlas de las renun-
cias convencionales v de las traslativas.

La renuncia convencional o pactada, cuyo ejemplo mds conocido
es el perddn o remisién de deuda, no es una verdadera renuncia por
st cardcter contractual: las auténticas remuncias se caracterizan por
ser unilaterales.

Tag renunciag traslativas (in favorem) (renuncia a la sucesion, he-
cha por un coheredero en favor de otro, o incluso de un extrafio) no
son tampoco renuncias; son donaciones, ya directas (Planiol y Ripert),
va Indirectas (Colin y Capitant),

Le renuncia es, por su forma, un acto unilateral; por sus efectos,
un acto ahdicativo,

En los derechos de crédito no cabe la renimcia ; el acreedor no puede
romper él solo su obligacion, Fl campo de la renuncia se encuentra
restringido a los derechos reales.
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La renuncia es un acto abdicativo. El beneficiario, si existe, uo
lo serd en virtud de la renuncia. Iista Gltima serd no el titulo, siuo
solamente Ig condicion de la eficacia de éste.

Iste doble cardcter, unilateral y abdicativo, de la renumncia, concede
a ésta un papel bastante restringido en la vida juridica. De un lado,
¢l campo del derecho de obligaciones le estd vedado; por otro, no es
posible utilizarla para realizar una liberalidad.

La renuncie es un acto de woluntad unilateral, abdicativo de un
derecho. ; Pero, qué derechos?

1. Derechos que no pueden renunciarse por razon de sus carac-
teres técmicos.

Darece no haber duda de que pueden renunciarse los derechos fu-
turos. Los casos que exigen esas, soluciones se apoyan en el orden
ptiblico.

Capitant ha subrayado la insuficiencia de la nocién de orden pi-
blico para la determinacién de aquellos derechos eventuales que no scan
suceptibles de renuncia. En efecto, observa, “lo que se llaman derechos
de orden phblico son precisamente aquellos que la ley prohibe se re-
nmimcien, de tal suerte que la dificultad permanece intacta cuando la
ley nada dice”. El autor piensa poder hallar un criterio de orden téc-
nico para determinar los derechos eventvales susceptibles de renun-
cia. Se podria siempre renunciar a los derechos que tengan su origen
en un contrato, pero, por el contrario, la renuncia a los derechos ex-
tracontractuales, directamente concedidos por la ley, no seria posible”.

A esto opone Raynaud algunas objeciones: ciertos dercechos ori-
sinados de un contrato no son, sin embargo, susceptibles de renuneia.
Dor otra parte, dice, “no se ve la razén por la cual todo derecho atribui-
do por la ley habria de quedar obligatoriamente sustraido de la renuncia
anticipada”, v afiade: “lamentamos, con Capitant, la imprecision de la
ancion de orden piblico; pero no nos parece posible hallar, fuera de
ella, la Hmitacion al principio de la validez de la renuncia a los dere-
chos futuros”.

;Oé quicren decir los Codigos cuando emplean las palabras “el
inerés o el orden phiblico” en el texto del articulo 4.°, ¢l espafiol, o
6.2 francés? Distinguen los textos el wnlerés y el orden piblico. Esta
s materia de Derecho pliblico, por lo que Planiol (tomo T, nm. 291)
dice que el orden pablico ecomprende primero y necesariamente todas
lax leyes de Derecho piiblico, es decir, las que reglamentan la organi-
zaciém y afribuciones de Tos distintos poderes v sus agentes, asi como
125 ohFgaciones v los dereghos de los particulares en materia politica,
elecciones, impuestos, servicio militar, cte.; son lay disposiciones a que
aludin Ulpiano con lag palabras privatorum conwertio duri publico non
derogat (Digesto, 50, 17, 45). or otra parte, wvna ley puede pertenc-
cer al Dercecho privado v ser, no obstante, de orden piiblico; sucede
esto en todos los casos en que la disposicién de la ley es motivada
por la consideracion de un interés gemeral (ue resultaria comprome-
tido i los particulares fueran libres de impedir la aplicacién de la
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ley. Como leyes de interés privado que interesen al orden phiblico cita
Planiol las que regulan el estado y la capacidad de las personas, las
que organizan la propiedad y las que imponen a las partes prohibicio-
nes o medidas en interés de terceros,

Demofilo De Buen estima que asi como seria erréneo pensar que
ningtin derccho relativo al orden pitblico ¢s renunciable, pues hay
situaciones individuales constitutivas de verdaderos derechos publicos
que son renunciables, en tanto la renuncia no comprometa al servicio
publico ni dafie la causa pablica, el respeto al orden péblico impide, en
materia de Derecho privado, la renuncia a aqucllos derechos de la
personalidad (a la capacidad civil) que constituven las condiciones ele-
mentales del ser humano y que por ello quedan fuera de todo comercio.

Segtin-la jurisprudencia espafiola el derecho familiar de filiacion
1o es renunciable porque afecta al estado civil de las personas y su
renuncia atentaria al orden pitblico (sentencia de 20 de junio de 1909);
tampoco es renunciable el derecho al propio apellido (sentencia de
10 de junio de 1916)

En cuanto a qué dercchog civiles son de interés piblico, se fijan
las siguientes observaciones:

@) No se podrd renunciar a un derecho cuando, de admitirse la
posibilidad de tal renuncia, quedaria desvirtuada la finalidad de una
ley. Tal sucede cuando se trata de leyes protectoras de los menores,
incapacitados, personas econémicamente <éhiles, dispuestas por su si-
tuacion a admitir las condiciones mas onerosas para encontrar los me-
dios necesarios para st vida. Ejemplo: la prohibicion de contrariar
por pactos privados las disposiciones sobre accidentes de trabajo ¥,
en general, toda la legislacion de esta clase,

by De igual suerte no pueden renunciarse los derechos concedi-
dos como medios para el camplimiento e ciertos deberes de interds
social. Ejemplo: la patria potestad. Tales derechos pueden perderse,
pero es por via de pena y no de renuticia voluntaria.

21 Tribunal Supremo espafiol tiene declarado (ue el marido no puede
renunciar a la representacion legal que ostenta de su mujer (sentencias
de 2 de diciembre de 1915 ¥ 26 de enero de 1910) v que 110 es renuncia-
ble la administracién de los hienes de los hijos, derecho integrante de
la patria potestad establecida principalmente en ventaja de los menores
v para el mejor orden de la familia (sentencia de 22 de octubre de 1891).

El apartado segundo del citado articulo 4.2 del Cédigo civil espa-
flol, ademds de emplear las expresiones a las que se refieren lag con-
stderaciones precedentes, dice que no podran renunciarse los derechos
cuando Ia renuncia redunde en perjuicio de tercero. Y esta expresion
necesita ser aclarada. No es muy afortunada, ya que pueden hacerse
muchas renimeias, a pesar de causar perjuicios a terceros. La renuncia
de una herencia wuede perjudicar a terceros, y esa renuncia es, 1o
obstaute, posible. Yo que el Codigo quiere dec1r es que no podra re-
nunciarse el derecho concedido a una persona, no en su provecho,
sine en provecho de otra u otras. La renuncia, fuera de ello, es valida
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para el renunciante aunque en ocasiones y a pesar de la validez, cier-
tos térceros pueden hacer valer, en su provecho, el derecho renunciado
(ejemplos : los articulos 1.001 v 1.973 del Codigo civil).

11
<1 PROBLEMA EN LA ACTUALIDAD

De lo que levamos escrito se deduce, claramente, que es perfec-
amente factible distinguir dos momentos, delimitados, en el tratamien-
to de la cuestion relativa a la renuncia a log beneficios concedidos
por las leyes: Derecho antiguo y Derecho codificado. Creo, sincera-
mente, que fué la etapa codificadora, extendida por todo el mundo,
quien vario radicalmente el enfoque que a la cuestion le habfa dado el
antiguo Derecho.

Por otra parte, hay que reconocer también que hasta el concepto
de orden piiblico ha variado radicalmente, hasta el punto de que ha
sido ya reiteradamente puesto de relieve como las fronteras entre los
llamados Derecho ptblico y Derecho privado se van difuminando, cada
vez mds, hasta el punto de que, conio ya he tenido ocasion de escribir
en otro lugar (en mi Manual de Introduccién a la Ciencia del Deve-
cho. Bosch, Barcelona, 1959, pag. 355 y ss), mas que de separacion
conceptual de instituciones, se trata de simples perspectivas o puntos
de vista desde los cuales puede ser estudiada cada institucién, hasta
el punto de que parece otra vez cobrar vigencia inusitada el discuti-
disimo texto de Ulpiano (Digesto, 1, I, I, 2), segtin el cual “dos son
las posiciones que se ofrecen en ¢l estudio del Derecho: ¢l Derecho
ptiblico y el privado; es el Derecho piblico el que mira (o regula) la
condicion del Estado romano; privado, el que mira a la utilidad de
los particulares, pres algunas cosas son de utilidad publica y otras de
utilidad privada; el Derecho piiblico contiene lo relativo al culto, a
los sacerdotes vy a los magistrados; el Derecho privado es tripattito,
porgue se halla integrado por preceptos (del Derecho) natural de gen-
tes y civil”.

Cémo la doctrina va girando, cada vez mds rapidamente, en torno
a la unidad del Derecho, a través de las instituciones, constituye un
hecho tan evidente que necesitariamos muchas piginas para dar una
referencia bibliografica lo mAs completa posible y que acabaria por
desviarnos del tema central de esta comunicacion,

Ll gran jurista francés Georges Ripert (Lo Régime Démocratique
et le Droit civil moderne, Deuxidme édition, Pards, 1948), ha sabido
poner de relieve, como nadie, el fenémeno de la Humanidad actual,
saturacda por un empacho de leyes que no son siempre Derecho cier-
tamente. Va fijandose €l notable jurista francés en el funcionamiento
de la mecanica electoral, en la que la propaganda —moviéndose al
compis de los mis diversos factores— juega un papel decisivo eli-
giendo, por mayorfa, a los parlamentarios. Como los electores indi-
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ferentes son mas numerosos que los que actian, en el fondo, se trata
de la expresién de la voluntad de una minoria. Y como sobre mas
de un punto los electores no tienen nocién alguna y los parlamenta-
rios son indiferentes, la Ley representa, sencillamente, la voluntad per-
sistente de uno o de algunos hombres, extremos que hicieron pregun-
tarse al gran Kirchman (La Jurisprudencia no es ciencia. Traduccion
castellana v escrito preliminar de Truyol y Serra (Antonio). Insti-
tuta de Istudios Politicos. Madrid, 1949): ;Cudl es la funcién del
jurista? Y ya en 184y, precisamente en los albores del general flore-
cimiento cientifico del siglo XIx, negd a la iurisprudentic su cardcter
de dignidad y de ciencia. ; Para qué valen —decia— nuestros sistemas
v nuestras doctrinas, si una sola palabra de la Ley puede echarlos
por tierra? ;Cémo establecer una ciencia, cuando todo depende de
la voluntad de los hombres, v ésta debe adecuarse a una realidad ob-
jetiva, siempre varia y cambiante, o al menog siempre diversamente
considerada?

Si examinamos la mecanica de los partidos peliticos veremos que,
én la mayvorfa de las ocasiones, sus miembros votan las leyes en los
Parlamentos sin enterarse de su contenido y moviéndose al solo com-
pas de la lamada “disciplina de partido”. Is preciso tener en cuenta
también que los parlamentarios, al ser elegidos por un determinado
grupo de electores, se vinculan un tanto a la voluntad de éstos, que
pueden negarles su voto en las elecciones para la proxima etapa legis-
lativa, si no hacen caso de sus indicaciones, con lo que €l parlamen-
tario —como artifice de lp ley— estd subordinado, en definitiva, al
elector o a los intereses del grupo a que el elector pertenece.

Con estos antecedentes facil es comprender que la Ley —como prin-
cipal expresién del Derecho— carece de los requisitos imprescindibles
para alcanzar la Justicia —aunque, en muchos casos, se realice por
mera casualidad—, por adolecer, en su origen, de la necesaria e im-
prescindible vinculacién al Derecho natural que debe, ante todo y so-
bre todo, presidir la elaboracién de la norma juridica.

: Cuél ha sido la actividad de los juristas ante el legislador en las
Democracias inorganicas? Ninguna alusién hacen log tratados moder-
nos de Derecho —dijo el Maestro Ripert— a esta influencia del poder
politica sobre la confeccién y transformacién de las leyes, a pesar de
que, como se deduce de lo que llevamos escrito, resulta decisiva. Fre-
cuentemente sefialan la torpeza del legislador; pero nunica se atreven
a decir qué interés politico ha dictado o deformado el proyecto. Ense-
fian que hay una evolucion del Derecho, mas no desean conocer a
quicnes luchan para realizarla. Y esta verdad indudable constituye el
mis tremendo y gravisima error qure ¢l mundo actial debe a la doc-
trina democratica inorginica que ha llegado a deformar la mentalidad
de los juristas, hasta el punto de haberse dejado eliminar de la Po-
litica v aun de la Filosoffa para refugiarse en el mero estudio de la
téenica, en donde se les ha dejado en absoluta libertad y se les ha
animado, puesto que, para el politico, tales estudios son inofensivos.

De este modo hemos llegado a la siguiente situacién: la generali-
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dzd de los juristas estima que solo es Derecho el plasmado en los
textoy positivos a los que pueden criticar téenicamente, pero sin in-
dagar svs principios ni fundamentos ni, mucho menos, su atemperan-
aia al Derecho natural, por lo que la misién del jurista pasa a conver-
tirse en una humilde artesania en el manejo de un sistema de normas
cuva justificacién no le es licito indagar. Parece que diemos llegado a
una época en que la mentalidad de los juristas ha sido de tal modo
ceaparada por In doctrina politica de las Demwocracias inorganicas que,
cuando se esfuerza en defender y en trabajar sobre los textos elabo-
racos bajo esta tendencia politica, siguen repitiendo hasta la saciedad
que ellos no son politicos; que los politicos tal vez sean uienes tra-
tamos, por todos los medios, de volver ntestros ojos cansados hacia
el Derecho natural, mediante una revision conceptual total que log mo-
mentos de, angustia, por los que atraviesa el mundo de nuestros dias,
estan pidiendo con gritos de autoridad cientifica vigorosa. Somos ta-
chados, desdefiosamente, de politicos por quicnes se autodenominaty
“juristay puros™. Es inftil que digamos que lo que la Revoliién
Trrancesa estimd que era Derecho (tal como la laicizacidn de las institu-
clones, el individualismo exaltado freute a la comunidad v tantos otrus
fenbémenos a los que se refiere cl, tristemente fallecido, Muaesiro fran-
cés sigue perviviendo en numerosos Codigos de todo el mundo y, entre
cllos, los espafioles; el jurista prefiere ignorar todo. cllo y refugiarse
en el estudio de la téenica o, lo que es peor, en el de la inobservancia,
como ha puesto de relieve ¢ iusire romanisia espafiol  Profe-
sor Alvaro IYOrs (Los romanistas ante lo actual crisis de lo Ley.
Ateneo, Madrid, 1952, pig. 13 v ss. v Discurso inaugural leido en la
solemne aperture del curso académico 1053-1056. Compostela, 1933,
pag. 9 v ss.) al decir que “en ese caos moderno de la legislacion mo-
torizada, como han dicho algunos, o de clefantiasis legislativa, en
frase de otros, el jurista habia perdido totalmente su dignidad; se ha-
bia reducido, no diremos va al papel de wan mero exegeta, sino al de
v agente miserable e infortunado agorero de un legislador desbocade
Oprimido por la tiranfa legislativa, el jurista se refugiaba, como decia
con sal un colega de la Universidad madrilefia, -en el alivio de la inob-
servancia. Hasta tal punto la planificacién politica llega a asfixiar a
la prudencia juridica”,

Todo esto es lo que ha hecho escribir al profesor italiano Biondo
Biondi (drte y Ciencia del Derecho. Versidon espafiola y prélogo
de Juan Tglesins., Rdiciones Ariel, Barcelona, 1953, pig. 161 v ss.)
“que estamos insatisfechos, no del Derecho sino de la Clencia del
Derecho, que no ha lograde producir una idea capaz de vencer la
f-erza. 121 hombre quiere dbminar Ta naturaleza, v cn muchos aspectos
1o logra, pero no encuentra ¢ camino para vencerse a si mismo. Fren-
te a la revolucion de que somwos victimas y autores, en medio de las
innumerables exigencias y necesidades ¢ue nos apremian, ;q+é ofrece
la Ciencia del Derecho? Solemmnes voltimenes v s:tilisinas doctrinas,
que tan s6lo interesan a un reducido nfunecro de iniciados. No es eri-
sts en la Ciencia, es decir, de métodos, puesto que éstos se pucden
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derivar y perfeccionar, sino de la Ciencia; no es crisis de interés, por-
que el mundo estid avido de Derecho; pero aflora, mis o menos abier-
tamente, una sensacidén de incapacidad de nuestra Ciencia, cuando se
comprueba que el Derecho estd abandonado a si mismo, a merced del
mas fuerte o del mas astuto. Tal comprobacion es mortificante. Nues-
tra Clencia se ha querido alinear con las otras; pero mientras éstas
proceden con acrecentado empuje v alcanzan mayor riqueza de resul-
tados, la Ciencia del Derecho aparece agotada, cansada, impotente.
Tods 1 glorificado progreso cientifico, toda la dogmdtica juridica, de
la que estabamos tan orgullosos, desemboca ahora en un desolado
existencialismo. La observacién no es nuestra, como 1o es nuestro el
término, sino del Profesor Francesco Carncluttl, Este ilustre jurista
italiano, exponente de la dogmitica, entusiasta del sistema en oposi-
cidn al comentario, tras haber construido monsmenios de mmpecabie
logica juridica, no oculta su angustin ante Ia impotencia de nuestra
Ciencia, llegando a la conclusiéon de que la Sociedad tiene sed e
algo que la Clencia juridica, con todos sus voltmenes y su vigorosa
dialéctica, no le ha dado. Confesar el existencializmo (uiere decir que
la Ciencia juridica contemporinea ha errado el camino’.

Maés recientemente, ¢l Profesor espafiol Nicolds I’érez Serrano
(Discursos leidos en la sesidn cienitfica celebrada ¢l dia 11 de di-
ciendbre de 1058 para conmemorar el Primer Centenario de su Cons-
titucién, publicados por la Real Academia de Ciencias Morales y TPo-
liticas, Madrid, 19358, pig. 76 v ss.) ha cscrito que “la conmocién
sufrida no se limita a lo ya apuntado, antes hien, repercutiendo como
ondulacion concéntrica con radio cada vez mayor, llega hasta otros
territorios, aun a los que prima facie podeian considerarse mds in-
mumnes al estrago. Asi, v. gr., hace un siglo florecia el Derecho civil
puro, con sus rasgos de individualismo, racionalismo, autonomia de
la voluntad creadora, ete., cte. Y como la vida respondia a un cri-
terio liberal, de fondo contractualista, el Derecho privado se imponia
vor doquicra, logrando primacia sobre el Derecho ptiblico. El Code
Nupoleon, €l ialiano de Pisanelli, el espafol de 1889, el aleman, sin-
tonizaban cn esta materia: el bienestar colectivo era el resultado de
fecrmdas iniciativas de los particulares, que movidos por su interés
personal prodrcian de rechazo el bien comtn. Ahora por el contra-
rio, prima el Derecho administrativo, invasor, providencialista, ins-
pirado por ideas primarias asistenciales y planificadoras que recuer-
dan al estado de policia, y que, al restringir y casi anular la liber-
tad de pacto, cercenan y angostan de tal mancra el dmbito personzl,
que éste no puede moverse con desenvaltura y ha de limitarse a ocu-
par los espacios intersticiales dejados por la tupida red de servicios
phblicos. El Derecho civil vuelve a ser, no ¢l ambicioso fus commune,
sino un modesto Derecho residual.

Y no para ahi la cosa. Subraya certeramente Villar Palasi, que en
la mentalidad de nuestro siglo, v no pudiendo limitarse el Fstado
a garantizar la mera seguridad juridica, patrimonio del Estado bur-
gués de Derecho, lo vemos convertido en médico, industrial, cons-
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tructor, agente vy arquitecto de todos sus ciudadanos, pero ello obli-
ga a colocar en primer plano el factor eficacia, poniéndolo por en-
cima de cualquier otro valor; la eficiencia viene a actvar como mera
briajula v norte de la actividad administrativa, y de ahi deriva el he-
cho, sociologicamente importante, de un cierto desdén hacia las clen-
cias juridicas, hasta que, en definitiva, la complicacién creciente del
Derecho administrativo se traduce en una ajuridizacién de la norma
administrativa, en la que gradualmente se van infiltrando cuestiones
pertenecientes a otras técnicas. I.a modernisima posicién estima que,
en manos de las téenicas clasicas, la Administracién habria Iegado a
ser un cuerpo enfermo, tratado con malas medicinas; gue la juventud
del Derecho administrativo ha estado dominada por la idea de ga-
rantias frente al Poder, mostrando una desdefiosa indiferencia hacia
los principios de eficacia; que la finalidad estdtica de la garantia debe
dejar paso libre a la finalidad dindmica de la eficiencia; y que ni
siquiera cabe buscar un conjunto amalgamado de téenicas viejas ¥
nuevas, pues ello vendria a ser como un coche descacharrado, en
qiie un chofer miope habla constantemente con log pasajeros, que le
distraen sin cesar e interfieren su tarca.

A todo lo cual €l Profesor Pérez Serrano dice que resulta for-
zoso poner un leve comentario: que aun cuando ¢l joven y hrillan-
te administrativista entienda que la eficacia corre por las mismas
venas que la justicia y de clla no puede separarse, es licito a la ex-
periencia encanecida no compartir tan gencroso optimismo; que la
técmica, como queda dicho, tiene siempre mision subordinada, y no
puede convertirse en finalidad per se cuando su tarea.es puramente
instrumental; y que,, en frases del propio Villar Palasi, €l caos se
torna cosmos a través de las categorias juridicas, por lo que no po-
demos resignadamente admitir que mientras lo que se haga constituya
un proceso eficiente, lo mismo da que este proceso conduzea a las
estrellas o al inficrno. En conclusion, rechazamos la tecnificacion aju-
ridica del Derecho administrativo y declinamos el viaje al infierno,
aun cuando se nos brinde para realizarlo un pullman confortable o un
superconstellation maravilloso™.

il Profesor Pérez Serrano acaba propugnando el FEstado Social
de Derecho como conciliador cntre la difusion de goces y <l respeto
a los imperativos juridicos.

Por lo que levamos escrito, que hemos querido fundamentar con
la opinién de juristas relevantes de los principales paises latinos, ve-
remos que la persomn se chcventra totalmente aprisionada entre las
garras de la Ley, hasta ol punto de que se puede afirmar que lo que
en un tiempo se creyd acercatde log Codigos, de la labor codificadora,
ha pasado a 1o Historia, Como dice el Profesor espafiol Manuel Batlle
(Bspirdtu v direcciones del Devecho civil espafiol moderno. Discurso
ieido en la solewne sesion reglamentaria de inauguracion del Cur-
S0 1954-To55. Publicaciones de la Real Sociedad Icondmica de Ami-
gos del Pais, de Murcia, 1954, pags. 26-27), “pasd va la ilusién de log
Cédigos tesoros de verdades inconmovibles, Un Codigo no tiene por
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qué ser un planteamiento nuevo de un orden juridico, sino la siste-
matizacién de una realidad juridica ya existente”. Y el gran jurista
francés Georges Ripert (Le régime..., ya cit., pag. 404), escribié que
“al Estado deberia tener una Constitucién civil como tiene una Cons-
titucién politica, y las reglas fundamentales de aquélla sélo deberian
ser modificadas por un procedimiento especial, que diese ciertas ga-
rantias contra las manifestaciones de los intereses particulares”. Asi,
“el Derecho civil (pag. 415) no podria depender del poder politico
de un dia; esta idea deberfa imponerse a la democracia, como se habia
impuesto al antiguo Poder Real. Quien toca este Derecho, toca ¢l or-
den en la vida privada de los hombres, es dcir, la civilizacidn misma.

Bs cierto que en la prictica no hay ningtm medio de impedir (ue
el Parlamento y, en algunos momentos, que el Ejecutivo, modifiquen
a su volumiad lag reglas fundamentales de nuestro Derecho civil, ¥
aun, sin que ellos lo sospechen, y que trastornen todo sin poder cons-
truir nada. Pero, cuando menos, serfa necesario que tales modificacio-
nes no fuesen precedidas v seguidas del conclerto de alabanzas de los
juristas dedicados a describir la evolucién del Derecho privado. Si se
desea un nuevo Derecho, por lo menos que se diga el peligro que
representa romper con la tradicién, descuidar los preceptos morales,
destruir derechos respetables, violar el orden contractual, imponer se-
paraciones sin medida, desarmar todas las fuerzas y socorrer todas las
debilidades”.

I1e creido necesario partir de cste largo preamibulo para hacer ve-
saltar la necesidad de un cambio de criterio en la consideracién del
problema de la renuncia a los bencficios de la Iey en el sentido de
una vuelta al ciclo del antiguo Derecho, porque si fueron los Codigos
civiles y aun antes las leyes recopiladas con cierto sistema, qienes al
regular la cuestion en la forma que lo hacen el articulo 6. del Codigo
civil francés y el 4.2 del espafiol no cahe duda de que han fracasado
por las siguientes razones:

1.2 Porque el concepto de Orden Piiblico se ha difuminado de tal
manera que no resulta hoy posible averiguar cudles derechos pueden
estar afectados por él ante la publificacion desorhitada de todas las re-
laciones juridicas. ,

22 DPorque, en cuvanto a la Moral, serd necesario <l partir de un
juicio previo de valor sobre la moralidad intrinseca de la Ley, a cu-
yos bencficios s¢ ha de renunciar,

3.2 Porque, cu cuanto al perjuicio de tercero, habian de tenerse
en cuenta lag razones de moralidad media que deben presidir, como
frmdmnento clemental, I eolision de derechos que prdiera surgir en-
wre este perjticio por wna parte v ¢l posible que se pudiera originat
a otrog futereses comunitarios dignos de una mayor proteccion, por
ejenplo, log de la comunidad familiar.

45 Oue debido a la notoria desigualdad econdmica (ire puede dar-
se, v de hecho se da con frecuencia, entre las partes que intervienen
en un determinade contrato o convencién, habrd de tenerse en cuen-
ta otro factor que pasan por alto los Codigos (ue. cuales el francés
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v el espafiol, estin dominados por un espiritu burgués e individualis-
ta y que han hecho factible Ja desintegracion del Derecho civil, ya
que a ello se debi6é la separacién del Derecho del trabajo: la protec-
cion como complemento de la libertad contractual, concedida a la pat-
te mas débil de la relacion.

Fan cuanto a la primera cuestion no hay problema. Las partes fun-
damentales en que, tradicionalmente, viene dividiéndose el Derecho
civil, hacen que, tanto el Derecho de personas como ¢l de cosas a tra-
vés del condicionamiento, que todas las legislaciones del mundo re-
cotiocen a la propiedad, a la funcidn social que viene lamada a cum-
plir, como en el Derecho de obligaciones y contratos, sobre todo, si te-
nemos en cuenta los llamados contratos de adhesién, de tarifa, mix-
tos, ete. como en los Derechos (e familia y sucesiones, en los que,
como ha escrito Durand (La securité sociale. Paris, 1954, pig. 4 y s5.),
“las prestaciones ofrecidas al asegurado por la seguridad social supo-
nen una garantia contra los riesgos comparable a la de la propiedad
privada. De esta forma se constituye uma herencia Social superior a la
que el asegurado hubiera podido constituir con sus cconomas y que
ofrece los siguientes caracteres: 1.° 1il derecho conferido por las ins-
tituciones de seguridad social no es un derecho consistente en un ca~
pital que corresponda a una fortuna adquirida, sino un derecho a una
renta social (e encuentra su fuente en la realizacién-de un trabajo
pasado y de cardcter temporal. 2.9 Il valor de este derecho se halla
indeterminado hasta el momento en gue aparezcan las necesidades que
la seguridad social debe cumplir. 3.° Este derecho confiere una segu-
ridad mayor que un capital, puesto que las prestaciones serdn adapta-
das a las modificaciones del coste de vida. 4.° La fragmentacion de
los gastas en cl tiempo y ¢l control ejercido sobre el empleo de los
subsidios familiares evitan la dilapidacién eventual por los herederos
del difunto”. ,

En vista de todo ello creo que debe admitirse la renuncia a los
beneficios de la ley en todos estos aspectos, sustituvendo la desdibu-
jada nocién de orden piiblico por la que se exprese en estos otros
términos: sicmpre que no se oponge a los Principios Generales del
Devecho constituvente del Estado de que se trate, recogidos en sius
tewtos wonstilucionales  {undancntales.

’ Ll
2¥3

La sed de unidad juridica que, cada dia con mds ansied , sieuten
fas comunidades de aproximar sus normas al Derecho natural, nos
incita a propugnar que en materia de renuncia a los beneficios con~
cedidos por las leves sca admitido un mavor margen al arbitrio judi-
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cial para calibrar la moralidad intrinseca de la renuncia a la par que
resalver sobre las posibles colisiones de intereses en juego. Se tratard,
en estos casos de renuncia, de una cuestién de hecho y no de derecho.

El problema se capta perfectamente en el marco del Derecho es-
pafiol, en donde la diversidad de legislaciones civiles susceptibles de
ser agrupadas en dos vertientes: la del Cédigo civil y la de las Ua-
madas legislaciones forales, nos presenta verdaderos casos de renun-
cia a los beneficios de la ley en interés de la familia, forzando ¢l Co-
digo. Tal es el caso del espafiol, que no quiere que la muerte de un
padre disminuya un apice la dignidad ni el biencstar econdémico del
que sobrevive, y cuando no tiene una solucidén legal como la de los
aragoneses, que le atribuyen el usufructo universal de los bienes del
premuerto al supérstite, la inventa. Y los Notarios espafioles saben
muy bien de ciertas clausulas testamentarias que violeutando el espi-
ritu del Cédigo se utilizan todos los dias aplicando ¢l vicjo mecanis-
mo de la Cautela Socini. ,

Lo mismo podriamos decir, en cuanto a la renuncia a los derechos
legitimarios en beneficio del patrimonio familiar inembargable.

4

Que la renuncia a los beneficios de la Ley hay que entenderla in-
timamente relacionada con el fraude, no permitiéndola a la parte més
economicamente déhil de la relacidén contractual cuando se presuma,
fundadamente, que serd objeto de fraude, puesto que si hoy examina-
mos hasta qué punto se encuentran vigentes los preceptos de los Co-
digos civiles y de comercio referentes a la libertad contractual, obscr-
varenios que, sin modificacién esencial en los fundamentos de su vi-
gencia tedrica, existe una inmensa disminucién de sy campo prictico
de aplicacién. Los contratos siguen siendo modo de engendrar obli-
gaciones; sus pactos siguen teniendo fuerza de ley entre las partes;
la libertad de las partes para establecer en aquéllos los pactos, clausulas
y condiciones que tengan por convenientes sigue en vigor; pero asi
como cuando se promulgaron log Coédigos civiles, la limitacién que
por referencia a las leves establecian log citados preceptos era de muy
escaso contenido, en materia de obligaciones, fuera de las normas de los
propios Codigos, hoy forman un mundo juridico de gran extension
otras normas enfocadas, principalmente, contra In notoria desigualdad
econdica entre los contratantes.

CoNCLUSTON 1INAL

Kl antiguo Derecho, sin sujetar a la persona, hasta en sus mds
minimas manifestaciones de su actividad, al imperio de Ia norma, como
lo hace el Derecho moderno, admitié la renuncia a log beneficios con-
cedidas por las leves en virtud de la serie de razones que han quedado
exnpuestas.
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En mi patria, concretamente en la regién de Navarra, existe una
resistencia denodada a que el Estado ponga sus manos sobre sus le-
ves milenarias: “Dios y leyes viejas™, dicen en Navarra. ;No parece
que ésta sea también la Gnica tabla de salvacién para €l hombre actual,
a punto de perecer asfixiado entre los tenticulos legales de una pla-
nificacién administrativa que no deja sin control hasta su mds infimo
movimiento volitivo?

Nota—A continuacion, en forma de apéndices, se extracta la ju-
risprudencia y la bibliografia jtaliana, la alemana v la referencia a los
clasicos espafioles, reiteradamente citados por el autor alemdn Ferdin.
Christophoro.

APENDICE
Jurisprudencia

Ruxtxera: Forma: Ha de ser expresa, con proposito de crear un
derecho o de modificar el va constituido, ¥ no puede calificarse de tal
al hiecho de no consignar los awuentos habidos, conforme a Io acorda-
do en el presupuesto al verificar la entrega del hotel. S. T. S. 7 mayo
1957 (ADC, X-4.% 1203).

— —— Ha de ser explicita, clara y terminante, sin que pueda de-
ducirse de frases o términos de dudosa interpretacién, S. T. S. 30
marzo 1953 (ADC, VI-49 101%).

— Ha de ser la renuncia clara, expresa y terminante, y no infe-
rirse de expresiones de dudosa significacién. S. T. S. 13 marzo 1938
(ADC, XT-4°, 12706).

Drerecros FUTUROS: La renuncia del articulo 4.0 del Cédigo civil
se refiere a los derechos con vigor y eficacia actuales en el momento
de efectuarse la renuncia, no a log futuros v eventuales, y, por tanto,
o alcanza a los reservatorios. S. T. S. 1 febrero 1957 (ADC,
X-2.° 645).

— — No puede darse virtvalidad alguna a Ila renuncia de un

derecho no creado todavia por nincrun T,ev crando aquélla se veri-
ficd. S, T. S. 30 marze 1951 (\I)(,, 30 . 1239).

-~ No pueden renunciarse los dercchos o beneficios que pueda
COTICNC 101' una ley no promulgada al tiempo de hacerse la renuncia.
ST, 8. 18 noviembre ro57 (ADC, XT-2.0, 622).

= e T renuniein de (erechos s6lo puede referirse a los recono-
cidos por la legislacion vigente al tiempo de verificarse agedlla, no a
los establecidos en T legisfacion 1)(»stcl'i(>1' con cardeter smi'uxci:dlnmli0
diferente v hajo formas de ejercicio tanibién distintas, S, T, S, 24 fe-
hrero 1951 (ADC, TV-3.°, 1203).

Ruxoxcry simerana: Ivpuexacion: No estd legitimado activa-
mente para la impugnacién de actos de renuncia quien los llevd a cabo
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conforme al principio “nemo auditur suam turpitudinem allegans”.
S. T. S. 11 diciembre 1957 (ADC, XI-4.°, 1276).

RENUNCIA Y RETRASO EN EL EJERCICIO DE UN DERECHO: El retraso
en el ejercicio de un derecho no implica la renuncia al mismo, mien-
tras no transcurra el tiempo necesario para que se produzca la pres-
cripcién. S. T. S. 5 marzo 1948 (ADC, I-4.°, 1572).

REnUNCcIA ¥ TRANsaccION: No existe renuncia, sino trafsaccion,
cuando el arrendatario obtuvo ventaja a cambio de la que did o pro-
metié al arrendador. S. T. S. 14 mayo 1952 (ADC, VI-4.°, 1052).

RuxuNcia v poNacioxn: La relevacion del cumplimiento de una
obligacién aun hecha sin “animus donandi”, por lo cual no puede
considerarse como condonacién, es eficaz como renuncia unilateral de
un derecho al amparo del articulo 4.0 Codigo civil. S. T. S. 24 octu-
bre 1955 (ADC, IX-1.° 327).

iDeBE SER ACEPTADA? Es eficaz una renuncia aceptada antes de
que la revocara el renunciante. (En el considerando 3.° se dice: “Sin
entrar a dilucidar la necesidad” de aceptacién o no; el T. S., sin
plantearse, pues, la cuestion, afirma que, en todo caso, la aceptacidn
existio.) S. T. S. 11 marzo 1952 (ADC, V-4.°, 1488).

— — La renuncia de la accién puede ser realizada por decisién
unilateral del demandante en cualquiera de los autos. S. T. S. 23
junio 1949 (ADC, II-4.°, 1704). '

ReNUNCIA A LEYES MAS FAVORABLES: LEGISLACION FORAL: Aun en
el supuesto de que fuera de aplicaciéon al caso la legislacion cata-
lana, siempre seria de tener en cuenta que el hecho de haber recono-
cido la demandante que al demandado le corresponde la cuota legiti-
maria que la legislacién comiin concede al cédnyuge viudo, no supon-
dria renuncia a la ley, que por ser norma obligatoria de conducta se
impone a la autonomia de la voluntad, sino que supondria una mera
renuncia o desapoderamiento del derecho que en la ley foral catalana
asiste al heredero para recibir la herencia libre de toda carga por
razén de cuota vidual, y esta renuncia de derechos subjetivos que
estén en la esfera de la libre disposicién de su titular es perfectamente
licita conforme al pdrrafo 2.2 del articulo 4.2 del Cddigo civil, porque
no afecta al interés u orden pfiblico la opcién de una norma de dere-
cho privado que perjudica, abandonando la que favorece, cuando mno
resulta desvirtuada la finalidad de la ley, ni infringido ning{in precepto
prohibitivo, ni se debe tener en cousideracién el perjuicio que a los
sucesores eventuales o expectantes de uien acepta una herencia, pu-
diera originar, pues la aceptacién vy repudiacion de una herencia ya
¢ausada son actos enteramente libres, conforme al articulo 988 del
Cédigo civil. S. T. S. 2 abril 1949 (ADC, TI-2.°, 849).



854 Pascual Marin Pérez

APENDICE BIBLIOGRAFICO NO CITADO EN EL TEXTO
DE LA COMUNICACION

Paoro GarLerati—De renuntiationibus tractatus tribus tomis distine-
tus, adiectis etiam decissionibus... ad materiam renuntiationum.
Venetiis, 1661 (Biblioteca Nacional 7/16867).

Hurerr vay GirreN—De renuntiationibus tractatus absolutissimus.
Prancofarti, 1608 (. N. 3/12002).
Tractatus praecipui de Renuntiationibus. 1701 (falta el dltimo tra-
tado) (B. N. 1/52786).

Jomannges Cassiants—De institutis renuntiantium libri XII. Colla-
tiones Sanctorum Patrum, XXIV, Lugdund, 1606 (B. N. ©/13504)

— — Romae, 1580 (B. N. 2/273609).

— — Romae, 1588 (B. N. 3/6002).

M. pr ra Civara—El nuevo articulo 1.413 (ADC, X1I-2), trata de
la renuncia de la mujer al régimen del articulo 1.413, en pi-
ginas 457-9.



La adquisicion de la posesion en los legados

JOSE LUIS DE LOS MOZOS

Staario: Planteamiento: I.—1) Sistema moderno en la transmisién hercditaria
de la posesion. La possessio civilissima~—2) De la funcién del heredero en
relacion con el legado de cosa especifica v determinada propia del testador,
a la funcion de la bosorum posscssio en la época justinianca.—3) Armoniza-
cién de estas implicaciones en la organizacion de la disciplina (ue regula
esta materia—II. 1) Prohibicidn al legatario de tomar por si mismo la cosa
legada. Interdicto quod legatorum. Valor de la autorizacién al legatario hecha
por el testador.—2) Situaciones especiales provocadas por la naturaleza del
legado en relacién con la institucién de heredero—a) Divisién de toda Ia
herencia en legados—b) T.egado de “parte alicuota”.-—¢) Sucesién en el usu-
fructo de toda la herencia o de una cuota de la misma—d) Institucién ex
re certa—c) Legado pro legitima.—f) Prelegado—3) Situaciones especiales
en que pueden cncontrarse las cosas legadas—4) Casos anormales: facultades
del albacea v del contador-partidor; ausencia de personas obligadas a la en-
trega; cuando ¢l obligado sea otro legatario.—5) Entrega de los legados de
cusa especifica vy determinada: nmediatividad del derecho a la entrega; for-
mas de entrega.

PLANTEAMIENTO

A, pesar de la generalidad del enunciado del tema, por razén de su
misma materia, viene a resultar limitado a considerar la adquisicion
de la posesién de la cosa legada cuando se trate de leyado de cosa es-
pectfica v determinada propia del testador (art. 882 del C. ¢.), ya que
en este supuesto la adquisicién de la propiedad y la adquisicién de la
posesién se ofrecen separadamente, en dos tiempos distintos (art. 885
del C. ¢.), mientras que en los restantes (aun tratindose del legado
puro v simple: art. 381 del C. ) Ta adquisicion posesoria de la cosa
fegada depende, con inmediata subsidiariedad, de la adquisicion de su
propiedad.

No obstante esta limitacion del tena, la cuestion presenta matices
muy interesantes, bien por razin de la naturaleza del legado en rela-
cion con la institucién hereditaria (distribucion de toda la herencia en
legados, legado de cuola, ete.), hien por la situacién en que se hallen
Tos Dienes (en poder del legatario por otro tiulo, o que ¢l testador le
haya antorizado a entrar en su posesion, etc.), todo lo cual ha de ser
vonsiderado en relacién con la adquisicidn de -la posesion civilisima
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de los bienes de la herencia por el heredero, y ademas, de acuerdo
con la propia funcién del heredero en orden a la entrega de los legados
de esta clase, o al cumplimiento, o pago, en general, de cualquiera de
ellas. ]

Por dltimo, habrad que examinar en el presente trabajo qué formas
existen, o son posibles, para la entrega de los legados; aludiendo, tam-
bién, a los medios y garantias concedidos al heredero para el cumpli-
miento de su funcién de entrega v de control de la legalidad de la
disposicién, en relacién con el respeto debido a las legitimas, y, al
legatario, para asegurar su derecho y obtener la efectividad de su
legado.

I

1) Sistema modcrno de la transmisién herveditaria de la posesion. La
“possessio crvilissima”.

FEn materia de sucesién hereditaria, en los sistemas juridicos ro-
manistas, se ha aceptado modernamente el principio de la sucesion
automdtica por ¢l heredero en la posesion de los bienes de la heren-
cia, tanto en los del grupo germdmico (Derechos alemin -y francés)
pomo en los del gripo latino (Derechos italiano y espafiol), a diferen-
eia del propio Derecho romano (D. 41, 2, 23, pr.; 41, 2, 30, 5; 47, 4, 1,
15, v 47, 19, 2, 1) que establecia un régimen distinto, segiin el cual
la adquisicién de la propiedad y la adquisicion de la posesion seguian
cursos independientes; esta transformacién ha sido debida a la im-
plicacién en esta materia del concepto y funcion de la Gewere o saisine,
que originara en la doctrina del Derecho comtin la nocién de la posses-
sio civilissima (1), si bien anteriormente con la vulgarizacién se pre-
para el camino de la evolucién posterior a través del ensanchamiento,
en las filtimas fases de desarrollo del Derecho romano, de la bonorim
possessio. Y asi nuestro Cédigo civil, en su art. 440, establece, que:
“La posesién de los bienes hereditarios se entiende transmitida al he-
redero, sin interrupcién v desde el momento de la muerte del causante,
en el caso de que llegue a adirse la herencia”. T.o que tiene su prece-
dente en la Ley 45 de Toro, que establecio este régimen para la su-
cesién en el mayorazgo (2), regulacion que fue extendida a toda la

(1Y Esta especie de posesion es ideada por Bawoo, Commentarie, ed Vene-
s, 1385, ad ,1,2,1,9, ntm. 4. V.: Bussy, La formagione dei dogmi di
D¥uty privato nel Diritlo comune, 1, Padova, 1939, pag. 30; Roronni, Lossessio
quae animo petinetur, on Bior, 1921, pig. 144, nota 1; RvwweNy, Llactio spolii,
Torino, 1889, pdg. 443; Pranirz, Principios de Devecho privado gevmdnico, tra-
duccién  espafiola, Barcelona, 1957, pag. 156.

(2 “Mandamos que lus cosas que sean de mayoradgo agord sean villas, o
fortalezas o de otra cualquier calidad que scan, muerto el tenedor del mayoradgo,
litego sin otro acto de aprehensidn de posesion, se traspase la posesion civil y
watural en el sigwiente en grado, que segiin la disposicién del mayoradgo dehicre
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herencia por la codificacién, teniendo presente el articulo 724 del C. c.
francés (3), segtin el cual, “los herederos legitimos vy los herederos na-
turales son investidos de pleno derecho en los bienes, derechos Vv acclo-
nes del difunto” (4).

Es ésta, pues una forma e‘(CCpClOH'Ll de la adquisicién de la pose-
sibn, que no requiere ni corpus ni animus, teniendo lugar por minis-
terio de la ley; no se opera sobre hienes singulares, sino sobte todo
el caudal hereditario. Aparece ast 111c0m1)'1t1b]e con la adquisicion ro-
mana de la poseblon y de acuerdo con su consideracién como estedo
de hecho, propia de la jurisprudencia cldsica, por lo que viene criti-
cada esta concepcién con referencia a los diversos Derechos naciona-
les de su época por Saviexy (5), al pensar que un estado de hecho no
puede transmitirse por simples actos juridicos: pero todo ello forma
parte de la mas elocuente exteriorizacién de 1un proceso de espiritua-
lizacion de la posesién en su evolucion al Derecho moderno: proceso
que como nadie ha expuesto Roroxni (6), v segiin ello, en determina-
dos suptestos, pero sobre todo, y mds atn, tipicamente, en el que nos
ocupa, se puede hablar de espiritualizacién del corpus o posesién in-
corporal (7), idea que parece més aceptable que aquélla que se remite
a la simple sucesién en el derecho de poscer (8), ya que de una parte,
se puede poscer sin derecho alguno para cllo; v de otra, tal concepcidn
10 parcce adantarse a las situacionds a que da lugar (9). Y asi, de
aquella manera indicada, en primer lugar, viene reconocida por la ju-

subceder en él, aunque hava otro tomado la posesidn dellas en vida dol troodor
del mayoradgo, 6 &l muerto, ¢ el dicho tenedor la hayae dadoe o posesion dellas™.
También existe otro precedente, en materia de reversién de donaciones, cn In
Ley 7.2 tit. IV de la Partida 5.%

(3) Asi viene reconocido wndnimemente por la doctrina y jurisprudencia.
T.a S. de 3 de junio de 1947, en tno de sus considerandos, aludiendo en princi-
pio al sistema seguido por el Derecho romano, afiade, que a ello “se onone en
el Derechio patrio el art. 440 del C. c. que no se inspira en el Derecho romano,
sino en cl art. 744 del C. c. francés, y responde a la idea germénica de 1a po-
sesién al disponer..., por donde se ve que en caso de herencia se produce para
¢l heredero en nuestro Derecho la llamada posesién civilisima.,.”

(4) De idéntica manera el C. c. italiano de 1863, imité al C. c. francés, en
st art. 925; si bien, ofreciendo una formula mas perfecta que su modelo, esta-
pleciendo, que: La poscsion de los bicenes del difunto pasa de derecho
a la persona del heredevo, sin mecesidad de waterial aprehensién, lo que
manticne en general el art. 460 del C. c. de 1942, con precisién téenica e elude
las complicaciones dogmaticas como més adelante veremos. Y, por filtimo, el
BGB, dedica: a esta materin una hreve f6rmula en su § 857, diciendo simplemen-
te: La posesion pasa a los herederos,

(5) Das Recht des Besitzes, Giessen, 1822, 52 od., §§ 13 v ss

(6) Op. cit., en BIDR, 1921, pags. 2 v ss.

(7Y Garcta Vanpucasas, La posesidn, Granada, 1953, pdg. 41; La posesion
mcorporal del despojado v la poscsion de aiio v dia, en RDP, p{xgs. 8 v ss ¥
De nuevo sobre la adquisicidn de la hevencia, en. RDP, 1951, pigs. 991 v ss.

(8) Asi Puie Brurtav, Fundamentos de Devecho mwzl TII, Barcelona, 1953,
pags. 63 v ss.; v 'V, Barcelona, 1961, pag. 338.

(9 En contra ESPfN, La sucesién en la posesién y la union de posesiones
en la usucapion, en RDP, 1943 pags. 593 y ss.
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risprudencia (10), y por la generalidad de la doctrina (11) esta forma
de adquirir la posesion. )

Ahora bien, sin entrar en mayores precisiones, interesa determinar
¢l alcance y significado de esta manera de adquisicion posesoria. Para
ello, en primer lugar, diremos, de acuerdo con la doctrina entre nos-
otros dominante —pero tratando de Hamar In atencidn sobre el modus
operandi en los elementos de aquélla— que lo que tiene lugar por
minisicrio de la ley, como antes de ahora hemos indicado, es la ad-
quisicion de la posesion, mediante la ficcidn del corpits posesorio (12),
cuando por otra parte se da por supuesto el animas, en el concepto
por el que la posesion es transmitida (13); de esta manera tiene lugar
ana continuidad, porque asi parece necesario al mantenimiento de la
paz social ¥y 1o una coutinuacion, stricto sensit, en Ia posesion del cau-
sante, lo que viene a confirmar, con sus particulares efectos, el reégimen
especial del art. 442, De esta manera, el concepto posesorio del cau-
sante se continda en la posesion adquirida por el heredero, que sub-
entra de este modo en.el animus del causante, objetivando su coucep-
cién y equipardndole al concepto en que se posce (14). Pero no pro-

(10)  Sobre todo las SS. de 3 junio de 1947, 12 de abril de 1951, 3 de marzo
de 1932 y 17 de abril de 1959,

(11) Aparte de los autores ya citados: Phwez Goxzivez v ALGUER, Nofas,
a Wour, Tratado de Derecho civil de Exywccerus, III, phgs. 67-68; y entre
las obras mds recientes: Vavrxr prE Govrisoro, .dpuntes de Devecho Sucesorio,
Madrid, 1955, pags. 205 v ss.; Mawrin Pirez, Derechos veales, 1 (Doctrinas
Generales: La Posesién), Madrid, 1958, plgs. 127 y ss.; Lacruz, Derecho de
Sucesiones (Parte General), Barcelona, 1961, pags. 31 y ss. lin contra: Roca
Sastre, Lo adquisicidn heredituric de la posesidn, e RGLJ, 1983 (udm. 193),
paginas 333 y ss,. y Espin, Op. cit, en RDD, 1943, pig. 654, para quien se trata
de una sucesion en sentido juridico de la posesion del causante.

(I2) No nos referimos a que el art. 440 del C. c. establezca, como cntien-
den Phrrz v Arcurr (Op. cit. ibid., pag. 18) un supuesto de posesion fingida,
sino que la adyuisicién de la posesion operada ope legis, actiia medianie la
ficcion del corpus, dado su claro antecedente germénico, en la via del Derecho
historico (Ley 45 de Toro) v en la de la obra de la codificacién (art. 724 del
Chdigo civil francés, a través del art. 554 del Proyecto de 1851), ya que las
dos muestran su misma evidente raiz; lo que hace posible la subsistencia en su
caso de dos posesiones sobre una misma cosa: una material, Hlamada a desaparecer
¥ otra ideal, en cuanto que finge el corpus, pero real en cuanto puede actuar frente
a la otra y vencerla, y que viene a recordar aquellas situaciones del Derecho
romano en que la posesion se mantenia solo antmo reltinefur, pero cuyos ingre-
dientes son de base mdas solida v por ello hay que hallarles en la concepeidn de
la Rechie Gewere. (Ash, Garcia Vaupucasas, Op. cit,, en RDP, 1944, pag. 108
y ss.; Varnnee, Op, cif, pag. 290, que s¢ muestra disconforme con la opinién de
Pirez v Areurr, de la gue parcialinente nos hemos apartado, no acepta la de
GARCEA VALDECASAS, sino parcialmente también; y Esvin, Op. cit. cn RDP, 1943,
pagina 627, cree que el art. H0-no ticne nada que ver con I saisine, recogion-
do en cambio el principio romano de la successio possessionis referida a la usu-
capiduL

(13) De ros Mozos, Tutele interdictal de la posesion, Madrid, 1962, pigi-
na 206.

(14) Como también hemos defendido, en wnuestra Op. cif., pigs. 186-187,
189, 204; igualmente Mawrin Pfirez, Op. cit, pig. 66. De esta manera no sélo
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plamente en su posesion, pues ni siquiera el animus de la posesion
del heredero coincide con el del causante mas que en su contenido
interno, en cuanto que el heredero continfia el concepto por el que
posée el causante (dominus rei, dominus in re alieks cum possessione,
derecho personal transmisible, situaciones de hecho), al que ha de
afiadirse, para completarle, en un todo: el animus especifico creado por
sninisterio de la ley al tener lugar la apertura de la sucesion; de esta
manera, se mezclan en este punto aspectos propios de la disciplina de la
posesion v de la naturaleza de la sucesion hereditaria (15). Y aun
cuando todo esto no sean mas que matices, en relacion con la concep-
cién dominante, interesa resaltarlos para ser utilizados adecuadamen-
te en el momento oportuno.

Por ofra parte, es claro que T sucesion hereditaria no atribuye la
posesién especifica de las cosas que constituyen la herencia (pues la
ley no puede modificar Ig realidad), lo que se darfa, en cambio, en el
suptiesto de que el heredero continuara propiamente la posesion del
causante (16), sino una posesion —civilissima— de toda la masa he-
reditaria (17), que da derecho a ocupar materialmente cada una de

se ptede construir v matizar la actuacién de la adquisicién hereditaria de la
posesién con relacidn al otro elemento, el corpus, sino también elimitar la preo-
ecupacion de la doctrina antigua por la coniiguracién del aninms. Asi AxTowIo
Govuz (Ad leges Tawri commentarium absolutissimum, Madrid, 1794, ad leg., 45,
ntimero 112) al sostener que la posesién civilisima, la podian adquirir igualmente
los infantes, locos y mentecatos, incapaces de cualquier aniwts.

(13) Ln contra de lo dicho en el texto, se cncuenira la opinién de Espfw,
Op. cit., en RDP, 1943, pig. 654, para quien, “se trata de uma sola posesion, la
del difunto, que se transmite al heredero”, es decir, no solo hay continuidad, sino
tamhién continuacién en la posesion; a este respecto sigue la opinién de Esrin,
Manrfy Phirez, guien, a pesar de que reconoce no figura expresamente en el
articulo 440 del C. ., cree:que de él puede deducirse (Op. cit., pig. 139). En el
sentido del texto, pero llevando las cosas mdas lejos, entendia AxTonIo GOAEZ
(ad. leg. 45, ntm. 114) sc trataba de una posesién nowve et realiter distincta, te-
niendo en cuenta que se ordena especialmente su adquisicién, aunque no poseyera
materialmente ¢l causante, ’

(16) Asf recientemente In S. de 4 de abril de 1960, declard, que “el principio
de Ta posesion civillsima no es aplicable cuando uno de los herederos posec en
nombre propio los bienes de la herencia “habiendo sido consentida por los de-
méas herederos durante mis de treinta afios™.

(17) Pero esta posesion civilisima, no es ideal o fingida, sino que Io oie es
ideal es el corpus, como ya hemos indicado, lo cial es bien distinto. Para Barno
(Op. 3 1. cits)) era todavia, sin duda por respeto a los textos romanos, ficta pos-
sessio o possessio artificialis, pues no podia concebirse, de acuerdo con cllos,
que la posesion pudiera adquirirse sin intervenir realmente los dos necesarios
elementos: corputs y animus; pero este respeto bien pronto fue abandonado por
los sistemiticos v los practicos de la Edad Moderna, como nos lo prueha el tes-
timonio que ofrece la citada eritica de Saviany (Op. v L cits). Por otra parte,
cntre nuestros clasicos esto no ofrecia problema alguno, va que era uninime el
sentir de que se trataba de werdudera v veal posesidn, annqte no material. Asi-
Anronio Gomez, Ad leg. 45, ntun, 111; Covarrveias, Practicarum quaestionn
ctoiliune, en Opera Qmmia, lib. 111, cap. V, nfun. 6 (Londra, 1606) y GRrEGORIO
Lorrz, Las sicte partidas del sabio vey D. Alonso el nono, TI, Madrid, 1799,
ad leg. 73, tit. IV, P 5.2, pig. 654, glosa 2; y ya Lramas v Moriws, Comenta-
vio critico-juridico literal de las 83 leyes de Toro, 11, Madrid, 1827, ad leg., 45,
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ellas por propia autoridad, salvo lo que expresamente prohibe el ar-
ticulo 441 del C. ¢.; que responde a la idea de continuidad, pero no a la
de continuacion (18). Por ello, si alguien desconoce su condicién de he-
redero, puede utilizar el interdicto de adquirir (arts. 1.633 y ss. de
la LEC.), v, si le han perturbado, o despojado, de su posesién, ocu-
rriendo la perturbacién o el despojo antes o después de la apertura
de la sucesion, aunque #no posea efectivamente y de hecho, puede uti-
lizar los correspondientes interdictos de retener y recobrar (arts. 1.651
v 1.652 de la LLEC.).

Esta manera de producirse la adquisicién hereditaria de la pose-
pion, que implica su automatismo, hace que actfie con cardcter general
y absoluto, precisamente por su propia naturaleza, lo que de otra for-
ma no le seria posible. Y asi, tenemos, que aun en el legado de cosa
especifica y determinada propia del testador, aunque cl legatario, con-
forme al art. 882 del C. c., “adguicre su propiedad desde que aquél
muere, y hace suyos los frutos o rentas pendientes”, corriendo desde
aquel “instante a riesgo del legatario, que sufrird, por tanto, su pér-
dida o deterioro, como también se aprovecharq de su aumento o me-
jora”, en cambio, no adguicre la posesion, y asi cl art. 885, dice, que:
“Ll legatario no puede ocupar por su propia autoridad la cosa legada,
sino que debe pedir su entrega y posesién al heredero o albacea cuan-
do éste se halle autorizado para darla’. De esta manera, sc mantiene
un perfecto acuerdo entre la forma de adquisicién de la posesién del
legado y la de la herencia, establecida por el art. 440 del C. c., teniendo
en cuenta su respectiva naturaleza juridica (19). Pero, aun en el fondo
de ella misma, existe otra razén que completa, dentro del sistema, la
armonia de esta disciplina con las peculiares diferencias apuntadas
dentro de su regulacién; por' otra parte, veremos como la funcidén de
la posesion civilisima en el Derecho moderno la realiza, al menos en
la fase justinianea, la bonorum possessio; de aquella razén intrinseca,

nimero 67, indica, que: “Cuando se dice que por ministerio de la ley se trans-
fiere la posesién, o se priva de ella al que la tenfa, no debe entenderse esto ma-
terialmente porque la ley no puede hacer que el que no tiene una cosa la tenga,
o el que la tiene la deje de tener, sino que debe entenderse legal y juridicamente
de los efectos que segtin derecho causa la posesion, y asi lo que la ley dispone
es que la posesion que se transfiere por su ministerio produzca los mismos idén-
ticos efectos que si se hubiera transferido por un acto corporal de aprehensién...”.

(18) Si hubiera sido de otra manera, seguramente el legislador hubiera man-
tenido la férmula del art. 554 del Proyecto de 1851, el cual expresaba, que: “Los
herederos suceden al difunto por el hecho solo de su muerte, no sélo en la pro-
piedad, sino tambidy: en la posesion™.

(19)  No ha faliado quien haya sefialado, asi Diaz Cruz, una anomalia o con-
tradiccion entre el art. 882 y el art. 885, considerando extrafio que un propieta-
rio no pueda por si ocupar la cosa que le pertencce (Los legados, Madrid, 1951),
“Pero en realidad --indica certeramente Ossorro Morares - ello es perfecta-
mente explicable, pues se trata de un propictario (ue no tiene la posesion, la cual
por muerte del testador se ha transmitido ope legis a los herederos (art. 440, v
como nadie —-aunque sca el propietario— puede por acto de propia autoridad
privar a otro de su posesién (art. 441), es necesario que el legatario, duefio ya de
la cosa, la reclame” (Manual de Sucesion testada, Madrid, 1957, pag. 375).
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y de este precedente romano, vamos a ocuparnos en el epigrafe si-
guiente.

2) De la funcién del heredero en relacién con el legado de cosa espe-
cifica y determniada propia del testador, a la funcién de la bono-
rum pussessio en la época justinianea.

Nos referimos al legado de cosa especifica y determyinada propia
del testador, porque de todos, como ya dijimos inicialmente, es el que
ofrece verdadero problema en relacién con la cuestién planteada, Ia
cual se reduce a los siguientes térmitios: si bien el legatario es pro-
pietario, para tomar posesion de la cosa legada, ésta ha de serle entre-
gada por el heredero. De manera que, aunque aqui se reduce al ni-
nimo ¢l papel o funcién del heredero, no priede desconocerse que ésta
se halla presente (20); en otros supuestos de legado, en cambio, aun en
el mas proximo: legado puro y simple (art. 881 del C. ¢.), el legatario
no adquicre mas que un derecho de crédito y, por tanto, no puede
plantearse esta situacién 'siendo, por otra parte, mucho mis amplia la
funcién del heredero (21); de ésta no vamos a ocuparnos aqui, sino
tnicamente de precisar a-que se contrae en el supuesto planteado, so-
bre todo cuando puede de ella prescindirse, segtin los diversos casos,
considerandola siempre como regla general (22), susceptible por ello

(20) En el mismo supuesto ha de considerarse cuando el legado consista en
rentas o pensiones periédicas impuestas en el testamento como carga real sobre
bienes hereditarios, segfin se deduce del art. 47 de la 1LH.

1) Lacruz, Notas al Derecho de Sucesiones de BINDER, trad. esp., Bar-
celona, 1953, pag. 320; Esrin, Monual de Derecho civil, V, Madrid, 1957, pa-
ginag 233-234; Ossorro, Manual de Sucesién testade, cit., pags. 360, 374 y ss.;
Varrer, Apuntes de Dervecho Sucesorio, cit. pags. 292 y ss.; Castin, Derecho
civil espauol, comain vy foral, IV, Madrid, 1944 (Notarias), pag. 598; CLEMENTE
pE Digco, Instituciones de Derecho civil espaiiol, 111, Madrid, 1959, pag. 507;
VALVERDE, Trotado de Derecho civil espaiiol, V, Valladolid, 1939, pigs. 321 y ss.;
TraVIESAS, Legados, en RDP, 1931, pag. 179; Muctus Scakvors, Cédigo civil
espaiiol, XV, Madrid, 1904, pags. 331 y ss.; MaNwrEsa, Comentarios al Cédigo
civil espaiiol, VI, Madrid, 1898, pigs. 650 y ss.; SAncurz RomAw, Estudios de
Derecho ciwid, V1-2, Madrid, 1910, pag. 1291,

(22) Es por otra parte desconcertante la opinién de SAncurz RomAN,
Estudios, VI1-2, pag. 1291, cuando dice: “I.a posesién de derecho o el derecho
de posesion de la cosa especificamente legada, se entiende transmitida por
ministerio de la ley desde igual instante (se refiere a la apertura de la stcesion),
segtin el articulo 440 antes citado, por analogia con lo que éste dispone para
la de los Dhienes hereditarios y ademas como complemento de la adquisicién de
propicdad declarada en el articulo 882 Y seguidamente afiade: “La entrega
necesitard, sin embargo, ser realizada por el heredero o albacea, cuando dste
s¢ halle autorizado para ello, pues segiin el articulo 885, el legatario, no puede
ocupar por sit propia autoridad la cosa legada, sino que debe pedir su cntrega
y posesion a dicho leredero o albacea.” Contradiccién que bay que huscar
en parte, en la concepcién misma que este autor tiene de la posesiéon, como
se evidencia, sin ulteriores indagaciones de lo que él mismo afirma a renglom
seguido, diciendo: “parece contradictorio este articulo (se refiere al 885) con
el 440, y no es asi, sin duda porque el 885 dice relacién a la posesién de hecho,
obtenida mediante la entrega, y el 440 a la de derecho™.
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de excepciones, que son las que aqui realmente hay que determinar,
ante el silencio o disparidad de la doctrina; pero antes, lo mismo que
hemos hecho con el principio de la posesién civilisima, vamos a refe-
rirnos al fundamento de la funcién atribuida por la ley al heredero.

Esta cuestién se halla en conexion bien estrecha con los temas
centrales del Derecho de Sucesiones. No basta, por ello, para contes-
tarla tener presente la distincién entre sucesion a titulo universal y a
titulo singular v reconducir la primera a la herencia v la segunda al
legado (23), porque a veces esta equivalencia puede no existir, v ade-
mas ella sola no nos aclararia gran cosa. Es preciso acudir al concepto
mismo de heredero para darnos cuenta exacta del alcance de la fun-
cion que cumple dste con la entrega de la cosa legada al legatario, aun
puando, en el supuesto que nos ocupa. hava adquirido st propiedad
desde la apertura de la sucesion el propio legatario; todo ello, con in-
fdependencia de su condicién de poseedor, conforme al art. 440 del
Codigo civil, pres esto no es mis que un medio téenico para facilitar
el cumplimiento de una serie de fines previstos por el ordenamiento,
entre los que se encuentra la funcion indicada.

No es suficiente la consideracién de que ¢l heredero es un sucesor
a fitulo universal simplemente, porque ello nos lleva a la concepeién
de la sucesion Dereditaria como una stcesién en ¢ patrimonio del
causante ; y no es (ue entendamos haya de volverse a la idea de que la
sucesion mortis causa ha de concebirse como tna sucesion en la perso-
. sine mds bien creemos —lo que en la docirina moderna se va
ahriendo paso— que hay que huir de esas dos referencias univocas (lo
cual no se halla en desacuerdo, por otra parte, con lo que resulta de
armonizar los arts. 657 v 639 del C. ¢.) v superarlas (2. Por ello, ol

(23) Para ¢l éxamen de esta cuestion y de su debatida problematica téngase
cn cuenta la bibliografia siguiente: Twraviusas, Sobre Derccho hereditario, en
RDP, 1921, pags 3 v ss.; FErRARA, Estudio sobre lo sucesidn a titulo universal
v particler, con especial aplicacién ¢ lo legislacion espaiivle, en RDP, 1923,
piginas 325 y ss.; Ossorzo Mowrarrs, il legade de parte alicuote, en Estudios
de Derecho privado, Barcelona, 1942, pags. 115 v ss.; Comentario a la Sentencia
de 10 de octubre de 1940, en RGIL.J, 1941, pigs. 149 v ss. Boner RavoOw, Coemen-
tario Idem, en RDP, 1951, pags. 40 v ss.; Roca Sasrrz, El legado de parte ali-
cuota, en Lstudios de Derecho privado, TI, Madrid, 1948, pags. 181 v ss.; Gon-
zivez Parosmixo, lstudios de arte menor de Derecho Sucesorio, en AAMN,
1946, pdgs. 525 y ss.; NUORpz Lacos, El Derecho Sucesorio ante la tradicion
espufiola, en ROGLY, 1051, plgs. 385 v ss.; Varren, Apuntes de Devecho Suceso-
#io, pigs. 227 y ss. Entre las obras generales: Castdn, Derecho civil, 1V, ed. cit,,
pagiuas 159 v ss.; D Been, Nofas, a Corin v Cavrrant, Curso clemental de
Devecho civdl, trad. esp,, VIIT, Madrid, 1928; Ossowrro, Manual, pigs. 178 y ss.;
Pore Brorav, Fupdamentos, V-1, plgs. 67 v ss.; Lacruz, Derecho de Suce-
stones, T, pags. 30 v ss.

29 Para la evolucion del cardcter de la herencin en ¢l Derecho romano y
en ¢l Derecho moderno: BoNrante, Seritti Giuridict arii, 1, Torino, 1926, tra-
bajos V, VI, VIII, XITI, X1V v XV, principalmente; también Bioxpr, Diritto
ereditario romano, Parte Generale, Milano, 1954, pigs. 30 y ss, y para una
apretada sintesis de teorfas: Castixn, La dogmitica de la herencia y su crisis
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profesor Lacruz centra la cuestién diciendo que el hecho de la suce-
sién hereditaria,” es un efecto de la ley v en su caso de la voluntad
privada. De ésta, en cuanto ordena la sucesién en todos sus aspectos:
atribucién de bienes, gravamen de legados, etc. De aquélla, en cuanto
organiza la particular posicidn juridica del heredero, que no sucede
en una unizersitas, pero si recibe a la vez los bienes, derechos v obli-
gaciones del causante en su generalidad, vy que no contintia la persona-
lidad del causante, pero si sirve de término activo v pasivo a rclacio-
nes, de las que cl causante, por su propia voluntad, no hubiera podido
despojarse, v que ahora se insertan en la persona del sucesor con el
mistmo cardcter personalisino ue tenian en cabeza de su anterior
titular. Adn mds: la propia condicién de sucesor es también persona-
Ifsima del heredero™ (25). Asi centrada la cuestién, con esta acertada
perspectiva, nos permite considerar con el propio I.acrUz, por una
parte, que el heredero sucede al causante no en su persona, pero si en
st esfera estrictamente personal, la cual compete al heredero por razén
de tal, situacién que ¢l testador no puede alterar (26); v por otra, tener
en cuenta gue el heredero, no sdlo recibe todas las deudas v obligacio-
nes del causante, diferenciandose con ello del legatario —al igual que
también recibe la posesién civilisime—, sino que, ademas, “ya en los
limites de los derechos subjetivos, se le confiere un cargo de curador de
la memoria de su causante, y a este fin se le autoriza para ¢l cjercicio
de ciertos derechos v facultades emanados de Ta personalidad de aquél.
Este cargo, que compete regularmente al heredero en los pafses conti-
nentales, no puede ser nunca efecto de una transmision, porque no
atafic .o derechos patrimoniales. Finalmente, adquiere el herederp de-
rechos y obligaciones que no existian en el decuius, y esto, sin duda,
tampoco es propio de un legatario: por ejemplo, viene obligado a pa-
gar los legados y cargas impuestas por el causante en su testamen-
to” (27).

Por ello, Mucrus Scaevora, con acertada visidon y respecto al tema
concreto que nos ocupa, decia que aparece claramente el papel del he-
redero en materia de entrega de legados, interviniendo en esta cues-
tién “a titulo de intermediario entre el difunto y los demdas participes
singulares testamentarios”, queriendo en estos casos el legislador que
medie “un acto solemne y formal de entrega, de investidura simbéli-
ca de la cualidad de legatario por virtud de la tradicion real o simula-
da de las cosas en que las mandas consistan™. Afiadiendo, para poner
et claro, pese a lo dicho, el alcance de esta entrega, (ue este requisito
“es complementario del cumplimiento del legado, al par que una cir-
cunstancia sine qua non cuando el legatario quiera, material v perso-

actual, en RGLJ, 1939 (septiembre y octubre), sobre todo en orden al concepto
de lerencia en general.

(25)  Op. cit.,, pag. 47.

(26) Op. cit, pag. 48 y pags. 83 y ss.

27) Op. cit.,, pag. 50.
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nalmente, disfrutar por si mismo, o hacer que otro a su nombre dis-
frute la cosa legada..., aunque nunca una condicién primordial, una so-
lemnidad previa a la efectiva adquisicién del dominio de dicha cosa y
a la entrada en la cualidad de legatario” (28). En suma, esta facultad-
deber, o funcién, méis bien, como inicialmente la hemos llamado, co-
rresponde a lo que JusTINIANO lamaba el honor de heredero (29), o al
menos, se presefta en un campo vecino, respondiendo a la misma idea
fundamental. '

De forma, que no hay que buscar tnicamente el fundamento de la
funcidn de entrega de la cosa legada, aun siendo especifica y determi-
nada propia del testador, en la circunstancia de corresponder al here-
dero la posesién crvilisima, ya que esta funcién de entrega existia, en
¢l plano historico y dogmético, antes de que la transmisién posesoria
que tiene lugar mediante el art. 440 del C. c., en general, o de la ley
45 de Toro, para el mayorazgo, fuese acordada. Y asi, en la ley 37.2,
titulo IX de la P. 6.2, nos encontramos con la citada obligacion de
enfrega, referida a éste y otros supuestos, lo que nos prueha, como s
obvio, que esta exigencia pertenece a la disciplina propia y comin de
los legados en general. Por eso, cualquicer excepeion, habida cuenta el
doble fundamento de la regla general, para ser admitida tlene que ser
solidamente fundamentada. Ademds, toda esta materia tiene su ante-
cedente en el Derecho romano, como vamos a ver seguidamente.

En este sentido, observa Poracco certeramente, que si bien en estos
casos la adquisicidn de la propiedad de las cosas legadas directamente
por el legatario del testador, y no del heredero, emerge de varios
textos romanos (30), en cambio, como propiedad y posesién son dos
cosag distintas, el legatario no podia por su propia autoridad tomar
posesion de las cosas legadas, v en el supuesto de que lo hubiere hecho
¢l heredero tiene contra él el interdictum quod legatorum (D. 43, 31, 2,
y C, VIII, 3, 1) (31), si bien este remedio concedido inicialmente por
el pretor al bomorwm possessor, no se extendid al heredero hasta el
tiempo de Justiniano (32). listo hace (ue vinieran a confundirse los
genera legatorwm, perdiendo interés, con ello, las autorizaciones del
testador para tomar posesion de la cosa legada (susnisio, praecipito),
ya que precisamente el interdictum quod legatorim, como indica BIon-
pi1, trata de cludir tales tomas de posesion (33). Cuestion ésta que ha
discutido la doctrina en el Derecho moderno, como veremos (34).

(28) Cddigo civil, XV, pags. 360-361.

29)  Nowvela 115, cap., V7, a proposito de la institucién ex ve certa.

(30) Cita (vid. infra): D, 47, 2, 64, y D, 31, 2, 80.

X31) Delle Successioni, Roma, 1928, 1, pig. 415,

(32) Arias Ramos-Arias Bonxwr, Derecho romano, 11, Madrid, 1960, pagi-
na 813

(33) Sucesion testamentarie v donacidn, trad, esp, Barcelona, 1960, pagi-
nas 382-384. Esto no solo es importante para la historia del legado, sino para
advertir el fundamento de su regulaciéon actual, en lo que se encuentra de acuerdo
la generalidad de la doctrina: wéanse referencias uf infra.

(34) En el Derecho italiano ha venido a cerrar la discusién el art. 649-3
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No hay que olvidar, por otra parte, que esta funcién del heredero
ampara y defiende —comop toda funcién en derecho— unos intereses
de legalidad indiscutible, lo que realiza a través del control de Ia ino-
ficiosidad de legados y otras disposiciones, de la integridad de las le-
gitimas’ (35). Esto tiene su precedente en la cuarta Falcidia del Dere-
cho romano (C, VI, 50, 2 v ss.), lo que tampoco ha pasado desaperci-
bido a la doctrina (36); teniendo en cuenta, ademds, que en el propio
Codex Tustiniani (VIII, 3, 1), se indica esto, precisamente, como ob-
jeto o fin del interdictum quod legatorum, recogiendo el texto citado
una. constitucién de los Emperadores Diocrrcrano y Maxiviano (37).
Aunque es verdad que originariamente tuviera tma funcién distinta, cl
hecho es, que partiendo de la bonorwmn possessio, y a través de la uni-
ficacién justinianea con la hereditas, o antes, al ponerse en contradic-
cion con la adquisicién de ciertos legados (per vindicationem, sinendi
modo, per praeceptionem) en los cuales era licita la toma de posesion
por el propio legatario, vino a resultar que, en la mayoria de los
casos (38), el conflicty era resuelto en beneficio del bonorum possessor
primero, v mas adelante del heres (39), con lo que se llegd en la prac-
tica a una situacién parecida a la que ofrece el Derecho moderno. La
disparidad terminolégica vy aun conceptual subsiste entre bonorum
possessio v hereditas, pero al irse vaciando de contenido la hereditas,
y al confundirse propiedad y posesién con la vulgarizacion, lo que
ocurre ya en el periodo postclasico permaneciendo en la época justi-
nianea en muchos aspectos (40), resulta que la bonorum possessio ad-
quierc con ello funcién de tutcla posesoria del derecho hereditario (41).

del C. c. de 1942, al completar la férmula contenida en el art. 863 del Cédigo
derogado, disponiendo que: “Fl legatario debe pedir al gravado la posesion de
la cosa legada, atn cuando haya sido expresamente dispensado de ello por el
testador”. Pero de esto ya nos ocuparemos mas adelante.

(35 Asi la RDGR de 19 de mayo de 1947, e implicitamente la Exposicién
de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861.

(36) Recientemente, BRuNrLLI-ZaPUiLL, I Libro delle successioni e donasgioni
(Commento al nuovo Codice civile italiano), Milano, 1951, 5* ed, pig. 391;
GIANNATTASIO, Delle successioni (Commentario del Codice civile, 1I-1I), Torino,
1961, pag. 270.

(37) Lixpresa este texto: “Si se acredita que los legados absorben la heren-
cia, la ley Falcidia favorece oportunamente al heredero instituido concediéndole
la cuarta parte de la misma. En consecuencia si el legatario o fideicomisario,
sin el consentimiento de tu padre, que, segdn aseguras, sucedié al testador y re-
cibié ta posesion de sus bienes, se ha retenido el legado o fideicomiso que se le
dejé, puedes pedir, en fuerza del interdicto concedido a los herederos, escritos
contra los legatarios, (ue se te otorgue la posesién de los hienes para gue pue-
das retenerte In cuarta parte, hien que prestando la caucion exigida en tales casos.”

(38) Suponia, en parte, una excepcién a este régimen el legado per prae-
ceptionem, en lo que tenga de herencia, lo mismo que otros legados a favor de
un heredero (D, 43, 3, 1, 6).

(39) DBronpi, Op. v L cit.; Arias Ramos, Op. v L cits.

(40) Para esto véanse las referencias que se contienen en mi libro antes
citado, Tutely interdictal de lo posesion, pigs. 17 y ss.

(41) Voct, Diritto ereditario romano, 1, Milano, 1960, pags. 601 y 192;
para una conexién con el Derecho italiano moderno en esta cuestién: Grosso, I
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3) Armonizacién de estas implicaciones en la organizacién de la dis-
ciplina que rvegula esta materia.

Aunqgue un estudio minucioso de esta materia exigirfa un ¢xamen
muy cuidado de fuentes, de presupuestos historicos v de concepciones
dogmaticas, que Iuego habria que decantar y contrastar con un método
adecuado, sin llegar a tales extremos, podemos afirmar que en el De-
recho romano justinianco, y aun antes, seguramente, se llega a una
situacién en que, a través de la bonorum possessio, se plantea, con las
peculiaridades propias de cada sistema, una organizacion de esta ma-
teria que en esquema responde al mismo criterio ofrecido por ¢l De-
recho moderno, salvando naturalmente las grandes distancias que ani-
bos ofrecen sobre todo en el Derecho anterior a las Nowelas (118 v 127)
de Justinrano. Las esenciales diferencias que alejan ambos sistemas
se pueden reducir a dos: la estructura de la herencia cldsica y la cir-
cunstancia de que la posesion como hecho no era transmisible a titulo
sticesorio, debiendo adquirirla por si nuevamente el heredero (D, 41,
2, 23) (42), que es lo que viene a suplir en el Derecho mederno Ia
transmision automatica, operada por la adquisicién en el heredero de
la posesién civilisima de los bienes de Ia herencia. Pero a pesar de
estas diferencias, y de otras, cxiste un evidente paralelismo en el tra-
tamiento general de la cuestién entre el Derecho romano v el moderno ;
o al menos, una proporciéon cntre adquisicién de la posesion de la he-
rencia y adquisicion de la posesion del legado, 1o que, dada su pervivul-
cia en ias fuentes, ha influido, como no podn por menos, en la organi-
zacion de la disciplina moderna de esta materia, aunque oscurecida a
través del auge que la otra implicacion de la posesidn civilisima ad-
quiere, y conforme a la cual se ha llevado a cabo la codiiicacién ; sin
olvidar, tampoco, que en la proporcién que ha de establecerse ésta ac-
tla como an principio fundamental ordenador del sistema, de hase
téenica mas amplia, mientras que las incitaciones romanisticas prove-
nientes de aquel otro campo presentan proporciones mds modestas.
Por ello, sin duda, esta cuestion.se refleja certeramente en la doctrina
moderna, cuando a la vez que se alude a la possessio civilissima, como
fundamento técnico, se evoca el interdictum quod legatorum (43). Mien-
tras, por otra parte, estos principios fueron seguidos, segin ¢l testi-

s

legati, 1, Torino, s/d., pags. 219 v ss.; Masceny, Le bast vromanistiche del Codice
gteile, Torino, 1951, pigs. 123-124; en general la bibliografia, que veremos y uti-
lizaremos mds adelante,

42) Para esto: FFappa y Bunsa, Notas a WiNoscusin, Divitto delle Pan-
dette, V, Torino, 1926, pags. 464 y ss.

(43) Véase la doctrina espafiola citada anteriormente; para la italiana y {ran-
cesa, la que mas adelante citaremos. A veces ha sido esagerada esta implicacion
romanistica con fines polémicos, asi Roca Sasrre, Op. cit, en RG], 1933, pa-
ginas 357 y ss.; Notas a Kiee, Derecho de Sucesiones, I, en el Tratado de De-
recho civdl de Exneccsrus, V-1, Barcelona, 1951, pigs. 335 y ss.
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monio de POTHIER, en el Derecho comiin vy en el Derecho francés (44)
y acogidos en el Cédigo de NarorrON (45), de donde coincidiendo,
en parte, con la propia tradicién juridica, se extendio a otros Codigos
europeos, entre ellos e] italiano de 1865 y el espafiol.

Ahora bien, a nuestro juicio, dada la incrustacién de esta implica-
cién en un campo que ofrece las mdas diversas superposiciones y or-
ganizada la herencia moderna reflexivamente en este punto, no hay
que pensar que el medio téenico que sirve a posibilitar In disciplina
de la adquisicién de la posesidn del legado (posesion civilisima), ven-
ga —aparte de que tiene otros fines— fundamentalmente alterado por
esta implicacion cuando, por otra parte, se ofrece, aunque por planos
que han sido originalmente trazados de diversa manera, dirigido a un
mismo objetivo, lo que, por otra parte, un proceso de maduracion, den-
tro de la evolucidén juridica, ha ido armonizando v aglutinando hasta
obtener el ajuste de las diversas piezas que coniponen el sistema. A lo
sumo, esta implicacién presentard, en los diversos matices (ue ofrecen
los textos romanos, un acervo de soluciones que vienen a completar y
a verificar idénticos o andlogos principios, y sobre todo, a esclarecer su
fundamento dogmatico.

Pero, ademds, hay que tener en cuenta el otro factor que hemos
aptntado, pues si bien es verdad que en el orden téemico, habida
cuenta de que al heredero corresponde, en el Derecho moderno, la
posesion de los bienes de la herencia, serd facil construir por la sola
aplicacion de este principio, y de las conexiones antes indicadas, la
norma que ha de regir cada caso concreto; también es cierto que,
cuando, por consideraciones ajenas a su escuelo planteamiento, haya
de surgir una plausible duda, pueda entonces traerse en su apoyo la
implicacién de la funcién del heredero en la entrega de la cosa legada
(o del albacea en su caso cuando se halle autorizado para ello, lo que
responde a fundamentos diferentes), ya que el heredero aparece como
ordenador y ejecutor del cumplimiento de la voluntad del testador.
Armonizacién que ofrece idénticas proporciones en la evolucion del
Derecho romano.

En cambio, en el orden estructural de la institucion juridico-pri-
vada del legado, dentro del marco general de la sucesion, la posesién

(44)  Traité des donations el testaments (Qeuvres complétes, IV), Bruxelles,
1830, V, scce. IT, § 2, pags. 559 y ss.; anteriormente Domar, Les lois civiles en
Ocuzres complétes, ed. Rémy, IT, Paris, 1835, pAgs. 708 v ss.

(45) Asi Breor-Priamenev, en la Laposé des motifs du die. II, b, IIT du
Code civil, al Consejo de Estado, el 2 de floreal del afio XI, en Réeueil complet
des Disconrs prononcés lors de la présentation du Code civil..., ete, T (Discours),
Paris, 1938, pig. 390, y Jauserr, en Rapport al Tribunado, sobre el mismo, ¢l 9
de floreal del afio X1, IDid., pags. 409-410; aunque los autores de la codificacion
francesa se hallan pendientes, sobre todo, de conciliar en esta materin, y en la
sucesién en general, lag diferencias existentes entre el Derecho escrito y el con-
suetudinario, como pucde verse en los textos citados, hien que por ello no se
abandona la direccién indicada. Véase, también: Locrr, La Iégislation civil, etc,
X1, Paris, 1827, pag. 44.
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cwilisima (al igual que probablemente la bomormm possesio, en la
época justinianea), como recurso técnico, viene a estar subordinada al
papel y funcién del heredero, y adaptada en este caso particular a su
cumplimiento (46), aunque cémo toda construccién téenica cumpla
otras funciones dentro de la ordenacién de la sucesion.

De esta forma, el desarrollo del principio general, y el de sus apli-
caciones en supuestos mds concretos, se ofrece con perfecta armonia
como una consectencia de su fundamento ordemativo y téenico. Y
asi, lo que aparece claro en nuestro sistema, por la propia regula-
cidn positiva, y al menos como principio general, aunque las aplica-
clones a casos concretos ofrezcan en la doctrina disparidad de opinio-
nes, se presenta de igual modo claro en los sistemas juridicos roma-
nistas, puas no en vano esta cuestidn, que tiene sus precedentes ro-
manos, encuentra, por otra parte, a través de la influencia germanica,
su desarrollo en el Derecho comin y en el Derecho intermedio, en
general, a través de la atribucién al heredero de la posesién del cau-
dal hereditario. Criterio que bajo esta doble influencia es acogido en
las codificaciones, no sélo por el Coédigo civil italiano de 1865, que
ofrece una notable semejanza con el nuestro en este punto (47) y
que es continuado por el Codigo civil de 1942 (48) y aun con férmu-
las mas perfectas que su precedente (49), sino también, por ¢! Cédigo

— e

(46) Esta prelacién de criterios (dogmatico y técnico) viene recogida en
cualquier exposicién doctrinal aungue no sc presente cxplicitamente indicada. Asf
Traviesas enunciaba esta disciplina de la siguiente mancra: “La cosa legada
puede ser objeto de posesién o no. Si es objeto de posesion, el legatario no puede
ocuparla por su propia autoridad (art. 885 del C. c.). Con respecto a las cosas
propias del testador tiene esto fundamento en que st posesidn, de derecho, se
transmite al heredero desde la muerte de aquél (art. 440 del C. c.). Si la cosa
es del heredero o del legatario gravado éstos deberan hacer la entrega porque a
ellos corresponderd la posesién., Tratindose de cosas genéricas o de legado al-
ternativo, serd necesaria que la eleccién se concrete en la cosa especifica con
que haya de efectuarse el pago, y desde entonces corresponderd la entrega por
el heredero o el legatario gravado. Si la cosa legada..., etc.” (Legados, en RDP,
1931, pags. 184-185).

(47) Su art. 863, disponia: “El legatario dcbe pedir al heredero la toma de
posesién de la cosa legada”. Véase: Pacrrici-Mazzows, {stitucioni di Diritto ci-
vile italiano, 5. ed., VI-2* Torino, 1927, pig. 445; VEnzi, Note al anterior,
Ihid., pags. 446-447; Raccr, Corso teorico-pratico di Diritto civile, 3. ed., 111,
Torino, 1923, pag. 877 v ss.; Poracco, Op. v L cit.; Losana, Le successioni tes-
tamentarie sccondo il C. c¢. italiono (Comanento pratico), Torino, 1884, phgs. 377-
378 ; Droni, Lesioni di Diritto civile, La successione a cousa di morte, 11, La
successione testomenturia, 2, Padova, 1934, pigs. 61-62; Rucciero, Institucioncs
de Derecho civil, trad, esp. de la 4.* ed. ital, IT, Madrid, 1931, pigs. 1180-1181.

(48) Recuérdese el articulo 649-3, anteriormente citado, y amque el articu-
18 460-1, bhuye de las formulas clasicas de espresion de la transmisitén antomé-
tica de la posesion ope legis, viene a colocar al heredero en situacion dd actuar
stts efectos, lo que en definitiva es lo musmo; asi dice: “Ii1 Hamado a la Le-
rencia puede ejercitar las acciones posesorias en tutela de los bienes heredita-
rios’ sin necesidad de material aprchension.”

(49) Véase: Brunsnri-Zaveurri, Oyp. cit, pig. 391; Grannarrasto, Op y
vol. cits., pags. 269 y ss.; DBenerring, Compendio di Diritto Civile, secondo
il nuovo Codice, I1 Milano, 1940, pig. 111; Azzariri-Marrinez-Azzariti, Stc-
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francés, a pesar de que en €l estd organizado conforme a presupuestos
diferentes el Derecho Sucesorio. Efectivamente, alli no existen otros
herederos que los legitimos, de manera que los demds sucesores
nombrados por el causante son meros legatarios, aunque éstos pueden
ser universales o particulares, segiin sean favorecidos por legado univer-
sal (arts. 1.003 y ss.), a titulo universal (arts. 1.010 y ss.), o parti-
cular (arts. 1.014 y ss.). Conforme a esto cuando existe concurrencia
entre legatarios v herederos legitimos, el legatario, aunque sea uni-
versal. no recibe la soisine de los bienes hereditarios; en ofro caso,
este legatario universal efectivamente la recibe, aunque existen otras
excepciones. En cambio, los demas legatarios nunca reciben la saisine
y habran de pedirla a los herederos (50). En el Derecho alemin, en
fin, no pueden existir interferencias en la cuestidn que nos ocupa:
de una parte, al heredero le corresponde la posesion de los bienes
de la herencia (§ 857 BGB), y de otra, el legado aparece siempre
configurado como un derecho de crédito en favor del legatario (par-
ticulamente §§ 2.174 y 2.176), de manera que no existe la posi-
bilidad de conflictos que se plantean en el Derecho espafiol, italiano
o francés (51). Aspecto parecido ofrece también la regulacién de
otros codigos germanicos (austriaco y suizo) (52).

cesioni per causa di morte ¢ donazioni, 3.* ed., Padova, 1959, pdgs. 446 v ss.;
Ganci, La succesione testamentaria nel vigente Diritto italiano, I1I, 22 ed,
Milano, 1952, pags. 129 y ss.

(50) Véase: RiprrRT-BouLaNGER, Traité élémentaire de Droit civil, de Pra-
wror, III, Parfs, 1951, pigs. 710 y ss.; Rreverr-Pranion, Tratado prdctico de
Derecho civil francés, trad. cast., V, La Habana, 1935, pigs. 696 y ss.; CoLin y
Caprant, Curso, 1. cit.; Avery mr Rav, Cours de Droik civil frangaise, 5.° ed.,
X1, Paris, 1919, pigs. 459 y ss.; BowxEcasg, Elementos de Derecho civil, 111,
trad. cast, Puebla, 1946, pigs. 362 y ss.; LaureNt, Cours eclémentaire de
Droit ciril, 11, Bruxelles-Paris, 1878, pags. 262 y ss.; Trorrowg, Il Diritto
civile spicgato delle domasioni tra vivi e de testamenti, (Commentario del tit. Il
del lib. I1II del Codice civile, 1.8 ed,, trad. ital,, Palermo, 1856, I, pags. 337 y ss.)

(51) Véase: BINDER, Derecho de Sucesiones, trad. y notas de Lacruz, cit,
pags. 315 y ss.; Kiew, Derecho de Sucesiones, cit, 2, pigs. 142 y ss.; Corng-
Kiee, Erbrecht, en Lehrbuch des Biirg. Rechts de Ewneccerus, Titbingen,
1953, pags. 172 y ss.; Dimrz, Erbrecht, Bonn, 1949, pags. 231 y ss.; BoriMER-
TENMANN-SEYBOLD, en Kommentar swm BGB, de StaupiNcer, 112 ed, V-1,
Berlin, 1954, pags. 888 v ss.; Parawpt, BGB, Berlin, 19A355, pags. 1791 y ss,
y 1801 v ss.; STROUAL-VLANCK, Kommenter sum BGB, 4. od, V, Berlin und
Leipzig, 1930, pags. 528 y ss.; Prawck, Kommentar swn BGB, V, Berlin, 1902,
paginas 325 y ss.

(52) En cambio, en los codigos prusiano y sajén, se conocla un tipo
de legado con eficacia real. En derecho francés se discute esta eficacia, y en
“derecho inglés, el testamento, sélo contiene legados y la designacién de
un cjecutor testamentario, los inmuebles pasan autométicamente a los legata-
rios; é&stos reciben los muebles a través del ejecutor testamentario, que es
sucesor universal del causante” (Kive, Iid.J.
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1) Prohibicién al legatario de tomar por si mismo la cosa legada.
Interdicto **quod legatorum”. ["aler de la autorisacién ol legatario
hecha por el testador.

Como hemos anticipado, al trazar las directrices del sistema, cf
legatario, ni aun en el supuesto del articulo 882 del C. c., puede tomar
por si mismo posesion de la cosa legada, la cual Ie debe ser entregada
por el heredero, o el albacea si estd autorizado para ello (art. 885),
disciplina que como también puede deducirse de lo va indicado, se
ofrece en forma andloga en los Derechos francés e italiano.

Asimisto, si el legatario se hthiera aventurado a tomar la pose-
sién por si mismo, el heredero puede recuperarla por medio del inter-
dicto. Este remedio posesorio, denominado en el Derecho romano,
quod legatormm (D, 43, 31, 2), reviste en nuestro Derecho la forma
del interdicto de relener o recobrar, presentindose como wno de
los supuestos en que pueda darse, conforme a Jo que se deduce del
articulo 1.652 de la ILEC., segtn el cual ha de acreditarse en la de-
manda: “hallarse el reclamante o st causante en la posesion o tenencia
de la cosa™ (53): lo que estd de acuerdo, por otra parte, con la norma
general contenida en el articulo 441 del C. c., al establecer que: “en
ningiin caso puede adquirvirse violentamente la posesion micrntrus
extsta un poseedor que se oponya a ello”, y naturalmente, de acrerdo
también con la atribucién al heredero de la posesidén de los bienes
de Ia herencia (art. 440 del-C. c. (34).

Por otra parte, esta regulacién tiene su adecuado reflejo en lo lis-
puesto en la ey Hipotecaria respecto de la inscripeién de Jos bienes
inmuchles adquiridos a titulo de legado especifico de cosa propia del
testador (v supuestos asimilados: créditos o pensiones consignados
sobre ellos, segtn ol art. 47), los cuales no pueden ser inscritos hasta
que no tenga lugar su entrega. Ksto, que se deducia de la Exposicion
de Motivos de la Ley Hipotecaric de 1861, y de lo dispuesto en el
articulo 47, moderno y antiguo de la Ley, por cuanto se autoriza por
éste, y por el 42-7°, a que ¢l legatario pida anotacién preventiva de

(53 Dw ros Mozos, Tutele interdictal de la poscsién, pigs. 206 v ss.;
Vavrret, Apuntes de Derecho Sucesorio, pags. 291 y ss.; Mucrns SCAEVOLA,
Cdelign ciedl, XV, phgs, 361 v ss., cte...

(54) Asf la S, de 3 de junio de 1947, viene a recoger esta doctring, an-
teriormente examinada  diciendo que: “aunque o legatario tenga  derecho al
legado desde ol momento de la muerte del testalor, v amque adguiera desde
ese miswmo momento la propiedad de la cosa legada, cuando es especifica deter-
minada y propia del iestador conforme al articulo 8§82 del C. ¢ le falta la
posesion transmitida de derecho al hercdero con arreglo al testo citado v de
abi el precepto del articulo 885 del mismo cuerpo legal, segtm cuyos términos
“el legatario no puede ocupar por su propia. autoridad la cosa legada, sino
que debe pedir su entrega y posesidn al heredero o al albacea, cuando éste ge
halle autorizade nara darla™.
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s derecho hasta tanto no se verifique Ia entrega v que encontraba
también fundamento en ¢l articulo 20 de la Lev Hipotecaria de 1909
(55), en un plano méas general, conforme a las propias directrices del
sistema registral, ha encontrado al fin su expresiéu concreta en el ar-
ticulo 83 del Reglamento Hipotecario, después de la Reforma de
1939, de todo lo cual nos ocuparemos oportunamente mas adelante,
segin interese al objeto de nuestro estudio. .

Ahora bien, este principio general, cuvo alcance no puede ser mas
claro v preciso, presenia algunas excepeiones, v como ademds se plan-
tea por la doctrina la posibilidad de otras, es preciso que nos deten-
samos en o andlisis de esta problemdtica con algtn cuidado, estable-
ciendo para ello el estudio de los posibles supuestos, agrupados de
‘o siguiente manera: naturaleza que presente el legado en relacion
con la institucidon de heredero, situacién especial en que pueden en-
contrarse los hienes legados o que no haya herederos o albaceas.

Dz todos ellos nos ocuparemos en los epigrafes siguientes para
hacerlo aqui del supuesto mas general v que mdas directamente se
oponte al principio formulado, consistente cn la autoricacion expresa
del testador en favor del legatario, para que éste por st mismo
tome posesion de la cosa legada.

Este suptiesto es de reconocer, ha tenido en todo tiempo sus
partidarios, en la doctrina, y hasta en la jurisprudencia la Sentencia de
26 de octubre de 1928, v recientemente la opinién de Varrer e Goy-
TISOLO. Frente a esto, vamoes a tratar de demostrar que no existe
razdn alguna para admitir esta excepcion.

T.a Sentencia de 26 de octubre de 1928 plantea la cuestion Ile-
vandola a la voluntad del testador, entendida como ley de Ia sucesion,
lo cual es verdaderamente cierto, dentro de sus propios limites, pero
no méis alli de ellos; de manecra que esa voluntad pueda suplantar
a las normas ordenadoras de nuestro sistema succsorio, lo cual res-
ponde a un principio interpretativo incontrovertible dentro de este
campo. No obstante, esta sentencia, que hasta ¢l presente se en-
ctientra aislada, indica, efectivamente, y aludiendo a unos vagos pre-
ceptos del Codigo, que lo son tal por ng tener aplicacion al caso
que “la voluntad” del testador validamente expresada es Ia ley obli-
gatoria para todas las personas que del testamento derivan sus dere-
chos v en virtud de la disposicion de aquél de que los legatarios se
apoderen por st de los Dienes que les lega es de inexcusable ohser-

(53) “Dara inscribir o anotar los documentos en viriud de los que se
transfiera o grave ol dominio o posesidn de bienes immmebles o derechos reales,
deberd constar previamente inserito o anofado o derecho de la persona que
otorgie, o en cuyo uombre se hage la {ransmisién o gravamen™ (parrafo pri-
mero), Lo que dehe entenderse en relacion con lo dispuesto en el artfeulo 885
del C. ¢. v teniendo en cuenta qie no se halla comprendido este supuesto entre
las excepciones que a la regla general transcrita establece el prppio citado
articulo 20 de la LIT. Posteriormente, como es sabido, esa referencin a la po-
sesibn es eliminada.
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vancia para los herederos, asi como la prohibicion a éstos de opo-
nerse al ejercicio de dicha facultad otorgada a los legatarios..., el
articulo 883, no puede cohartar al testador para la autorizacién su-
pradicha y sélo es aplicable en el caso de que éste no haya usado
de su libre facultad”. En contra de esta sentencia, se muestra la
doctrina, que con profundidad y acierto desarrolla la Resolucién
de la Direccién General de los Registros de 19 de mayo de 1947, a la
que seguidamente aludiremos.

También es partidario de este régimen de excepcion para el su-
puesto contemplado, entre los autores de nuestra mas reciente doc-
trina, VALLET uien se expresa con el signiente argumento, a nuestro
juicio contradictorio: “¥n estos supuestos —pregunta— ;se enten-
derd que el testador ha desviado la sucesion posesoria, admitida a fa-
vor del heredero —en el articulo 440— haciéndola desembocar en
el legatario autorizado para octpar la casa por si mismo? A nuestro
juicio —contesta— ha de entenderse asi. Ll articulo 440 consagra
una siccessio n possessionent, en sustitucidn de la clisica successio
in usucapionem. El testador no puede impedirla, porque se determina
por la ley como consecuencia consustancial del fendémeno sucesorio.
Pero ningtin inconveniente existe en que pueda desviar esa sucesién
sefialando un destinatario distinto de los herederos, que podrd ser un
albacea, el comisario, los contadores partidores o algim legatario.
La posesién se transmite ipso iure con la muerte del causante. No
cabe dejarla interrupida habiendo personas designadas testamentaria-
mente para hacerla efectiva”. Afladiendo, por dltimo: “Subrayemos,
por tanto, que no es caracteristica esencial de la naturaleza del legado
la entrega de su posesidén por el heredero al legatario”, extendiéndose
en la consideracién de que hay supuestos en los que el legatario
puede ocupar por si mismo la cosa legada, como en el supuesto del
legatario de facto por haber sido instituido heredero ex re certo, o en
el del legado pro legitima, o en otros andlogos de diversa indole,
como cuando no existieran herederos o albaceas que realicen la entre-
oa; casos que acumula al que nos estamos refiriendo (56).

A esta argumentaci6n, tan hébilmente planteada por este ilustre
investigador, tenemos que objetar lo siguiente: 1.°) No se puede
argmmentar uniendo unos y otros supuestos de los indicados, ya que
sin In adecuada diagnosis metodoldgica, la perspectiva resultante tiene
que ser necesariamente equivocada, o cuando menos confusa: por esto
lemos indicado el estudio de cada uno de esos supuestos agrupandoles
en tres apartados distintos, porgue en cada uno de ellog serd distinto
el eriterio que ha de aplicarse, y asi efectivamente no cahe involucrar
¢l supuesto de autorizacion del testador al legatario con aquellos
otros en que el legado, como forma de disposicion testamentaria, cum-
ple funcion prictica compleja o egpecificn, y menos afin con los

[ —

(56)  Apuntes de Derecho Swucesorio, pags. 294 y 295, texto y notas.
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supuestos que aqui tienen el tratamiento de excepcionales, en que no
existan herederos o albaceas que realicen la entrega; aun cuando en
estos casos, por otra parte, la disciplina particular que les rige en
nada apoya la tesis combatida, salvo excepciones muy contadas (que
por serlo ofrecen una fundamentacién que nada tiene que ver para lo
que aqui se debate). 2.°) No se puede aceptar como fundamento la
transmisién de la posesion ope legis en favor del heredero, por via
de la sucesion del causante, la que se halla establecida con criterio
de generalidad, sin admisién de derogacién particular alguna, y exten-
der que el testador puede desviar esa sucesidn, ya que no existe
ninguna razén para ello, aparte de que lo que es obra de la ley
no puede quedar al arbitrio de los particulares, total ni parcialmente,
aun cuando de ordenar su sucesion testamentaria se trate, pues por la
misma razén podrian admitirse, en contrario, otras derogaciones de
la autonomia privada al imperio de la ley dentro del sistema suce-
sorio; cuando, por otra parte, por razén de su misma materia la
norma del articulo 440 del C. c. es de tal naturaleza que no puede
dejarse al arbitrio privado. 3.°) Si no se involueran cuestiones que
nada tienen que ver con la aqui estrictamente planteada, como hace
el prestigioso autor citado, aparece con toda claridad la necesaria
entrega del legado por el heredero, lo cual responde, no sélo a normas
concretas de derecho positivo que no pueden olvidarse (art. 883
del C. c.), sino también a la aplicacién concreta de normas méas gene-
rales (art. 440 del C. ¢.) y, sobre todo, al indudable reconocimiento
del honor y de la funcién del heredero, que tiene su precedente en
nuestro Derecho histérico y en el proceso de maduracién que alcanza
¢l Derecho romano en época justinianca, como anteriormente hemos
indicado.

Abundando en argumentos andlogos, la resolucidén citada de 19
de mayo de 1947, recuerda que: “El articulo 882 del C. c. segtin el
cual se transmite al legatario la propiedad del legado de cosa especifica
y determinada propia del testador desde que éste muere, es necesario
ponerlo en relacién con el 835 del mismo Cuerpo legal, que sin dis-
tincidn alguna respecto de las diversas clases de legados prohibe al
legatario ocupar por su propia autoridad la cosa legada, cuya en-
trega v posesion deberd pedir al heredero o al albacea cuando éste
se halle autorizads para darla, doctrina que se inspira en el precedente
del Derecho romano consignado en el D., 43, 3, 1, 2.” Pero, por
otra parte, esta resolucion aporta otro argumento (ue viene a compro-
bar la doctrina indicada, asi dice, que: “T.a FHxposicion de Motivos
de nuestra primitiva Tey Ilipotecaria, que por su luminosa doctrina
y el acierto que preside su redaccion constituye el mas valioso ele-
mento interpretativo de nuestro ordenamiento inmobiliario, al tratar
de la materia de anotaciones preventivas y referirse a la de legados
consigna que “ cuando la cosa legada es determinada e inmueble con
arreglo a los principios del Derecho la propiedad pasa al legatario
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desde el momento en que expire el testador; ¢l heredero es el que
tiene (ue entregar, pero sin que por ello pueda decirse que ni un
solo momento ha estado la cosa en su dominio”, y agrega: “que
mientras llegue el caso de que la tradicidn se verifique justo es, por
lo menos, que tenga derecho el ducfio a impedir (ue la cosa se enajene
aoun tercero, que por temer scrito su derecho y ser el adguirente
de buena fe pueda después defenderse con éxito en la reivindicacion”™ ;
y estas palabras demuestran que la tradicién de la cosa legada compete
a los herederos™ (37). Y por si cllo fuera poco, la misma resolucion
citada, alude a supuestos distintos del planteado en ¢l presente caso,
pero distinguiendo donde Varrrr implica, v asi expresa que si “la
resolucién de 30 de diciembre de 1916, alegada por amibas partes (58),
decidid o caso en gue toda la herencia se habia distribuido en le-

(57) Véase, Eaposicion de Motivos de lo Ley Hipotecarie de 1861, en
Lex Hipotecaria reforinada, edicién oficial, Madrid, 1870, pags. XLIT y ss. N6~
tese que cuando la exposicién y resolucidon citadas hablan de tradicidn, e~
plean este término en sentido vulgar, equivalente a entrega, pero no en el sen-
tido téenico de “modo” de adquirir, ya que se trata, no de la adquisicién
de la propiedad, sino simplemente de la posesién.

(58) Kl supuesto de hecho de esta resolucién viene acogido en uno de sus
comsiderandos: “Presentada a inscripeidn en ¢l Registro de la Propiedad una
escritura de aceptacién de legado de cosa especifica y adjudicacion de ésta
al legatario, con los antecedentes que se desprenden de la nota dencgatoria v
de los considerandos que siguen, se denegd la inscripeion por el Registrador
en los términos siguientes: “No admitida la inscripcién del preccedente docu-
mento por el defecto no subsanable que impide tomar anotacién preventiva,
amique se solicitara, de otorgarse de aceptacién y adjudicacién de Ia cosa
legada por la propia legataria, representada por D. 1. J. C, siendo asi que por
imperativo del artictlo 885 del C. c. ¢l legatario no puede ocupar por su
propia autoridad la cosa legada, sino que debe pedir su entrega y posesion
al heredero o al albacea cuando éste se halle autorizado para darla, v resul-
tando del testamento del causante que éste no designé albaceas ni contadores
partidores, con facultad de entregar legados, y que instituyd herederos por ter-
ceras partes a las personas que en &l s¢ designan, son tales herederos los
que han de verificar la entrega y otorgar la correspondiente escritura para
que pueda ser inscrita la cosa legada en el Registro, sin que a esta exigencia
se oponga la consideracién de que los legados de cosa especifica v determinada
propia del testador el legatario adquiere su propiedad desde que aguél muere,
porque hay que rclacionar el articulo 882 del C. ¢ que asi lo establece,
con el requisito formal exigido por el 885, antes citado, aparte de que umn
cosa es la adguisicion civil de wn derecho real ¥y otra su constunacién por
la tradicién y los requisitos formales de la entrega para que tal derecho tenga
acceso al Registro, criterio que comnfirma la Ley Hipotecarin al establecer en
st articulo 42-7, ¢l derccho de pediy anotacién preventiva al legatario, (ue
no Menga derecho, segfn lag leyes, o promaver el juicio de {estamentarfa, no
sOlo tratindose de legados de género o ecantidad, sino como determina el artieu-
lo 47, también el legatario de hienes inmuchles determinados, anotacion que
serfa innecesaria si el legatario de wna finca pudiera inseribirla sin necesitar
que se la entregaren los herederos del testador. “Contra csta calificacién
del Registrador se interpuso por el Notario autorizante de la eseritura re-
curso gubernativo, que terminé declarando la Direccién General que la eseritura
no se hallaba extendida con arreglo a las formalidades v prescripciones
legales.”
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gados v la inexistencia de herederos, cuvo lugar ocuparon los lega-
tarios, para la liguidacion del patrimonio, permitié un criterio to-
lerante, “no puede llegarse a la misma solucion en el presente caso
por no constar la renuncia de todos los herederos”. Concluyendo
con sefialar la resolucién que comentamos, el motivo que guia al le-
gislador a establecer esta disciplina, el cual aparece congruente con la
funcién del heredero en esta materia v sitve de garantia a la tutela
de sus intereses, como anteriormente hemos apuntado y que hay que
encontrar en el posible perjuicio a las legitimas, en lo que también
parece mostrarse de acuerdo implicitamente la Iixposicion de Moti-
vos de la Ley Hipotecaria de 1861 (59).

Por otra parte, Varrer, en su argumentacion, cita Gnicamente
en su apovo a Morerr v Rocs Sasrtre (60), pero hay que advertir
que siguiendo Varper esa tictica de fmplicar con ¢l tema planteado,
otros que en apariencia parece que se hallan en conexidén con ¢l
resulta que de estos autores ¢l primero np se refiere sino a supuestos
excepcionales, en los cuales mediante la concurrencia de otfras causas
puede darse la adquisicion posesoria del legado sin intervencién del
heredero, o cuando menos, puede fsta hacerse cuestionable, lo cual
es hien distinto y de muy diferente trascendencia. Asi Morrrrn se
expresa en los siguientes términes: “Fn casos excepcionales en que
no haya herederos ni albaceas a quicn reclamar, si nadie posee los
biencs en eoncepto de duedo, podria inscribirse el legado y pedirse
la posesion judicial por los tramites marcados en los articulos 2.056
al 2.060 de Ia ILI:C. y con arreglo al 41 de la LFL, o por medio del
interdicto de adquirir, si concnrren los requisitos (ue aquella Tey
exige para este juicio.” Cuando, por otra parte, respecto al tema
conereto que nos ocupa, se manifiesta, como no podia por menos,
de Ia siguiente forma: “Para la inscripcion del legado de una deter-
minada finca, aunque ¢l legatario ha de estimarse duefio de clla des-
de la muerte del testador, no hasta la presentacién del testamento
v partida de defuncién del causante y certificado del Registro de
Actos de Ultima Voluntad, como pareceria natural y légico, sino que
ha de cxigirse escritura de entrega del legadn por quien corresponda,
con arreglo a los preceptos de la ey Tlipotecaria y al articulo 885
det C. c. Tsta cra en esencia Ja misma doctring admitida por la
Direccién General de los Registros en sus RR. de 4 de marzo de
1867, 4 de fehrero de 1880, 7 de septietubre de 1881, 3 de noviembre
de 18%7 v 12 de octubre de 1905 (61). Roca Sasrre, en cambio,

(59) También MorerL, Comentario a la Ley Titpotecaria, 2.2 ed. 111, Ma-~
drid, 1928; pag. 140.

60) Apuntes de Derecho Sucesorio, pig. 294,

(61) Comentarios, LT, pigs. 140--41. No obstante, es de indicar en contra
la Resolucion de 21 de diciembre de 1868, la cual seg@in Garivpo ¥ HscosuRra,
Comentarios a la Legislacién Hipoteearia de Espafia v Ultramar, 2 ed, 1I,
Madrid, 1890, pag. 657, “declara por el contrario, que tratindosec de legados
especificos de inmuebles, como el dominio lo adquiere el legatario desde la
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acepta la tesis de VALLET, admitiendo este supuesto, al amparo de
la Sentencia de 26 de octubre de 1928, como una excepcién al prin-
cipip general que establece la necesidad de la entrega de la posesién
por el heredero (62). Pero esto no ha de extrafiarnos en este autor,
ya que tratando de fundamentar esta disciplina en exclusivas impli-
caciones romanas, niega la posesidn civilisina; olvidando, por otra
parte, lo que en términos generales reconoce, y sin que haya razdn
de peso para distinguir en este caso, ya gue toda esta normativa
viene confirmada por el régimen hipotecario al establecer el articu-
lo 47 de 1a LH. que: “El legatario de hienes inmuebles, determinados,
o de créditos o pensiones consignados sobre ellos, podra pedir en cual-
quier tiempo anotacién preventiva de su derecho.” Lo que no tendria
sentido, si no fuera precisa la entrega de la posesién por el heredero
o el albacea autorizado para ello, ya que si pudiera inscribir por si
solo el legatario la cosa legada, era infitil esta anotacion preventiva (63).
Ademas, hemos de tener en cuenta que aquellas implicaciones romanas
a las que Roca SASTRE uiere atenerse, nos vienen a poner por cl ca-
mino de sus propias fuentes, en la pista de lp contrario (especial-
mente, D. 43, 3, 1), pues como indica Biowpi, al confundirse las
diversas formas de legados en la época justinianea pierden interés las
autorizaciones del testador para tomar posesién el legatario de la cosa
legada, ya que precisamente con el interdiction quod legatorum se tratd
de eludir tales formas de toma de posesién (64).

Por otra parte, en la doctrina moderna, nada hemos encontrado
que autorice (65) otra interpretacion, en el presente caso, que la opi-
nién que defendemos frente a la contraria, sustentada por Roca y por
VALLEr, como no sean vaguedades e imprecisiones en relacién con un
planteamicnto mas general del tema, que anteriormente hemos denun-
ciado, pero de las que no siempre se puede sacar conclusion alguna
en este punto (66).Por lo que, respecta a la doctrina antigua, nos
hallamos en el mismo caso, aunque haya que confesar el silencio
de los autores en relacidén con csta concreta problemadtica, bien que
tales principios puedan deducirse del establecimiento de otros maés
genierales (67). Cuando ademds podemos encontrar un fiel reflejo del

muerte del testador, no es necesaria la entrega de lo cosa legada, ni siquiera
estar en posesion material de ella”. Si bien estos autores acogen la doctrina do-
minante, Ibid., pag. cit.

(62) Derecho Hipotecario, 5* ed.,, 1, Barcelona, 1954, pig. 610.

(63) Criterio éste que viene confirmado por las RR. de 12 de noviembre

1927 v las ya citadas de 19 de mayo de 1947 y 19 de septiembre de 1952.

@©4) Sucesion testamentaria y  donacidn, pags. 382-384.

(65) Véase la hibliografia citada anteriormente.

(66) Nos referimos a las opiniones de Diaz Cruve, a las cxpresiones in-
adecnadamente utilizadas por SAncrmz RomAN v a alguana otra, no tan di-
rectamente aplicable al caso.

(67) Asi FerNANDEzZ BEvrias, Nowisimo Tratado Histérico-filoséfico del De-
vecho civil espasiol, Madrid, 1873; pags. 520 y ss.; Guritrrez, Cddigos o Es-
tudios fundamentales sobre el Derecho civil espaiiol, 3, Madrid, 1881, pags. 523
v ss8.; Viso, Lecciones elementales de historia v de Derecho civil, 11, Madrid,
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estado de la doctrina en la época de la codificacién en la Exposicion
de Motivos de lo Ley Hipotecaria de 1861, como va hemos indi-
ca (68).

No quita, en cambio, el que podamos encontrar entre las fuentes ro-
manas algiin texto en el que se contenga una autorizacién al legatario
para tomar posesién directamente de la cosa legada (MoprstiNoO,
D, 31, finico, 34, 1 y ss.), pues ello no desnaturaliza el caricter de las
reformas que en las filtimas fases de desarrollo del Derecho romano
tienen lugar. Ni tampoco el que en la Glosa se encuentre de ello cons-
tancia (69), porque ademés hay que tener en cuenta que junto a la
autorizacién del testador se implica con ello, en el texto citado, Ia
especial condicién de la legataria, hija de aquél v por tanto legiti-
maria; implicacién de la que se encuentra, también, la correspon-
diente salvedad en la glosa correspondiente, habida cuenta del ré-
gimen especial que para tal supuesto establecen las fuentes roma-
nas (D, 43, 3, 1, 4 y 6) (70).

Pero, sobre todo, en estos casos, por medio de la pracceptio se
trata de una verdadera institucién de heredero, que reviste la forma
de legado, dada la repugnancia que inspiraba a los romanos que la
herencia pudiera versar sobre cosas comcretas (71). Sobre esta base,

1879, pag. 398; GOMEz DE 1A SERNA y MoONTALBAN, Elementos de Derecho
civil 3 penal de Espasia, II, Madrid, 1877, pags. 59 y ss.; Moraro, El Derecho
civil espafiol, etc, II, Valladolid, 1868, pags. 165 y ss.; Sata, Ilustracién del
Derecho Real de Espaiia, I, Valencia, 1803, pAgs. 193 y ss. En forma mis de-
cidida Garcia Govexa, Concordancias, motivos v comentarios del C. c. espa-
fiol, II, Madrid, 1852, pag. 140, y Borarurr, El C. civil espaiiol, etc., Madrid,
1888, II, pag. 276.

(68) Ha de afiadirse también lo que representa la redaccion del an-
tiguo articulo 20 de la LH de 1909, como ya hemos indicado.

(69) Varrer, Op. cit, pag. 286, alude a este extremo, citando a Gono-
FREDO, en la glosa al texto citado y refiriéndose a Awronio GOmEz, quien da
la posihilidad advertida en el texto, como opinién comiin de los doctores.

(70) Efcctivamente, bien es cierto que GoDoFREDO en su glosa al D, 31, 1,
34, 1, dice: “testator legatario ius conferre potest legari non ab herede, sed
per se hoc est semeptiso capiendi”, pero hay que fijarse en que, por una parte,
la misma glosa afiade, seguidamente que esta posibilidad sc halla restringida
por el interdictumn quod legatorwn, ocupindose después de otros supuestos dis-
tintos en que tampoco actia el principio a que responde este remedio posesorio
(GoporreDo, Corpus turis civiles, 1, ed. Lugduni, 1650, col. 1034); por otra parte,
que el D, 31, 1, 34, 1, no se refiecre a una general autorizacién al testador,
sino que el supuesto que sirve de base a la respuesta de MobDEsTINO, es como
sigie: “ Lucio Ticio expresd asi en su testamento: Salud a Octaviana Estraténica,
mi hija querida: Quiero que ella por si misma reciba la casa de campo de Gaza
con todas sus pertencncias”; todo lo cual, no nos extrafia porque, como ya he-
mos advertido anteriormente, e indicamos en el texto, este supuesto constituye
una excepcién a la disciplina comfm, lo que aparece recogido en D, 43, 3, 1, 4
para el legado per pracceptionem y en D, 43, 3, 1, 6, para otros supuestos dt
legado a favor de un heredero, lo que naturalmiente no pasa desapercibido a la
glosa; pera fuera de estos casos, en ella misma, se reconoce que la disciplina
a que aluden esos textos (el quod legatorum) presenta una aplicacién universal:
“Hoc interdictum competit contra legaterium quencungue” (Goporreno, Ad.,
D, 43, 3, 1, 6, Op. cit,, I, col. 1.530).
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ninguna autoridad aflade el agregar a la opuuon de la Glosa la de
Anroxio GOMEZ, aunque se refiera a la comiunis opinio de los doctores,
va que se atlene a los términos indicados (72); tampoco hay que ol-
vidar segim el autorizado parecer de Bussi, que, “la doctrina de los
legados por lo que respecta a las relaciones con ol fideicomiso y en
relacion con la mediatividad o inmediatividad del legado, no se puede
decir qut, haya sido particularinente profundizada por ¢l Derecho co-
min”, sino por las escuclas posteriores, en particular Curacio (73)
v también Doxerio, de quienes Dowmar, pero sobre todo, PoTHIER,
derivan su doctrina, la cual se consagrard definitivamente en la codi-
ficacidn, Pareciendo por todos los indicios, que el silencio sobre este
punto se explica como una consecuencia de seguir el facil camino
de hacer aplicaciones a un caso concreto de un principio general (74).
<l cual en nuestro Derecho histdrico viene espresado en las Parti-
das (372 y 388, tit. IX y 2.3, tit. X de Ia P. 6.7), encontrando a mayor

(71)  Brosor, Sucesidn testameniaria, pag. 478. Hay que tener en cuenta
ademds que cuando acudimos al Derecho romano en estas materias, 1nos encon-
tramos con tn Devecho en franca transformacicn, en el cual una serie de f6rmu-
las téenicag son utilizadas para su adaptacidn a las stcesivas situaciones sociales,
v asi en una materia muy proxima a ésta nos encontramos con el legado de he-
reseie, que tlene su antecedente en el legutuin partitionis de la época cldsica,
(que viene a ser la situnacion inversa de la indicada en el texto, ¢s decir, cuando
uno quiere atribuir parte de la herencia sin conferir al sucesor la condicidn de
heredero, 1o que para algunos tuve por objeto eludir la prohibicion de la Lex
Voconia gue impedia instituir herederos a las wmujeres, cuando el patrimonio
del testador fuera superior a cien mil ases (Bronpr, Op. cit,, pags. 453 v ss.). Por
otra parte, si bien la legitima puede dejarse, ya en C, 111, 2‘% 0y \Tmela, 115,
cap. V, en legados, donaciones, instituciones en cosa clerta, o en otra cualquier
forma sticesoria, que no sea la institucidn de heredero en cambio, por el honor
del titulo, ¢l legitimario que no sea heredero no puede hacer valer sus derechos
a la legitima contra el testamento con la accién de inoficiosidad o de suple-
mento de la legitima., Situacion que continfia en el Derecho comtn y que reco-
gen las Partidas 6, 8, 5. Una confirmacién de lo que decimos hay que hallarla
en D, 43, 3, 1, 6, a propdsito de la aplicacion o no del quod legatorum, median-
do pracceptio o prelegado. Todo esto indica que en el Derecho antiguo, al ofre-
cerse una maduracién incompleta de cada una de estas formas juridicas, desde
nuestra perspectiva, naturalmente, se miczclardn los diversos ingredicntes en las
instituciones, lo que hoy, légicamente, conviene separar. A la funcién de la
pracecptiv en el Derecho romano, en relacién con otras instituciones afines, ya
hemos aludido anteriormente en otra ocasion: De ros Mozos, La particién de
herencia por el propio testador, RDN, 27, 1960, pigs. 107 v ss, v alli hiblio-
grafia,

(72)  Asi entre otros supuestos que agui no hacen al caso alude a la doctri-
na suscitada en torno al D, 31, 1, 34, 1, en sus Pariae resolutiones uris ctvilis,
commutis ot regii, Lugduni, 1701, 1-X11I, 10, pag. 160.

73 La formazione dei dogmi di Diritto private nel Diritto comune, 11, Pa-
dova, 1939, pag. 202.

74 Y asi Curato se ocupa {nicamente de las excepciones al inferdiclum
quod legatorum, en el supuesto de donacién mortis cause v de octipacién de la
cosa legada que se encuentre vacaunte: Opera Juridica, V, Codex Iustinianus,
Latetin Parisinorum, 1658, ad  VTIIT, 3, 1, cols. 1171-1172; 1, Partitla, Ad,
D, 43, 3, col. 8633 Dowrrro, Commentarii de dure civili, ed. Bucisr, Norim-~
bergae, 1822, V, pags. 195 v ss.; IX pig. 342; véanse las referencias anteriores
de Dovar y PoruikR.
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abundamiento en la doctrina francesa e italiana antigna, en cuanto
a la cuestion concreta examinada, nuevo apoyo, el cual tiene para
nosotros interés indudable por la orientacidn que sigue la codificacion ;
a todo esto, ha de afiadirse, en fin, el testimonio -del nuevo Codigo
civil italiano. Asi, en cfecto, entre los autores franceses de la Fs-
cuela de Ia Exégesis domina Ja opinitn de que el testador no tiene la
facultad de relevar al legatario de que pida la entrega al heredero (75),
asi entre otros, DExoLONDE (70) v AUBRY ®r Rav (77), siguiendo a
Zaciariag (78), aunqgue esta opinidn no deje de tener contradictores.
La misma situacion se encuentra en la doctrina italiona antigua, si-
guiendo {gualmente el criterio dominante, entre otros, Pactrrcr-Maz-
zox1 (79), v tenjendo en contra a Losaxa (80) ; siendo de notar que, por
existic . mayor equilibrio de fuerzas, el nuevo Cddice civile, en su
articulo 649-3, ha cerrado definitivamente Ia discusién, establecien-
do, que: "I legatario debe pedir al gravado con ¢l legado In pose-
sion de la cosa legada, ann cuando haya sido expresamente dispen-
sacdo de ello por el testador™ (811, Con todo lo cual creemos queda
mds que suficiente aclarado el alcance de este supuesto, en relacién
con el art. 833 de nuestro C. ¢., cuando, por otra parte, si nos fijamos
en su misma relacion hallaremos, lo que ya Garcia Goyvuxy, apuntd
respecto del precedente del Proyvecto de 1851, que era el art. 700: v
Bovarurr, reiterd en rclacion con el mismo precepto citado, v es que
la expresion utilizada para que ¢l legatario tome posesion de Ta cosa,
diciendo “‘que no puede ocuparla por su propia autoridad”, tiene un
valor v un significado preciso en el lenguaje juridico, cuva tradi-
cidn se remonta al Derecho romano (1. 30, 17, 176 pr.) v a las Par-
tidas (10.%, X, P. 7.%) (82), como principio fundamental de Derecho
gue afecta al orden pablico.

2) Situaciones especiales provocadas por la naturdlesa del legado
en relacion con la institucidén de heredero.

Tixisten algunos supuestos en que ¢l heredero pierde esa funcidm de
entrega de los legados y entonces el legatario tiene por si mismo el
derecho a tomar posesion de la cosa legada, pero esto sucede no por-
e se establezea mna derogacion del principio general que rige la ma-
teria v en su virtud aparezean determinadas excepciones, sino que en

(75) Téngase en cuenta Ins salvedades advertidas anteriormente sobre el sis-
tema sucesorio francés, en este punto, v sus diferencias con el espafiol e italiano.

(76)  Cours de Code civil, Parts, 1876-1884, X11, pag. 622.

77y Cours, cit, XI, pag. 462. -

(78)  Drait ctoil francaise, trad, fr., 11, Pars, 1859-1860, § 717 texto ¥ nota 3.

(79)  Instituzioni, V1-2.2, pig. 443,

(80) Le successioni, phg. 379. ‘

81)  Azzarvri-MarriNez-Azzarrrr, Swuccessiond, phg. 446; BRUKELLI-ZAPU-
Ly, Il libro delle successioni, pag. 391; Ganer, La successione, TI, pag. 129;
GrannNarTasto, Delle successioni, pag. 269. . .

(82) Garcfs Govena, Concordancias, 11, pig. 140; Dorarvrir, Cédigo ciwil,
pagina 276.
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estos supuestos no ha lugar a la aplicacion de tal principio por el hecho
de que el legado no es propiamente tal, o que atn siéndolo no se ofre-
ce con la pureza de lineas que en general le caracteriza en su distin-
cién de la herencia.

Hay aqui, por tanto, que examinar a este respecto los siguientes
supuestos : distribucién de toda la herencia en legados, legado de “par-
te alicuota’, sucesion en el usufructo de la herencia o de una cuota de
la misma, instituciéon ex re certa, legado pro legitima y prelegado; bien
que se trata, como veremos, de supuestos clertos que escluyen la apli-
cacién del principio general indicado, o porque asi lo ha entendido
un sector de la doctrina y es preciso examinarles; o en fin, porque
presentan aspectos semejantes con los anteriores.

a) Distribucién de toda la herencia en legados.

Este supuesto es en el que aparece mds claro un régimen de excep-
cién, ya que el propio C. c. en su articulo 891, establece: “Si toda la
herencia se distribuye en legados, se prorrateardn las deudas y gra-
vamenes de ella entre los legatarios a proporcion de sus cuotas, a no
ser que el testador hubiera dispuesto otra cosa”, lo que es tanto como
decir que en este caso no hay propiamente legados, aunque no haya
tampoco sucesién universal, pucs la responsabilidad de estos legata-
rios especiales es intra vires hereditatis (83), pero de todos modos, el
fundamento parece ldgico ya que al no haber hercderos tales legata-
rios estdn autorizados para ocupar por si mismos los bienes legados (84)
y asi lo reconoce la doctrina que se ha ocupado de este tema; y ya de
antiguo la Resolucién de la Direccién General de los Registros de 30
de diciembre 1916 (85), que viene confirmada por la anteriormente ci-
tada de 19 de mayo de 1947.

(83) Ossorto Moratns, Manual de Sucesion testade, pag. 358; Lacruz, De-
recho de Sucesiones, pags. 96 y ss.; en contra Varrer, Apuntes de Derecho Su-
cesorio, pag. 298 y ss.

(84) Iispin, Manual de Derecho civil, V, pig. 222; Ossorio MoRrALES, Mar
nual de Sucesidn testoda, pag. 359; Lacruz, Derecho de Swucesiones, pig. 98;
VaLLer, Apuntes de Derecho Sucesorio, pag. 295; Roca Sastre, Derecho Hipo-
tecario, 11, phg. 609; Mauranpi, Distribucién de toda la herencia en legados de
cosa especifica v determinada propia del testador, en RGD, 1950, pags. 431 y
siguientes.

(83) “Cualquiera quie sea el alcance del art. 885 del C. c. al establecer que el
legatario no debe ocupar por su propia autoridad la cosa legada, sino que debe
pedir su entrega ¥ posesién al hercedero o albacea cuando éste sc halla autorizado
para, darla, pueden concurrir en las sucesiones por causa de muerte tales cir-
cunstancias que, umidas al terminante precepto del art. 882 del C. ., perinitan,
cuando ¢l Jegado es de cosa especifica v determinada propia del testador, que el
legatario, adquirente de la propiedad desde que aquél muere, tenga facnitades
para solicitar y obtener la imscripeion de los inmuebles y derechos reales en el
Registro. Uno de tales supuestos es ¢l admitido por el art. 891, de que toda la
herencia. se distribuye en legados, puesto que al permitir una forma especial de
sucesién hereditaria en la que se prorratean las dendas y gravimenes entre los
legatarios y éstos ocupan el lugar de los herederos, transformando en cierta ma-~
nera las formas de representacién del causante en problemas de liquidacién de
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b) Legado de parte alicuota.

Aqui lo que verdaderamente se ha discutido, y muy ampliamente por
cierto, ha sido la naturaleza del legado de parte alicuota, primero, en
funcién de su admisién en nuestro sistema; después, tratando de diluci-
darla, anteponiendo las diferencias entre legado e institucién de here-
dero, y por ultimo, considerindole como una simple pars bonormm, cri-
terio que parece prevalece en la mdas reciente y autorizada doctrina;
ahora bien, fuera de esto, que podia ser materia de una interesante mo-
nografia al objeto de nuestro estudio el problema se plantea de muy
distinta manera, pues se trata {inicamente de poner en relacion el con-
cepto mis aceptable con ciertas normas complementarias de la disciplina
del Cédigo en relacidn con la adquisicién de la posesién de los legados.
No obstante, vamos a situar a esta cuestion brevemente para penetrar
después en el examen y aplicacién a este supuesto del problema que nos
ocupa.

Al legado de parte alicuota, se refiere en primer lugar el C. c. en
su articulo 655, equivocadamente, cuando tratando de quienes pueden
pedir la reduccidn de las donaciones inoficiosas, seflala a los legatarios
de parte alicuota junto a los herederos forzosos, indicacién superflua
y evidentemente errénea, como se advierte de poner en relacién este
articulo con los demés del Cddigo que aluden a esta especial disciplina
(arts. 654, 636 y 817), lo que acertadamente ha puesto de relieve Ia
doctrina (86).

patrimonio, hace innecesaria la interveicién de los sucesores a titulo universal y
absurda la exigencia de una declaracion de herederos para el limitado fin de
entregar las cosas relictas. Conexién esta altima, de la que sc ocupa, acertada y
brillantemente Lacruz, Derecho de Sucesiones, pag. 99.

(86) Especialmente Ossorto Morarzes, en El legado de parte alicuota, en Es-
tudios de Devecho privado, Barcelona, 1942, pigs. 123 y ss., sobre lo anferior-
mente indicado por Manresa, Comentarios, V, pag. 194 (ed. 1921) y CLEMENTE DE
Diuco, Instituciones, II (ed. 1930), pig. 209, nota 1 (cits. por el anterior Ibid.,
pigina 123, nota 15). El error del Cédigo procede de haber copiado al pie de la
letra a su modelo el art. 1.092 del C. c. italiano de 1865, quicn a su vez habia
copiado el art. 921 del C. c. francés. Efectivamente, el art. 1.092 del C. c. ita-
liano, establecia que podrén pedir la reducciébn de las donaciones aguellos a
cuyo favor la ley reserva la legitima u ofre cuota de la sucesion, esto se explica
porque en aquel Derecho se comprenden las reserzas propiamente dichas y otros
derechos sucesorios, también de carfcter necesario; pues bien, tal expresion le-
gal al no ofrecer literalmente un equivalente en nuestro Derecho, hace que nues-
tro legislador traduzca cuote por parte alicuots, atribuyendo la facultad de
pedir la reduccion de donaciones a “aquellos  que tengan  derecho a le-
gitima o a una parte alictota de la herencia”. Hay que disculpar, si
cahe, a nuestro legislador, pues también el C. c. italiano al tomar el art. 1.092 del
921 del C. ¢ francés, incurre en manifiesto error, pues en su parrafo tercero
aflade: los domatarios, los legatarios y los acreedores del difunto no pueden
pedir la reduccién ni aprovecharse de ella”, norma instficiente e infitil (que se
reitera en el parrafo tercero de nuestro art. 653), tomada al pic de la letra del
inciso final del art. 921 del C. c. francés, donde tal enumeracion tiene un alcance
bien distinto y cobra verdadero sentido dentro de la unidad del precepto, ya que
en el Derecho {rancés, el concepto de legado se refiere, como sabemos, a todos
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No obstante, entre los partidarios del legado de parte alicuota, en
la doctrina mas antigua posterior al C. ¢. se ha visto en esta alusién
legal 1 reconocimiento de tal categoria de legado (87). Pero la aten-
cion de la doctrina se agota en esa alusion y se dirige a otras normas
legales ajenas al C. ¢. Se trata més que del articulo 1.038-3." de Ia LEC,
que congidera legitimado “a cualquicra de los legatarios de parte alicuota
del caudal” para promover el juicio de testamentaria v de otros pre-
ceptos qie se dedican a reglamentar la intervencion de dichos le-
gatarios (arts. 1.039, 1.049, 1055, ete. de la LEC), argumento que
ha sido logicamente invocado por los defensores de la admisién
de este tipo de legado (83), con la natural objecién por parte de
sus contradictores de su derogacion por el C. ¢. (89), de otras nor-
mas de la Ley Hipotecaria, que dando por supuesto el régimen de la
LEC, excluyen de la facultad de pedir anotacion preventiva de su de-
recho “al legatario que wno tenga devecho segin las leves a promover
el juicio de testumentaria” (art. 42-7), que viene a ser por la indi-
cacion del articulo 1.038 de la TEC, ol legatario que no lo sea de
parte alicuota, lo que ha asimilado el legatario de parte alicuota
al heredero en la opinién de varios hipotecaristas que han tomado
como base la Tixposicion de Motivos de la Ley Ilipotecaria de
1861 (90), criterio que parece confirmar el articulo 152 del Re-
glamento Hipotecario de 1947, al disponer que “a los efectos dc las
anotaciones preventivas, reguladas por los articulos anteriores, los
legatarios de parte alicuota se consideran asiumilados en todo caso
a los herederos”. Referencia (ue para nosotros tiene mucha impor-
tancia dado el paralelismo existente que hasta ahora hemos venido
notando entre la disciplina de la adquisicién de la posesion del le-
gado v su reflejo registral cuando se trate de bienes inmuebles, ha-

los Hamados por testamento. Nuestro legislador no s6lo transeribi; en el parrafo
primero del art. 635 la extensidén a los que tengan derecho « una parte alicuota
de la herencia, en relacién con la facultad de pedir la reduccién de donaciones
inoficiosas, sino que en el parrafo tercero del mismo, congruentemente con tal
incongruencia excluyd de la enumeracién de log qite no tienen tal facultad a los
legatarios de parte alicuota (Ossorio Morares, op. cit., pags. 125 v ss.).

(87y  Asi, Travimsas, Legados, en RDP, 1931, pig. 101: Sixcrnrz Rouix,
Estudios, V1-2, pag. 1.298, aunque se reconozea 0 1o se tenga en cuenta, natu-
ralmente, lo correcto de la implicacién en la que tal expresién es situada a
efectos de deducir de ella alguna consectiencia (tie pueda redundar en su califica-
cion juridica.

(8R)  Asf, Sincurz RovAx v Traviesas, Ihid.

(89) Lo que tiene que reconocer el propio Traviesas, Op. cif, en RDP,
1031, pag. 101 en particular, sobre esto, Ossorio Mowarxs, Op. cif, en Tstidios,
paginas 122 y ss.

(90) Deeia textualmente, que el legatario de parte alicuota, “mas que lega~
tario puede considerarse como hercedero: su condicidn es parvecida, en mttchos ca-
so8, a la de éste™. Bntre estos antores: Moeern v Twwrey, Comentarios, 111, pi-
gina 137; Garixpo v Tscosvra, Comentarios, T1, pigs, 648 v ss. Brrarn v Le-
zoN, Tratado de Derecho inmobiliario, T, Madrid, 1927, pag, 527; Canrrrzano,
Principing generales de Devecho inmobiliario x legislecidn hipotecaria, Madrid,
1025, pag. 570.
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biendo observado perfecto acuerdo en el legado de cosa especifica
y determinada propia del testador como supuesto tipico de esta
implicacién, por ello, necesariamente mdas adelante hemos de volver
sobre este punto. Por el momento hemos de indicar que a la postura
que dan por supuesta estos hipotecaristas en relacidn con el legyado
de parte dlicuote, de considerarle como una situacidén similar a la
institucién de heredero, que parcee viene confirmada por las 55, de
16 de octubre de 1940 v 11 de enero de 1950 (91), sc viene
a agregar, de hecho, la de los que niegan el legado de parte
alicuota como verdadero legado por hacer aplicacion del criterio
objetivo en orden a la distincidén entre kerencia y legado (92), ¥ aunque
esta concepeidn parece mas acomodada al tema objeto de nuestro es-
tudio, pues de aceptarla, se derivaria de ella misma Tacilmente Ta con-
clusion de que el legatario de ctota a semejanza del heredero recibia
directamente la posesion de los bienes legados. Pero esto (v aim asi
v todo planteado serfa discutible) no nos Heva a escoger un camino
facil, pero engafioso, y tampoco a rentmciar por ello, haciendo como
en otras cuestiones es preciso, sintesis de los criterios objetivo y sub-
jetizo en orden a aquella distincion, al verdadero concepto de le-
gado de parte alicuota, que a través de sucesivas etapas v teniendo
presentes los precedentes de nuestro Derecho histérico ha conquistato
la doctrina. Primero, llegando a entender que el legado de parte
alicuota, sélo concede a su titular un dereclio de crédito, dirigido a

(91) T.a doctrina de estas sentencias viene estractada de la siguiente mancra
por Varrer: “1.*) Sélo el heredero es “continuador de la personalidad de cau-
sante”, caracteristica que falta en el legado de parte alicuota. 2.2) Ambos tienen
por nota comtin “ser sucesores a titulo de atribucidn de bienes indeterminada-
mente”, y esta nota comfn se traduce singularmente en que a la muerte del
cansante el legatario, como ¢l heredero, adquicre un derecho abstracto (ue es
preciso concretar o determinar mediante la particion, para poder fijar wmatemi-
ticamente el contenido econdmico de la herencia y del legado, previa deduccién
de cargas v gravamenes, uedando equiparados en este aspecto por idéntico in~
terds el heredero v el legatario de parte alicuota”. 3.*) Kl legatario parciario
“adquiere, por la propia naturaleza de¢ la institucidén, una condicién asimilable a
la del heredero a beneficio de inventario”. Y asi, estando “supeditado como el
heredero a liquidacion del caudal hereditario, habrd de participar cn ellas (en las
dendas) proporcionalmente a st cuota hasta el lmite del haber liquido v no
mas™ (Apuntes de Derecho Sucesorie, pags. 265-266). Pero con anterioridad y
posterioridad a estas sentencias la jurisprudencia ha sido vacilante; para una
exposicion mmy completa: Pure Bruravu, Fundamentos, V-1, pigs. 86 v ss.; tam-
hicn CasrAN, Derecho ciedl, VI-1 (1960), pags. 79 v ss., v Lacruz, Derecho de
Succsiones, pags. 90-91, nota 5.

(92)  TurrARA, Lstudio sobre le sucesion a titulo wnversal v particular, con
especial aplicacion a lo legislacidn espaiiola, RO, 1923, pigs. 322 v ss.; De
Buen, Notas a Coran v Cavrrant, Curso V111, pdg. 285; Boxrr Ramon, Co-
mentario q le Senleneia de 16 de octubre de 1940, en RO 1041, pAg. 40 v s
Ossorio Morarks, Op. v L cits,, v Manual de Sucesion testada, phgs. 401-403
recientemente, Onavarria, (Op. cit., en RDP, 1033, pag. 397 v ss, v Diaz Cruz,
Legados, pags. 485 v ss.; en general, Dwu Dirco, [ustituciones, 111, pé 16y sa.
y puede considerarse incluido también en este grupo a Castdx, Derecho ciwil,
V-1, pigs. 79 v ss.
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obtener in natura una pars bonorwm, de manera que el legatario
es simple acreedor de cuota, pero no cotitular de los bienes (93); des-
pués, considerando que el legatario parciario sucede en una cuota del
activo liquido de la que es cotitular; su participacion no es pars liere-
ditatis, sino pars bonorum del activo liguido, por eso, las deudas solo
le afectan como susceptibles de reducir el activo, pero no con otro al-
cance, qute es hoy la doctrina que podemos considerar mas en boga (94).
precisando su concepto, aunque con una base bien amplia, el profesor
Lacruz decidiéndose por su admision, congruentemente con el criterio
subjetivo que adopta, dice, que si bien el testador puede llamar como
legatario a cualquiera en una parte alicuota de la herencia, “lo que no
podria hacer es llamar como legatario a una persona a la totalidad o una
parte de su herencia, entendiendo como tal el conjunto del activo y
del pasivo, es decir, en todas sus relaciones juridicas transmisibles
mortis causa, pues en tal caso por st propio Uamamiento desvirtuaria
la palabra legar, empleada por él, por cuanto configuraria, en el llama-
do la posicién del heredero (95). Fuera de esto, es perfectamente ad-
misible el legado de parte aliciiota, sea de un valor de la herencia, o del
remancate de los bienes después de pagar las deudas, o de la totalidad
o una cuota de los cuerpos hereditarios, pues en todo caso se hace aqui
un llamamiento a titulo singular” (96). Admitiendo, como claramen-
te puede deducirse, las lincas gencrales dc las dos formas que luego
desarrolla en esa variada tipologia de supuestos (de valor puro,
fe remanente, de activo de la herencia) en que la doctrina ha enten-
dido admisible el legado de parte alicuota, o mejor dicho, que con ellas
viene a coincidir, golucién que nos parece la mis acertada, siempre
abierta a la necesaria via interpretativa de la voluntad del testador; y
doblemente aun, al dar por supuesto, cuando de tal interpretacién asi
resulte que puede suponer institucién de heredero, lo que por ofra
parte, se establece en la norma interpretativa del art. 668 del C. c.; y
en este sentido lo ha resuelto recientemente la Sentencia de 30 de junio

(93) V.: Varier, Apuntes de Derecho Sucesorio, pigs. 264-265; siguen esta
doctrina SANcrrz RoMAN, Estudios, VI-2, pag. 1298; VaLverpx, Tratado, V, pa-
gina 326-327; Gavoso, Nociones de legislacion hipotecaria, 11, Madrid, 1918, pa-
ginas 330 y ss.; Traviesas, Op. cit. en RDP, 1931, pags. 101 y ss.; Roan, Texto
refundido de la Ley Hipotecaria, en RDP, 1946, pigs. 746 vy ss., y Rovo Mar-
TiNEz, Derecho Sucesorio “mortis causa”, Sevilla, 1951, pag. 138, acentuindose
en estos dos Gltimos el criterio subjetivo, en el primero de cllos, utilizando un
argtmento “a contrario” del art. 768, entendido como gimple presuncién de vo-
luntad; en el scgundo, basindose en la intencidén del testador al establecer que
lega y 1o que instituye heredero.

~(94) V.: Vawer, Op. cit, phgs. 269 y ss.; siguen esta doctrina: AIGUER,
Ensayos warios sobre temas fundamentales de Derecho civil, en RJC, 1931, pa-
ginas 142 v ss.; Roca Sastre, Bl legado de parie alicuota, en Lstudios de De-
vecho privado, 11; Madrid, 1945, pags. 189 y ss.; Vausr, Op. y L cit.; Puic
Brurav, Fundamentos, V-1, pigs. 97 v ss.; Cossto-GurLon, en Notas a Cre-
MeNTE DE Diweo, Instituciones, 1T, pigs. 513 y otros.

- (95) Limite impuesto por el criterio objetivo, segin nos parece.

96y Derecho de Sucesiones, pags. 89-90.
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de 1936, seglin la cual si falta en el testamento la expresion formal de
asigiac el cardoter de umversalidad al sucesor “estaremos en presencia
de un legado, que, si estriba en una cuota, serd el legado de parte
alicuota, de tradicion en nuestro Derecho “aunqgue hay que reconocer
que en otras ocasiones la jurisprudencia ha seguido un criterio vaci-
lante” (97).

A la vista de estas breves conclusiones podemos establecer, en re-
lacién con el tema de la adquisicién de la posesién del legado los si-
guientes supuestos:

1.°)  Sino se trata propiamente de legado de parte alicuota, segin
se deduzca de la interpretacién del llamamiento, v si de institucién de
heredero, no se planteard ningtn problema, pues los asi instituidos re-
cibirdn la posesién civilisime en unién de los demds herederos.

2.9)  Si consideramos se ha constituido en ¢l testamento un legado
de parte alicuota que hace al legatario tinicamente acreedor de la cuota,
pero no cotitular de los bienes, entonces, nos encontraremos en la mis-
ma sittacién que respecto a este punto ofrecen todos los legados que
no sean de cosa especifica y determinada propia del testador, y es que,
como el legatario no adquiere por la apertura de la sucesion mas que
un derecho de crédite la adquisicidn de la posesion es contingente del
pago del legado propiamente dicho (98).

3.9 Por dltimo, en el supuesto de que consideremos que el lega-
tario de cuota sucede en una pars bonorum, como esta se refiere al ac-
tivo, aungue de ella sea cotitular, no lo ¢s de la herencia v por ello no
recibe, lo mismo que en el supuesto anterior, la posesién civilisima, en
concuirrencia con los herederos; si en cambio recibe, a diferencia de
aquél, la copropiedad de tales bienes, por lo que puede intervenir en las
operaciones particionales, aunque no en todas ellas, que corresponden
al heredero de no haber comisario, contador o albacca autorizado;
existiendo en este caso, por otra parte, una proporcidén o equivalencia
como mucho, con lo que sucede en ¢l legado especifico, que confiere la
propiedad al legatario, pero debe pedir la posesién (99).

Las diferencias que sefiala el régimen de la T.H., en sus articulos
42-7 v 47, que comprenden como precedente el art. 1.038 de la LEC,,
al disponer que tiene facultad de pedir anotacién preventiva “el lega-
tario que no tenga derecho, segtn las leyes, a promover el juicio de
testamentaria™, contraponiendo el legado especifico con el de parte
alictiota, no pueden lcitamente trasplantarse de su propio campo para
obtener con ello consecttencias a él ajenas, como serfa la de entender,

(97) Véansc las referencias anteriormente indicadas.

(98)  Se muestran de acuerdo con este criterio: Vavverve, Trafado, V, pi-
ginas 326-327: Mawwusa, Comentariog, V1, phg. 6558 Gavoso, Op. cit., 11, péagi-
na 331; también Roax, Op cit. en RPD, 1046, pag. 748, aunque no wtilizando to-
dos expresamente el mismo fundamento indicado en el texto.

99) De acuerdo Vavrer, Apuntes de Derecho Sucesorio, pigs. 276-277;
Priec Broraw, Fundamentos, V-1, pigs. 102-103; en contra: Roca SASTRE, fis-
tudios, 11, pag. 197; Derecho ITipotecario, I1, pigs. 609 y ss., no alude a este
supuesto; Lacruz, Derecho de Sucesiones, pag. 92.

4
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que en el primer caso se ofrece tal garantia de aseguramiento de los
derechos del legatario, en congruencia a no beneficiarse éste de la po-
sesi6n civilisima, mientras que el segundo si. Pero este argumento,
elemental y especioso, no resiste el mas ligero anilisis, sobre todo si
tenemos en cuenta que el art. 1.038 de la LEC, al que se remite sin
nombrarla la LH., considera parte legitima para promover el juicio de
testamentaria 1o sélo a los herederos al conyuge, v a los legatarios de
parte alicuota, sino también “‘a cualquicr acreedor siecmpre que pre-
sente titulo escrito que justifique cuunplidamente su crédito”. Por otra
parte, aunque como ya vimos un grupo de hipotecaristas considerara al
legatario de parte alicuota comoe asimilado al heredero, lo que ha ve-
nido a reiterar el art. 152 del Reglaunento Hipotecario, hay que entet-
der esta asimilacién como limitada y no absoluta, lo que el propio tex-
to del art. 152 citado, viene claramente a ofrecer, cuando la refiere “a
los efecios de las anotaciones preventivas™ (100).

No obstante esto, queda por determinar qué forma de asegtramien-
to hipotecario de sts derechos tiene el legatario de parte alicuota, por-
que si entendemos que tnicamente se le confiere un mero crédito contra
la herencia lo 16gico serfa implicarle en la anotacién preventida de va-
lor que establece el art. 48 de-la L., como a legatario de cantidad;
ahora bien, como no se trata de un legado de cantidad, sino de cuota,
que confiere un derecho indeterminado e indiviso, pero de naturaleza
semejante al del heredero no podrd pedir la anotacién preventiva que
establece el art. 42-7 de la LH., pero en cambio, podra utilizar la
que establece ese mismo art. 42-6, referida a: “Los heredercis respec-
to de su derecho hereditario; cuando 1o se haga especial adjudicacidén
entre cllos de bienes concretos, cuotas o partes indivisas de los mis-
mos”, lo que confirma el art. 46, y ha sido aclarado por los articu-
los 146 y 152, del vigente Reglamento, que ha resuelto la vieja cues-
tién planteada en el supuesto de que el testador usara de la facultad
de prohibir al heredero voluntario y al legatario de parte alicuota el
juicio de testamentarfa (art. 1.039 de la LEC) (101), al aplicar el pri-
mero, la anotacién preventiva a que se refieren los art. 42-6 y 46 de
la LH., a los legatarios de parte alicuota, y al asimilar el segundo a
estos legatarios con los herederos a tales efectos; con lo que no queda
en tal supuesto, ni en ninguno, sin el amparo de la correspondiente
anotacién preventiva y sin la facultad de promover el juicio de testa-

(100) La Rica a este respecto indica que ha de ser de éste modn por tra-
ta¥se —herencia y legado de cuota— de “figuras juridicas diferentes” (Comen-
tarios al mevo Reglamento Iipotecario, 1, Madrid, 1948, pigs, 139 y ss).

(101)  En tal sitnacion el legatario de parte alicttotn quedaba desamparado,
rae: ny teafy derecho a pedir la anotacion: esta era la opinién dominaute: Ga-
LINDO ¥ Escostra, Comentarios, 11, pags. 613-614; MowrerL v Terry, Comenta-
rios, 111, pag. 137; Campruzaxo, 'rincipios generales, pag. 570 en contra: Ga-
voso, Nociones, 11, pags. 330 y ss.; Beravz v Luzow, Derecho inmobiliario, 1,
pags. 527-528,
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mentaria (102). Con ello, aunque esta cuestion sea en parte ajena a la
que nos ocupa, creemos haber dejado perfectamente delimitada la refe-
rencia que haciamos a estas normas hipotecarias, para fundamentar el
dmbito de su desenvolvituiento que alcanza en su propio campo perfiles
bien definidos, v que nos hacen meditar en que, a la hora de reestruc-
turar el concepto de legado de parte alicuota, sin olvidar que puede
presentar no una forma univoca, sino una variada tipologia, como en-
tiende Lacruz (103), no puede prescindirse del juego ue presta la
adecuada interpretacion de estas normas cuando, por otra parte, parece
evidente que en ellas llega a plena maduracion un praoceso legislativo
de hondas raices tradicionales, como agudamente ha puesto de relieve-
Varrer, quien después de afirmar el concepto de legado de parte ali-
cuota, que comg uno de sus suptestos acabamos de utilizar, dice, que
su especial configuracion’™, “separa evidentemente el concepto de lega-
tario parciario, segin el actual régimen del que fue configurado en el
Derecho romano clasico. El origen de ese canibio se halla en la inno-
vacion de las Leves 20 de Tore v 1.2, tit. XIX del Ordenamiento de
Alcald, que borraron las razones inspiradas en los fragmentos 20, 2 y
27, tit. tinico, lib. XXX del Digesto ue lo entendian como legado
danmatorio. Cierto, segtim vimos, que cntre los clisicos castellanos no
preponderd el criterio de dar tanta trascendencia a dichas innovacio-
nes. Pero en Derecho vigente los preceptos del art. 1.038 de la LEC. y
de los articlos 42-7 LH. y 146 y 152 de su Reglamento, asi como Jlas
doctrinas de las sentencias de 16 de octubre de 1940 y 11 de enero de
1950, nos demuestran que aquellas viejas innovaciones castellanas han
daco hoy todo su fruto” (104). Por otra parte, el profesor Lacruz, a
proposito del punto de arranque de esta institucién y de su configura-
cidn en nuestro Derecho, dice, “que parte de la doctrina del Derecho
comim a la que siguieron autores espafloles como ANTONIO GOMEZ y
GuTifrrez, explicaba que el derecho del heredero a pagar, a su elec-
cidn, en dinero o cosas, estaba limitado al legado de cuota de los bie-
nes, no extendiéndosc al de cuota de la herencia. Mas cuando la Ley
20 de Toro determiiné que las mejoras se pagasen con bhienes de Ja
herencin, la opcién del heredero se entendié suprimida para todos los
legados de parte alicuota”. De este modo, aflade, lo que aqui es par-
ticularmente relevante, “el legatario de parte alicuota tomaba parte
asf, en la comunidad sobre los bienes aun cuando no recibia su pose-
sidn como los herederos” (105). “Por esto —concluye el citado profe-

(102) Vaurer, Op. cit, pag. 272; de acuerdo, Pure Brurav, Fundamenios,
V-1, pag. 101

(103) Derecho de Sucesiones, pags. 89 y ss.

(104)  Apuntes de Derecho Sucesorio, pig. 270; para wna exposicidn sucinta
del legado parciario en Derecho romano v comtn y antiguo Derecho castellano,
Ibid., phgs. 228 v ss.

(105) Awntonto GOMrz, Variae resolutiones, I, cap. X1I, “de legatis”, nd-~
mero 21, pags. 166-167; Liamas v Morina, Comentario, I, Ad. leg. 20, pags. 220
v ss., en particular, nams. 11, 12 y 13, pags. 222-223.
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sor— aludian al legado de parte alicuota los arts. 1.038, 1.049, 1.0353,
1056 y 1.065 de la LEC.” (106); con lo que, la continuidad de esta
regulacién y la manifestacion de sus concretos principios ofrecen, como
vemos, una linea progresivd uniforme, que viene a confirmar lo que
en relacion con el tema que nos ocupa, en este punto, hemos indicado.

c) Sucesién en el usufructo de toda la herencia o de una cuote de la
MiSIa.

En este supuesto, se da una situacion parecida a la que hemos en-
contrado en el precedente, bien que el suptesto, como tal, se ofrece de
forma no tan complicada y discutida, aun cuando por ello no deja de
presentar problemas su planteamiento, mds que por abierta disparidad
de criterios, por las naturales reservas a que obliga la especial natura-
leza juridica del contenido de estos Uamamientos.

Efectivamente, siempre ha existido resistencia a admitir que el que
sucede en ¢l usufructo de una herencia o de una cuota; de elh puede
ser sucesor a t1tulo universal, es decir, heredero. Como dice el profe—
sor Tacruz, “en la prictica, el caso se plantea tanto en la_sucesion
legal —sucesién del conyuge viudo en concurrencia con determinados
herederos— como en la testamentaria (atribucién del usufructo de toda
Ia herencia o de una cuota de ella)”’. Y asi, afiade, “los autores del
Derecho comfin o intermedin consideraron al sucesor en el usufructo
de la herencia como un legatario, sivuiera con caracteristicas especia-
les. Entre los modernos prepondera la misma opinién. Y aunque en la
jurispradencia espafiola hay sentencias como la de 19 de enero de 1955,
en las que se lama al usufructario fieredero, ello no pasa de ser una
incorreccién de léxico; en esencia —concluye— el T. S. considera al
usufructario como simple legatario” (107). Asi la opinién de Dr Burxy

(106) Derecho de Sucesiones, I, pags. 88-89. De tal forma que esta institu-
ciébn no aparece extrafia a nuestra tradicién juridica, surgiendo poco menos que
de un error del legislador en el art. 655 del C. c, como pudiera parecer del
sentido con que esta cuestién es tratada por algunos de sus detractores. Circuns-
tancia que, por otra parte, 110 causa cxtrafieza en los comentaristas de la LEC,
ni en relacién con el art. 406-3 de la ILEC de 1855 (asi, Manrrsa, MreueL v
Reus, Ley de Enjuiciamiento civil, comentada y explicada, TIT, Madrid, 1857,
pigs. 137 y ss.), que es ¢l precedente del 1.038 de Ia vigente, ni tampoco en re-
lacién con éste o sus concordantes: Rwws, Ley de Enjuiciamiento civil de 3 de
f(‘brpro de 1881, concordada ¥ anotada con gran cxtension, 1I, Madrid, 1881,
phaginas 526 v ss.; Manruss, Comentarios a la L(’\’ de bnzzurmmmzfn civil re-
formada (e, 6.2, aumentada y arreglada por Garcia Varofis), V, Madrid, 1046,
mgnms 9y ss. Adt,mas, aanque ol Proyecto de Codigo civil de 1831 no hiciera
mencion de esta institucidn, como indica T.acwrtz, Ibid., no supone que ello signi-
ficara suprimirla, como reconoce el propio Garcia Govina, Concordancias, 11,
pags, 13-14,

(107)  Derecho de Sucesiones, 1, pag. 64, En Derecho (dtalan, segiin indica
también el citado autor, se ha qogmdo el siguiente criterio: “la Compilacién foral
catalana, sigmiendo al Derecho romano, establece en el art. 110-2.¢ que “el here-
dero instituido. sélo en usufructo se equipara al heredero instituido en cosa cierta.
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(108) v Sincumez Romix (109), aunque coun alguna salvedad (110), a
los que alude Lacruz y también Travizsas (111), y recientemente
VaLrer (112); v entre otras las SS. de 18 de noviembre de 1907, 11
de enero de 1930, 11 de febrero de 1936 y resolucién de 30 de junio
de 19536.

Iisto es asi, np porque se oponga a ello dada la natural temporali-
dad del usuiructo, la regla romana semel heres, semper heres, dero-
gada por el art. 803 del C. c., expresamente, ni porque el usufructuario
de una herencia o cuota de ella “no pueda camplir la misién de tutela
del patrimonio moral del difunto v de ejecucidon de su voluntad pro-
pias del sucgsor universal”, como dice 1Lscruz (113), va que puede per-
fectamente cumplir estas funciones v mas afin en los suptiestos de su-
cesidn legal, en los que el conyuge viudo es considerado como un legi-
timario (arts. 807 v 835 del C. ¢.), con limitaciones v facultades propias
el heredero (imposibilidad de ser coutador-partidor, intervencién en
la particidn, administrador nato del caudal hereditario) v con la amplia
garantia que le concede de sus derechos el art. 838-2 del C. c. sobre
todos los bienes de la herencia. Pero, en cambio, tal imposibilidad
tiene lugar, porque aparece incompatible la sucesién a titulo deriva-
tivo constitutivo por la que el usufructuario adquiere un s in re
aliena, con la sucesion in lvco iis del heredero; cuando mis el usu-
fructuario no recibe el todo o parte de la herencia, sino un derecho
sobre una totalidad o cuota; aunque todavia ninguna de estas conside-
raciones seria absolutamente decisiva, va que el testador puede cam-
biar la naturaleza del llamamiento y convertir a un usufructuario en
heredero por medio de la institutio ex re certa, porque de esta manera,
se cambia el modo con que se adquiere, siendo idéntico al derecho ad-
quirido, el cual se encuentra en la asignacién y no en el lamamiento
(114), v siempre que ademds, segin ohserva justamente Lacruz, se
imponga al instituido “la responsabilidad general de Tas deudas del
catisante en proporcidn a los bienes que recibe, es decir, al valor del
usufructo en este caso” (115). Porque es precisamente esto lo que di-

Si no concurre con heredero universal, aunqgue fuese por wque éste no llegase a
serio, el instituido en usufructo serd legatario” (Ibid., pags. 64-65). Lo que con-
firma el art. 112.

(108) Notas a Corin v Carrrant, Curso, VIII, pigs. 208 y 329,

(109)  Estudios, VI-1, pags. 609 v ss.

- (110)  Cuando dice, que, “la cualidad de heredero o legatario no depende
del derecho que se adquiere, sino del modo como se adquiere, segiin que sea a
tHiulo universal o particular (I0id), aclaracién que como veremos tiene su pro-
pla regsonancia. .

(111)  La cuota widual v la sucesidn “mortis causa™, en RDIP, 1921, pag. 8.

112)  puntes de Derecho Sucesorio, pags. 26 v ss.

(113) Notas a Binoer, Op, cit., pag. 15.

(114) De esta forma cobra sentido la alusién que anteriormente hemos he-
cho a la salvedad de SAncuEz RomANn. Véase a este respecto la argumentacion
de Varigr, Op. cit., pag. 30.

(118)  Derecho de Sucesiones, I, pag. 65-66 v Notas a BINDER, Op. cit., pa-
ginas 15-16.
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ferencia al usufructuario del heredero, y asi el C. c. en sus arts. 508 y
510 organiza el usuiructo de herencia como una atribucién a titulo
singular, de manera que no existe homogeneidad en el reparto de las
deudas entre usufructuario y nudo propietario y aquél no responde
frente a acreedores y legatarios, sino Gnicamente infer partes, es decir,
frente al heredero (116). Por lo que reuniendo puntos de vista, dice el
profesor Lacruz, “esta particular organizacién de la responsabilidad
del sucesor usufructario universal, corresponde al caricter aleatorio
del usufructo, que, por estar vinculado en su asistencia ordinariamente
a la vista de su titular, se resiste a una exacta determinacion numérica
de su valor con relacion al total patrimonio hereditario”, es 1dgico asi
que Ia posicion juridica del sucesor usufructuario “no sea ahsolutamen-
te idémtica a la del genuino sucesor universal” (5. 11 de enero de
19503 ; tampoco puede asimilarse con todo a la del sucesor a titulo
particular (117), tiene en fin caracteristicas que le separan de un le-
gatarip cualquicra y que, como ocurren en el legado de parte alicuota,
le aproximan al heredero (118), en orden a la administracién de los
hienes hereditarios v a la division de su caudal, o en relacion con la
tutela de la continuidad del patrimonio moral del difunto; lo que se
manifiesta ademds en la posibilidad del ejercicio de determinados de-
rechos y facultades (accion de desahucio arrendaticio, resolucion de
una venta, recuperacion de bienes del difunto) (119).

Otra de las notas que diferenciarian al usufructario del sucesor uni-
versal es (#e, si bien recibe uno ictn su derecho de usufructo a la aper-
tura de la sucesion, lo mismo que el legatario de cosa especifica v de
terminadd propia del testador recibe la propiedad en tal momento, no

(116) Cifr. art. 510: “Si el usufructo fuera de la totalidad o parte alicuota
de una Herencia, el usufructuario podrd anticipar las sumas que para el pago de
las deudas hereditarias corresponden a los hienes usufructados, y tendra derecho
4 exigir del propietario su restitucién sin interés al extinguirse el usufructo”.

“Negandose el usufructario a hacer esta anticipacion, podrd cl propictario
pedir que se venda la parte de los bienes usufructados que sea nccesaria para
pagar dichas smnas o satisfacerlas de su dinero con derecho, en este altimo caso,
a exigir del usufructuario los intereses correspondientes.”

Y el art. 508, establece: “El usufructuario universal deberd pagar por entero
el legado de renta vitalicia o pensién de alimentos”.

“Fl usufructuario de una partc alicuota de la herencia lo pagard en propor-
cién a su cuota.”

“En ninguno de los dos casos quedard obligado el propietario al reeniholso.”

“Hl usufructuario de una o mas cosas particulares s6lo pagard ¢l legado
cuando la reuta o pensidn estuviese constituida determinadamente sobre ellos.”

(117  Notas a Binprr, Op. cit., pig. 16,

(118) Esto es también aplicable a la cuota vidual usufructuaria del cémyuge
viudo, pues si, por mma parte, pareceria a ello contraria la consideracién y <l
honor de heredero que la ley le reconoce (arts. 807 y 855 del C. c), por otra,
la facultad que concede ol art. 838 a los herederos para satisfacer dicha cuota
en una renta vitalicia o con el producto de determinados bienes, o mediante un
capital en efectivo, abona lo contrario.

(119) Lacruz, Derecho de Sucesiones, 1, pig. 68; Varrer, dpuntes de Ie-
recho Sucesorio, pags. 30-31.
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adquiere la posesién que permanece en el heredero (lo que es una con-
secttenicia de no quedar obligado con las deudas hereditarias mas que
wntey partes, ya que éstos pueden rebajar el caudal sobre el que se ex-
tiende su derecho) (120). Es de parecer contrario a esta opinidn, para
el usufructo universal Roca SASTRE, pero las razones que alega no son
nada convincentes (121). Ademas, la regulacién hipotecaria de esta ma-
teria presenta la debida congruencia con tal alcance en este punto, en
términos analogos a lo que vimos respecto del legado de parte alicuo-
ta (122).

Una excepcién a la disciplina general sc ofrece en el supueisto
dé que el usufructo haya sido asignado como res certa (lo que el tes-
tador puede conseguir mediante el art. 1.036 atribuvendo también la

(120) De acuerdo Lacruz, Op. 3 L cits. nota anterior; en el Derecho ita-
liano, anterior al C. c. de 1942, encontramos idéntica opinién en Pacrrrci-Maz-
zow1, Istitusioni, VI-2.", pags. 446-447, por considerar al usufructario de una cuo-
ta o de un patrimonio como legatario o sucesores mortis cause a titulo particular,
de acuerdo con el art. 509 del C. c. de 1865, de contenido muy semejante a ntes-
tros arts. 508 y 510 del C. c. ya citados. Esto podria extrafiar a primera vista,
a propésito del usufructo vidual del cényuge viudo, por ser éste legitimario,
con ciertos honores de heredero, y encontrarse en situacién inferior que otros
legitimarios al no gozar de la tutela del art. 440, pero aun cuando este argumento
comparativo no tenga ningfin valor, cabe afirmar, goza en este caso el usufruc-
tuario de una proteccién méas eficaz, la establecida por el art. 838-2 del C. c.

(121) Diciendo que “es prictica seguida que al inscribirse el titulo heredi-
tario se haga comstar registralmente tamhbién el referido usufructo™; aclarando
que: “en las regiones de Derecho romano, especialmente cuando el usufructo
universal es dejado a titulo de institucién hereditaria o como elemento integrante
del nombramiento de la vinda, como “scfiora, mayora y poderosa usufrictuaria”
(Catalufia) se prescinde con fundamento de la entrega del legado de usufructo.
Aclaracién que viene a desvirtuar la afirmacién general. Por otra parte (téngase
en cuenta lo dicho anteriormente en relacién con lo regulado en la Compilacién
catalana). Y méas atn, si seguimos leyendo lo que dice Roca Sastre “la causa
de aguella practica de no exigir la entrega del legado de usufructo universal, ra-
dica principalmente en la simplicidad con que consta el Derecho.de usufructo
en el Registro unido a la circunstancia de tratarse de usufructo wuniversal”.
(Derecho Fipotecario, 11, pag. 610, texto y nota 3).

(122) En la antigua LH. de 1909, el art. 42-6.", autorizaha al cényuge
viudo para pedir anotaciones preventivas por el derecho que le concede el ar-
ticulo 838 del C. ¢, la que movié a sus comentaristas a viva disensién sobre la
conveniencia y neccesidad de csta medida (MoreLr v Trrry, Comentarios, 111,
pagina 108 y ss.; Camruzano, Principios generales, pags. 561 v ss.), facultad
que, desconocida por la T.H. de 1861, fue introducida wor wvez primeta en la
LH. de Ultramar de 14 de julio de 1893, v que la reforma de 1944 ha supri-
mido en la actual (Roca Sastre, Derecho Ilipotecario, T11, pags. 548-549), sien-
do finicamente interesante hacer motar presentaba una evidente asimilacidon a la
anotacion de legados de cosa inmueble determinada propia del testador. En Ia
actualidad se admite que la anotacién preventiva, prevista en los arts. 42-6.° y
46 de 1a LI, puede ser utilizada por el conyuge vindo para asegurar de modo
efectivo su cuota legitimaria, es decir, Ia misma que se decfa para ¢l legado de
parte alicuota, esta es la opinién de Esvin (Mannal, V, pig. 323), Por otra
parte, este régimen parece se encuentra de acterdo con lo dispuesto en el articu-
lo 1.038 de 1a LEC,, a 1a que en sentido contrario alude, excluyendo el art. 42-7.°
de la LH.; e integrando, de acuerdo con el 42-6.°, ¢l art. 46 de la misma. Algo
parecido podria decirse en otros supttestos de usufructo sucesorio.
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responsabilidad por las deudas de la que de suyo carece el usufructua-
1io, como no sea inter partes o cuando se reciba a través de una institu-
cién fideicomisaria, o se constituya en fin con facultad de disponer,
pues en tales suptiestos, se trata, con las salvedades correspondientes,
de sucesién a titulo universal (123).

d) Institucién “ex ve certa”

No vamos a extendernos en plantear las bases de este supuesto en
relacién con el tema que nos ocupa, ya que en otro lugar a él hemos
aindido con alguna precision (124) ; tmicamente diremos, (ue en este
caso, dados los precedentes romanos y de nuestro antiguo Derecho
(125) v la recta interpretacién del art. 768 del C. ¢, como norma
meramente amterprefativa que no puede entenderse aisladamente (126),
sito e conexion con otros preceptos del C. c. (127), pero, sobre todo,
en relacién con el art. 668, del cual es complemento ; ¥ asi este precepto
establece: “Kl testador puede disponer de sus hienes a titulo de heren-
cia o de legado. En la duda, aunque el testador no haya usado material-
mente la palabra heredero, si su voluntad esti aclarada acerca de este
concepto, valdra la disposicion como hecha a titulo universal o de heren-
cia” (128); por lo que, conforme a lo que este precepto dispone, y te-
niendo en cuenta la norma del art. 673, que manda interpretar el tes-
tamento de manera que prevalezca la voluntad del testador y esto he-
mos de hacerlo sin olvidar el limite qtte marca el art. 660 del C. c., el
cual no pone cortapisa alguna a esa voluntad, sino que interviene en
su verificacion, hallaremos que la institucidn en cosa cierta, lo mismo

(123) Lacwvz, Derechos de Sucesiones, 1, pags. 68 v ss.

(124) D ros Mozos, La particion de herencia por el propio testador, en
RDN, 1960, I, pags. 199 y ss.

(125) Aparte de Ia solucién favorable ganada en el campo institucional y dog-
mético por el art. 588-2 del C. c. italiano de 1942: “La indicacién de bienes de-
terminados o de un complejo de bicnes, no excluye que la disposicién sea a ti-
tulo universal, cuando resulta que el testador ha entendido asignar aquellos hic-
nes como cuota del patrimonio®.

. (126) Bl heredero dnstituido en una cosa cicrta y determinada, serd consi-
derado como legatario.

(127)  Varrer pone de relieve esta relacién con los arts. 764 (“El testamento
serd valido aunque no contenga institucion de heredero...™), 891 (*Si toda la
herencia se distribuye en legados.”) y 912 (“La sucesién legitima tiene lugar: ...
27 cuando el testamento no contiene institucién de heredero, en todo o en
parte de los hienes, a no ser que cl testador hubiera dispucsto otra cosa”). Di-
ciendo que de Hevar a sus dltimas comsecuencias, el art. 768, a la vista de estos
preceptos Hegarfamos a conclusiones ahsurdas (Op. cif.. pag, 170 v ss).

(128)  Argumento wlilizado por Owrrtuca Parpo, “Ileredero testamentario y
Hevedrro Jorgoso, en ADC., 1950, pdgs. 130 v ss.; Roca Sastre, Notas, R1pP,
Derecho de Sucesiones, I, pag. 264, Roin, Texto refundido de la I.H, en
RDP, 1944, pigs. 644 y ss.; Lacruz, Notas a Binper, Derecho de Sucesiones,
pag. 97; Varrer, Ibid, pags. 170 v ss.
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en el Derecho romano (129), que en el Derecho actual puede configu-
rar supuestos de sucesion a titulo universal cuando, en general, la “cosa
tierta” no pierde su relacién con el total del as hereditario, y de la
toncurrencia de las restantes circunstancias se evidencia la intencién
del testador de hacer respomsables a los asi instituidos de las deudas
hereditarias. De manera que la institucién, en cosa cierta, puede ser
considerada como un legado de facto, que se transforma en institucién
hereditaria al adquirir la cosa cierta funcién de cuota, segfin la volun-
tad del testador (130). Cabe pensar como supuestos de institucion ex
ke certa, los siguientes: 1) Distribucién de toda la herenciz en insti-
tuciones ex »¢ certe (por analogia ademés con lo dispuesto del art. 891
del C. c., entonces los instituidos serdn herederos; 2) cuando en el an-
terior supucsto quede alguna cosa o porcion vacante, o se olvidd el
testador de alguna cosa, o la adquirié posteriormente, las cosas quedan
igual; 3) si el testador distribuye parte de la herencia en instituciones
ex re cortay el resto en legadas, los primeros serdn sucesorcs a titulo
universal; 4) ordenando, en cambio, varias instituciones en cosa cierta
y el resto siendo atribuido en total a otra u otras personas dando lugar
a la sucesion intestada, normalmente los primeros seran legatarios y
éstos herederos, a no ser que resulte otra cosa, claramente, de la vo-
luntad del testador (131).

Pues bien, en todos estos supuestos el instituido en cosa cierta,
aunque 1o toma parte en la comunidad hereditaria por la especialidad
de su institucién, su titulo de herederg le permite adquirir a la apertura
de la sucesién, directamente, la propiedad de la cosa en la que ha sido
instituido, al igual que el legatario en el supuesto del art. 382 del C. c.

TEn cuanto a la adquisicién de la posesién se refiere, parece que tam-

(129) En el que hubo de vencer mayor resistencia por constituir casi un
absurdo al ser heredado un sucesor in wuniverswin ius, y sobre todo, por exigir
el nombramiento formal de heredero (loLrsias Sanrtos, La herencia en el De-
recho romano v cn el Derecho moderno, en AAMN, 1952, pigs. 49 y ss.).

(130) De acuerdo VaLrer, Op. § loc. cit.; Lacruz, en Derecho de Sucesio-
nes, 1, pigs. 84 y ss.; Puiec Brurav, Fundanentos, V-1, pigs. 76 y ss. La
regulacién romana -—dice Lacruz— que todavia rige hoy directamente en
Navarra y Baleares, ha pasado al articulo 110 de la Compilacién de Catalufia
(cuyo parrafo segundo anteriormente hemos transcrito) con arreglo al cual,
“ol heredero o herederos instituidos sdlo en cosa cierta, cuando concurran
con heredero o herederos instituidos sin esta asignacion, serdn simples lega-
tarios de aquélla. Pero si el heredero dnico o todos los herederos instituidos
lo son en cosa cierta, se estimardn prelegatarios de clla, y exclusién hecha
de la cosa o cosas clertas, tendran el cardcter de herederos universales por par-
tes iguales si son varios™ (IDid); en contra de esta doctrina se manifiestan los
defensores del criferio objetivo respecto de la interpretacion del C. c. en re~
lacion con la regulacion de esta materia. Recientemente, en esta linea con du-
dosa fundamentacion historica, Lopez Jacorste, La mejora cn cosa determi-
nada, Madrid, 1961, pigs. 51 y ss.

(131) Vavwrer, Apuntes de Derecho Sucesorio, pags. 175 y ss.; Dr ros Mo-
zos, Op. cit. en RDN, 1960, I, pags. 203-204: Prac Breorav, Fundamentos, V-1,
pagina 80; Lacruz, Derecho de Sucesiones, pags. 86-87.
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bién el instituido en cosa cierta, habia de recibirla sine corpore, por
ministerio de la Ley, como tal posesién civilisima, posibilidad que dubi-
tativamente admite Lacruz (132), v que VALLET restringe a los legi-
timarios instituidos en cosa cierta, los cuales, dice, pueden ocupar por
propia autoridad la cosa objeto, o mas bien, vehiculo de la institucidn,
gozando, por otra parte, de la tutela interdictal como los demds here-
deros, apoyandose para ello en la doctrina romanista y del antiguo
Derecho castellano. Pero atin dentro de estos limites hemos de admi-
tirlo con reservas, para ello existen diversas razones:

1.8 Si parece logico que el instituido en cosa cierta que no sea
legitimario, no ha de recibir la posesion de la cosa directamente, por-
que ello supone una garantia para loy derechos legitimarios de los res-
tantes herederos, que con €l concurran a la sucesion; en el supuesto
de que sea legitimario, cabe la misma cautcla al ser posible una atri-
hucion excesiva en relacién con la cuota legitimaria, 2.%) Por otra par-
te teniendo en cuenta que las autorizaciones del testador para que el
legatario de cosa cierta y determinada tome por si mismo posesion de
la cosa, no pueden derogar, la norma del art, 885 del C. c. tendriamos
que con la adquisicién directa de la posesion la institucién en cosa
cierta podria servir para eludir este precepto, es decir, para actuar
en fraude del mismo, por lo que a la vista de tal consecuencia tal efec-
to no parcce admisible. 3.2) Por #iltimo, en el supuesto de admitir, en
general o en particular, la adquisicion de la posesién en forma auto-
matica nos encontrariamos, tratando de hienes inmuebles, con que este
régimen no tendria un reflejo adecuado en nuestro sistema hipotecario.

Todo esto, supone que la cuestiéon aunque ello implica una inco-
rreccién, hay que plantearla en un doble plano, nstitucional, en el que
la postura que combatimos parece aceptable, v legislativo, en ¢l que se
ofrecen particulares inconvenientes que con todo no pueden ser supe-
rados. Por esto hemos dicho que el instituido ex re certe, es mn lega-
tario de facto, aunque sea heredero. Pero esta consideracién no puede
servir para entender que, si bien no puede tomar posesién por su pro-
pia autoritad de la cosa en que hd sido instituido, o a propésito de la
cual ha sido institwido, goza en cambio de otras ventajas de la pose-
sibn civilisima, como son las derivadas de la tutela interdictal,
porque como consecuencia légica de la anterior, es evidente que no
podria actuarla contra los herederos instituidos en cuota, y si esto es
asi, como la tutela interdictal se produce ante omnie, no caben distin-
clones en este punto. (Art. 441 del C. ¢.)

Ahora bien, cabe una mayor precision en esta problematica, vy ast
10 hay incounveniente en admitir que en ¢l supuesto en que toda la
hierencia se distribuya en instituelones en cosa clerta, la posesion se
transmite también a los herederos. Iixistiendo tambicn otro supuesto:
cuando la nstitucion en cosa clerta venga a coineldir con la particién
del testador (art. 1.056 del C. ¢.), bien porque se haga una previa de-

(132) Derecho de Sucesiones, I, pag. 87.
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signaciéon de cuotas, bien que la asignacién funcione mno sélo como
institucién y suponga también particidn, o en fin, porque la par-
ticién del testador crea herederos v no legatarios, normalmente (133).
En estos supuestos las dificultades de orden hipotecario tampoco
existen. :

) Legado pro legitima.

En este supuesto hay que tener en cuenta, aparte de la natura-
leza juridica de la legitima, la posibilidad de su adquisicién come le-
gado v si existe 0 no el problema de la yuxtaposicion de llamamientos
(legal y testamentario), y conforme a estos criterios, resolver la
disciplina aplicable al objeto que nos octupa.

No podemos aqui resolver el problema, tan discutido por la doc-
trina, de la naturaleza juridica de la legitima; ftmicamente diremos
que micentras por un lado el C. c., en su articulo 806, llama a los legi-
timarios Jierederos forsosos, ¢l 813 permite (ue el testador pueda
cumplir dejandola por cualquicr itulo, cuando por otra parte, ade-
méis el 1.056-2.° le autoriza a su pago en ditlero para conservar
indivisa una cxplotacidn, permitiendo también su pago en metalico
respecto de Ia legitima del conyuge viudo (art. 838-1.%), o de los hijos
naturales (art. 840-2.%), dandose el caso todavia de (ue existan su-
puestos en que no hay sucesidn wnortis canse por haber dispuesto
el causante de todo su patrimonic en donaciones inter wivos, y en
camhio existen legitimas, bhien porque se hayan atribuido mediante
donacion a los presuntos legitimarios, bien que éstos tengan el derecho
de impugnarlas por inoficiosas (art. 630). Alora bien, tampoco por
esto se pueden extremar Jas posiciones, como hace algim sector de
la doctrina, en uno u otro sentido, ya que el legitimario siempre es
considerado heredero, o contrariamente, no lo sea (134). En la pri-
mera posicion, se entiende, desde cierto punto de vista, que aun siendo
flamado por testamento, cl legitimario siempre adquiere por minis-
terio de la ley (135), o desde otro, que el testador cuando establece
legados en lugar de la legitima lo que hace es simplemente utilizar

(133) Du vos Mozos, Op. v L cits, pags. 205-206.

(134) Entre la numerosa hibliografia sobre este punto: OrTtrea Parpo, Na-
turelesa juridica del Uamado legado en lugar de la legitima, Madrid, 1945; He-
redero testamentario y heredero forgoso, en ADC, 1950, pags. 321 v ss.; Roca
Sastre, Naturaleze juridica de la legitima, en RDP, 1044, pags. 185 y ss.; Va-
LLET, Slpuntes de Devecho Sucesorio cit.. pags, 117 v ss.; Gonzdrnez Davomino,
Lstudics de arte menor de Derecho Sucesorio: El acrecimiento en la mejora,
o AAMN, 1946, piags. 499 v ss.; Dorerra Cuitrico, Naturalese de la leyitima,
CCNB, 1946, pags. 195 y ss.; Wseiwar Larvents, Le herencia legal v el fes-
tamento, Barcelona, 1956, pags. 297 y ss. y las referencias en obras generales.
Para una detallada hibliografia de esta cuestién anterior a 1955, Esrrix, Manual,
citado, V, pag. 274 y ss, y alli, también, una exposicién clara y sucinta de las
diferentes tendencias doctrinales.

(135) Asi Espinar Larurnte, Ibid.
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lizar la facultad que le concede el articulo 1.056 (136); en la segunda
se llega a decir que el legitimario es (nicamente acreedor de un sim-
ple derecho de crédito frente a la herencia (137), o en fin, que la
iegitima es una parte alicuota del activo de la herencia una vez dedu-
cidas las deudas (138). Ante esta disparidad de criterios que la doc-
trina ofrece abundantemente, de lo que lo dicho no es mds que una
pequefia muestra, es preferible abandonar los pumtos de vista excesi-
-amente pormenorizados de donde se han pretendido extracr conclu-
siones generales y atenerse, como siempre que hay que delimitar un
concepto que presenta el mas disperso casuismo, a la consideracién
de los supuestos normales, en primer térimino, los cuales, inevitable-
mente, nos traerdn la nocion de la legitima, para después en segundo
lugar, tenjendo presente las excepciones a ella referidas, completar
de una u otra manera su exacto v adecnado perfil. Asi efectivamente,
de la combinacién de los preceptos del C. c. anteriormente citacos
y de los otros muchos que puedan ser afiadidos (arts. 763, 813, 814, 816
v siguientes, 1.037, 1.075, etc.), Hegamos a la conclusién de que la le-
gitima es la proporcién de los bienes de la herencia o del patrimonio
del causante, que éste se halla obligado a reservar a favor de deter-
minadas personas que reciben el nombre de legitimarios (articu-
los 806, 636, 819, etc.).

Por otra parte, no ofrece duda que la legitima puede ser dejada
por cualquier concepto (art. 815): donacion, herencia, legado. institu-
cidn ex re certa, legado de parte alicuota; ofreciendo, entonces, las
consecuencias de la forma juridica elegida, va que a lo que obliga la
legitima, e cualquier caso, es a la expresada reserva. Tn este sentido
es compatible el llamamiento testamentario con los derechos que se
derivan de la condicién de legitimario. En otro sentido, en cambio, no
es que no cxista compatibilidad o incompatibilidad entre la condicién
de legitimario y el concepto sucesorio correspondiente, porqie esto es
una consectencia de la equiparacién del legitimario al heredero, o de
su contraposicion, sino que al plantearse desorbitadamente esta cues-
tién por la doctrina se llega a tal problema desde una doctrina inade-
cuada (139) como dice Varrer, “No cabe que se produzca ni una
yuxtaposicion de llamamientos, ni siquiera su superposicién. Pero tam-
poco hav absorcidn del caricter de legitimario por la cualidad de here-
dero... El heredero testamentario ¢ abintestato que sea legitimario, su-
rede al causante en todos sus derechos v obligaciones; pero no viene
obligado a soportar las cargas impuestas en testamento cue perjuci-
quen a su legitima, ni las donaciones que sean inoficioas o los actos
simulados que le produjeran igual lesidn, Tos un heredero como otro

(136) Orrrea Parno, Op, cit., en ADC, 1950, pig. 352.

(137)  De Dxco, Instituciones, 111, pag. 225.

(138) Purec Brurat, en colahoracién con Roca SastrE, en Estudios de De-
recho Privado, 11, pig. 142.

(139) V. EsriN, Manual, V', pags. 280 v ss.
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cualquiera, pero que goza de una especial proteccién contra los actos
gratuitos de su causante que pudieran mermar aquel minimo sefialado
por la Ley” (140). Y en el mismo sentido se expresa el profesor La-
cruz al decir que ““opera la vocacién prevalente pero no la secundaria;
aun cuando no supone tma vocacion efectiva actualmente operante en
la dindmica del fendmeno sucesorio, continfia existiendo y sirviendo de
freno y regulador, a través de las vicisitudes de la sucesion. Su sub-
sistencia se revelard, asi, siempre (ue por acontecimientos posteriores
se compruehe la infraccion de la legitima, autorizando entonces a mo-
dificar las vocaciones testamentarias, o abintestato, reduciendo dona-
tiones o legados. Por lo demds —afiade— el legitimario a quien se
dejan los bienes por titulo de herencia ostenta igual posicidén juridica
que cualquier otro heredero (salvo en lo que sc refiere a la defensa de
su legitima contra las disposiciones uter vivos o mortis cousa del de-
cuius), quedando obligado, incluso, en virtud del art. 661, al pago de
las deudas”. Tampoco puede el legitimario renunciar al concepto en
que €l causante le deja la legitima y reclamar ésta, al contrario de lo
que sucede en Derecho catwan (art. 131 de la Compilacisn) (141).
Pues bien, esto que se dice del legitimario a quien se le ha dejado su
legizima en concepto de herencia, se puede aplicar, como una conse-
cuencia logica, correctamente a los restantes conceptos stcesorios, y en
particular al supuesto del legado. Negar esto, supondria negar el ar-
ticulo 815 del C. c. vy desnaturalizar la naturaleza juridica de la pro-
pia legitima, la cual, creemos, se ofrece, conforme ha quedado expuesta,
con iuficiente claridad y rigor, de la propia configuracién Jegal v de
todo el abigarrado cortejo de sus particulares consecuencias, por en-
cima de errores terminolégicos en las expresiones del C. c. y de las
innecesarias complicaciones doctrinales anteriormente criticadas.

Por esto, resulta contradictoria la afirmacién de Varngr cuando
dice que en ¢l supuesto del legado pro legitima, el legatario legitimario
adquiere directamente la posesién de las cosas asi legadas, razonando
que: “Hay una cuota liquida de los Dienes de la herencia reservada
por la Tey a los legitimarios. La disposicién del causante a su favor
no hace sino atribuirles esa porcién que previamente les estaba desti-
nada. Fse destino prefijado, esa reserva legal, son datos suficientes para
entender que la posesion del legado pro legitima —sea de cuota, de
vosa clerta, o de género y cantidad, contenidos en la herencia— debe
pasar dircctamente al legatario-legitimario, en el momento de fallecer
el decuins, y para admitir que aquél puede ocupar por propia autori-
dad los bienes legados si estuviesen determinados. O hien, ha de co-
poseerlos con los herederos, en los supuestos de atribucion de cuota o
de no individualizacion del objeto fungible legado™ (142).

Fsta afirmacidn, a pesar del prestigio de su mantenedor, no nos

(140) Adpuntes de Derecho Sucesorio, pags. 113-114.
(141) Derecho de Sucesiones, phg. 183.
(142) Op. cit, phg. 295
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parece admisible de no desmontar toda la construccion juridica que
anteriormente hemos establecido, de acuerdo con los preceptos del
propio C. c. y partiendo de una interpretacién armoénica de los mis-
mos. Para ello, habria que admitir una yustaposicidn de Hamamientos
que niega el propio VALLeT. Por otra parte, no hay razén alguna para
admitir también en el supuesto de legitimario legatario de cosa cierta
y determinada o de cantidad, un régimen dlbtll’lt(), en cuanto a la ad-
quisicién de la posesién, del que ha de regir otros aspectos derivados
de la condicién de heredero r intervencién cn el juicio de testamentaria
v pago de las deudas hereditarias que 1o tiene y que no pueden alcan-
zarle (143). Esto se deduce en el primer aspecto, claramente del propio
articulp 1.038 de la ILEC.; no siendo obsticulo para ello las facultades
que a tales legitimarios concede el C. ¢. en relacién con la reduccién
de donaciones y legados (arts. 818 y ss. 289, 636), va que puede per-
fectamente obtener la efectividad de sus derechos por medio del juicio
ordinario correspondiente; el cual, ademds, si se promueve el de tes-
tamentaria, podrd ser a él acumulado por la fuerza atractiva del juicio
universal sohre el singular, v de esta manera influir en su resultado.
En otros supuestos, legado de cuota, institucién ex re certe, hay que
atenerse a las reglas especificas de tales formas sticesorias, sin que
para nada en este aspecto resulten modificadas por establecerse a favor
de un legitimario, mas que en cl sentido de (ue éste tiene derecho a
que se respete su legitima, pero lo que no puede hacerse es homologar
unos y otros supuestos, porque se encuentre debajo, subyacente, la cua-
lidad de legitimario, pues esto seria admitir la vustaposicién que se
niega ; cuando, por entenderlo asi no se establece la absorcidn del pre-
tendido [lamamiento legitimo por parte del Hamamiento testamentario,
sino que aquella condicién queda con su libre juego frente a la posi-
bilidad de reducir las donaciones v legados inoficiokos o de exigir el
suplemento de la legitima, no tiene nada de extrafip que en alguno de
aquellos supuestos goce el legitimario, legatario de cuota, o instituido
en cosa cierta, de facultades propiamente hereditarias, como hemos
visto (pero nunca la adquisicién directa de la posesion del decuius mas
que en casos excepcionales), las que le son atribuidas como consecuen-
cia de estas formas sucesorias y con independencia de su condicién de
legitimario. Lo contrario serfa negar la libertad testamentaria mas alld
del limite que impone la legitima, mientras que, por otra parte, del ré-
gimen de la legitima en si, no se deriva otra consecuencia que la de
servir de freno a la libre disposicion del testador. Por ego, todns estos
stptiestos deben ser considerados conforme a su respectivo régimen,
como hemos anticipado, de manera que en el supuesto del legado pro
lt’(yii'inza, el legitimario no :ulquioro la posicion directunente de su cat-
sante ni pueda octpar por st mismo las cosas legadas, bien se trate o
no de cosa cierta v determinada (144).

(143) Vavrer entiende lo contrario. Op. cit., pigs. 295-296.
(144) En contra, VaLLer, Op. v [. cits.
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No puede ser a esto obsticulo la razén histérica que invoca Va-
LLET, pues, en este sentido, no es licito alegarlo al haber cambiado de
significado la regulacién del C, c., en relacién con el Derechp romano
y el antiguo Derecho castellano (145), como el propio VALLET reco-
noce (146). Lfectivamente, en el Derecho romano (C. III, 28, 30 y
Novela 115, cap. V) y en el antigno Derecho castellano (Lev 3.8,
tit. VIII, P. 6.%). La legitima habia de dejarse, por el honor del titulo,
a titulo de herencia para poder ejercitar las facultades que le compe-
ten como legitimario (147), criterio que abandona el art. 645 del Pro-
vecto de 1851, antecedente del 815 del C. c., lo que destacan Garcia
Govexa (148) y otros autores (149).

Ni tampoco la razén prictica, alegada por el mismo Varrur (150)
al pretender que, del modo que propugnamos, el legitimario-legatario
se encuentra en situacién de inferioridad respecto del legitimario-here-
dero al no recibir ¢l primero la posesion civilisima; ya que goza de
otras ventajas, como la principal de no responder de las dendas here-
ditarias como el heredero; teniendo en-cuenta que en la realidad cum-
ple, v puede cumplir con tales caracteristicas, una funcién muy intere-
sante v digna de tener en cuenta.

Por dltimo, hay que recordar aqui también que en el tema (ue nos
ocupa el pretender dar al legado pro legitima otro efecto que el indi-
cado chocaria con el régimen de la LI, que una vez mis nos sirve
de comprobante; cobrando sentido aquello dela sustantividad del De-
recho adjetivo que tantas veces se ha repetido.

1) Prelegado.

LEn el supuesto de prelegado a favor de un heredero {inico, por 16-
gica, hay que admitir que el prelegatario adquiere la posesidén directa-
mente del causante, o al menos (sea éste uno de esos supuestos que
no ofrecen facil explicacién conceptualmente) puede ocupar por si

(145) El mismo valor tienen las referencias que este autor hace al Derecho
catalan, cuando habla de la posibilidad de que los legitimarios, aun legatarios,
pueden promover el juicio de testamentaria, citando varias sentencias del TS.;
cuando nos venimos complaciendo siguiendo a Lacruz en sefialar las diferencias
existentes entre el Cédigo vy la Compilacién catalana (V. Varrer, Op. cif., pa-
gina 296).

(146) Op. cit., pags. 282-283.

(147) Viéase la glosa de Grreorro Loprz, o la Ley citada en el texto, de
acuerdo con Bartoro, JasoN, Barno, etc. Las sicte partidas del sabio Rey DonN
AronNso nr. woNo, 3, Madrid, 1784, pags. 126-128; Awntonio GoOwmEez, Fariac re-
solutiones, cap. XI-1-b), pag. 134.

(148) Concordancias, 11, pag. 95,

(149) Sincurz RomAw, Estudios, VI-2, pAg. 937; ManNwruss, Comentarios,
VI, pag. 316; M. Scarvora, C. c., XIV, pag. 430, también citados por VALLET,
Ibid.

(150) Op. cit., pag. 295.
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mismo la cosa legada (131), por coincidir en la misma persona la cua-
lidad de legatario y de heredero; pero en los restantes supuestos hay
que atenerse a la disciplina general (152).

3) Situaciones especiales en que pueden hallarse las cosas legadas.

Esta materia no sugiere consideraciones de tanta entidad e impor-
tancia como las anteriores, pero merece, en cambio, clerta atenciém.
Por otra parte, su andlisis es més sencillo, pues para ello contamos con
wigun apoyo doctrinal directamente referido al tema que nos ocupa.

El supuesto mas importante es ¢l del legatario que a la muerte
del testador se halle en posesidn de la cosa legada por otro titulp {de-
posito, comodato, arrendamiento): o cuando coposee la cosa lega-
da: o cttando, nuerto ol heredero, se halle la cosa en posesién del le-
gatario, supuesto que hay que distinguir de la adquisicién tdcita de la
posesién, que es una forma indirecta de entrega.

En estos casos, se trata de hacer ver que no es precisa la entrega
del legado, ya que existe un estado posesorio anterior, simultineo o pos-
rior a la apertura de la sucesion que facilita el camino de la adquisi-
cion posesoria o que le suple. No es que el legatario adquiera directa-
mente la posesién de la cosa legada, sino que no precisa adquiritla
porque la tiene de una u otra manera y Gnicamente lo que sucede con la
apertura de la sucesion;” o con la muerte del heredero obligado a en-
tregarla, es que consolida aquella posiciéon al haber adquirido el do-
minio ; de manera que aquella autorizacidén limitada (titulo posesorio an-
terior, detentacién) o de hecho para poseer la cosa legada adquiere
plena efectividad. Pero esta doctrina no puede ser aceptada; para im-
pugnarla vamos a analizar someramente cada uno de los supuestos
contemplados :

a) Cuando el legatario estuviere en posesion de la cosa por otro
titulo (depdsito, comodato, préstamo), debe pedir al heredero la en-
trega de la cosa legada. La tesis contraria ha gozado de prestigio en la
doctrina extranjera; atm recientemente Bru~prri-Zavreint (153)
ha defendido este punto de vista, pero donde mas se desarrolla esta
opinién es entre los autores franceses del siglo XIX, partiendo de una
erronca interpretacién de un pasaje de Pormier; asi Trovrong (154),
Rrcarn, Durarox, CorMer »pr SANTERRE, MErRLIN, DELVINCOURT,
GRENTER, TOULLIER, ZACIARIAE; pero la doctrina, sobre todo a partir
de Atmry v Rat, ha cambiado de direccién (155). Fn Ttalin son

(181)  Asi Roca Sastre, Derecho Hipotecario, T1, pag. 609, citando de acuer-
do las Resoluciones de 28 de abril de 1876 v 18 de julio de 1900.

(152) Hsta disciplina preseuta también abolengo romano: D, 43, 3, 1, 6.

(153Y  Op. cit., pag. 391, ’

{(154) Donagioni ed testamenti, 1T, phig. 339.

(155) Citan al elenco de autores indicado en el texto, salvo el primero,
Ausry 1t Rav, Couwrs, IX, pag. 461, nota 4, aludiendo al pasaje de Pormier,
rn el que se plantea un suptesto de autorizacién ticita para tomar poscsion de la
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también muy escasos autores los que siguen la tesis combatida en la
doctrina antigua, asi Borsari, Corte-Exxa (156), mientras que la
mayoria se muestran partidarios del criterio contrario: Tosaxa (157),
Rrcer (158), Deent (139), Pacrrici-Mazzone (160) v lo mismo suce-
de, con excepcidon de BRUNELLI-ZAPruLLI, en la doctrina posterior al
Codigo civil de 1942: Granxarrasio (161), Gaxer (162), Azzarrrrs
(163). En la nuestra, fmicamente Muervs Scamvora cita la opinién
-criticada atribuyéndosela a Rogrow, sin tomar partido por una u otra
solucion (164). FEn definitiva esta postura carece de fundamento serio,
pes tnicamente se dice por sus mantenedores que es innecesaria e
inGtil la peticién de entrega por el legatario cuando se halle en pose-
sion de la cosa, ya que entonces carecerfa tal entrega de objeto (163).
Pero no se dan cuenta que no es posible eludir la entrega cn tales su-
puestos, ya que ello implicaria una inversion en el titulo posesorio del
legatario (anintis) cuando nadie puede derivar de si mismo la causa de
s posesion y ello va, por otra parte, en contra de la posesién civili-
sima ue adquicre ipso iure el heredero (166); ahora bien, esto no su-
pone, como dice Pacrrici-Mazzoxnt, que el legatario en tales supues-
tos haya de efectuar Ja devolucién de la cosa con: objeto de después
obtener la entrega, basta que en este caso la peticién vaya dirigida a
cambiar el titulo posesorio (167); o a lo sumo, como dicen AUBRY
¥ Ravu, cuando el legatario le reclame al heredero la entrega de la
cosa, podrd reconvenir solicitando su consignacién como legado (168).
De todos modos, esta disciplina cuenta con unc laro precedente roma-
no que los autores de la Fscuela de la Exégesis, signiendo errénea-
mente a PorHIER, no supieron encontrar (169). Por esto, agudamen-
te LosaNa entiende que clla ha de regir cuando se trate de poscsién o

cosa legada al legatario por el heredero (Des donations testamentaires, cap. V,
.sece. 11, 32). .

(156) Cits. por Deceni, Op. cit,, I, pig. 62.

(157)  Op. cit., pag. 379.

(158) Op. cit.,, 111, pag. 878,

(159 Ibid.

(160) Istitusioni, VI-22, pag. 445.

(161)  Op. cit.,, 11-11, pag. 269.

(162) O, cit., 1T, pag. 120,

(163 Azzarrrri-Mareingz-Azzarirrs, Op. cif., phg. 446.

(164) Cddigo civil, XV, phg. 361.

(165)  Asi TrorvoNg, Op. cit, 11, pag. 339; Drmorovse, Op. cit.,, XX1I, pa-
ginn 268, cte.

(1661  Asi tnicamente: Tosana, Pacrrrer-Mazzont, Aupry wr Rau, Azza-
RITTI-Marrivez-AzzavyTy, Ops. v Is. cits. ibid.

167y Istitugiond, V1-2¥, phg. 445.

(168)  Cours, X1, pig. 461, nota 4.

(169) Hicctivamente en D, 43, 3, 1, 9, encontramos un supuesto andlogo
para el caso de gue algnien sea puesto en posesién de los legados para su cus-
todia o guarda, lo que es generalizado por la Glose y aplicado a otros supues-
tos, al decir: possidere ot tenere differunt (Govorreno, In tit. “quod legatorumn”,
(D, 43, 3, 1), en Corpus iuris civilis, T, ed. ¢it., col. 1530.)
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quassi possessio de cosas incorporales o derechos (servidumbres) (170)..
Incluso, hay autores que van mas lejos, al considerar que, aun en el
legado de liberacién de deuda, que es sin duda el mis inmaterial de
todos, el legatario debe pedir la posesion al heredero (171), lo cual si
que, realmente, carece de objeto (172); pero no solamente en este su-
puesto, sino cuando se trate de legados de cantidad o de cosa deter-
minada solamente en el género, en todos estos supuestos, el legatario
no fiene mas que una accién para exigir ¢l pago contra el hercdero,
como va hemos anticipado.

0y La misma disciplina hay que establecer cuando el legatario sea
coposeedor de la cosa legada, por ser copropictario de ella, aun cuando
tenga la cualidad de coheredero (prelegado), pues la limitacién que
entrafia la coposesién pone las cosas en situacion andloga al supuesto
anterior; asi Losana afirma que tanto vale tomar posesion de una
cosa (arbitrariamente, se entiende) como invertir la material vy pre-
caria detentacion (173); por otra parte, el heredero frente al lega-
tario-coposcedor goza de la misma aptitud para defenderse con
interdicto quod legatorun, pues la coposesion no supone ninguna limi-
ticion en este sentido (174).

Lo mismo se ha de decir cuando la situacién de. comunidad
provenga de la existencia de un régimen econdmico-matrimonial de
este tipo, cuando abierta la sucesién se halle pendiente de liquidaciémn.
Asi 1o entienden Ausry y RaU para la communauté en bicns. alu-
diendo al caso del marido legatario de su mujer en ¢l mobiliario do-
méstico, bien que haya tenido como jefe de la misma la administracién
de la comunidad y se hallare en posesion de las cosas legadas, y al
caso inverso de la mujer respecto del marido (175). Lo que igual-
mente debe establecerse para nuestra sociedad de gananciales; en este
sentido es muy interesante la Sentencia de 17 de abril de 1959, re-
firiéndose al supuesto en que la viuda legataria de su marido, pen-
diente de liquidacién la sociedad de gananciales para obtener la pose-
sion del legado debe pedir su entrega a los herederos (176).

(170) Le successioni testumentaric..., pig. 379. Esto se aplica también al

usufructo en el Derecho romano, por su condicién de servidumbre personal. Asi,
D, 43, 3, 1, 8. Y amngue la Glosa se refiere a este supuesto, como al anterior
(depésito) la distincién antes indicada se consiruye sobre éste: “possidere et fe-
were differunt. Huins rei hoc quodque argumentum est, quod usufructis ol usus
non possideatur. Ite servitutes tenentur, non possidentur™ (Ihid).

171y Riccx, Corso, III, pag. 878.

(172) Tosana, Op. cit., pig. 379; Dacrwrcr-Mazzowy, Istitucioni, VI-2*, pi-
wina 447.

(730 Op. v L eits,, de acuerdo, Pacrercr-Mazzoxy, Istitugioni, V1-22, pi-
gina #6, v explicita o implicilamente los antores anteriormente citados.

174y V. Du vos Mozos, Dwtele interdicial de la posesidn, . 3L,

(178)  Cours, X1, pig. 462, .

(176) Fn el motivo de casacion (tercero del recurso) que prosperd, pues la
Audiencia habia sostenido lo contrario fundindose en que previumente debe li-
yuidarse la sociedad de gananciales, sc ofrecia la siguiente interesante argumen-
tacion: una cosa es que el legatario en el supuesto del art. 885 sca propietaric
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¢) Tampoco suple la necesidad de Ia entrega la circunstancia de
que muterto el heredero la cosa legada se cncuentre en posesion del
legatario, ya que se da la misma situacién de inversion posesoria
que advertiamos en el primero de los supuestos contemplados, ni es
suficiente la explicacién de que en tal caso se presume la autorizacién
del heredero, como entendian las resoluciones de 15 de julio de 1868
v 18 de julio de 1900 v defienden Roca Sasrre (177) v Varcer (178,
teniendo en cuenta que el primero de cllos niega ln posesion civili-
sima vy el segundo considera que no va contra la naturaleza del legado
Ia posibilidad de la adquisicidn ipso fure de In posesion (179). Cuando,
por otra parte, la Resolucién de 19 de noviembre de 1952 ha recti-
ficado ¢l criterio anteriormente sustentado por la Direccién General
de los Registros, y sobre todo, a I vista de la nueva redaccién dada
al articulo 83 del Reglamento Hipotecario en la reforma de 17 de mar-
zo de 1959, en la que, como ya dijimos, Henando una laguna anterior,
alude directamente a la escritura de entrega.

d)  Roca Sastrg, al buscar precedentes romanos en apuyo de su
tesis, respecto del supuesto anterior, se va a otro supuesto distinto
(180), sobre todo, antes de la dltima reforma de Reglamento Hipo-

de la cosa legada v tenga incluso accién de caricter real para reclamarla, “pero
de esto a admitir una especie de comstitutum possessorium, por virtud del cual
el legatario venga a adquirir el dominio de los hienes legados, es algo que pugna
con la misma esencia de la transmisién mortis causa™. Argumentacion (ue como
vemos va mwds alld de donde debicra al referirse al dominio y no a la posesién.
Terminologia sin duda equivocada, que no acoge al pie de Ia letra el conside-
rando correspondiente (sexto) aunque, por otra parte, su doctrina aplicada al
objeto de nuestro estudio, resultarfa excesiva tomada al pie de la letra, pues
no siempre es preciso, para que Iuego proceda a la entrega, como anteriormente
hemos indicado, siguiendo a Pacrrrci-Mazzont, que primcro el legatario de-
vuelva las cosas legadas al heredero que se encuentren en su poder, lo cual no
tiene sentido, en general, sino finicamcnte en el caso controvertido en la citada
sentencia por lo que se deduce de sus antecedentes; asi se dice en su sexto con-
siderando citado, refiriéndose al art. 885, que: “en su consecuencia, en el caso
presente, la viuda del causante esth obligada a entregar al hermano v hercdero
del mismo Ios hienes que retenga en su poder y que, por ser de la propiedad ex-
clusiva de su marido, en el momento de su muerte, tengan caricter hereditario,
sin que la necesidad de practicar la liquidacién de la sociedad de gananciales
pueda tener otras consectencias que determinar la posible responsabilidad de ta-
les bienes, derivada de la existencia de la sociedad conyugal, pero que no puede
afectar al cardcter hereditario de los mismos y fijar el haber de dicha sociedad
de ganancinles, dividiendo st remanente Hguido entre el conyuge sobreviviente y
los herederos del premuerto, pero cuya Huidacion no puede constituir obstictlo
legal para que Jos bienes conocidamente lereditarios estén micntras llega ¢l mo-
mento de tal Hguidacion en la posesion de aquél a quien la ley se la confiere
de pleno derecho, ¥ por ello es errdnes la scotencia, en cuanto declara (e ien-
tras yue no se lquide la sociedad de gananciales y se determinen los hienes que
constituven la herencia™,

177y Derecho Hipotecario, 11, pag. 609.

78)  Apuntes de Derecho Sucesorio, pag. 295, nota 544.

(179) De idéntica opinién, no obstante cra MorerL v Trrry, Comentarios.
111, pag. 141,

(180)  Ibid.
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tecario, a aquel en que aparezca el legatario en posesién de la cosa
por autorizacién ticita del heredero, en el que a diferencia del ante-
rior, aunque ticitamente existe una autorizacidn para que el legata-
rio ocupe la cosa legada, que es bien distinto de una presuncién
de que haya sido autorizado porque se halle en posesiéon de la cosa,
bien a la apertura de la sucesibn como en los anteriores, bien a la
muerte del heredero, como en ¢l precedente. Lo que sucede, es que
en este caso se plantea la dificultad de la constancia o prueba de
semejante autorizacidn, lo gue constituye un problema de hecho a
resolver en cada caso; aparte de esto tropieza con el inconveniente de
la nueva redaccion del articulo &3 del Reglamento Hipotecario, Pero
ayamos por partes. Efectivamente esta materia goza de un claro
precedente romano, en D, 41, 3, 1, 11, en el cual se hace consistir la
autorizacion ticita o favor del legatario en la tolerancia del heredero,
y esta pauta, muy razonablemente por otra parte, se mantiene en el
Derecho intermedio (181), de acuerdo con una linea wniforme. Por
esto no es de extrafiar que sea aceptada esta solucién por la doctrina
francesa (182) v, sobre todo, por la italiana (183) v que en tal supuesto
debamos propugnarla como admisible institucionalmente, ello no ofrece
ninguna dificultad ; dnicamente para bienes inmuebles nos encontrare-
mos con Ja dificultad textual que presenta el articulo 83 del Regla-
mento Ilipotecario, pero esta dificultad no es de fondo en este caso,
ni siquiera insalvable, porque las lineas fundamentales de la regu-
Jacién son las mismas, vienen impuestas por el articulo 885 del C. ¢. del
que la ILIT. en sus sucesivas redacciones no ha sido, en esta materia
mis que un reflejo, cuando mds su Reglamento. En la préactica puede
stceder que viviendo el heredero no tenga inconveniente en otorgar la
correspondiente escritura de entrega, o aun negandose a ello el lega-
tario podra exigirselo judicialmente, en todo caso de no obtencr cl
reconocimiento de haberla cfectuado tacitamente ; fallecido el heredero
v no habiendo persona obligada a la entrega, el legatario s¢ encon-
trard en la misma sititacion o a lp sumo podrd utilizar el acta de
notoriedad o la informacién para perpetta memoria, no como medio
para suplir directamente la escritura de entrega, pero si habil para
suplirla indirectamente, como medio de acreditar ¢l fundamento de la
auterizacion tacita (que en la practica puede ser expresa, pero verbal,
incluso acompaiiada de la entrega material ¥ tener los mismos incon-

(181 Asl primeramente en la Gloge: Vo Govorreoo, Ope v Locifs,, despud s
en la Bsenela Culta: V. Crracto Gn G % quod Teadtorwn ™, 1ib, V1T del Codes,
en Operun postwmornmn, V, Lutetin Parisinoruny, 1658, col. 17725 como en los
doctores de muestra doetrina: Asronio Gosez, FParige resolutionrs, cap. 2
10 )y, pag. 1603 ¥y por (ltimo, o sit postrera etapa Pornter, DRes donations fes-
tamentaires, eap. vV, seee, 11, 2, lo que indujo a confusidn a otros antores pos-
teriores, como v indicaunos,

(iN2) Avpry v Rawg, Cowrs, X1, pag. 463

(183) Ricer, Corso, 11T, pag. 878; Pactricr-Mazzowr. Istitusioni, V-2.*, pa-
ginas 445-446; v alli referencias de hibliocgraffa francesa e italiana.



La adguisicion de le posesidn en los legados 915

venientes de adveracién) (184). En definitiva hemos de entender
que en este supuesto, lo importante no es la forma de entrega, sino
que el legatario no hava tomado posesién de la cosa por su propia auto-
ridad, pues lo contrario quedard patente de la autorizacibn tacita, a la
que luego, para que pueda tener acceso al Registro de la Propiedad, hay
que buscarle el mis adecuado expediente conforme a las circunstancias
del caso.

4y Casos anormales: facultades del albacea y del contador-partidor; au-
sencia de personas obligadas a la entrega; cuando el obligodo seq
otro legatario.

121 supuesto normal es que el obligado a entregar la cosa sea el he-
redero, pero puede suceder que el albacea o testaimentario se halle auto-
rizado para ello por asi haberlo dispuesto el testador, conforme a las
facultades que le confiere €l articulo Y01 del C. ¢. ya que en caso con-
trario el albacea s0lo podrd satisfacer los legados de cantidad que
consistan en metilico con el conocimiento y el heneplicito de los
herederos (art. 902, 2.0, C. c.), de forma que en este sentido hay que
entender 1o dispuesto por el articulo 855 del C. c., que ademas resulta
del tenor fiteral de este mismo precepto; y ésta ha sido siempre, por
otra parte, la interpretacién que ha dado la doctrina (185), pero la
nueva redaccién dada al articulo 83 del Reglamento FHipotecario, en
st (tima reforma ha alterado este orden, al expresar que: “los in-
muebles deternvinadamente legados se inscribivdn en wirtud de es-
critura de entrega otorgada por el legatario v por el contador-partidor
o albacea facultado para hacer la entrega, o en su defecto, por el here-
dero o herederos”. Ahora bien, no podemos aceptar, pura v simple-
mente, una derogacién del articulo 885 del C. c. por este precepto
reglamentario, ni en cuanto ha alterado ¢l orden de preferencia, ni en
cuanto ha introducido un nuevo personaje en la accién: el contador
partidor.

En cuanto a este segundo punto, estamos de acuerdo con Roca
SasTrE, en que la funcidn del contador partidor, es contar y partir,
pero no entregar —aungue al coutar v partir llegue a reducirlos inclu-
so (R. de 9 de marzo de 1927)— los legados, que es funcidn del here-
dero. Unicamente cabe que o testador le haya autorizado a este come-
tido v entonces cumple funcitn de albacea; en caso contrario no cabe
atenerse al articulo 83 del R. T1. I'n cuanto al primer punto, no esta-
mos de acuerdo con Roca Sasrrr, porque entiende que ol articulo 83
del R. L, al alterar ol orden de preferencia establecido por 1o entrega

(184)  Roca Sastre iuvoca este rewedio supletorio en el supuesto anterior,
respecto del cttal creemos no tiene aplicacién, pues las bases son bien diferentes
(Devecho Hipotecario, 11, pag. 609).

(183) Mucius Scawvora, Cddigo civil, XV, pig. 362; Manrgesa, Comenta-
rios, V1. pag. 637; Garinvo v Lscostra, Legislucidn hipotecaria, 11, pag. 6575
MorrrL ¥ Terry, Comentarios, 111, pag. 140; Sincrrz RomAw, Istudios, VI-2,
pag. 1291; Esvin, Manual, V, phgs. 233-234.
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de legados, conforme, no sélo al articulo 883, sino a todo el sistema
que centra este precepto, ha supuesto una reforma de este articulo del
Cédigo, al echar a aquél abajo; pero si estamos de acuerdo con Roca
Sastre, al advertir la finalidad de esta reforma, para en la practica
llegar a coincidir, aunque sin extraer las consecuencias generales que
€l establece. Vamos a explicarnos. ay que distinguir en la actuacion
del art. 83 del R. 11. dos planos: el normal y el anormal ; en el supues-
to normal, no hay contradiccidn, con el art. 885 del C. c. porque, o
existe la autorizacién a favor del albacca (o del contador partidor, v
eutonces ¢s albacea en este extremo), o no existe: en el anotmal,
viene a coincidir el fin previsto en la reforma del R. 1. con la no
actuacién del art. 885 del C. c. por lo que respecta al heredero, Alu-
diendo a lo primero, Roca Sastre dice que “esta reforma es eviden-
temente practica. Lo natural es que sean los propios herederos los que
hayan de hacer entrega de los legadas. Pero ya se ha dicho que la
Resolucion de 19 de mayo de 1947 se queja del poca interés quie-a
veces los herederos tienen de aceptar ciertas herencias (si bien los
legatarios cuentan con la fnferrogatio in re que permite ol art. 1.005
del Cooed v que Ta de 19 de mayo de 1952 preconiza que de leie
ferenda se arbitre una [6rmula mds sencilla para la entrega. Al tes-
tador le queda ¢l recurso de facultar a un albacea para verificarla,
pero el albacea lsegtin la Resolucion de 7 de abril de 1906, no podré
proceder a dicha entrega sin que preceda la liquidacion v particién
de Ia herencia... Ante estas dificultades Ta formula del art. 83 del R. H.
es buena desde el punto de vista préactico... T.o recomendable es que en
los testamentos en que se ordenen legados v se designe contador-par-
tidor, el testador faculte a éste para verificar la cntrega’. Pues hien,
on estos casos 10 es (ue padesca el C. c., como entiende Roca SASTRE,
es decir, que se derogue (1806), sino que no actfia, pues al no haber
aceptado el heredero Ia herencia, no ha recibido la posesién civilisima,
v de esta manera el legatario tiene un recurso mas eficaz y rapido que
el de la interrogatio in ture aludida.

I'n el segundo de los supucestos anormales considerados, cuandy no
existan herederos ni albaceas autorizados a la entrega, Ja doctrina ha
intentado diversas construcciones (ue nos parecen artificiosas v discu-
tibles. Morerr (187), Maxrrsa (188) v Rocy Sastre (189), entienden
que pueden acudir al procedimientn establecido en los arts. 2.056 v si-
guientes de la TIEC.; pero esto ofrece una notable dificultad, v es que
ol articulp 2.056 de la T.EC exige para ello, que los hienes sobre los
(que se reclame Ja posesion judicial han de estar inseritos, excluyéndose
ademas que los mismos bienes se hayvan adquirido a titulo hereditario,
Mas convineente es In opinidn de Muerrs Scamvora, signiendo a

. .

(186)  Suplemento ol Derecho Tlipotecariv, phgs. 57-38,
(187)  Comentarios, 111, phg. 141,

(188) Comentarios, VI, pag. 640,

(189) Derecho Hipotecario, 11, pag. 610,
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Maxgresa (190), quien entiende que en estos supuestos, cuando nadie
posee los bienes a titulo de duefio o de usufructuario, puede intentarse
el nterdicto de adquiriy (art. 1.633 de la LEC) (191). Pero en todo
caso, siempre cabe que el legatario, utilizando la facultad que le con-
cede el art. 1.005 del C. c. se dirija contra los presuntos herederos
abintestato, que no pueden faltar, pues siempre estard en Gltimo lugar
¢l FEstado (arts. 956 y siguientes del C. ¢.) v pedir, conforme al 1.020
que se nombre un administrador de la herencia, al cual incumbe, desde
luego, de acuerdo con los arts. 1.026 y siguientes, el pago de los le-
gados (192),

Vamos a referirnos, por dltimo, al supuesto en que sea ofro leya-
tario el obligado a la entrege de la cosa legada. Eu este caso, aunque
1o lo diga el art. 885 del C. c., que se refiere sélo al heredero o alba-
cea, parece (ue legatario obligado se halla l6gicamente comprendido,
al admitirse esta posibilidad por el art. 858 del C. ¢. Por otra parte,
son de invocar en este supuesto todas las normas que, por amalogia,
sean aplicables. Hay que distinguir, no obstante, si el legatario gra-
vado tiene ya la posesion de la cosa por haberla recibido del heredero
0o uo. En el primer caso, habrd que reclamirsela al legatario grava-
do (193), en el segundo, no creemos que se pucda pedir directamente
al heredero, como cntiende Losana en la doctrina italiana antigua, aun
reconociendo que en la entrega debe intervenir el legatario gravado
(194), ni tampoco cabe pensar, como cree Riccr, que esto puede plan-
tearse en ¢l caso de que el legatario gravado se la hava devuelto al
heredero, porque éste no tiene por qué volver a recibirla (195): més
légico es entender que no habiéndola recibido el legatario gravado, el
segundo legatario, pueda actuar subrogandose en las acciones del pri-
mero, o demandando al heredero y al primer legatario, segin la di-
versa actitud en que éstos se encuentren. Para ello, la accién de que

(190) Comentarios o lo LEC, VI, pig. 118.

(191) Cédigo civil, XV, phg. 365.

(192) MoreL. v TErrY, Comcntarios, III, pag. 141; Mucius ScaEvoLa,
Cédigo ciwil, XV, phgs. 364-365, después de citar al C. c. portugués y a los
antores del Febrero reformado, v de dar muchos rodeos, no llega a formularse
cou claridad esta solucién. Para la misién del administrador en este sentido:
Grrrars, La administracién de la herencia en ol Derecho espaiiol, Madrid, 1950,
pags. 255 v ss. Bien es verdad, como dice Mucrts Scarvora, que: “si el heredero
o legatario no acepta la herencia o el legado gravados (en el supuesto en que
sea un legatario ¢l obligado a la entrega), creemos que las mandas deberdn sa-
tisfacerse por los albaceas, a mno ser que ¢l testador hubiera instituido a los
primeros v sefaldndoles el referido gravamen con la condicidn de gue nadic
wds que ellos lo habrian de prestar, en cuyo caso, claro es que ol efecto cesaria
con Ja cansa que lo produjo, es decir, ¢l legado se extinguiria por no haber quicn
legitimamente la entregara, y por virtud tawbién, segiin lo dicho, de la intencion
del testador” (Thid), En este caso Ia reserva hecha por ol testador arrastra a la
misma institucién del Jegado, de manera que el legatario, en este caso, ni si-
quiera adquiere la propiedad.

(193) Asf, Riccr, Corso, 111, pag. 879 LosaNa, Le successioni, pags. 379-380.

(194) Ihid.

{193) Ihid.
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dispone el legatario, aparte de la real reivindicatoria, que le compete
como propietario de la cosa desde el momento de la muerte del testa-
dor, tiene la accibn ex testamento, la cual, lo mismo que en el supuesto
normal, es una accién personal, que se concede frente a determinadas.
personas obligadas a la entrega (ex art. 885 del C. ¢.) (196).

5)  Entregae de los legados de cosa especifica v detcrminada; inmedia-
tividad del derecho a la entrega; formas de entrega.

Femos visto, anteriormente, como el legatario de cosa especifica v
determinada no puede tomar posesion de la cosa legada por su propia
autoridad, teniendo que pedir su entrega al heredero. También hemos
aludido, aunqgue de pasada, pues la cuestién no ofrece problema alguno,
a las acciones que tiene el legatario como propictario de la cosa y para
obtener la efectividad de su entrega. Habiendo desfilado ante nosotros,
también, cl modus operandi de toda esta actuacion en los mis diversos
suptestos en que las cosas legadas puedan encontrarse v en relacion
con la diversa naturaleza que puede presentar ¢l legado, indicdndose a

vt

proposito de ellas los recursos y garantias de que puede disponer el lega-
tario para llegar a la efectividad de su derecho, y entre tanto al asegu-
miento del mismo. Por ello, no vamos a repetir aqui, de nuevo, lo que
ya queda dicho y examinado, en aras de una sistemAtica, que aqui re-
sultaria reiterante y pormenorizada, dado el reducido dmbito del tema
objeto de nuestro estudio. Unicamente trataremos aqui, como final de
este trabdjo, de la immediatividad del derecho a la cntrega v de las
formas de entrega de los legados.

Ta smmediatividad del derecho a la entrega se produce como en
toda sucesion mortis caunsa, con las peculiaridades propias de este modo
de adquirir, es, en este caso, una counsecuencia inmediata de la conju-
gacion de dos principios: el art. 832 del C. ¢, de una parte, que
confiere al legatario el dominio de la cosa legada desde la muerte del
testadar, Io que viene a ser una réplica o aplicacién concreta del ar-
ticulo 657 del C. c., como se deduce claramente del articulo preceden-
te (el 881 del C. c.): v los arts. 988 v 989 del C. c. por otra, ya que,
aun adquirido ese derecho de propiedad desde la apertura de la su-
cesion, no podran instar su entrega mientras la herencia no haya sido
aceptada, en los supuestos normales, se entiende, pues hasta tanto no
existen personas obligadas a dicha entrega. Asi, ¢l art. 1.025 del C. ¢.,
dispone, que durante Ja formacion de inventario v el término para de-
liherar, los legatarios no podran demandar el pago de los legados; v
como esta entrega se realiza a través de la posesion que recibe el he-
redero del caudal relicto, el propio art. 440 viene a ser una confirmacidn
de esta conjugacion de prineipios al condicionar, légicamente, a la
aceptacion la adquisicion hereditaria de la posesion. Pero superado

(196) Mucrus Scasvora, Cédigo ciil, XV, pigs. 362 v ss.
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este necesario @ priori, el legatario podrd pedir en cualquier momento
la entrega de su legado. Asi viene a reconocerlo la jurisprudencia;
aunque no s¢ hayan realizado las operaciones particionales o liquidado
la sociedad de gananciales (197).

Vamos, por dltimo, a ocuparnos de las formas de entrega de los le-
gados. Para ello, en primer lugar, advertimos, siguiendo a Maxrusa,
que hay que tener presente las formas de tradicién, aungue aqui no se
trate de propia tradicion (198), que a proposito de la compraventa es-
tablece el C. ¢. en los arts. 1.462 v 1.463 (199), pero esto no es mas
que expresion de la forma téenica de llevar a cabo la entrega; para
hacer una clasificacién general couviene tener en cuenta otras cir-
cunstancias. Asi, y remitiéndonos a los que anteriormente se han tra-
tado podemos ofrecer ¢l cuadro de supuestos siguiente:

a) Por la forma técnica utilizada: la entrega puede ser real e inclu-
so manual cuando se trate de hienes muebles; simbdlica, mediante la
entrega de las llaves donde las cosas muebles se hailen guardadas, o del
resguardo o recibo de depdsito o cousigna donde se cncuentren; ns-
trumental, mediante escritura de entrega (conforme lo que determina
el art. 83 del R. ) (200), u otra forma andloga, todo cllo de acuerdo
con lo previsto en ¢l art. 1462 v en el 1463 del C. c. para la tradi-
cibn, lo que aqui puede aplicarse con evidente analogia (201).

b) Por la forma técnica impropiamente utilisade: cuando ticne
lugar una entrega fdcife, que no es propiamente cutrega, sino
octpacién por otro tolerada por quien debe entregar, y que tratindose
de inmuebles tropieza a veces con las dificultades que anteriormente
Liemos indicado. No puede admitirse en cambio una forma de entrega

197y  Asi, ya la Sentencia de 11 de noviembre de 1913, en un supuecsto
en ¢l que ¢l obligado a la centrega era el albacea, criterio (ue rcitera, en
general, la de 3 de junio de 1947, y posteriormente, la anteriormente citada
de 17 de abril de 1959, pues ya decia a cste respecto la Resolucion de 12 de
noviembre de 1927, planteandose que si no tiene lugar la entrega voluntaria
se podri exigir judicialmente y el Juzgado obligar a ella mientras no se presu-
ma un conflicto, ya que los intereses del legatario en otro caso son indepen-
dientes de la lguidacion del caudal hereditario.

(198) FEsto parcce cvidente, a ello ya hemos aludido con anterioridad
(V. Roca Sastre, Derecho Hipotecurio, I1, pig. 607, ntun. 2, lo caracteriza
como mera pueste on posesicn).

(199 Comentarios, VI, pag. 650.

(200) Antes de Ia Gltima reforma del Reglumento Iipotecario, se daba
por supdesta a pesar del silencio de la Ley Llipotecaria v del Codigo eivil,
como hemos visto hacian los hipotecaristas mas destacados v como  entendia
In generalidad de la doctrina, las resoluciones de lTa DGRN y la propia ju-
risprudencia, Eutre las obvas pricticas, Zarzoso, Instrumentos piblicos, Ma-
drid, 1887, pags. 326-327.

(201) TEste acto de entrega es 1 acto de mera cjecucion «ue tiene su
causa en el testamento v en la apertura de la sucesién, no siendo precisa la
aceptacion expresa del legatario, por que uno es un donatario, sino su mera
concurrencia para hacerse cargo de la entrega; por eso Zarzoso, Ibid. le con-
sidera como unilateral.
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presunta, aun cuando haya fallecido el heredero y la cosa legada se
halle en poder del legatario como ya hemos indicado.

c) Por la naturaleza del acto en que tiene lugar: independiente vy
-especifico (entrega real o simbolica), cuando tiene lugar ex proceso; o
en la particién misma concurriendo los legatarios (202) o en la escri-
tura de smanifestacion de herencia, cuando se trate de heredero fmico.

d) Por las personas obliyadas a la entrega: supuesto normal, los
herederos (y aun los herederos de los herederos) v el albacea autori-
zado para ello (en contra de la redaccién literal del art. 83 del R. F.) o
aun el contador partidor, que también tenga la condicién de ejecutor
testamentario y fuese autorizado al cfecto (fmica interpretacién posi-
ble del art. 83 del R. H.): o en fin, otro legatario gravado a su vez
con el legado (art. 858 C. c.); stpuestos anormales: 1) cuando no se
haya aceptado ni repudiado la herencia, el legatario puede acudir al
albacea o contador partidor que tenga la condicién de ejecutor, auto-
rizados para entregar (art. 83 del R. H.); o utilizando la interrogatio in
ture del art. 1.003, solicitar conforme al 1.020 ¢l nombramiento de ad-
ministrador judicial de la herencia, el cual, de acuerdo con el 1.026,
toclos del C. c., puede entregar los legados; 2) cuando no existan he-
rederos testamentarios ni albaceas, por el camino anteriormente indi-
cadn, podrd el legatario obtener la entrega del administrador o de los
herederos abintestato; o cuando nadic posea los bienes a titulo de
duefio o de vsufructuario, del Juzgado, por medio del interdicto de ad-
queirir (art. 1.033 de la LEC.).

e) Por lo forma de verificarla estas personas: entrega voluntaria,
cuando la hacen los obligados sin coaccién alguna por cualquiera de
los procedimicntos indicados, hien que tratindose de inmuebles el le-
gatario tiene derecho a que se le haga en forma adecuada (203) para
inscribir su derecho; a ésta se opone la entrega judicial, que tiene lu-
gar en tramite de ejecucidn de sentencia, en Ia que se condene al hern-
«lerop a efectuar escritura de entrega, en los suptiestos normales, In los
anormales, mediante la forma directa o indirecta que corresponda en
cada caso (autorizando o aprobando la entrega del administrador ju-
dicial o sentencia interdictal).

f) Cuando el legatario se halle en posesién de la cosa legada por
otro coucepto, dehe procederse a la entrega brewvi manu v hacerse en
cscritura piiblica cuando se trate de inmwebles, como anteriormente
hemos visto.

(202) Asf Morern y Terry, Comcntarios, TTI, pig. 141; Roca SastTrr,
Devecho Hipotecario, 11, pag. 608, nola 4; GOmyz LraNa, Darticiones heredi-
tarias, T1, Madrid, s/d., pags. 275 y ss.; cuando ¢l contador partidor que
-es también comisario, hace la entrega: Seatencia 24 de marzo de 1928,

(203) Esto es una accesoriedad de Ia obligacion de entrega que resulta
indiscutible, y este supuesto debe quedar comprendido en la cnuwmeracion abierta,
ad exemplun y no taxativa, que hace el articulo 886 del C. c, y por analogia
de lo dispuesto cn el articulo 1.464 del mismo.
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cion acordadas por la Sociedad. 6) Especial consideracién del “quitus”. 7) Va-
foracién final de las condiciones de ejercicio. Liquidacién y quichra de la So-
ciedad. 8) ILa coutinuacion de los adiministradores en sus cargos. TV.—Ejzrcicio
DE LA ACCION SOCIAL POR LOS ACREEDORES DE TA Sociepap. 1)  Sujeto legiti-
mado. 2) Presupuesto y condiciones de ejercicio. 3)... TFalta de ejercicio de
la accidn por la Sociedad o por los accionistas. 4)... Hipdtesis de renuncia
vy transaccion. 5).,. Grave amenaza para la garantfa de los créditos. 6) Td-
quidacion y quichra de Ia sociedad,

1. INTRODUCCTON

1. Colmando wuna de las mas importantes lagunas de nuestro or-
denamiento positivo en materia de Sociedades Anénimas, la Tey de
17 de julio de 1951 ha venido a regular el tema genérico de la res-
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ponsabilidad de los administradores, desde una perspectiva ciertamet-
te cldsica, pero no exenta de novedad frente a lo que constituye el
derecho universal de Sociedades Andénimas.

El cardcter conservador de la Ley se advierte tan prouto se tenga
en cuenta que la disciplina instaurada no otra cosa supone que la adap-
tacion a los supuestos tipicos susceptibles de verificarse en el seno de
la administracién de una Sociedad Andénima de la normativa propia
del instituto de la responsabilidad civil, que opera sobre el triple pre-
supuesto de la existencia de un “dafio”, “causalmente” producido por
una conducta “culposa’™ (1), De ahi que no pueda resultar extrafio,
en plena consonancia con esta perspectiva, que el punto neurdlgico de
dicha disciplina se encuentre precisamente en la configuracién del me-~
dio adecuado para hacer efectiva (para actualizar) aquella responsa-
bilidad, esto es, en la reglamentacion de la Hamada accién de respon-
sabilidad.

Pero la adaptacidén al campo de las Sociedadeg Andnimas del ins-
tituto de la responsabilidad civil derivada del dafio, se opera en la
normativa de la L. S. A. por un doble cauce: por la via de la res-
pansabilidad a que se somete a los administradores que con su actua-
cién gravemente negligente han causado un dafio en la esfera patri-
monial de 1o, Sociedad, y por la via de la responsabilidad que para

(1) V. Garricues-URria, Comentario a lo Ley de Sociedades Anénimas, Ma-
drid, 1953, tomo 2.9 pigs. 128 v ss.; Mossa, Fundacidn v administracién de la
Sociedad Andnima en el proyecto espaiiol de reforma, R, D. M., 1950, ntim. 28,
pags. 24 v ss.; Escarra, Traité théorigue cf pratigue de droit commercial, Pa-
ris, 1959, t. 4.°, pags. 317, 321 y 345; VEaUx, La responsabilité personelle des
dirigeants dans les socictés commerciales, Paris, 1947, pags. 357 v ss. w refe-
renicia bibliografica en nota (8). No ha querido nuestro legislador hacerse eco
de la novedad que sobre la materia representd la publicacién de las leyes fran-
cesas de 16 de noviembre de 1940 y 4 de marzo de 1943, al establecer la posi-
bilidad, eqy taso de quiebra de la Sociedad, de que el Tribunal declare personal-
mente responsables de (parte de) lag deudas sociales, al Presidente del Consejo
de Administracién y, eventualmente, a sus colegas administradores, siempre y
cuando ni uno ni otros prucben fehacientemente que han actuado con la diligen-
cia propia de un mandatario remumerado. Kl sistema, en verdad, lleva consigo
un acercamiento entre la esfera propia de la responsabilidad civil y el dmbito de
la responsabilidad —riecsgo por las operaciones sociales (v. sobre esto ltimo
GirdN, Lo responsabilidad de los adminisiradores de la Sociedad Anénima en
el Derecho espafiol, A, D. C., 1959-11, pag. 429). Con todo, la idea d¢ la “culpa’™
no pierde su cardcter peculiar de elemento central definidor de la existencia o
inexistencia de dicha respomsabilidad, si bien frente a ella (y en esto reside,
principalinente, una de las mis interesantes innovaciones del sistema) se¢ opere
una total inversion de la carga de prueha (v. principalmente Vweaux, La respon-
sabilité personnelle,,. cit, pigs. 356 vy s. v 412 y ss.: Haner-Lacaroe, Traité
de droit commercial, Paxls, 1954, tomo 1, pags. 777 v sy Ruvewr, Traité elenten-
taire de droit commcreial, Paris, 1059, ., 1Y, pdgs. 578 v s con relerencia tam-
Hicn al Deereto de 10 de mayo de 1955 Kacawna, op. cit,, pag, 320, Ta “inmova-
cién”, clertamente, no estd exentn de sugestivas consecuenciys v algfin autor ha
pretendido utilizarla como fOrmula para “combatir” ¢ “dato factico de la di-
sociacion entre propicdad v control, en el dmbito de la Sociedad Anénima”.
Véase MINervINTG Per une accentuazione della responsabilita degli ammministra-
tori di socicty per egioni, en Temi, rivista di giurisprudenza italiana, 1954, pa-
ginas 85 y ss., especialmente pigs. 88-90.
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los mismos administradores se deriva del hecho de haber causado un
dafio en la esfera patrimonial particular de socios y extrafios. Una ¥
otra se corresponden con lo que la doctrina ha denominado los “dos
grandes regimenes de responsabilidad” de los administradores en el
seno de la Sociedad Anénima (2). Al primero de ellos se le reserva
el calificativo de especial (para la Sociedad Anénima), mientras que
al segundo, inexactamente, a nuestro juicio, tal especialidad le viene
negada, por virtud de una plena subsuncién en la esfera del Derecho
comin (3).

(2) Girow, La responsabilidad... cit., pig. 445,

(3) GIrdN, op. loc. ult, cit.; Graziaxr, Diritto delle Societd, Napoli, 1952,
pagina 270, Cfr. Uria, Responsabilidad de los accionistas consores de cuentas,
Dictamen, Madrid, 1933, pag. 20. Iin realidad la norma del art. 81 L. S. Al es
tanr especifica del campo de las Sociedades Andnimas como la de los arts. 79 y
80. Una v otra derivan, ciertamente, por via de especificacion, de la disciplina
de la responsabilidad civil de derecho comfin; pero no puede pensarse que el le-
gislador del 31 ha pretendido incorporar al sistema de la Ley un precepto (el
articulo 81), con el exclusivo propdsito de dejar constancia de algo por lo
demis evidente: que la persona fisica que refna la condicién juridica de admi-
nistrador de una Sociedad Andénima no por eso viene sustraida a la aplicacion
de la norma contenida en el art, 1.902 C. ¢. A mi juicio, el relegar plenamente
la normativa del art. 81 al campo del derecho comfin, deriva como consecuencia
16gica de un vicio de interpretacion del citado precepto, cometido bajo Ia influen-
cia fantasmagorica de la concepcidn orginica de los administradores. Por regla
general se valora I expresién "actos de los administradores” (sic. art. 81 in fine)
en el sentido de actos, ciertamente realizados “dentro del circulo de sus activi-
dades como tal administrador, pero no como érgano social, ya que en el marco
de sus facultades legales v estatutarias no puede estar la rcalizacion de hechos
ilfcitos” (Garrrevrs en Comentario,.. cit, pag. 139; pero v. sobre esto 4ltimo
el contra Fre, Societa per asioni, en Commentario del Codice civile, Scialoja-
Branca, Bologna-Roma, 1954, pig. 402, en hase a que “la definicién tanto del
ohjeto social como de los poderes otorgados a los administradores, no se refiere
a actos en particular, sino que se concreta en la indicacién de una determinada
actividad que, indudablemente, puede ser bien o mal ejercitada™). Aparte de
que resulta dificil individualizar un acto que sea v no sea, al mismo ticnpo,
realizado dentro del circulo de las actividades del administrador “como tal ad-
ministrador ™, es lo cicrto que a tal conclusidn se llega por la simple razén de
que de no ser asf, aquel acto seria imputable a la Sociedad, quien vendria lia-
mada a responder, por cuanto lo actuado por un drgano vale como hecho por
el ente ; v &sta —se dice— no puede ser la hipitesis a que hace referencia el
articulo 81, que “contempla exclusivamente el suptesto de la responsabilidad
personal de log administradores frente a los accionistas y frente a los terceros”.
Aqai reside, a mi juicio, el vicio del razonamiento motivado por la latente pre-
sencia de la configuracion organica de los administradores, aprioristica afirmacion
indemostrada cuya sola utilizacion conduce fatalmente a una evidente peticidm de
principio. No es, sin duda, el momento de profundizar en este tema, harto deli-
cado ¢ indiscutiblemente diffeil o que no obsta para declarar mi asentitniento o
la afirmacion de MrxewrviNy, GU amministratori di Socictd per asieni, Milano,
1056, pigs. 2 v 362 v sk, segfin la cual la imputacion juridica del acto ilfeilo
al "administrador™ ¥ no a la Socledad, es o de los argumentos que el dere-
<ho positive suministra en contra de la configtiracion juridica de los adminis-
tradores como “organos™ de Ia Sociedad. (Cfr, la identidad substancial entre los
artfeulos 2.395 C. c. italiano v 81 I.. S. A v. también Gureo, Le socictd nel
sistema legislativo italiano, Torino, 1959, pig. 321, nota (403) v Grazrany, Di-
ritto delle societd, Napoli, 1952, pigs. 270 y s. Sobre el tema, en la doctrina
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Ambos sistemas (incorporados a los articulos 79, 80 y 81 de la
Ley, respectivamente) tienen de comfin su misma pertenencia al ge-
nérico fenémeno de la responsabilidad civil, basado en la culpa del
que ha ocasionado un dafio; y su diversificacién se opera, finicamen-
te, en atencion a la diversa incidencia del dafio producido (4). Si éste
produce su impacto “directamente” en el patrimonio de la Sociedad,
la responsabilidad susceptible de derivarse para los administradores
culpables se dice “social”. Si, por el contrario, ¢l evento dafioso ifi-
cide “directamente” en la esfera patrimonial propian y privativa de
terceras personas extrafias a la subjetividad misma de la Sociedad,
la responsabilidad se considera como “individual®.

La responsabilidad “‘social” y la responsabilidad “individual” a
que pueden quedar sometidos los administradores engendrard para los
sujetos dafiados la posibilidad de utilizar vn remedio “sustancialmen-
te’ idéntico: el planteamiento judicial de la correspondiente accién
de responsabilidad para exigir a los administradores culpables la rein-
tegracion del perjuicio patrimonial experimentado (). Ello, sin em-
bargo, no es obsticulo para que, a meros cfectos denominativos, se
titule a la accién que se deriva para la Sociedad, cuyo patrimonio ha
sido directamente dafiado, “accién social de responsabilidad”, frente
a la “accién individual de responsabilidad” con que se califica al re-
medio concedido a las terceras personas, individualmente dafiadas (6).

2. El sector especifico de la responsabilidad “social” (finico al
que de momento dedicaremog nuestra atencion) cuenta en sy seno con
un interesado de primera magnitud, juridicamente protegido: el titular
del patrimonio que ha resultado dafiado, esto es, la Sociedad, Como
no podia ser de otra manera (siendo, como es, la responsabilidad so-
cial de los administradores una disciplina que deriva, por via de es-
pecificacion, de la genérica normativa de la responsabilidad civil), la
I.ey concede su proteccién para hacer efectivas las responsabilidades

francesa v. principalmente Rirert, Truité clementaire... cit, pag. 580 Hamer-
LacarvE, Traité... cit, pag. 789; cir. Gorpscrrmant, La responsabilidad civil de
los organos de administracion en las sociedades por acciones, Boletin del Insti-
tuto de Derecho comparado de México, Enero-abril 1954, pégs. 18 v ss.

(4) Puic Brurav, La responsabilidad de los adwinisivadores de Iy Sociedad
Andnima, R. D. D, 1961, pags. 367 vy ss.; Garricuks, Comentario... cit,, pAgi-
nas 123, 134 y 157 principalmente; Fre, Societd per azioni... cit., pag. 398; As-
CARELLY, Sociedades y dsociaciones comerciales, Buenos Aires, 1947 (trad. Sextrs
MereNDo), pig. 357; Gruco, Le socictd... cit., pigs. 820 y s.; Froruwrivo, Gh
organi delle socictd di capitali, Napoli, 1950, pigs. 146 ¥ ss.; Dr Grucorzo,
Corso di diritto commerciale, Imprenditori-sorietd, Roma, 1954, pig. 304. Expre-
samente Ryperr, Traité clementaire.., cit, pag. 585 Iamer Lagaros, Traité...
citado, pigs. 793 y s.; Escarra, Lraité... cit, pags. 325 y 363 v ss. (v. intere-
sante referencia a criterios distintivos ensayados por la doctrion en pips. 323 ¥
siguicntes). .

(5)  Normalmente por I via del resarcimiento de dabos y perjuicios, v. sobre
este tema, Di Covrs, In danno, Milano, 1951, pigs. 329 v ss.

(6) V. pur todos Garrigris, op. cit, pig. 134, A ella se reficre Rrrurrt,
Traité elementaire... cit., pigs. 583 y s V. cuestion terminolégica en Escarra,,
Traité... cit, pag. 327.
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susceptibles de derivarse para los administradores a la propia Socie-

dad. Esta es €l verdadero interesado en la d1sc1p11na de la responsa-
bilidad civil de los administradores. Tanto es asi, que aun cuando el
legislador del 31 no hubiera incorporado al sistema de la Ley el tema
ﬁapemhco de Ia responsabilidad de los administradores, dogmética-
mente seria preciso llegar a idéntica solucién a la vista de los princi-
pios ordenadores de nuestro sistetna positivo vigente,

Pero la Sociedad no es solamente el verdadero interesado en 1
disciplina de la responsabilidad civil de los administradores; en rigor,.
es ¢l 1fmico sujeto que posee un interés en dicha disciplina. Y ello
porque el instituto de la responsabilidad civil se fundamenta en Ia
existencia de un dafio “directamente’ ocasionado en el patrimonio de
una persont. En otras palabras, la responsabilidad social de log admi-
nistradores es algo que “directamente™ solo concierne a la propia So-
cledad titular del patrimonio lesionado; “indirectamente”... concierne
también a otros sujetos (7).

La legitimacién, pues, que la Ley otorga al ente social para el
¢jercicio de la accidn social de responsabilidad, es una legitimacién
que se le concede por derecho propio y que en realidad no podia no
concedérsele, a no querer violentar los principios fundamentales ins-
piradores del ofdenamiento positivo. Esto, claro estd, no ocurre frente
a los otros legitimados.

L sistema de la Ley espafiola en punto al tema de la responsabi-
lidad social de los administradores, extiende, como es sabido, la legi-
timacion para actuar contra los administradores responsables, a los
accionistas (que representen, cuando menos, la décima parte del capital
cocial) v a los acreedores saciales. Y tal extension, evidentemente, sig-
nifica el reconocimiento y proteccion de unos intereses privativos de
estos sujetos, considerados dignog de tutela por su especial conexién
con el tema concreto de la responsabilidad social de los administra-
dores.

Accionistas v acreedores no experimentan, ante el hecho causante
de la responsabilidad “social”” de log administradores, un dafio “di-
recto” en sus respectivos patrimonios; todo lo mis que puede decirse
sera que experimentan vn dafio en el interés que tmnos y otros man-
tienen frente a la integridad del patrimonio social; pero, claro estd
que, en estos casos, el dafio causado en esta (ltima esfera patrimonial,
s0lo de un modo reflejo incide en el patrimonio particular de accio-
nistas v acreedores. Si esto es asi, es evidente que unos y otros no
pueden ostentar un auténtico interés en la disciplina de la responsa-
hilidad social, porque la responsabilidad social contraida por los ad-
ministradores es algo que no les concicrne directamente.

Ahara bien, es incucstionable que amhos sujetos ostentan un cierto
interés hocia dicha disciplina, Sustancialimente v en plena coherencia
coyl sus respectivos intereses frente a la integridad del patrimonio so-

(7) Véase por todos GARRIGUES, op. loc. ult. cit,
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_cial, accionistas y acreedores (aunque por diversa motivacién) (8) po-
seen un “interés a que la Sociedad actfie su correspondiente interés”
-exigiendo responsabilidades a sus administradores cuando concurran
log supuestos.

Podria entonces decirse que la relacion existente entre accionistas
'y acreedores v el tema de la responsabilidad social de los administra-
dores es una relacién de conexién. Sus respectivos intereses se conec-
tan directamente con la debida actuacién y exigencia de aquella res-
ponsabilidad. Mientras que la relacién existente entre la Socledad y
dicho tema es, por el contrario, una relacién de inherencia. Su interés
es algo inherente a la propia disciplina de la responsabilidad social de
sus administradores (9).

Al margen por completo de la normativa legal sobre la materia,
aquellos intereses de accionistag y acreedores no han pasado inadver-
tidos para el legislador espafiol. Respecto a los accionistas, en el seno
de la propia 1. S. A. existen normas al amparo de las cuales puede
verse establecida una concreta proteccidn. Por la mecanica del articu-
lo &7, parrafo 1.2 in fine, <l accionista. en efecto, tiene slempre en su
mano tma posibilidad de proteger sus intereses a que la Sociedad actie
st correspondiente interés en la disciplina de la responsabilidad, im-
pugnando el acuerdo social contrario a la exigencia de responsabilidad.
Naturalmente, tal posibilidad solo tendria lugar crando concurriesen
los extremos establecidos por el legislador para dar entrada a la ac-
cién de impugnacion ; pero ello no supoudria desamparo en sus dere-
chos, porque precisamente tales extremos sefialan adecvadamente cudn-
do la proteccién de los intereses de la minoria debe ser actuada.

Respecto a los acreedores, también el ordenamiento positivo des-
arrolla una especial tutela de sus intereses hacia la disciplina de la
responsabilidad. Por Ja via del articulo 1.771 del Codigo civil, el acree-
dor tendria también en sus manos la posibilidad de actvar contra los
-administradores responsables, mediante el ejercicio de una accidén sub-

(8) Para los acreedores, toda disminucién del patrimonio social imiplica una
disminucitn de la garantia que la ley, con cardcter limitado, les ofrece (sic. Ga-
RRIGUES, op. cit., pig. 134 v en general toda la doctring) mientras que para los
accionistas aquella disminucién repercute necesariamente en ¢l patrimonio de
todas las personas que, cn definitiva, van a ser participes de ese patrimonio en
su calidad de soclos (Garricurs, op. loc. cit, v Poie Brurav, Lo responsabili-
dad... cit, pdg. 369, quien afiade que la debida proteccidn a las minorfas exige
que ol voto de la mayorfa a faver de los administradores po sen decisivo
para excluir ol ¢jercicio de la accion). Rivewr, Treité clementaive.., cit, pig 575,
puntualiza que los acciouistas esperimentan ¢l daflo, precisamente e st con-
dicion de accionistas™; véase Fayer-Lacarve, Trailé... cit, pag. 787: iscarua,
Traité... cit, pig. 322.

(0 Tas consideraciones desarrolladas hasta este momento®se inspiran funda-
mentalmente en los pumtos basilares sobre los que constriye N1coro, Sreeogato-
ria-Revocatorid, en Commentario Codice eivile, Sclaloja-Branca... cit.,, 1953, pa-
ginas 20 v ss., su tesis sobre la naturaleza juridica de la accién subrogutoria
(véase especialmente, por su interés, pig. 23).
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rogatoria, tutelando de este modo su interés en relacion con la inte-
gridad del patrimonio de su deudor (10). '

Ante cualquiera de las dos situaciones antedichas, susceptibles de
verificarse si el legislador de 1951 no hubiera incorporado a la norma-
tiva de los articulos 79 v 8o la legitimacion de accionistas y acreedo-
res al ejercicio de la accién social de responsabilidad, no hay duda
que se hace preciso excluir toda posibilidad de configurar los intereses
protegidog como directamente surgidos de la disciplina de la respon-
sabilidad civil de los administradores. Pensemos que si asi fuera, tanto
los accionistas como los acreedores tendrian siempre el camino libre
para actuar directamente contra los administradores, sin necesidad de
recurrir al remedio de la accién de impugnacién o de la subrogatoria.
Simplemente se trata de intereses que solo ticnen de comin con el
que incumbe a la Sociedad el tender a la reintegracién del patrimonio
lesionado. Pero mientras para ésta el interés a la reintegracién de su
patrimonio surge directamente de la propia disciplina de la responsa-
bilidad, pata aquéllos, el interés surge del hecho de haber nacido para
la Sociedad aquel interés dirigido a la reintegracién. El uno serfa un
interés de primer orden y el otro de segundo (II).

Pues bien, a idéntica conclusion debemos llegar en presencia del
sistema instaurado por la L. S. A. en los precitados articulos 79 v 8o.
Porque, a nuestro juicio, el legislador no ha hecho otra cosa que
formular expresamente, frente a los intereses respectivog de accionistas
y acreedores, una tutela que, si bien en forma menos explicita e in-
mediata, se encontraba va desarrollada en términos generales. Sustan-
cialmente, la tutela especifica instaurada no difiere de aquella recono-
cida en un plano mds genérico. Tan sélo se ha reforzado su esfera
de actuacion, ampliando las posibilidades de hacerla efectiva. Respecto
a los accionistas, concediéndoles, en sustitucidn de la via oblicua de
las acciones de impugnacién, la posibilidad de ejercicio subsidiario de
la propia accién social de responsabilidad (si bien condicionado a la
existencia: de un interés minoritario de suficiente entidad). Respecto a
1os acreedores, otorgandoles el ejercicio de la accidn reintegratoria no
s6lo en las hipétesis de la accién subrogatoria, sino incluso en la hipé-
tesis en que el patrimonio social resulte gravemente amenazado (en
su integridad) por la actividad de los administradores (12).

3. Esta especial tutela de los intereses tomados en consideracién
por el legislador ante la concreta disciplina de la responsabilidad social
de los administradores, se¢ actéia, como hemos apuntado, mediante el

(10) Cir. Garricugs, op. cit., pag. 154

(11) 'Véase Nicoro, op. cit., pag. 45, cuando afirma que “cl acreedor (y po-
driamos aftadir: los acclonistas) no es titular de ningima situacion juridica propia,
i frente al deudor (diversa de la relacion de fondo existenie entre deudor y
acreedor) ni respecto al fercero, frente al cual se actfia el ejercicio del derecho
del deudor”, Bl propio GarrIGUES, op. cit, pag. 135, al afirmar que “los accio-
nistas son titulares de (esta) misma accién de responsabilidad cuando la socie-
dad no la ejercite debiendo ejecutarla™ se mueve en realidad en el mismo orden
de ideas que se expresan en el texto.

(12) Sic. GARRIGUES, op. cit, pag. 154.
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otorgamiento a los diversos interesados de una especifica y caracte-
ristica legitimacién al ejercicio de la accién social de responsabilidad.

En consonancia con lo expuesto anteriormente, la legitimacién otor-
gada a la Sociedad (parrs. 1.° v 2.% art. 80) debe ser configurada como-
legitimacion de primer orden, Es una legitimaciéon que se atribuye pre-
cisamente al tinico sujeto que “iure proprio” ostenta un interés direc-
to, inmediato, en la disciplina de la responsabilidad social de log adni-
nistradores; una legitimacion, en definitiva, consustancial con la titu-
laridad de la accién que por derecho propio ostenta. La legitimacion
que, por el contrario, se atribuye a los accionistas vy a los acreedores
sociales es una legitimacion de segundo orden, no vinculada a la titu-
laridad de ninguna accidn, porque de la accién “social” de responsa-

bilidad no son titulares (13). I.egitimacién, por tanto, que se opera
por mandato explicito de Ia Iiey v cuyo finico punto de apoyo reside,

justamente, en una expresa declaracidn del legislador (14).

(13) Sobre la distincién entre titularidad y legitimacién véase Nicoro, op.
citada, pags. 22 v ss. La acoge explicitamente Dr MawrinNy, Asione di responsa-
bilitd contro amministratori di society durante ¢ dopo il fallimento, Giur. Cass.
Civile, 1947-3., 1166. La afirmacién expuesta no es valida, en ¢l sentir de la
mayoria de la doctrina v por lo que respecta a la legitimacion de los acreedores,
dentro del sistema positivo italiano. La accidn ex art. 2.394 C. ¢. viene normal-
mente configurada conio “directa” (no subrogatoria) cn atencién a considerar
que los acreedores hacen valer un derecho “propio”, que no es el mismo que €l
que corresponde a la Sociedad frente a sus administradores (sic. BRUNETTI,
L’agione di vesponsabilita dei cveditori sociali coitro gl amuninistratori di So-
cietd per asioni, Moneta e Credito, 1949, pag. 232). La tesis, como decimos, es
compartida por la mayorfa de la doctrina italiana con sélo contadas excepciones,
entre las qie destaca, (ltimamente Mixsrvinig Gl amministratori... cit, pagi-
nas 329 y ss., a ctuya opinién nos hemos adherido con ocasién de nuestra tesis
doctoral presentada en la Universidad de Bolonia, tras una particular argumen-
tacion, distinta a la que el awtor desarrolla cn su obra. Sobre el tema pueden
verse: ASCARELLY, Sociedades v asociaciones... cit, pag. 358; Fromwentivo, Gl
organi... cit, pags. 156 y ss.; Guruco, Le Societd... cit., pag. 322; Dk GREGORIO,
Corso... cit., pig. 302; Furrara, Gli imprenditori e le Societd, Milano, 1952, pa-
gina 324; Graziani, Diritto delle Socicta... cit, pags. 268 y s. v. también Esca-
RRA, Traité... cit, pigs. 321 v s. vy 347 v ss. y Cours de droit commercial, Pa-
ris, 1952, pag. 501.

(14) Tanto es asi que si tal declaracion faltase no seria posible ver configu-
radas tales legitimaciones. Cfr. Escarra, Traité,.. cit., pags. 321 y s, especial-
mente 347 vy Gornpscrumint, La respousabilidad... cit., pags. 36 vy s. (texto que
puede ser consultado para unpa visidon genérica del tema responsabilidad en el
Derecho comparado) véase a este respecto y fremte a la legitimacién de los.
accionistas minoritarios lo que ocurre en sistemas positivos sustancialmente ani-
logos al espafiol, concretamente el italiano (cfr. art. 2.400) ¢ incluso el francés
(ndtese el diverso aleance de la proteccidn concedida a los acclonistus cen las
modalidades de ejercicio de la accion social que la doctrina engloba hajo la ex-
presion “ut singuli”; véase méis adelante nota (145). Para ¢l derecho mexicano
véase MaNtrira Morins, La responsabilidad de los administradores de las So-
ciedades Andnimas, Doletin del Instituto de Derechio comparado  de México,
mayo-dicienire 1954, phgs. 51 v 53 ¥ ss.; véuse o este respecto Puie Druvrau,
La responsabilidad... cit., pigs. 368 y s. Respecto a la legitimacion de los acree-
dores véase asimismo lo que ocurre en Francia, donde s0lo se les reconoce la
posibilidad de accionar por la via oblicua del art. 1.166 del Codigo civil (véase
Escarna, Traité... cit, pags. 327 y 369; ITamen-Lacarog, Traité... cit, pags. 798



Responsabilidad de los administradores de S. A. 929

Las legitimaciones otorgadas lo son, a su vez, con cardcter suce-
sivo (15). En clerto sentido, pues, cabe hablar de legitimaciones de pri-
mero, segundo y tercer grado con referencia a las que ostentan la
Sociedad, los accionistas minoritarios y los acreedores rociales. Sin
embargo, es preciso hacer constar que las legitimaciones otorgadas a
los accionistas y a los acreedores sociales se desarrollan en cierto
modo con itdependencia la una de la otra. Como tendretiios ocasion
de scflalar, existen casos en los que la legitimucion de los acreedores se
origina sin que previamente se hubicra gencrado la legitimacion de
los accionistas, del mismo modo que al “no uso” de la legitimacion
por parte de la minoria no siempre sucede el nacimiento de la legi-
timacion para los acreedores sociales. GirOx Trxa alude a esta posi-
hilidad al advertir que ¢l ejercicio de la accién por parte de los acree-
dores viene permitido, en el sistema de la T.. S. A., con cambio en
los supuestos de fondo del régimen, puesto que se precisa que la accidén
trate de recoustituir el patrimonio social “porque haya amenaza grave
para la garantia de sus créditos™ (16).

La principal consecvencia que se deriva de las anteriores conside-
raciones radica en seflalar que es “‘wna sola” la accidn que se deriva
del hecho generador de la responsabilidad social de los administrado-
res. Tia accidén cuyo ejercicia se atribuye a los acreedores y a los ac-
clonistas minoritarios es la misma accién social cuya titularidad y le-
gitimacién se atribuye a la Sociedad para exigir responsabilidades a
los administradores culpables. La responsabilidad frente a la Sociedad,
frente a los accionistas y frente a los acreedores (de que habla el ar-
ticulo %9), hay que entenderla, como acertadamente afirma GARRIGUES,
como oferta de nna misma accidn a varios titulares (retius, a varios
legitimados) (17).

Ello implica, naturalmente, la necesidad de sefialar que la finalidad
gue se persigtie a través de los diferentes (posibles) ejercicios es siem-
pre la misma (18): la reintegracién del patrimonio social disminuido
por ¢l dafio causado por el administrador. “Fste explica ~—declara
GARRIGURS— que en cuanto el dafio haya sido reparado por conse-

vy ss; pero véase VEAUX, La responsabilité personnclle... cit,, pig. 361) v en Jta-
lia (véase nota anterior). Cfr. la posicién del legislador mexicano y los dos st~
puestos en que a juicio de Mantirra Morina, La responsabilidad... cit., pag. 58,
se¢ reconoce a los acrcedores una accién directa contra los administradores.

(15) O subsidiario, al decir de la doctrina pairia; véuse concretamente Iis-
carra, Traité... cit., pigs. 323, 331 v 350.

(16) Lo responsabilidad... cit., pag. 445.

17y  Comentario... cit,, pag. 135.

(18) Es comdn la “causa petendi®, afirma Bruwserrr, L'asione & rvesponsa-
bilitg... cit, pag, 232, com referencia, claro estd, al cjercicio de la accién por
Ia Sociedad v por los acreedores sociales. Viase también Fscarrs, Traité... cit,
paginas 341 y 345 quien, sin embargo, considera que el accionista que cjercita
la accién social ut singuli, no puede reclamar la reparacién integral del perjui-
cio experimentado por la Socledad (pags. 352, 355, 360 y ss.). Véase, sin em-
bargo, Rirert, Traité elementaive... cit., pag. 584, Cfr. Manrtimria Mouixa, La
responsabilidad... cit.,, pigs. 51 v §57; Puie Brurau, La responsabilidad... cit.,
pragina 370, y Urfa, Responsabilidad de los accionistas censores... cit, pag. 19.
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cuencia del ejercicio de la accidn de responsabilidad por la propia
Sociedad, los otros titulares pierden ipso facto tado derecho de recla-
macién (19). Una tal caracteristica, preciso es advertirlo, viene expre-
samente formulada por el legislador en sede de legitimacién de los
acreedores sociales, al permitir el ejercicio por su parte de la accién
de responsabilidad “cuando tienda a reconstituir el patrimonio social”
(v. mas adelante IV-2).

4. La unicidad de la accidén arbitrada implica, asimismo, la apli-
cacién unitaria de normas concrelas; tales, entre otras, las relativas a
la prescripcién. La Ley de Sociedades Andnimas ha silenciado este
punto, afirma GARRIGUES (20), deliberadamente; en realidad esta pre-
visto y resuclto en un principio especitico del Cddigo de Comercio,
cuya vigencia ha sido declarada por el Decreto de 14 de diciembre
de 1931. A tenor del articulo 949 del Codigo de Comercio, en efecto,
“Ya accidén contra los socios, gerentes v administradores e las Com-
pafilas o Sociedades terminard a los cuatro aflos, a contar desde que
por cualquier motivo cesaren en el ejercicio de la administracién” (21).

Comentando el anterior precepto, ¢l profesor (GARRIGURES pone de
relieve que la prescripcién de la accidon queda en suspenso mientras el
administrador ejerza sus funciones. A partir del momento en que cesa
en ¢l ejercicio de esas funciones comienza a correr el plazo de pres-
cripeidn de los cuatro afios, aunque el hecho que motive la responsa-
hilidad se descubra después de esc momento (22). Tal interpretacion,
4 nwestro juicio, no sblo es acertada, sino, ademds, deseable. La tesis
de la suspensién, en efecto, permite, en todo caso, sostener que el
término inicial de la prescripcién es preciso vincularlo a la realizacién
«del “eventus damni” (23); el articulo 949 del Codigo de comercio, en
este sentido, responde a la misma “ratio” que impulsd al legislador
del Cédigo civil a incorporar a su texto la norma del articulo 1.972 (24).

{19) Op. cit., pAgs. 134 v s,

(20) Op. cit, pag. 155. Andloga la situacién en derecho mexicano, véase
Manrina Morixa, La responsabilidad... cit., pag. 52.

(21) En el ordenamiento positivo francés, el plazo es de tres a diez afios,
segln que la falta constituya un ilicito civil o penal. Pero aparte de ésto, existe
un plazo de caducidad de un afio cuando la accién se funde en hechos o en cir-
cunstancias que hubieran sido reveladas a la asamblea por el informe de los
administradores o de los comisarios. El punto de partida para este breve plazo
serd la fecha de celebracién de dicha asamblea, entendiéndose, en todo caso, que
se trata de un plazo no susceptible de interrupcién ni de suspension que, ade-
mis, se entiende aplicable solamente en aquellos casos en que el perjuicio hubiera
sido experimentado por la Sociedad. Véase Riverr, Traité clementaire... cit., pa~
ginas 586 v s.; Hamrr-lacarny, Traité... cit, pags. 795 y s.; Lscarra, Traité...
citado, pags. 379 y s«

(22) Op. loc. Glt. cit.; pero véase a contlintacion, en texto, el supuesto de
“yerificacion” (v no ya “desedbrimiento™) del dafio con posterioridad al mo-
mento del cese,

(23)  Asi expresamente en ¢l Derecho francéds, véase Riverr, Traité elemen-
faire... cit.,, pag. 586.

(24) Se trata, en definitiva, de una suspensién del plazo de prescripeidn por
una causa (normalmente) ya existente en el momento en que el plazo de pres-
cripcibn deberfa comenzar a transcurrir, en virtud de la cual se produce el des-
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Por ello, entendemos que si el dafio derivado de la conducta de los
administradores ha hecho su impacto en el patrimonio social, en un
momento posterior a aquel en que se ha producido el cese de log ad-
ministradores de sus respectivos cargos, serd en ese momento y no al
del cese al que habrd que referir la iniciacion del plazo de cuatro afios
establecido en el articulo 949 del Cédigo de comercio.

Aunque la férmula empleada por el legislador diste mucho de ser
precisa, creemog ue tal interpretacién es la méas conforme con la rea-
lidad del supuesto examinado; de otra suerte resultaria que el tiempo
de prescripcién para cl ejercicio de un derecho comenzarfa su curso
“antes” que el propio derecho pudiera ser ¢jercitado.

II. TEJERCICIO DE IA ACCION SOCIAL POR LA SOCIEDAD

1. La norma contenida en el parrafo 1.° del articulo 8o .. S. A.
establece textualmente que “la accién de responsabilidad contra los
administradores se euntablard por lan Sociedad, previo acuerdo de la
Junta, general, que puede ser adoptado aungue no conste en el orden
del dia”. Con ello, el legislador ha incorporado al atrticulado de la
l.ey un principio generalmente admitido (aunque diversamente fun-
damentado) (25) en materia de accién social de responsabilidad contra
los administradores: la competencia para deliberar sobre todos los
extremos referentes al ejercicio de la misma corresponde, pr1mar1a y
primordialmente, a la Junta general de accionistas. Su Jusnﬁcaclon_
por otra parte, no requiere un gran esfuerzo de interpretacién dogmé-
tica. El cardcter “social” de la accidn de responsabilidad deriva, pre-

plazamiento de la iniciacién del plazo prescriptivo hasta el momento en gue cesa
la causa que originé la suspensién. Véase a este respecto, frente a la norma del
articulo 2.941, ntm. 7, Cod. civ. italiano, Azzariri-ScarreLLo, Della prescrip-
cione e della decadenza, en Coman, Cod. civ. SCTIALOJA-BRANCA... cit., pags. 583 y
siguientes. Cir. Fre, Societd per azioni... cit, pags. 292 y s.

(25) Véase Fry, Societd per aziont... cit. pdg. 385 que ve en ello la preocu-
pacién del legislador de poner ciertas rémoras al ejercicio de la misma accién
tanto en interés de la Sociedad (cuyo crédito podria quedar comprometido por
una,  precipitada decisién sobre el tema) como de los propios administradores
(que no serfa justo exponerles a atagues poco ponderados); FERRARA por su
parte (G tmprenditori... cit, pig. 323) alude a “la gravedad e importancia” que
posee la accitn de responsabilidad contra los administradores, para concluir que
“debe ser deliberada por la Asamblea”™. En realidad, la explicacion dogmatica
ortodoxa es la que a continuacién se menciona en el texto v que es compartida
por la genmalidad de la doctrina, Véase principalimente Garrrcues, (onenta-
ria,.. cit, pags. 141 v s GIRON, Derecho de Sociedades Anénimas, Valladolid,
1952, 1mg. 378 Sora CaSwzares, La ddministracion v la direccion de la Socie-
dad .cninimy, Revista del Tustituto de Derecho Comparado, 111, Barcelona, 1954,
phgina 168; Uris, Derecho Mercantil, 22 edicién, Madrid, 1960; pag. 936}
G()LDS(?I[MIDT, La responsabilidad fz'z'il..q cit., pags. 9 v ss, espccialmente pa-
gina 22; Manriera Moving, La responsabilidad... cit., pag. 51; Frr, op. loc. 1l-
timamente cit. y L'organo amministrativo nelle Societé anonime, Roma, 1938, pa-
ginas 320 y s. MINFRVINI, Gl amnprnistratori... cit.,, pag. 348; TFroruntiNo, Gl
organi... cit., pag 138; ASCARELLI, Sociedades v Asociaciones... cit, pag. 355.
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cisamente, de la lesién producida en el patrimonio “de la Sociedad”;
es logico, por consiguiente, que sea la propia Sociedad (26) el titular
primordial de la relativa accién de resarcimiento; y dado que la Junta
general constituye el drgano supremo de expresién de la voluntad so-
cial a ella incumbird, necesariamente, el poder de decisién oportumo.

Pero la Ley, cuando refiere la competencia a la Junta general,
determing al mismo tiempo €l campo de aplicabilidad de la misma. La
Junta general es competente (en condiciones de exclusividad) y el
acuerdo de la misma es requisito previo para el ejercicio de la accién
social de respomsabilidad, cuando se trate precisamente del ejercicio
de dicha accién “por parte de la Sociedad”. Esto implica que cuando
la Sociedad no esté en condiciones de poder ejercitar por si misma la
accién de responsabilidad (en caso de quiehra, por ejemplo) no serd
necesario un acuerdo favorable de la Junta de acclonistas, a efectos
del ejercicio de la accidon por otros titulares (sindicos) (27).

Por otra parte, la comentada norma del articulo 8o es preciso cir-
cunscribirla a la disciplina de la “legitimacion al ejercicio de la accion
de responsahilidad” en lo que respecta a la Sociedad. Ello quiere
decir que solamente en relacién a dicho ejercicio por parte de la pro-
pia Sociedad cabe interpretar el requisito de la necesidad de previo
acuerdo asambleario, por lo que, en definitiva, las posibles modthdades
que ¢l acuerdo pueda adoptar sélo afectardn al ejercicio de la accidn
“por parte de la Sociedad”, pero no asi a su posible ejetcicio por parte
de los demds legitimados. La afirmacién, no obstante, serd objeto de
ulterior desarrollo cuando nos planteemos el problema del alcance que
la deliberacién de la Junta general posee en nuestro ordenainiento,
como condicién de ejercicio de la accién por parte de los demds in-
teresados.

Fl legislador espafiol, al referirse a este requisito de la previa de-
liberacién en Junta general, ha utilizado la expresién “acuerdo”, apun-
tando, sin duda, al resultado final de la deliberacién asamblearia (28),
resultado que, naturalmente, para la posibilidad de ejercicio de la
accién habrd de ser favorable al mismo. Por ofra parte, es preciso
scfialar que ¢l acuerdo a que se refiere el parrafo 1.° del articulo en
examen, ha de recacr precisamente sobre el extremo relativo al ejer-
cicio de la accién social; ésto, que parece obvio frente a un acuerdo
de tipo positivo (favorable), eg preciso afirmarlo también frente a un
acuerdo del que se pretenda extraer una negativa a la exigencia de

(26) LEspresamente Bruwerri, Twattato del diritto delle Socictd, Milano,
1948, t. 2., pag. 395, aclara que la accidn compete a Ia Sociedad, no a la mayo-
ria. En el Derecho francés, la titularidad de la accitn es atribuida o la Socie-
dad, pero st cjercicio (por los  sepresenfantes legales, e d. ut  universi)
ho estd subordinado a wa deliberacion previn de Ia Aeamblea, pricticamen-
te iucompdontc, :Icspué del Decreto de 31 de agosto de 1937, para todo
lo relativo al ejercicio de la accién social, véase Iscarra, Traité... cit., pag. 330,
332, 335 v 337.

27)  Gawvwigues, Comentario... cit., pig. 144,

(28) Véase sobre ¢l sentido de estas expresiones URIa, Comentario..., cit.,
tomo 1.°, pig. 496.
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responsabilidad. En realidad, no otra cosa ha venido a confirmar la
disposicidén del articulo 110 al establecer que la aprobacién del Balance,
cuenta de Pérdidas y Ganancias, propuesta de Distribucién de Bene-
ficios y Memoria por la Junta general no significa el descargo de los ad-
ministradores por la responsabilidad en que pudieran haber incurrido.

2. Algunas legislaciones extranjeras atribuyen expresamente la
competencia de tal decisién a una determinada clase de Junta gene-
ral (29). El problema, en realidad, no tiene razén de plantearse en
nuestro Derecho. La distincidén entre Junta general ordinaria y extra-
ordinaria no se formula en nucstro ordenamiento atendiendo a un
criterio sustancial, sino tan sélo en razén a la periodicidad legal o
estatutaria de las mismas (30). Asi, pues, si bien la deliberacion rela-
tiva al ejercicio de la accidn social e responsabilidad se produciré,
l6gicamente —como afirma Garricues (31)—, en la Junta general
ordinaria, destinada a la censura de la gestién social (ex art. 50), nada
impide que pueda llevarse a cabo en el seno de una Junta general
extraordinaria, convocada o #o (32) expresamente para tratar de la
responsabilidad de los administradores.

3. Tl acuerdo de la Junta general —oprecisa el resefiado pérra-
fo 1.2 del art. 8o, in fine— podra ser adoptado aunque no conste (se
entiende, el tema de la responsabilidad como asunto a tratar) en el
orden del dfa. Con ello la propia I.. S. A. formula una expresa dero-
gacién del principio general, establecido en el articulo 53, que preside
la materia de convocatoria de las Juntus generales y proclama la
ineludible fijacién, previa a la celebracién de la Junta, de los asuntos
que en ella han de tratarse (33).

La doctrina suele individualizar la “ratio” de este principio ge-
neral que exige la inclusién de la materia a tratar en el anuncio por
el que se opera la convocatoria de la correspondiente Junta general
de accionistas, en tma exigencia de publicidad protectora de los ac-
cionistas : facilitar su decisién (e incluso asistencia) en la futura Jumnta
con suficientes elementos de juicio, evitando, al mismo tiempo, cual-
quier sorpresa. La exigencia legal, en efecto, responde a una préactica
inveterada y por esa misma razén apuntada actGia a modo .de ga-
rantia ante posibles maniobras de los administradores cn el plantea-
miento (inesperado) de asuntos (trascendentales) de la vida social (34).

(29) Asi concretamente la italiana, véase articulo 2.364, ntum. 4, Codice
Civile.

(30) Urtas, Comentario..., cit., t. 1.°, pig. 509.

(3ly Comentario..., cit.,, t. 2.2, pag. 142.

(32) Subrayamos ecsta alternativa para precisar el alcance de la afirma-
cién del Profesor GARRIGUES, pues en rigor no es necesario que la Junta general
extraordinaria se “convoque expresamente” para que en el seno de la misma
pueda acordarse el cjercicio de la aceidn social de respomsabilidad; véase ar-
ticulo 80, parrafo 1.°, in fine v a continuwacién, en el texto ntm. 3).

(33) Véase sobre el principio general Uria, Comentario.,., cit, t. 1.°, pagi-
nas 497 y siguiente. Sobre el 4mbito de su aplicacion, véase concretamente,
FrRrRARA, Gl imprenditori..., cit., pig. 291. .

(34) Uris, op., loc, ult, cit, vy pag. 528; Grrow, Derecho de Socicdades
Anénimas..., cit, pig. 288; pr Grreorto, Corso..., cit., pag. 277.
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Por su parte, la justificacién de la excepcién contenida en el pa~
rrafo 1.° del articulo 8o se desarrolla en parecidos (més exactamente:.
contrarlos) términos : facilitar, sin duda —afirma GirON—, la adop-
cién del acuerdo e impedir maniobras prehmmares al mismo (33). Con.
ello indudablemente se reafirma el caracter de ‘excepcion™ (36) atri-
buido a la mencionada norma, respecto de la “regla general” conteni-
da en-el articulo 33, lo que en definitiva equivale a comsentir en uma
total derogacion de la “ratio” de esta norma por la aparicién de una
nueva razon de ser justificadora de la excepcién,”

Me apresuro a adelantar que tal vez, ante el texto del articulo So,.
10 quepa otra interpretacién dogméticamente ortodoxa, perc no pue-
do por menos que expresar mis dudas sobre su conveniencia. Xl tema
es extraordinariamente delicado y... peligroso, Como que estd en jue-
go el interés de la propia Sociedad.

La citada interpretacion, en efecto, se halla indisolublemente unida
al mayor o menor dmbito que se recomozca al precepto en examen.
Y la justificacion aludida es preciso ligarla a una interpretaciéon am-
plia de su tenor literal; ciertamente, el articulo 8o, parrafo 1.0 in fine
estd concebido en términos absolutamente generales, y la no necesaria
inclusion del tema responsabilidad en el orden del dia no viene cir-
cunscrita a ninguna Junta general en particular. De ahi que, al pare-
cer, en cualquier Junta general (fuera de la contemplada en el ar-
ticulo 53) sea posible el planteamiento de dicha cuestién, aunque no
conste cn el orden del dia.

i Acaso lag exigencias de facilidad para la adopcién de un acuerdo
sobre la responsabilidad de los administradores deben prevalecer so-
bre aquellas otras encaminadas a posibilitar un acuerdo de los accio-
nistas en el que hayan podido contar con los tecesarios elementos de
juicio? ;No se evitardn, si, con ello, “maniobras sospechosas” preli-
minares al acuerdo (por parte de los administradores, principales in-
teresados en lag mismas) para dejar paso a “maniobras” quizid mds
“sospechosas” de una minoria (37) que provoque en ¢l seno de ima
Junta el tema de la responsabilidad, poco importindole la decisién de
la mayorfa, ya que cuentan con la posibilidad de ejercicio conjunto de
la accién social? Pensemos que aquellas maniobras preliminares se
pretenden evitar, porque o habrin de perjudicar fundamentalmente a
la minoria o habrin de perjudicar a una serie de accionistas que,
en hase a ellas, militardn tal vez entre los que constituyen la mayo-
ria, sorprendidos en su buena fe. En el primer caso, la minoria no
viene necesitada de peculiar proteccién frente al caso, porque cuenta
stempre con ¢l recurso de ejercitar en via subsidiaria ln accion social
de responsabilidad. Frente al segutdo caso tal vez el rewmedio exija
cortar directamente de raiz la mds minima posibilidad de “manio-
bras”, pero no creemos que ¢l camino mds adecuado para couseguirlo

(35) Op, cit, pig. 378.

(36) Asi concretamente Unrifs, op., cit., pig. 529.

(37) Véase una advertencia sobre los peligros de abuso de las minorias en
URria, op., cit., pags. 622 y siguiente y GIRON, Lu responsabilidad..., cit., pig. 441.
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sea precisamente tal de dar entrada a otras posibles maniobras mads.
pehgrosas igualmente capaces de sorprender la buena fe de... esos.
mismos accionistas.

La materia de responsabilidad de los administradores es sin duda
de las mas delicadas con las que puede enfrentarse una Sociedad And-
nima. De su golo planteamiento pueden derivarse serios perjuicios,.
tanto para la propia Sociedad, cuyo crédito podria quedar comprome-
tido por una precipitada decisién al respecto, como para la marcha
normal de su administracién, amén que no seria justo expomer a los
propios administradores a ataques menos ponderados (38).

s peligroso, pues, hablar de faciidades en punto a la adopeion
del acuerdo sobre dicho tema, porque tma facilidad excesiva podria
acarrear mas inconvenientes que ventajas. Si el sistema de la ey en
punto a la adopcién de acuerdos sociales se inspira, como hemos di-
cho, en la necesidad de evitar, a todo trance, decisionies precipitadas
con escaso o nulo conocimiento de causa, no deberfa prescindirse
de esta exigencia inspiradora, ante una materia tan vidriosa como la
de responsabilidad de los administradores. Por la formulacién gene-
ral de la norma del articulo 8o parece, en efecto, que la Ley ha que-
rido prescindir de toda cautela. Pero no olvidemos que en otra oca-
sion la propia Ley, sobre el mismo tema de la responsabilidad, adop-
ta una postura radicalmente opuesta. Nos referimos a lo preceptuado
en el articulo 170, parrafo 2.°: La aprobamon de los documentos a.
que hace referencia el articulo 1o8... “no significa <l descargo de los
administradores por la responsahlidad en que pudieran haber incu-
rrido”. Se excluye el efecto, porque se considera que el acuerdo versa.
simplemente sobre aspcctos que s6lo marginalmente rozan el proble-
ma de fondo de la gestidn administrativa; porque, en definitiva, se
adopta sin especifico conocimiento de los hechos que pudieran dar
origen a la exigencia de responsabilidad. Y si la Iey, en este punto,
1o ha hecho mas que incorporar lo que en definitiva es una manifes-
tacion de aquel principio general informador de las deliberaciones
'xﬂ:amblcarlas, Jpor qué no interpretar el articulo 8o, parrafo 1.°, a la
luz del mismo prmuplo?

Tal interpretacién, sin duda, encuentra un fuerte obsticulo, como
hemos scfialado, en el tenor literal del precepto comentado. Fn nues-
tra l.ey de Sociedades Anénimas el problema viene planteado de modo
diverso que en la legislacién italiana, El articulo 2.393, parrafo 2.°,
del Codice civile de 1942 permite también que la deliberacién rela-
tiva a la responsabilidad de los administradores sea adoptada aunque
1o haya figurado en la relacién de materias a tratar, pero siempre

“con ocasion de la discusion del balance”; y la doctrina explica tal
declaracién en atencién a que de la discusion del balance pueden sur-

(38) Asi, Ire, op., cit. retro en nota (25). Y no se olvide que la propia
Exposicion de Motivos de la Ley (IT1, parrafo 1.9, in fine) reafirma Ja con-
fianza del legislador en que “el reconocimiento de la responsabilidad de los
administradores (dada la forma en que se regula,el cjercicio de la accion) nw
serd fuente de abusos, ni hara peligrar la buena marcha de las sociedades”.
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gir élementos aptos para poder juzgar la gestién de los administra-
dores (39). Adviértase en ello, no una derogacion total y absoluta del
principio general en materia de decisiones asamblearias, sifg una sim-
ple aplicacién presuntiva del mismo. La no necesaria inclusion del
tema responsabilidad en el orden del dia se circunscribe asi 2 la Junta
general convocada para discutir el balance presentado por los admi-
nistradores, lo que, como hemos seflalado, no ha efectuado nuestro
legislador,

“Lal vez, pues, por el camino apuntado, no sea posible llegar a una
interpretacion restrictiva del articulo 8o, dogmdticamente ortodo-
xa (40). Pero el peligro de abusos que puede representar umna iuter-
pretacién excesivamente laxa de la Ley, creemos justifica mis que
sobradamente el realizar un esfuerzo constructivo 'dirigide a recortar
la amplitud que parece desprenderse del texto del precepto. Tal res-
triccién podria derivarse de las consideraciones sigutentes:

La falta de constancia en el orden del dia no impide que la So-
ciedad (en definitiva, la mayoria) acuerde validamente el efectivo ejer-
ccio de la accién de respounsabilidad. En otros términos, le que no
es necesario que figure en el orden del dia de cualquier clase de
Junta es la eventualidad de ejercicio de la accién social de responsa-
bilidad por parte de la Sociedad. Una Junta general, convocada para
tratar de diversos asuntos, en principio extrafios al tema responsa-
bilidad, puede, en el curso del dehate, constatar la existencia de su-
puestos fécticos de por si aptos para exigir respousabilidades a los
administradores (un dafio producido, una conducta gravemente ne-
gligente). En estos casos (y s0lo en éstos) la Ley autoriza que pueda
validamente acordar el ejercicio de la correspondiente accién “sin que
tal acuerdo pueda considerarse incurso en alguno de los supuestos de
nulidad que contempla el articulo 677, Sélo ante un “acuerdo” (ob-
sérvese que la Ley no dice deliberacién) “positivo” (o sea, favorable)
de entablar la accidn, cesa la virtualidad del principio general recogido
en el articulo 53. La decision de la Junta genecral sobre el tema es de
tal naturaleza que la Ley considera oportuno retirar de su paso todo
freno susceptible de ser utilizado... por los propios Administrado-
res (v. art. 69 in fine en relacidén con el 68, parr. 2.°, y 53, parr. 2.%).

Ta falta de constancia en cl orden del dia no autoriza, por el con-
trario, que en todo tiempo y lugar, es decir, en cualquier Junta, se
plantee directamente (pensemos en un planteamiento inesperado por
parte de unos accionistas) el tema de la responsabilidad de los ad-
ministradores. De ser asi, deciamos anteriormente, las posibilidades
de abuso por parte de una minoria representante de una déeima parte

(39) D Grreorro, Corso..., cit, pag., 301.

(40) Es muy posible que ol legislador, al establecer la escepeitn al prin-
cipio general del articulo 53, lhaya tenido presente, fundamentalmente, la Junta
general contemplada en el articulo 50 (véase Garwicues, Comentario..., cit.,
tomo 2.°, pag. 142). P'ero ante el texto del precepto no cabe formular una inter-
pretacion de este signo, por deseable que parezea. Cfr. Uria, Responsabilidad
de los accionistas censores...,”cit.,, pag. 18.
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del capital social, serian extraordinarias (41); les bastaria con plan-
tear el tema y esperar a la decisién de la Junta; de ser favorable ha-
brian conseguido su propdsito; de ser negativa hallarian expedito el
camino para el ejercicio de la accién social en via subsidiaria, ex pé-
rrato 3.%, articulo 8o.

Lo que ocurre, en realidad, es lo siguiente: puesto que nada pue-
de impedir que en cualquier Junta se plantee (de hecho) el tema de la
responsabilidad de los administradores, la deliberacién relativa sélo
serd valida en cuanto cristalice en un “acuerdo de caricter positivo”.
Si, pese u no figurar el acuerdo en el orden del dia, se adopta un
acuerdo y éste es “negativo”, tal deliberacién, o mejor dicho, tal
acuerdo serd “nulo”. De ahi que Ia Junta esté en su perfecto derecho
a niegarse a entrar en discusion sobre la responsabilidad de los admi-
nistradores y que, por tanfo, tal negativa no pueda nunca interpre-
tarse como acuerdo contrario a la exigencia de responsabilidad que
deje expedita la via para el ejercicio de la accidn por parte de la
minoria. Ista, pues, no podrd valerse de sug propias maniobras para
tener acceso al ejercicio de la accidn que le reconoce la propia Ley.

Iin el sistema de la Ley, generosa en el trato con la minoria (42),
ésta tiene siempre Ia posibilidad de provocar una decisiéon al respecto;
pero acudiendo al mecanismo previsto en €l articulo 56 que, en lo
posible, no deja margen a desagradables sorpresas. ;Habrd de contar
también con tal posibilidad en el seno de cualquier Junta? A nuestro
juicio, esto precisamente eg lo que debe ser evitado.

Ta interpretacion restrictiva del precepto en examen (43) se en-
contrarfa, de este modo, en condiciones de perfecta coherencia con el
principio general ex articulo 53. No tanto representaria una deroga-
cién de la ratio de este precepto cuanto de los efectos vinculados a
su inohservancia en el solo supuesto de decisién favorable al efectivo
ejercicio de la accién social de responsabilidad. I.a frase del articu-
lo 8o, parrafo 1.°, in fine: “aunque no conste en el orden del dia”,
no implica (directamente) la posibilidad de deliberar (validamente) so-
bre el ejercicio de la accién en el seno de cualquier clase de Junta en
cuva convocatoria no figure tal materia, sino tan sélo la supresién de
Ia tacha de “nulidad” del acuerdo favorable al ejercicio de la misma.

41y Gurdn, La responsabilidad... cit., pag. 449, opina con acierto que “es
interesante pensar en si debe darse a la minoria poderes que puedan ejercitarse
sin ningtna responsahilidad. La Ley espafiola no establece, siguiendo la linca
conocida, mas cautela que la del importe de la minorfa. Es dudoso —afirma—
que ésto sea suficiente.

{42y Sic. GaroOn, op. ult. cit., pag. 441,

(43) Creemos que tal interpretacion podria encontrar plena justificacién en
el mismo orden de ideas que ha levado a GIrON, op. loc. ult. cit, a sostener
que “para atender o esos riesgos (del abuso irresponsable y de la obstriccion,
que presentan los dercchos de la wminoria) se provee, limitando los que se con~
ceden, cuidando de individualizar los supuestos de manera (ue sc¢ concedan ciertos
dercchos no a minorfa cualquiera y ocasional, sino a grupo caracterizado en
alguna forma por intereses especificos, estableciendo para los derechos més
“agresivos un examen prima facie de su fundamento, disponiendo alguna respon-
sabilidad especial o exigiendo alguna caucién”.



938 Luis Sudrez-Llancs Gdmez

Aquella posibilidad, pues, en términos generales, se halla sometida al
régimen normal de validez de los acuerdos adoptados por la junta
general de accionistas, y, por consiguiente, para que un acuerdo con-
trario a la exigencia de responsabilidad pueda reputarse vdlido (e
integrar, por taunto, una de las condiciones necesarias para la legiti-
macién de la minoria al ejercicio de la accién social de responsabili-
dad) es preciso que en el orden del dia de la Junta en que se adopta
figure expresamente la responsabilidad de los administradores como
tema a tratar.

4. Il sistema de la Ley espafiola en lo relativo a la constitucion
de las Juntag generales se centra en la determinacidon del quorum que
es necesario lograr para la valida constitucion de las mismas. “la Junta
general ordinaria —dice el art. 31— quedard vdlidamente constituida
en primera convocatoria cuando concurran a ella la mayorfa de los
sociog o cualquiera que sea el niunero de éstos, si los concurrentes
representan, por lo menos, la mitad del capital desembolsado.” Una
vez cubierto este quorum o némero minimo de socios (o acciones)
que deberin concurrir a la sesion, se declara la Junta validamente
constituida y con facultades, por tanto, para decidir validamente sobre
los asuntos de su competencia. En ningin momento la Ley se refiere,
sin embargo, al nfimero minimo de acciones (o socios) que se precisan
para adoptar vilidamente un acuerdo (44); en realidad tal especifica-
cién no era necesatria ya que es susceptible de ser determinado a pos-
teriori con toda facilidad, dado que en el scno de la Junta las deci-
siones se toman por mayoria, ordinariamente simple, esto es, mitad
mis uno, de los votos correspondientes a las acciones presentes en
dicha Junta.

Tl sistema legal, sin embargo, es susceptible de derogacidon esta-
tutaria, si hien con ciertas limitaciones; y la derogacién puede asumir
cualquiera de estas dos modalidades:

@) Aumento del quorum legal (43) establecido en el parrafo I.°
del articulo 51, con cardcter general para la vAlida constitucion de
todo tipo de Jintas que se celebren o como presupuesto indispensable
para la vélida deliberacién de un tipo determinado de asuntos. ILa
posibilidad resulta clara del parrafo 2.° de este mismo articulo, asi
como de la declaracién contenida en el pirrafo 7) del apartado 3.°, ar-
ticulo 11. Ni que decir tiene que, en este caso, el aumento del quorum
lleva consigo un aumento del niimero minimo de votos necesarios para
la validez de los acuerdos, permancciendo inalterado el principio de
la mayoria simple del articulo 48.

b) Exigencia de una mayorfa reforzada (46) (superior a la mitad
més tno) para la adopeion de los acuerdos, con cardcter general o con
Jimitacion a determinados asuntos, permaneciendo (o no) inalterado el

(44) Urfa, Comentario... cit, t. 1.°, pag. 517. Véase, sin embargo, con re-
ferencia a la Ley mexicana, Ronricurz, Tratfado... cit., pig. 46.
. _(45) “Quorum de presencia”, en expresién de Roprfeurz, op. loc. ult. cit.,
minorias de presencia”, al decir de Uwria, op. ult. cit., pig. 521.

(46) “Quorum de votacién™; véase Ronwricurz, op. loc. ult. cit.
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minimo legal de acciones-accionistas del articulo 51, necesario para la
valida constitucién de la Junta general. También, en este caso, la po-
sibilidad no ofrece dudas ante la disposicién contenida en el parrafo 7)
del apartado 3.°, articulo 22 (47).

Pues bien, dejando sentado a titulo preliminar que la materia de
la responsabilidad de los administradores es objeto de deliberacion
(salvo disposicidn expresa que a continuacién valoraremos) en Junta
general constituida con el quorum normal del articulo 51 (48) y no
con €l reforzado del articulo 58, aplicable tan s6lo a log supuestos que
regula, ges valida una derogacién estatutaria al sistema legal expuesto
{en cualquiera de las dos modalidades antes examinadas) en materia
de deliberacién de la accién social de responsabilidad? ;Pueden los
estatutos exigir para tal deliberacién una especial mayoria, bien di-
rectamente (mavoria “reforzada™, permaneciendo inalterado el quorum
del articudo 51), bien indirectamente (aumento de gquorum para la
valida constitucién y consiguiente aumento del némero minimo de
votos necesarios para alcanzar la mayorfa, permaneciendo inalterada
su determinacion por la via de la mitad mas uno)? Tengamos pre-
sente, ademas, que ¢l actual planteamiento es susceptible de doble for-
mulacién (49); porque ciertamente podemos preguntarnos si log esta~
tutos saciales pueden prescribir para tal deliberacién una mayoria mas
€levada (simple o reforzada) que la establecida para ¢l resto de las
deliberaciones sociales, o bien si la deliberaciéon relativa a la respon-
sabilidad de los administradores puede verse afectada por la especial
mayoria que los estatutos de la Sociedad pudieran, eventualmente,
prescribir para todas las deliberaciones asamblearias.

La derogacién en términos generales del quorum legal por parte
de la Sociedad para la valida constitucidon (y consiguiente delibera-
cién) de las Juntas generales, abstracciéon hecha de log temas a tra-
tar, no parece deba sufrir modificacién cuando se trate la materia de
la responsabilidad de los administradores. El caricter de orden pit-
blico quie normalmente se atribuye al tema de la responsabilidad (50)
no debe, a nuestro juicio, ser obstdculo para tal posibilidad, porque
con ella no creemos se eluda el cumplimiento de los deberes impuestos
a los administradores por normas imperativas de la Ley, maxime

(47) Ganricurs, Comentario... cit.,, t. 1.°, pag. 233.

(48) Tamrfw, La responsabilidad civil de los drgamos de administracidn de
las Sociedades Anénimas, R, D, P., 1955, pig. 875; Sora CaNizares, Tratado
de Sociedades Andnimas en el Derecho espaiiol ¥ en ol Dervecho comparado, Barce-
lona, 1953, pig. 282; Gawwicves, Comentario.., cit, t. 2.°, pig. 142; Puie Bru-
1av, La responsabilidad.., cit., pag. 368.

(49) Véase expresamente recogido en Graziany, Diritto delle Socictd... cit,
pagina 266, con referencia a Fry, Lorganoe... cit., pig. 308.

(50) Garwigurs, Comcntario,.. cit., t. 2.° pig, 133, y especialmente D=
GreGorIo, De las Sociedades... cit., pags. 548 y ss.; véase tambidn MINERVINI,
Gli amministratori..., pag. 351, ivi nota (72) y Fre, L'organo... cit, pags. 310 y
siguiente. Fn contra del mencionado cardcter de orden piblico, expresamente
FroreNTINO, Gl organi... cit.,, pag. 143.
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cuando en nuestro sistema una minoria cualificada puede intentar el
ejercicio de la accidn, conjuntamente.

La derogacién, también en términos generales, del sistema de
simple mayoria y la consigulente exigencia de una mayoria reforzada
para la adopcién de (todos) los acuerdos sociales, tampoco creemos
que deba ser modificada ante el tema de la responsabilidad (51). La
observacidn formulada a este respecto por D GrreorIo (52) de que
seria singular que en na asamblea en la que la mayorfa (de la mitad
mas uno) quiera la actuacién de la sancién del articulo 147 (Cod. de
cotnercio italiano de 1882) y la minoria no la quiera (mitad menos
uno), prevalezca lo, voluntad de cata dltima, aun cuando extremada-
mente ingeniosa, no tiene razén de ser aplicada ante la normativa de
nuestra L. S, A., porque, en definitiva, aquella pseudo mayoria, si
se reafirma en su creencia de (ue existen auténticos supuestos de res-
ponsabilidad, puede (si supera la décima parte del capital social) en-
tablar la accién social como “minoria”,

La particular actuacién de tutela de la minoria en el campo de
la responsabilidad de los administradores, actiia asi de disolvente de
cuantos recelos pudieran manifestarse ante la posibilidad de aplicar al
tema responsabilidad el régimen estatutario general sobre quorum y
mayorias.

Il problema, sin embargo, se presenta con diversos caracteres en
la hipétesis de especifica derogacién del régimen legal sobre quorum
v mayorias para el solo supuesto de deliberaciéon de la accién social
de responsabilidad, esto es, ante la clausula de los estatutos que exi-
glese para la deliberacidn de la accidn social de responsabilidad o bien
una mayoria mas eclevada o hien un quorum de asistencia superior al
que rigierc para la vdlida constitucion de las Juntag generales. En
contra de tal posibilidad (53) se ha dicho autorizadamente que “seria
inconcebible que la misma mayoria que ha podido rechazar el balance
presentado por los administradores no pudiera deliberar (retius: acot-
dar el ejercicio de) la accién de responsabilidad contra aquéllos, en
hase a los mismos extremos que la han inducido a la primera delibe-
racién; en esta materia encuentra aplicacion el obwio principio de que
quien desaprueba tiene también el derecho de perseguir” (54). El

(51) TFre, op. loc. ult. cit. Parafraseando la argumentacién de este autor em
Socicty per asiond... cit., pag. 386 (véase mas adelante nota (54) podria decirse
que “serfa inconeehible que una mayorfa (ue no puede aprobar ¢l halance pudiera,
sin embargo, aprobar el ejercicio de la accidn de responsabilidad contra los ad-
ministradores”.

(52) Op. loc. ult. cit.

(53) Normalmente rechazada por la doctrinn; vénse GarktGUrs, (Comento-
vio... cit, t. 2.°, pag. 142; Puvre Brorar, La responsabilidad... cit, pig. 369;
Sora Cafrzares, Tratado... cit, pig. 282; Tre, Socicld per wgiond... cit., pigi-
na 386; Dr Grecorio, op. loc, ult. ¢it.; Gwwco, Le Socicld.., cit, pag. 319, nota
400 (adviértase Ia inesactitnd de Ia referencia o Minervin®); Graziany, Di-
ritto delle Socictd... cit., pig. 266.

(54 Frw, Societa per asiont... cit., phg. 386, véase expresamente la critica
de Miwervinig Gli amministratori... cit., pag. 351, Una variante del argumento
en Ascarwrni, Sociedades v Asociaciones... cit., pag. 361; el autor, siguiendo a
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argumento, es cierto, posee una fuerza indiscutiblemente acusada, pero
meramente superficial; porque, como se ha dicho (55), la desaproba-
cién del balance s6lo marginalmente roza el problema de foudo de la
gestion administrativa, v no puede a ella venir ligado, necesariamente,
un derecho a perseguir que debe considerarse unido a otro tipo de
desaprobacién, precisamente a aquella desaprobacion (de la gestion vy
no del balance) que para que adquiera estado juridico se pretende sea
adoptada hajo determinadas condiciones de quorrm o mayoria.

Contra el valido establecimiento de cstas condiciones se han em-
pleado también razones derivadas de ser la materia en examen, de
orden phblico. Tal cardcter impedird, ciertamente, admitir como vali-
das aquellas clausulas estatutarias que de antemano excluyan o limiten
la responsabilidad de los administradores por dolo o negligencia gra-
ve (56). Pero con las clausulas cuya validez examinamos 1o se atenta
directamente contra la mormativa (inderogable) de la Ley sobre la
materia en cuestidn, cuvos supuestos Dasicos y fundamentales quedan,
por el contrario, en pie. T.a mayor dificultad para la adopcion del
acuerdo que se derive de 1t especial quorum o de una mayoria refor-
zada exigidos no supone en ningin caso para los administradores, una
evasion del cumplimiento de aquellos deberes que les son impuestos
por normas impcrativas de la ley ya que en todo caso quedan some-
tidos al ejercicio de la accién de responsabilidad por parte de la mi-
noria o de los acreedores sociales (57).

Se dird entonces que qué es lo que queda de la virtualidad de la
exigencia de una mayoria reforzada, si aunque no se consiga ese
ntimero de votos requerido, los accionistas (ue han expresado su de-

una autorizada doctrina, considera valida la mayoria especial, siempre que la
misma mayoria sca la competente para nombrar y revocar a los administradores.

(55) D=z Grrcorio, De las Sociedades... cit., pig. 554 y ss.; Garricurs, Co-
menturio... cit, t. 2.°, pdg. 423. Especialmente MINERVINI, op. loc. #lt. cit.

(56) Afin esta solucidn ofrece dudas a, FiorenTino, op. cit, pig. 140, si se
piensa —dice— en “la absoluta e indiscutible libertad de la asamblea de ejerci-
tar o no la accién de responsabilidad, de renunciar a ella o de transigir”.

(57) Ciertamente, la oportunidad de este razonamiento depende de la solu-
citm que se dé a la siguiente nueva cuestion @ si los estatutos exigen una mayo-
rfa reforzada para acordar ¢l efectivo ejercicio de la accidn de responsabilidad
y aquélla no se logra (y, por tanto, no hay acuerdo), jqueda abierta a upa i-
noria que represente la décima parte del capital social y a los mismos acreedo-
res, la posihilidad de acometer el ejercicio de aquella accién, ex art. 80, parrafos
3.2 y 4.°? La respuesta, al menos por lo que atafie a los acreedores, dehe ser in-
disentiblemente afirmativa. Sobre ello tendremos ocasién de detenernos a su de-
hido tiempo; ¢l parrafo 4.2 del citado art. 80 subordina el nacimiento de la le-
gititmacion de los acreedores sociales (entre ofras cosas) a que la accion “no
haya sido ejereitada por la Sociedad. Y es claro e este 1o ejercicio tanto se
deriva de la existencia de wn acuerdo contrario como de la esistencia... de una
fulta de acuerdo positivo, Por lo que respecta a las minorias también creemos
que lo solucidn debe ser afivmativa. 11 tevor literal del parrafo 3. podria, sin
crbargo, ser un obstdeulo a estos efectos; subordina el nacimiento de la legiti-
macion de la minoria a la previa “existencia de un acuerdo” contrario a la exi-
gencia de responsabilidad. Pero a nuestro juicio, la recta ponderacién del espi-
ritu de la norma debe permitir asimilar a dicho acuerdo aquella situacién de im-
posihilidad de comseguir un verdadero “acuerdo” de tipo favorable.
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cisién favorable y sobrepasan la décima parte del capital pueden enta-
blar conjuntamente la accién. Pero claro estd que la misma objecién
podria plantearse de la virtualidad de un acuerdo contrario si la mi-
noria oponente tiene en sus manos el mismo ejercicio. En realidad,
la diferencia es bastante acusada (entre el ejercicio de la accidn por
la Sociedad y por los accionistas minoritarios) porque una serie im-
portante de efectos (vg., la destitucion de los administradores) apare-
cen ligados no al ejercicio de la accidén social de responsabilidad, sino
al ejercicio de la misma “por la Sociedad™.

A uuestro juicio, pues, en el sistema de nuestra 1. S. A, no existe
obstaculo para adwmitir la validez de aquellas cliusulas que frente al
tema de la vespounsabilidad de log administradores exijan un especial
quortm de asistencia superior, claro estd, al minimo legal, o una es-
pecifica mayoria reforzada. No existe obsticulo dogmdtico alguno ni
ello supone alteracién Dasica de los principios inderogables que pre-
siden dicha materia (58). Es mas, si cabe, pueden existir razones,
dignas de tutela, que aconsejen una tal regulacidn estatutaria: el pro-
ceder con las méximas cautelas v coun las mayores garantfas cn tema
tan delicado. Bien es cierto, sin embargo, que ello puede representar
un peligro de orden practico: las maniobras de log administradores se
facilitan ante la necesidad de un acuerdo que deba ser adoptado con
mayoria reforzada. No podran eludir, tal vez, €l ejercicio de la accion
por parte de una minoria. Pero al impedir el logro de un acuerdo por
parte de la Sociedad habrin conseguido, al menos, la paralizacion de
aquellos efectos secundarios, en orden, principalmente, a su perma-
nencia en el cargo. Pero tal inconveniente puede ser obviado si, como
creemos, la destitucién en sus cargos puede derivarse, en determina-
-dag circunstancias, como consecuencia del ejercicio de la accién por
parte de la minoria.

5. Indudablemente, la “maniobra” (séanos permitido utilizar toda-
via una vez mds esta expresion quizd poco académica, pero sumamen-
te significativa) mas al alcance de los administradores para desvirtuar
o impedir un acuerdo social sobre el ejercicio de la accidn de respon-
.sabilidad consiste en participar en la votacién (con log votog que pu-
dieran corresponderles en su condicién de accionistas) que ha de pre-
ceder a la formacién de dicho acuerdo. Tal posibilidad, clertamente,
parece repugnar a los mas elementales postulados del sentido comdn.
Veamos si sucede lo mismo con el sentido... juridico.

Ln términos positivos, en verdad, la Iey nada nos dice sobre el
particular. No impone su peculiar normativa wn deber juridico a cargo
de los administradores de abstenerse en la votacion relativa a su pro-
pia responsabilidad. Fs decir (pies en esto se conereta la proposicidn
antedicha), no contiene ninguna norma que con Idrindla positiva, in-
ponga a los administradores una obligacion de abstencion, del mismo

(58 Conf, Mnurvintg G awuninistratori... cit.,, pags. 350 y ss, y Frorun-
N0, GU organi... cit, pigs. 143 ¥ ss., pero siempre que la especial mayorfa se
requicra también para las deliberaciones concernicntes a la aprobacién del bha-
‘lance y al nombramiento o revocacién de los administradores, cuando menos.
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modo que no existe ninguna norma que positivamente imponga, en
términos generales, al accionista, un deber de abstencién cuando en
la votacién de que se trate tenga un interés propio vy particular (y no
ya como “accionista’) (59) en el asunto sometido a la decisién de la
Junta general. Solamente en el seno de la Junta constituyente la Ley
de Sociedades Anoénimas impide que los aportantes de bienes in na-
tura (si los hay) intervengan en ninguna de las votaciones relativas
a la aprobacion del valor de esta clase de aportaciones (art. 22 pérr. 3.°).

Il tema del conflicto de intereses (que en csta expresidn se encie-
rra toda la problemdtica del supuesto de hecho contemplado) ha sido
uno de los mis debatidos por la doctrina en materia de Sociedades
Anénimas, v su cardcter polémico se conserva. incluso, freate a aque-
llos ordenamientos cuya reglamentacién positiva ha dado reconoci-
miento legal a lo que parecia ser casi uninime aspiracion de la doc-
trina cientffica, lo que, a buen seguro, ha disminuido, no poco, la efi-
«cacia que se profetizaba al precepto (60).

Nuestra Tey de Sociedades Anénimas, en cste punto concreto, no
ha sido inmune a tales formulaciones doctrinales, y en trance de in-
corporar a nuestro ordenamiento positivo una determinada posicién
sobre el problema ha preferido... silenciar el tema. “Se trata —aclara
autorizadamente el profesor GARRIGUES, con referencia al tema espe-
cifico que nos ocupa— de una laguna deliberada, cuya justificacion
reside en el escepticismo de los redactores de la I.ey respecto de la
eficacia de los preceptos legales que prohiben a los administradores
tomar parte en la votacién relativa a su propia responsabilidad” (61).

(59) Véase sobre esto, ampliamente, ASCARELLI, Interesse sociale ¢ interesse
comune nel voto, en Studi in tema di Societd, Milano, 1952, pags. 163 y ss. y
Sui poteri delle maggioransa nelle societd per agione ed alcuni lovo limiti, ibi-
dem, pags 122 v ss.; Greco, Le Socictd... cit.,, pags. 240 y ss.

(60) Nos referimos, fundamentalmente, al ordenamiento positivo italiano. So-
tre la problematica del art. 2.373 Codice Civile pueden verse, emtre otros, As-
CARELLIL, op. loc. filt. cit.; FERRARA, GIi imprenditori... cit., pags 299 y siguien-
te; Graziaxi, Diritto della socictd... cit., pags. 231 y s.; Fre, Societd per agio-
ni... cit, pags. 286 v ss. (véase en nota (1), pig. 286, amplia referencia biblio-
grafica anterior a la publicacién del Codice civile); Greco, op. loc. flt. cit., ex-
presamente notas (223) y (224): Muwewrvixy, Swlle tutela dell'interesse sociale
nella discipling delle deliberazioni assambleari e di consiglio, en Rev. Dir. Civ,,
1936, pags. 314 v ss. (seleccién blibliografica en nota (2).

Francia tampoco cuenta con fortnulacién alguna positiva que expresamente
immonga al accionista en conflicto de intereses un deher de abstencién., Merece
destacarse la noticia que a este respecto nos proporciona Rivert, Traité ele-
mentaire... cit., phg. 520, de que el proyecto Lesaché (que lo establecia) fue re-
chazadn a causa de su imprecision. Respecto al tema concreto de la responsa~
hilidad de los administradores, el problema no tiene razon de plantearse desde
¢l momento en que la asamblea general no dispone de la posibilidad de promum-
ciarse sobre el ¢jercicio de la accidn; véase retro nota (26). En derecho mexi-
cano se formula expresamente la prohibicién (para los administradores) frente a
las deliberaciones relativas a la aprobacién del balance o a la responsabilidad de
los mismos: véase Mawrmnrna Moumxa, La responsabilidad ... cit., pag. 54

(61) Comentario... cit, t. 2.°, pag. 143, véase Manrira Morina, op. cit.,
paginas 54 y siguiente.
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La explicacién no ha parecido couvincente a algunos sectores (62),
pero en realidad, a nuestro entender, proporciona un enfoque alta-
mente realista del problema, plenamente conforme con las concretas
exigencias del supuesto planteado. No se trata, en realidad, que la
Ley haya desconocido la virtualidad indudable del fendmeno repre-
sentado por la existencia de un conflicto de intereses; pero en lugar
de adoptar una posicién preventiva ante el mismo (imponiendo un
deber de abstencién) se ha situado primordialinente en el plano de la
sancién (declarando impugnables los acuerdos “que lesionen, en bene-
ficio de uno o varios accionistas, los intercses de la Sociedad™ —v. ar-
ficulo 67, parr. 1.°, in fine—, f6rmula indudablemente inspirada en el
principio de que el derecho de voto 1o puede ser ejercitado en gentido
antisocial) (63). Y es que, en realidad, la actividad preventiva plantea
tna serie de dificultades que me atreverfa a calificar de insuperables.
! votéd del accionista en (pretendido) conflicto, antes de ser emitido
no puede ser calificado ni como contrario ni como favorable a los
intereses sociales. “T.as razones que pueden haber inducido al ejer-
cicio de un concreto voto son —como dice Dr GrreorIo— incensu-
rables (inaferrables, o para decirlo con terminologia de la fisica mo-
derna, “inohservables™) porque, por si mismo, es decir, aisladamente
considerado, ni actila ni viola el interés social (hasta que no se trans-
forme en una deliberacion de la asamblea)” (64). T.a situacién de
(auténtico) conflicto de intereses es algo que sélo podri determinarse
a posteriori, es decir, ecnando como consecuencia del acuerdo asamblea-
rio adoptado con la concurrencia de votos en (pretendido) conflicto,
se haya puesto de manifiesto un cierto dafio a la Sociedad. De ahi
que Frrrara (63), ante la normativa del 2.373 del Cod. civ. ital,, afir-
me que en realidad no plantea un supuesto de “suspension”, sino de
“limitacién™ del voto, que no debe ser ejercitado por un interés com-
trario a la roiedad Idéntico, pues, al alcance de nuestro articulo 67,
parr. 1.°, I.. S. A., que no ha necesitado, en cambio, formular expre-
samente 1111101111 deber de abstencién para incorporar a tiuestro sistema
la disciplina juridica mds correcta del supuesto representado por la
existencia de un conflicto de intereseg (66).

(62) Véase Pute Brurau, La responsabilidad..., cit., pag. 367. Pero véase
en cambio, Movos, Fusidn de socicdades wmercantiles, Madrid, 1933, pags. 396
y siguientes.

(63)  Uwia, Comentario. ey cit, t. 1.°, pag. 564, véase Tyvoum, Tutcla de
Ta minoria, Valladolid, 1957, pags, 110 ¥ ss.

(64) Corso..., cit, pag. 281, Ascarerny, Interesse socidle..., cit, pags. 164
v siguientes.

(63) 5 imprenditori..., cit., pag. 299. Conforme Dr Grecorro, op,, loc, ult.,
cit.,, nota (3).

(60) Dugur, op., cit, pags., 113 v ss. estima que en nuestro ordenamiento
positivo  (concretamente en la T S, A existe base suficiente para alirmar
Ia presencia de wn auténtico deber de abstencion del socio en couflicto; el
primer argumento lo extrac de la evolucién legislativa d¢ la norma ex articu-
Io 67 de lo Teg: el segundo, de la aplicacién analogica del artieulo 22, pa-
rrafo 3.9 (véase a contintacién en el texto una valoracién critica de esta. po~
sibilidad).
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;Quid en el supuesto de votacidn relativa al ejercicio de la accion
social de responsabilidad? ; Se impone el deber de abstencion por parte
de los administradores-accionistas en_la deliberacién correspondiente ?
La hipétesis es calificada por alguno como especial, dentro del fend-
meno genérico del conflicto de intereses (67). Su ratio —se dice— no
responde tanto a la necesidad de evitar una colision de intereses cuanto
a impedir que nadie pueda ser juez en causa propia (68). Pero no
es ésto lo que, de momento, nos interesa valorar.

Dentro de nuestro sistema, para llegar a la solucién prohxbﬁwm se
suele acudir (aunque sin demasiado convencimiento) (69) a una cx-
tengion analdgica del articulo 22, parrafo 3.° ¢ Pero eg idéntica la ratio
en ambos supuestos? Suprimido del texto de la Ley el tan traido y
Nevado piarrafo 2. del articulo 68 del Anteproyecto, ha permanecido,
sin embargo, la redaccién del parrafo 3.0 del articulo 23 del Antepro-
yecto. Y ante una identidad de “ratio essendi” no hay duda que ello
significarfa uun omision imperdonable del legislador. Nada hace pen-
sar, sin embargo, en tal omision. Kl deber de abstencion que formula
el citado articulo 22, p'u'rafo 3.9, responde, en realidad, a una peculiar
exigencia que es preciso derwar del sistema legal concerniente a las
aportaciones no dinerarias.

Tl sistema, en efecto, como es sabido, se inspira fundamentalmente
en la necesidad de que, también (v sobre todo) freate al supuesto de
las aportaciones no dinerarias, se mantenga firme el principio de inte-
gridad del capital social, evitando en lo posible toda inexactiiud en su
"'\Inr witn. Y su mecdnica se desenvuelve a través de sucesivos con-
troles establecidos. Para el supuesto de fundacién simultinea, la pri-
mera valoracién de los bienes (a aportar) se consolida tras la propuesta
formulada por el aportante y aceptada por losg fundadores (o, eventual-
mente, tras la contrapropuesta formulada por los fundadores y acep-
tada por los aportantes). A partir de entonces se pone en marcha el
sistema de “controles” establecido. Tal valoracién es objeto de revi-
sion por los administradores de la Sociedad, una vez constituida (ar-
ticulo 22). Naturalmente, en esta (primera) fase de control, el apor-
tante no puede intervenir, so pena de desvirtuar su mismo caracter
{de control). Con posterioridad a ella cabe, eventualmente, la existen-
cia de una nueva revision; esta (segunda) fase de control se practica
por un perito nontbrado por ¢l Juez de Primera Instancia, previa so~
licitud de cuvalquier accionista (art. 32, pérr. 2.%); tampoco aqui, evi-
dentemente, cabe la intervencién ni del aportante ni de los propios

R

(67) Asi PerRrARA, op., cit, pag. 300.

(68) Ascarrrrr, Interesse sociale..., cit, pig. 165 y el mismo TFerrara,
op., loc, ult, cit. En sentido contrario MINURVINI, Gl amministratori...,
cit, pag. 349 v Swulla tutela dellinteresse sociale..., cit, pag. 326.

(69) Garwrigurs, Comenfario..., cit, t. 2.2, pdg. 144 Giedy, Derecha
de Socicdades Andnimas..., cit., pig. 379. La opinién favorable a la prohibicion,
expuesta por este dltimo adtor, es recogida por Farres, Le responsabilidad
civil..,, cit, pig. 875 y Puic Brurau, La responsabilidad..., cit., pig. 367;
Duove, op., cit., pags. 117 y ss. se promumcia como hemos dicho, abiertamente
por la Vld.blll(ldd dc la aplicacién analdgica de la norma ex articulo 22, parrafo 3.°.
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administradores, cuya valoracién va a ser objeto (ya cristalizada) de
nueva revision. Al Juez, por el contrario, no le incumbe una misidn
de revision, ni siquiera de formulacion de una ulterior valoracién, sino
de simple decisién entre las dos valoraciones que le vienen presenta-
das (la de los administradores v la del perito judicial) (70).

Para el supuesto de fundacidon sucesiva, la mecdnica revisionista
se completa con la existencia de un control mas. La primera valora-
cién de los bienes (a aportar) se consolida, esta vez, tras la propuesta
formulada por el aportante y aceptada por loy promotores (o, even-
tualmente, tras la contrapropuesta formulada por los promotores v
aceptada por el aportante) (71). También aqui, a partiv de este mo-
mento, se ponte en marcha el sistema de controles. Pero con wna dife-
rencia con la hipotesis anterior. I2n la mecdnica de la {fundacién suce-
siva, al sistema tevisionista del articulo 32 precede un previo control
por parte de la Junta constituyente, precisamente sobre la base de la
aprobacion (o 1n0) que en el seno de dicha asamblea se efectfie, de
la valoracion otorgada a dichas aportaciones, “con anterioridad” (ar-
ticulo z1, letra ¢) (72). Y es claro, también, que en esta revision efec-
tuada, el aportante no podrd intervenir a no querer desvirtuar el ca-
récter de la decisién que se tome al respecto.

Pero hay otra razén de indole dogmadtica que inspira Ja decisidn
del legislador de incorporar al parrafo 3., articulo 22, el deber posi-
tivo de abstencién. Lags decisiones, en el seno de dicha Junta consti-
tuyetite, se toman por mayoria de votos. Estos se asignan a los fu-
turos accionistas en razén al ntimero de accionies (ue hayan de corres-
ponderle con arreglo a su aportacién. Frente al suscritor-aportante de
bienes in iratura, la atribucién de un nfunero de votos plantea un pro-
blema... sin solucién, maxime cuando la misma cuvantia de st apor-
tacién (una de las.variables para poder efectuar dicha asignacidn) se
encuentra (en ¢l momento de la deliberacién relativa) en estado de
esencial indeterminacién. Cabe que a una aportacién no dineraria.le
sea asignado wn determinado valor (v, correlativamente, atribuido a
su titular un cierto atimero de votos) con cardcter instrumental (y
provisional) para poder proceder a otro tipo de votaciones (y ndtese
que esto es lo que en realidad ocurre frente al aportante in natura
cuando se procede por la Junta a la aprobacién de las demis mencio-
nes resefiadas en el articulo 21 de la Ley, incluso cuando se procede

(700 Sin duda la argumentacién exptiesta puede, en sus lineas generales,
situarse bajo el manto del principio general recogido por Ascarmnir, op., loc.,
ult,, cit,, de gte nadie puede ser juez en cattsa propia: véaee sobre los tenias
eshozados en el texto, Garricoes, Comentario..., cit, t. 1%, pags. 329 v ss.

71y En este primer momento, “para evitar toda arbitrariedad v todo co-
nato de favoritismo - dice Garrigues, op, eft, pag. 289 la Tey impone a los
promotores la obligacidm de solicitar un informe téenico v de vedactar vna me-
moria e estard a disposicion de los suseriptores (art. 17, parraio 2.9,

{72y Precisamentie la valoracion acordada por la Junta constituyente es la
que mas tarde habrd de someterse al sistema de revisién que establece el art. 32,
véase GARRIGUES, op. cit., pag. 200.
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a la aprobacién de la valoracion atribuida... a ofros aportantes), pero
tal instrumentalidad debe ceder cuando la misma cuantia de la apor-
taciéon del propio aportante estd siendo somietida a determinacion,

Por las razones apuntadas no nos inclinarfamos pues, a manejar
el argumento extraido de una interpretacion analégica del articulo 22,
parrafo 3. para fundamentar la incondicionada obligacion de abs-
tencion que deberia recaer sobre los socios-administradores en la vo-
tacion relativa al ejercicio de la accién social de responsabilidad. Por
ello y en ausencia, dentro de nuestro sistema positivo, de una norma
que expresamente lo prescriba, parece que la finica solucién posible
al problema planteado deba venir de una aplicacién al mismo de los
principios que en nuestro Derecho de Sociedades Aundnimas infor-
man el mas genérico fendmeno del conflicto de intereses. Pero esto,
claro estd, equivale a pronunciarse por la solucion negativa,

Tal resultado, indudablemente, podra ser objeto de criticas; pero
sinceramente repetimos que, no ya sélo desde un punto de vista emi-
nentemente practico, sino desde el punto de vista de las concretas
exigencias del supuesto, tal solucidén parece la mis cohercute de entre
tadas las posibles. El voto que un administrador-accionista formule
en la deliberacién relativa a la responsabilidad en que (se dice) ha in-
currido, no puede ser juzgado, aprioristicamente, como fundamenta-
do en un interés antisocial, porque las razoues que lo motivan cons-
tituyen un “inobscrvable”. Téngase en cuenta que de no ser asi, ello
equivaldria a reconocer la hondad interna del acuerdo favorable al
ejercicio de la accién por el solo hecho de haber sido adoptado por
una mayoria de socios, lo que en definitiva justificaria sobradamente
la sorpresa de dicha mayorfa ante una eventual sentencia judicial ab-
solutoria para los administradores demandados. La responsahilidad
civil de los administradores se fundamenta en la existencia de deter-
minados presupuestos: conducta gravemente negligente, dafio al pa-
trimonio social v nexo causal entre ambas. Il administrador al que
injustamente (aceptemos la valoracién en plano de hipdtesis) le sea
imputada la incursién en un supuesto de responsabilidad, si formula
su voto en la deliberacion relativa al ejercicio de la correspondicnte
accién no se le podrad achacar que su declaracién de voluntad sea mo-
tivada por un interés antisocial. Su interés personal, indudable, de
oponerse al ejercicio e la accion puede coincidir plenamente con el
interés social. Tis decir, puede perfectamente considerarse que no exis-
te auténtico conflicto de inlereses entre el particular del administra-
dor v el interés de la Socledad. Tg mds, cabe que el interds que le
mueva a votar sea “rocialmente” mds puro que el gue ha impulsado
a otros accionistas a la formulacién de sus respectivos votos, favora-
bles al ejercicio de una accién de responsabilidad (por hipotesis,
inexistente),

Claro estd que esta valoracién hipotética sobre el fondo de la cues-
tion planteada en el seno de la Junta no puede ser efectuada en el
mismo seno de la Junta; pero por eso mismo no repulamos Hcito que,
de modo preventivo, ni la mayoria ni el mismo presidente de la Junta
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pueda impedir a los administradores el ejercicio del derecho de voto
que como a tales accionistas pudiera corresponder (73).

No debe reconocerse aqui, en suma, la existencia de un supuesto
de suspensién del voto, sino de limitacién del mismo (74). Sobre el
administrador cuya responsabilidad se somete a la deliberacion de
una Junta gencral gravita el deber (75) de abstenerse del ejercicio de
su derecho al vote cuande su concreta situacién es de real conflicto
de intereses, s decir, cuando su ejercicio se inspire en un interés con-
trario a la Socicdad. La Ley —insistimos—no arbitra para estos su-
puestos una medida preventiva, pero si desarrolla una tutela sanciona-
dora represiva (76). Si como consecuencia de la violacion de este de-

(73) Conforme Dr (irrGorio, Corso... cit, pag. 281, nota (3). Expresamente
en contra, en ndestro Derecho, Dugue, Tutelu... cit, pags. 137 v ss. (eepecml—
mente pag. 143 v s.), quien admite la exlstcm,m, en estos casos, de un “poder
de exclusion™ para imponer coactivamente el complimiento del deber de absten-
cién. Por diversas razones que analiza (phgs. 139 a 142), considera que el ¢jer-
cicio de dicho poder no corresponde al Presidente de la Junta (s6lo le corres-
ponde el “poder de propuesta™; pag. 143), sino a la propin Junta, quien serd en
definitiva, la llamada a tomar una decisidn al respecto (de exclusién —cuando se
recotoce la sittacion de conilicto— o de admision a la votacion; pag. 143) :Do-
dran participar los accionistas, en pretendido conflicto, a la formacién de esta
“instrumental” voluntad social? Duour, sostiene que no (pag. 144), porque “con
independencia de la situacién de conflicto, dice, ¢s undnimemente admitido que
nadie puede votar en causa propia™. :Y si no obstante pretenden hacerlo? Es
de suponer que el Presidente de la Junta estard entonces facultado para impe-
dirlo, invocando precisamente aquel principio fundamental; en este caso, el po-
der de exclusion s estarfa en manos del Presidente y a &l incumbirfa, en defini-
tiva, proceder.a la limitacién del ejorticio de un poder del accionista invocando
el que nadie puede votar en causa propia y menos en ¢l seno de una deliberacidn
asamblearia, porque ello (es la Ginica razdén que podemos centrever) acarrearia un
perjuicio al interés social. Fatalmente “el interés social” irrumpe en escena para
actuar de principio vital del... poder de exclusién; jel mismo interés social en
atencién al cual el Presidente no podia limitar el cjercicio de un poder del
accionista, sino en los casos en que la Ley le haya expresamente atribuido tal
poder! (Duvors, pag. 141).

En realidad, aquel principio invocado (“nadic puede votar en causa propia™)
no posee, en si mismo, fuerza alguna. Si el accionista se vota a si mismo para
desenmpeiiar un cargo social 1o vota en causa propia? ;Podrd ser excluido,
en pruto a la emisién del voto. por el Presidente de la Junta? No es ésta, en ver-
dad, la opinidn uninime de la doctrina; “no se ve —dice Urfs, Comentario...
citado, t. 1.%, pAg. 565— que pueda existir una verdadera colisién de intereses
entre la Sociedad v ¢! accionista que pretende ser clegido para un cargo social”.
Aqui si que estd correctamente planteado el problema. No se trata de que se
vote 0 no en causa pr opia, sino de qite exista o no tna colision de intereses entre
¢l “social” v el ¢ ]mr’mu].w del accionista. Detrds de toda emision de voto en
cattsa propia” existird o no wmna situacién de conflicto de intereses, S6lo cuando
tal situacién exista se podrd valorar positivamente aguel principio, no asi en ¢l
caso comtrario, que serd irrelevante. Dor eso, a ntestro juicio, Durgur, en ol des-

arrollo de su ar gmnmmmuu ineurre en wn cireulo vicioso de (11f1¢,11 por no decir
nnpncﬂ)lc; destruceidn,

(74) Fa cl sentido en que FerRARA, GI imprenditori... cit., pag. 299, utiliza
esta, expresicm, esto es, en cuanto supone que el voto “no debe ser ¢jercitado por
un interds contrario a la sociedad”.

(75)  Garrigurs, Comentario... cit, t. 2.° pig. 144.

(76) GirON, Derecho de Sociedades Andnimaes... cit., pags. 327 y s.
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ber de abstencién no se lega a la adopcién de un acuerdo favorable
a la exigencia de responsabilidad (esto es, se adopta un acuerdo con-
trario), €l acciomista disidente (ausente o privado ilegitimamente de
emitir su voto) podrd entablar la accién de impugnacion de dicho
acuerdo, ex articulo 68 y ss., por tener éste la consideracién de anu-
lable, ex articulo 67, pirrafo 1.°, in fine. De no querer acudir a este
procedimiento, los accionistas no conformes podran entablar (conjun-
tamente, siempre que su patrticipacion en la Sociedad represente, cuan-
do menos, la décima parte del capital social) la accién social de res-
ponsabilidad en via subsidiaria. Esta posibilidad, sin duda, no repre-
senta en s misma una sancién explicita de la violacion del deber de
abstencion en que hayan incurrido los administradores (7). Pero, a
nuestro juicio, una especial sancidn podria sefialarse en sede de plan-
teamiento judicial de la accién correspondiente, en cuanto que debi-
damente justificada aquella violacidén, deberfa dar motivo para una
agravacién de la responsabilidad de los administradores demandados,
suministrando apoyo al drgano jurisdiccional para ligar a su decision
fundamental condenatoria una serie de efectos secundarios, normal-
mente no ligados al ejercicio de la accién social por parte de la mi-
noria.

6. Sin duda alguna, el principal efecto secundario que el legis-
lador ha vinculado al acuerdo relativo al ejercicio de la accién social
de responsabilidad estd representado por la automadtica destitucién de
los administradores: “ILl acuerdo de promover la accién o de transi-
gir —dice el art. ‘8o, parr. 2. in fine— implica la destitucién de los
administradores.” Con dicha norma se completa, en definitiva, el cua-
dro general que sobre el tema de la separacién de los administradores
de sus cargos nos ofrece la legislacién especial en materia de Socie-
dades Andnimas.

La norma general sobre el tema se contiene en el articulo 75 de
la Lev, donde, a imitaciéon del ordenamiento positivo francés, se en-
cuentra consagrado el principio de la revocabilidad ad nutum de los
administradores con todas sus consecuetnicias, incluyendo dicha facul-
tad entrc las de tipo discrecional correspondientes a la Junta general
de accionistas (78). Normalmente la separacién de los administrado-
res de sus cargos se opera como consecuencia de un expreso acuerdo
en tal sentido de la Junta general, acuerdo que deberd ajustarse, a
efectos de su validez, a las normas generales conocidas de los articu-
los 51 v 53, principalmente (79).

(77)  Pero indiscttiblemente constitiye, como afirma FarrfN, op. cit, pagi-
na 875, “la salida legal expresa del problema”.

(7%)  Garwricons, Comentario.,, cit, t. 2°, pigs. 80 y ss.; Sora CaRrzares,
La administracién v o diveceion... cit, pag. 162, afirma que el princinio de la
revocacion ad nutum es considerado de orden plblico (véase también Tratado...
cit., pag. 262): Escawvra, Trafé... cit, pags. 89 y ss. v Cours... cit, pag. 490

(79)  Problema discutido y de no facil solucién es el relativo a la necesidad
de que el tema, separacién de los administradores, figure en el orden del dia. En
nuestra patria GIRON, Derecho de Sociedades Andnimas... cit., pig. 354, se in-
clina por la solucién negativa en base a una extensa interpretacién del tenor
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Otras veces, sin embargo, la separacién no necesita apoyarse em
una concreta deliberacién de la Junta de accionistas, porque se opera
automaticamente por winisterio de la Ley. Nos referimos al supuesto
contemplado en el articulo 83, parrafo 1.°, para los administradores.
incursos en cualquiera de las prohibiciones prefijadas en el articu-
lo 82. La destitucién, en estog casos —se dice— es de Derecho coac-
tivo y obliga al Consejo de Administracién a decretarla, sin perjuicio.
de dar cuenta en la Junta general inmediata (8o).

—

N

literal del art. 75, concretamente de la expresién “... en cualquier momento™
(véase en igual sentido IFre, Socictd per aszioni... cit, pig. 340, nota (2). A
nuestro juicio, sin embargo, tal argumento no reviste demasiada solidez. La ex-
presién utilizada por ol legislador espafiol tiene una sighificacion eminentemente
“temporal”, mas bien que modal (el art. 2.383 Cod. civ. italiano, utiliza la ex-
presion “... en cualquier tiempo...”); atiende fundamentalmente a la vigencia
de la relacion juridica gue media entre la Sociedad y sus administradores. n cual-
quier momento de esa continuada relacién, los administradores podrin ser se-
parados, es lo que en realidad viene a determinar ¢l mencionado art. 75. Tal vez
por ello tenga razén Manr¥repr (cit. por MINERVINI, Gl anpninistratori... cit.,
pagina 471) al decir que la atribucién a la Sociedad del poder de deliberar en
cualquier momento la separacién de los administradores no implica una deroga-
cion de la disciplina establecida para la adopeién de los acuerdos sociales. En.
igual sentido se manifiesta Escarra, Traité... cit., pags. 95y ss. El propio Mi-
NERVINI, op. loc. @ilt. cit., utiliza como argumento contrario el hecho de que el
legislador ha creido necesario dictar una norma expresa para excluir la nece-
sidad de la indicacién en el orden del dia de la asamblea ordinaria, de un obje-
to particular que indudablemente es propio de esta asamblea (véase art. 2.393, pa-
rrafo 2.%, Cod. civ italiano). Por la diversa formulacién de esta norma en el
Derecho espafiol (art. 80, parrafo 1.°, in fine, L. S. A.) no me atreverfa a manejar
sin retoques este argumento; podria, indiscutiblemente, sefialarse que para poder
ver cstablecida una derogacién del régimen legal sobre adopeién de acuerdos ex
art. 53, harfa falta contar con una norma expresa que asi lo cstablecicra (conio
ocurre en el supuesto contemplado por el art. 80, parrafo 1.°, antes citado). La
observacién adicional de Fre, op. loc. Glt. cit, segfm la cual la expresion del
legislador: “en coalquier tiempo”, parece haber sido sugerida por la no infun-
dada preocupacién de que los administradores titubeasen en cuanto a incluir en:
el orden del dia (el tema de) la propia separacién o incluso la de alguno de cllos,,
no pos parece, sin embargo, de gran consistencia. El art. 36 L. 5. A. contiene
una norina apta para conjurar dicho peligro, caso de que el tema de la separa-
cidn se presentase durante cualquier momento de la vida de la Sociedad (y no
precisamente en ¢l seno de tma Junta).

Con todo (v con las naturales reservas por tratarse de un tema tangencial al
quie octipa nuesira atencidn) la respuesta negativa al interrogante planteado al
comienzo de esta nota ine parece, en algunos supuestos, sostenible. Por de pronto
ctando la destitucién de los administradores se presemte con cardcter de urgen-
cia (Urfa, Comentario... cit, t. 1.5 pag. 529). Pero también, cuando dicho tema
pudiera considerarse conectado de formna natural a otro que figure en el orden
del dfa. Asf ocurrivfa, por ejemplo, en el seno de o Junta Haneda o aprobar y
censurar la gestion social; véase expresamente Escarras, op, loc. Gt cit. y
Cours... cit., pig. 490. Sobre posibilidad de deliberar acerca de asuutos (ue sean
accesorios o derivados de los indicados en ol orden del dia, véise Grazrany, 1i-
ritto delle Socictd.., oit, phg. 219 Feerara, Gl imprenditori,,. cit., pig. 291 (que,
sin embargo, se muestra contrario a admitir la solucién propuesta sobre el tema
especifico plantcado) ; FroreNtiNo, GIi organi... cit, pag. 23 (en pig. 22, nota:
(19), se muestra conforme con la solucidn que acabamos de proponer).

(80) Garricums, Comentario... cit, t. 2.°, pag. 176.
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Por fin, la destitucién puede producirse como efecto de caracter
reflejo de una decisién asamblearia sobre materia ajena al tema estricto
de la destitucién. Es este el caso al que pretendemos dedicar atencidn
y que aparece recogido en la norma del anteriormente citado articu-
lo 8o, parrafo 2.°, in fine.

La justificacion de dicha consecuencia no parece presentar mayo-
res dificultades de determinacidon. La tesis de la libre revocabilidad de
los administradores se apoya fundamentalmente en el cardcter de “con-
fianza” que se atribuye al “cargo’ de administrador de una Sociedad
Andnima, siempre vy en todo momento sujeto, en tal caricter, a la
aprobacién o desaprobacién de la mayorfa de los accionistas. No debe,
pucs, resultar extrafio que la Ley haya considerado incompatible con
el desempefio de dicho cargo la constatacién, por parte de la asamblea,
de concretos supuestos de responsabilidad en la persona de alguno o
algunos de sus administradores (81), cuya conducta —como se ha
dicho acertadamente— se pone desde ese momento en tela de juicio y
queda en entredicho. La destitucién en cl cargo, en este sentido, se
explica facilmente “como medida de sanidad en la gestién™ (82).

Iisa “pérdida de la relacion de confianza” que, sin duda, integra
la “ratio essendi” de la norma en examen, debe ser utilizada, a su
vez, para cfectuar la oportuna delimitacién del dmbito reconocido en
nuestro derecho positivo a la destitucion que se opera como couse-
cuencia de un acuerdo favorable a la exigencia de responsabilidad.

l.a Tey —adviértase— vincula la produccién de este efecto “al
acuerdo” de promover la accidén o de transigir (hipétesis esta dltima
a la que dedicaremos nuestra atencién mdis adelante). Pero ello, a
nuestro juicio, significa que la destitucién se opera no tanto en con-
sideracion a la materia del acuerdo: exigencia de responsabilidad a
los administradores, como en atencién a que es la propia Sociedad
(por el régimen de mayorias) la que expresa su voluntad de exigir
dicha responsabilidad. IEn otras palabras, no es el hecho de verse el
administrador sometido al ejercicio de la accién social de responsabi-
lidad lo que determina su destitucién, sino la circunstancia de haberse
producido en el seno de una Junta la decisién de la mayoria de hacer
efectivo €l ejercicio de la citada accidn, previa constatacion de unos
concretos supuestos de hecho de los que se deriva la incursién de los
administradores en responsabilidad. T.a ratio de la norma anteriormen-
te individualizada conserva asi toda la virtualidad: es la pérdida de
confianza en el administrador por parte de la mayorfa de accionistas
lo que justifica plenamente la pérdida de un cargo basado en la con-
fianza depositada sobre su titular por aquella misma mayorfa.

Fsty, primera consideracion sobre el dmbito en que la destitucion
mantiene su peculiar esfera de virtualidad, genera una consecuencia,
a nuestro juicio, de sumo interés. Si la destitucion de log administra-
dores es un efecto que es preciso vincular al acuerdo adoptado en Jun-

(81) Gawrmricurs, op. cit., pig. 143.
(82) Gir6N, Derecho de Sociedades Anédnimas... cit., pag. 378.
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ta general, favorable a la exigencia de responsabilidad, ello querra
decir que tal efecto no podra derivarse del ejercicio de la accién social
de responsabilidad, en via subsidiaria, por parte de la minoria o por
parte de los acreedores. La afirmacién me parece del todo evidente y
cuenta, ademés, con el texto mismo del parrafo 2. in fine, del ar-
ticulo 8o, que claramente sittia el hecho de la destitucién junto al
acuerdo de la Junta general de promover la accidn o de transigir.

Por otra parte, al desvincular el efecto de la destitucién, incluso
de la simple constatacién en Junta general de supuestos de respon-
sabilidad, no segtida de un acuerdo dirigido al efectivo ejercicio de
la correspondiente accion, debe excluirse, en lineas generales, la posi-
hilidad de que la mavoria (que ha realizado dicha constatacién, pero
que ha decidido no proceder judicialmente ni transigir con los admi-
nistradores) acuerde vilidamente la separacién de log administradores
de stis cargos, si no consta tal asunto en el orden del dia (83). El
supuesto tal vez sea exclusivamente tebrico, pero creemos contribuye
a perfilar las lineas del instituto.

La destitucién, pues, se opera como consecuencia del acuerdo de
promover la accidn social por la propia Sociedad. Es un efecto vincu-
lado al acuerdo mismo que, por tanto, se producird automaticamen-
te (84), porque en realidad, y para cstos fines, el acuerdo asume
——como afirma MINErvINI— el valor legal tipico de revocacion (8s).
Tal cousideracién, sin embargo, debe ser cntendida en el sentido de
que la destitucion se produce sin necesidad de que la Junta general
manifieste expresamente su voluntad en tal sentido. Por eso creemos,
con el autor auteriormente citado (86), que la norma objeto de nues-
tra atencion no es obsticulo para entender que la Junta general puede,
en ¢l acuerdo de referencia, excluir expresamente el efecto de la des-
titucidn, bien directamente, bien remitiendo el examen de la cuestién
para otra Junta, lo que, en definitiva, equivale a calificar dicha desti-
tucién como un efecto “natural” y no “esencial” del acuerdo en si.

No ha incorporado nuestra legislacion, en este punto concreto, una
norma andloga a lu contenida en el parrafo 3.° del articulo 2.393 Co-
digo civil 1ta].1:mo, que condiciona la produccién del efecto al hecho
de que el acuerdo haya sido adoptado con el voto favorable de, al
menos, una quinta parte del capital social. La disposicidn, ciertamente,
constituye una nolable garantia para los administradores en el caso
de que la accién social de responsabilidad sea deliberada por la Junta
general en segunda convocatoria (87). Pero en nuestro sistema, como

(83) Véase lo dicho anteriormente en nota (79) v IPerRara, op. cit., pag. 323,

(84) “Sin necesidad de gue expresamente w haga constar™, precisa (-
RON, op. loc, {ilt, cit.

(85) Gl amministratori... cit., pig. 469, '

(86) Op. cit,, pig. 350. Eu contra (?) Farréw, La responsabilidad civil...
cit., pag. 875,

(87) Twr, Socictd per asioni... cit., pag. 389; véase FiorenriNo, Gli organi...
citado, pig. 144 y FERRARA, op. cit, pig. 323, que, no obstante, juzga de exce-
siva la preocupacién del legislador italiano.
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decimos, tal declaracién no ha sido incorporada, por lo que es preciso
considerar como incondicionada la produccion del mencionado efecto.
A nuestro juicio, sin embargo, tal condicionamiento podria ser esta-
blecido por via estatutaria. Recordemos lo dicho poco antes acerca del
caricter “natural” del efecto de destitucién y peusemos que la moti-
vacidon de una clausula de este tipo podria responder a razoneg dignas
de ser tenidas en cuenta v, por tanto, debidamente tuteladas con la
sanci6n de su validez.

Aunque la Ley no lo diga, logico es pensar que la propia junta
general que acuerda el ejercicio de la accion de responsabilidad ha de
proveer al nombramiento de nuevos administradores que sustituyan a
los destituidos. Pero nada impide que silencie este tltimo extremo, en
cuyo caso la provision de las vacantes producidas se efectuard por
los cauces previstos en el articulo 73, parrafo 2.° (88). (Claro estd,
stiempre v cuando no sean todos los miembros del Consejo los afec-
tados por el acuerdo de la Junta y siempre y cuando en la Sociedad
exista constituido un Consejo de Administraci6n.)

7. Tampoco contiene la Ley ninguna norma explicita que regla-
mente el modo de personarse la Sociedad en el juicio correspondiente.
El tema —opina GirOx— debe ser relegado a la soberanfa de la
Junta (89), pero el problema’ estriba en determinar hasta qué punto
dicha soberania no encuentra, una fuerte limitacién en el sistema inde-
rogable de normas que la Ley destina a reglamentar la representacion,
“en juicio y fuera de é1”, de la Sociedad, especialmente la contenida
en €l articulo 76, parrafo 1.°

Que Ja Sociedad se persone en el juicio relativo a la exigencia de
responsabilidad de sus (ex) administradores por intermedio del Con-
sejo de Administracién (integrado, tal vez, por antiguos consejeros
colegas de Jos declarados culpables) o «le los administradores que
ostentan la representacion de la Sociedad (y, claro es, no han sido
declarados culpables y, por tanto, permanecen en sus cargos con la
plenitud de sus atribuciones) puede representar un riesgo evidente
para el feliz éxito de la accién entablada (9o). En este sentido, el
encomendar la representacién para personarse en juicio a los nuevos
administradares designados parece, ciertamente, la solucién més nor-
mal, ;pero es posible conferir la representacion —exclusivamente para
esta, finalidad— a un socio (no administrador) o a un extrafio (que
tampoco refina esa cualidad)? ; Hasta qué punto el sistema de repre-
sentacion de la Sociedad —repetimos, en juicio v fuera de él— repre-
setita 1 obstdculo a esta posibilidad?

(88) Ifrw, op. cit., pag. 390,

(89) Op. cit, pag. 379; Trr, op. cit, pag. 387; Ascarurri, Sociedades g
Asociaciones... cit,, pAg. 355; FroreNTINO, op. loc. dlt. cit.; Ferrara, op. loc. ul-
timamente cit.. y nota (13); Grazrani, Diritto delle societd... cit., pag. 267;
Maxtrina Mouixa, La responsabilidad... cit. pag. 51, ’

(90) GIRON, op. loc. 1ilt. cit.
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A nuestro juicio, €l obstaculo existe (91) y nos parece dificil de
superar. Si la administracién de la Sociedad se ha concedido conjun-
tamente a varias personas, éstas comstituirdn el Consejo de Adminis-
tracién y es a este Consejo al que corresponde de modo inderogable
la representacién de la Sociedad no sdlo en el campo material, sino
también en el procesal. El otorgamiento a cualquier persona de uf
poder para representar a la Sociedad en el juicio relativo al tema de
la responsabilidad, tropezaria con la disposicién del articulo 56, pa-
rrafo 1.9, de caracter coactivo. Si el Grgano administrativo uo viene
configurado como tal Consejo, la representacién de la Sociedad co-
rresponderd, normalmente, a las personas designadas en los estatutos.
Y si éstas permanecen en sus cargos, por no verse afectados por
la cuestidn de responsabilidad planteada, a ellas corresponderd, asi-
mismo, de modo exclusivo, la representacidon de la Sociedad en todos
los Ordenes, que no podra la Junta restringir sin proceder a una mo-
dificacién de los estatutos.

Existiendo, pues, dérganos que asuman las funciones representati-
vas de la Sociedad, no podrd la Junta general amputar de su esfera
de competencia lo relativo a la representacion de la Sociedad en el
juicio relativo a la responsabilidad de sus (ex) administradores. Ni
podrd, en ausencia de ellos, atribuir directamente tal representacién
a una persona determinada, sino indirectamente, por el cauce de ce-
signar la persona o personas destinadas a cubrir log cargos que han
quedado vacantes, es decir, los nuevog titulares del érgano -represen-
tativo de la Socledad (g92). ;

8. Al tiempo que el legislador ha regulado las modalidades prin-
cipales que presenta el ejercicio de la accién social de responsahbilidad
por parte de la Sociedad, se ha preocupado, asimismo, de establecer
los limites dentro de los cuales la propia Sociedad puede hacer aban-
dong de su derecho a perseguir en juicio a los administradores res-
ponsables. A ello se refieren las hipdtesis de rentmcia o transaccién
que aparecen reguladas en el pirrafo 2. del comentado articulo 8o.
“En cualguier momento —establece textualmente el precepto citado—
Ia Junta general podrd transigir o renunciar al ejercicio de la accidn,
siempre que no se opusieren a ello socios que representen, al menaos,
la décima parte el capital social. El acuerdo de promover la accién o
de transigir —afiade— imiplica In destitucién de los administradores.”

La justificacion del precepto parece evidente: si la accidén social
de responsabilidad pertenece “iure proprio” a la Sociedad, es ldgico
que del mismo modo que puede acordar su efectivo ejercicio (eon los
requisitos v modalidades gue hemos examinado), pueda tambidn pro-
nunciarse en sentido negativo (03), bien sea adoptando un acuerdo

(91)  Asi lo ban visto Bscarws, Traifé.., coit, pig, 329 vy MiNsrviNg, op, ci-
tada, pag. 351 ¥ s,

(92) Tan este sentido ademis de los autores cit. en nota anterior, RIPERT,
Traits elementaire.,. cit., pag. 582.

(93) Véase Garrigues, Comentario.., cit, t. 2.°% pig. 144, TLa posibilidad en
lo que se. refiere a la renuncia ha sido expresamente excluida en el ordenamiento
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desfavorable *‘al ejercicio”™ de la accidén, bien, en definifiva, renun-
ciando a la acci6n ya entablada (v por consiguiente, con anterioridad
acordado su ejercicio) o transigiendo el pleito ya imiciado.

Esta amplia gama de posibilidades, cuya licitud no puede ponerse
en duda, agota, en cierto modo, €l niimero de actitudes que la propia
Sociedad, a través de su supremo Organo deliberante, puede adoptar
irente al instituto de la responsabilidad de sus administradores, den-
tro de la esfera de accidn de la norma incorporada al parrafo 2.9,
articulo 8o. Iista filtima afirmacién, sin embargo, posce un gran inte-
rés y necesita ser precisada. El articulo 8o de la L. 5. A, estd desti-
nado, exclusivamente, a regular la, legitimacion al ejercicio de la ac-
cion social de responsabilidad, v en tal cardcter presupone necesaria-
mente la existencia del supuesto de hecho revelador de la responsabi-
lidad y su previa constatacion tanto por la Sociedad como por los
accionistas minoritarios y los acreedores sociales. Iista constatacion,
que habrd de efectvarse bajo la 6rbita del articulo 79 de la L.y, se
opera al margen de la zona de influencia del articulo 8o, cuya norma,
repetimos, despliega su eficacia precisamente “después” que dicha cons-
tatacion (afirmativa de la existencia de concretos supuestos de res-
ponsabilidad) ha sido efectuada, bien sea por Ia Sociedad, hien sea
por los accionistas minoritarios o por los acreedores sociales. La norma
del articulo 8o de la Ley no ofrece duda para esta interpretacion, El
parrafo 1.0 refiere el acuerdo de la Junta general al “cjercicio de la
accién” por parte de la Sociedad (el verbo entablar debe entenderse
como equivalente a ejercitar). El parrafo 2.0 refiere también el acuerdo
de transigir o de renunciar (asi como el de promover: pirr. 2.° in
fine) al “ejercicio de la accién”. El parrafo 3.°, a su vez, refiere la
potestad atribuida a la minoria, al “ejercicio de la accion” de respon-
sabilidad, pero expresamente amplia la referencia cuvando se refiere al
acterdo de la Sociedad contrario a la exigencia de responsabilidad
(que por eso, a nuestro entender, debe ser interpretado entendiendo
por tal el acuerdo por el que la Sociedad se pronuncia en el sentido
de “no haber lugar” a la exigencia de responsabilidad). FEn fin, el
parrafo 4.9 refiere también el poder de los acreedores a “dirigirse con-
tra los administradores” cuando la accién (es decir, dirigirse mediante
el “ejercicio de la accién” social) tienda a reconstituir el patrimonio
social, no haya sido cjercitada por la Sociedad o sus accionistas, v se
trate de un acuerdo (ue amenace gravemente la garantia de los cré-
ditos.

Con estas puntualizaciones a la vista, podremos entonces ensayar
un cuadro comprensivo de las posibles deliberaciones que sobre el
genérico tema de la responsabilidad pueden producirse en el seno de
una Junta general,

positivo francés. Véase retro nota (26); Escarra, Truité... cit, pig. 338 cxtien-
de la prohibicién del Decreto del afio 37 a la posibilidad de renuncia por parte
del Conscjo de Administracién, pero admite en cambio la facultad de la Asam-
blea para transigir sobre la accién de responsabilidad (pag. 340).
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A) La Junta general de accionistas puede, en primer lugar, una
vez examinados concretos supuestos facticos susceptibles de determi-
nar una responsabilidad de los administradores, declarar que dichos
supuestos no caen dentro de la esfera de accion del articulo 79, es
decir, que “no hay lugar” a exigir responsabilidades a log adminis-
tradores. Tal decisién, naturalmente, equivale a no constatar la exis-
tencia de supuestos de hecho reveladores de responsabilidad. En se-
gundo lugar, prede la Junta, tras examen de aquellos supuestos facticos,
declarar que st caen dentro de la esfera de accion del articulo 79, cons-
tatando, por consiguiente, la existencia de supuestos de hecho revela-
dores de una responsalbilidad.

Ciertamente no serd frecuente una decizién de este segundo tipo
“quimicamente pura”. Las mds de las veces, tal decision habrd que
considerarla implicita en la que adopta la asamblea de entablar la
acci6n de respousabilidad. Pero en una diseccidn de un acuerdo de
este tltimo signo serd siempre posible aislar la voluntad de la So-
ciedad por la que se constata la existencia de supuestos de responsa~
hilidad. Ahora bien, lo que interesa es dejar sentado que una decision
de este tipo (quimicamente pura o aislada del seno de otra que la
engloba) se produce al margen por completo de la normativa del ar-
ticulo 8o. La decision de la Junta de “no haber lugar’” a exigir res-
ponsabilidades también se produce al margen de la norma cx. articu-
lo 8o, pero es, como declamos, la (ue en el seno del propio articulo 8o
{parr. 3.9 el legislador ha tenido presente para concretar vn aspecto
de la legitimacion de la minoria al ejercicio de la accion social de res-
ponsabilidad.

Aquel acuerdo de la Junta por el que se constata la existencia de
supuestos de responsabilidad, aun cuando, como decimos, se opera al
margen de la normativa del articulo 8o, tiene, sin embargo, la virtud
de atraer la disciplina normativa ex. parrafos 1.0 y 2.° del articulo 8o
para regular la ulterior actividad de la propia Junta general. A partir
de entonces la Junta podrd manifestarse en diversos sentidos, pero,
en todo caso, la decisién adoptada se producird ya dentro de la esfera
de accion del citado articulo 8o, parrafos 1.0y 2.°

B) Las decisiones que es posible hipotizar dentro de este segundo
grupo son las siguientes:

@) Hacer dejacion o abandono del derecho que el articulo 79 de
la Ley confiecre a la Sociedad para exigir responsabilidades a los ad-
ministradores culpables, “renunciando” al cjercicio de la accién social
de responsabilidad.

by  Acordar, como mas conveniente a los intereses sociales, “tran-
sigie” con los administradores culpables sobre ¢l mado de conseguir
v determinada reintegracién del patrimonio social,

&) Acordar el efectivo cjercicio de la accidn social de responsa-
bilidad para exigir, en juicio, a los administradores culpables, la in-
demnizacion precisa a los efectos de reintegrar, en la medida de lo
posible, el patrimonio social.

Con posterioridad a este altimo tipo de acterdo, v una vez efecti-
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vainente entablada la cortespondiente accidn, podréd, asimismo, la So-
ciedad, a través de la Junta general de accionistas:

@) Renunciar a la accidén ya entablada.

by Transigir el pleito ya iniciado.

9. DPues bien, tods esta amplia gama de posibilidades, a nuestro
modo de ver, encuenira sobrado apoyo en la normativa del articu-
lo 8o, parrafos 1.° y 2.9 de la L. S, A\, o, para ser mas exactos, la
normativa contenida en los dos primervs parrafos del articulo 8o sc
dirige, precisamente, a regular estos concretos supuestos anteriormente
mencionados (94). Y siendo asi, creemas que con ello se puede salvar
uno de los obstdculos con que tropezaba la doctrina, en orden a la
interpretacion del precepto citado, concretamente al tratar de precisar
el “momento” al que habia que referir la renuncia o la transaccion al
ejercicio de la accidn social de responsabilidad (93), como condicién
previa imprescindible para determinar el momento oportuno en (ue
la minoria podia ejercitar el derecho de “veto” que expresamente le
reconioce el parrafo 2.¢ del ariiculo 8o.

Los términos en que este, asi llamado, derecho de veto viene re-
conocido a favor de la minoria, se derivan de haber el legislador con-
dicionado la validez del acuerdo de renunciar o tramsigir, adoptado
por la Junta general, a la falta de oposicién por parte de socios que
representens, al menos, la décima parte del capital social. Fn conside-
raciéon a esta posibilidad, entiende ¢l Profesor GARRIGUES que ‘‘al
hablar de transigir o renunciar al ejercicio de la accién, la Ley pre-
supone que la accidn estd ya en marcha. La renuncia a la accién de
que aqui se trata no puede referirse a la misma Junta en que se
plantea la cuestion de la responsabilidad. En otro caso, se llegaria
a la conclusién absurda de que el ejercicio de la accidén de responsa-
bilidad estaria siempre en manos de la minoria, dado que, aunque la
mayorfa adoptase el acuerdo de no entablar accidn de responsabili-
dad, la minorfa podria vetar este acuerdo, al amparo del articulo 8o,
interpretando que implicaba una renuncia al ejercicio de la ac-
cion” (g6).

Tal interpretacién, sin embargo, tiene un fuerte obsticulo en el
tenor literal (g7) del propio articulo 8o, que frente a la hipoOtesis de

RRIGUES, op. cit.,, pags. 145 v ss. rechaza las posibilidades @) v ) v en el mismo
sentido se pronuncia Fre, Societd per asioni... cit, pag. 391, con referencia al
derecho positivo italiano. Las admiten en cambio sin reservas MiNewrvini Gl
anmninistratori... cit, pag. 359 v s. v Sora CaRlwares, La administracidn v lo
dircccidn... cit, pag. 169, si bien parcce comsiderar deseable la interpretacién
de (GARRIGUES.

(95)  Véase especialmente Garricrrs, op. loc. filt. cit. y IFri, op. loc, 4lt, cit.

96)  Op. cit,, pag. 145, Parece del midsmo sentiv Urfs, Derecho Mercuntil,..
citado, pig. 236 en Responsabilidud de los aceionistus consores... cit. phe. 18,
admite esta interpretacion en lo que se refiere a la hipétesis de transaccidn;
frente a la renuncia, exige s6lo que sca deliberada en una Junta posterior a la
que conocié el tema; véase expresamenic una critica no muy clara en Gorp-
scuMrot, Lo responsabilidad... cit., pig. 25, nota (50).

(97) Sic. Sora CaR1zares, op loc. flt. cit.
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renuncia se expresa con formula indudablemente amplia: “en cual-
quier momento —dice—la junta general podréd transigir o renunciar
al ejercicio de la accién”. Por otra parte, el mismo parrafo 2.° in fine
presenta también un obsticulo para la interpretacion aludida, no des-
conocido para el Profesor Garricuss, al vincular al acuerdo de tran-
sigir la destitucién de los administradores; la interpretacién que de
tal inciso nos proporciona: “la tramsaccién implicard la destitucién
de los administradores en el caso de que no hubiesen sido ya desti-
tuidos en el momento en que se adoptdé el acuerdo de promover la
accion” (98), no nos parece, en verdad, muy ajustada al modo de
operar de la destitucidn como cfecto de cardcter automatico ligado
a la adopcidn misma del acuerdo de entablar la accién social de res-
pousabilidad. A nuestro juicio, por el contrario, el parrafo 2.0 del ar-
ticulo So es susceptible de upa interpretacion perfectamente cohererte
con el sistema legal regulador del ejercicio de la accién social de res-
ponsabilidad, siempre y cuando se tenga presente el ambito dentro del
cual se mueve la citada norma v los dn'ersos stpuestos de hecho que
estd llamado a regular. A aquél v a éstos nos hemos referido con
anterioridad. Tratemos ahora de valorar aquellog resultados a la luz
de la councreta normativa el articulo 8o en su parrafo 2.0

Dos son fundamentalmente las hipdtesis contempladas en el mis-
mo: la renuncia y la transaccién. ;Qué inconvenientes pueden pre-
sentarse de referir la hipdtesis de renuncia a la misma Junta en que
se plantea la cuestion de responsabilidad? A nuestro entender, nin-
guno, si logramos delimitar perfectamente la esfera de accién de la
renuncia. Renuncia, en el sentido del articulo 8o de la Ley, equivale
a dejacién o abandono de un derecho a perseguir en juicio a los
administradores responsables, del que es titular la Sociedad al amparo
«de lo establecido en €l articulo 79. La renuncia, por consiguiente, esen-
cialmente reclama la preexistencia de lo que se renuncia (99). Y en
el caso concreto que nos ocupa, la Sociedad puede renunciar al ejer-
cicio de la accién social de responsabilidad de cualquiera de estas dos
maneras: renunciando a su efectivo ejercicio, es decir, a la posibilidad
de perseguir en juicio a los administradores culpables, lo cual presu-
pone la existencia de esa posibilidad en el momento en que la renun-
cia se produce, o bien, haciendo abandono del derecho “alegado” como
fundamento de la pretensién procesal (100). Sélo en este segundo caso
la renuncia se mueve en un campo estrictamente procesal; no asi en
el primero, que se desarrolla en el campo del derecho material. Xs
ésta 1o hipdtesis cuya posibilidad se cuestiona, porque es la que, a su
vez, presupone que la accidn todavin no estd en marcha.

Abora bien, asit delimitado ¢l verdadero sentido atribuible a la
(98)  Op. cit., pag. 146.

{99 Ta remuncia --lice Praza, Derecho procesal civil espaiiol, Madrid, 1951,
volumen I, pag 546— equivale en esencia a la revocacién de mna declaracién de
voluntad. anterior.

(100)  Asi Garricuiss, op. loc. Glt. cit., recogiendo el sentir de la mejor doc-
trina procesalista. ’
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renuncia, no deberd existir nunca posibilidad de confusidn entre una
decision de la Junta a la que sca atribuible el caricter de renuncia en
sentido técnico y una decision contraria a la exigencia de responsabi-
lidad. La primera, puesto que se mueve en la 6rbita del articulo 8o,
presupone, como hemos dicho anteriormente, la previa constatacién
de supuestos de responsabilidad, ex articulo 79 de la Ley; implicita-
mente prestupone una decision de la Junta de “haber lugar” a exigir
responsabilidades, a la que debe vincularse el nacimiento del derecho
a exigir de los administradores una determinada indemmizacion; este
derecho es precisamente del que la ]unm hace dejacion (101) cuando
acuerda renunciar al ejercicio de la accidn instrumentada para hacerlo
efectivo, La segunda decision, por el comirario, no se mueve en la
érbita del articulo 8o, sino en la del articulo 79, principalmente; no
“presupone”, por tanto, una previa constatacién de supuestos de res-
ponsabilidad porque “ella misma’ encarna dicha constatacién, si bien
negativa (102). Ante una decisién de este tipo, pues, la minoria podré
interpretar que implica una renuncia al ejercicio de la accidn, pero su
interpretacién sera completamente infundada. 1.a oposicién al acuerdo
por parte de una minoria que represente, al menos, la décima parte
del capital social, no poseera el cardcter de condicién necesaria para
la validez del acuerdo mismo, que antes; por el contrario, deberd ser
-considerado perfectamente valido y eficaz.

No es, pues, totalmente exacto decir que con el derecho de veto
reconocido a la minoria la Ley guiere evitar que “una vez adoptado
el acuerdo, por la Junta general, de exigir responsabilidad a los admi-
nistradores, la Junta renuncie al ejercicio de la accion®™ (103). Lo que
la Ley quiere evitar debe expresarse, a nuestro entender, con férmula
més general: que una vez que la Junta general haya constatado la
existencia del derecho que incumbe a la Sociedad de exigir responsa-
bilidad a los administradores, por haber éstos incyrrido en los supues-
tos previstos por el articulo 79, se renuncie al ejercicio de la accién
que la propia Ley instrumenta como medio adecuado para obtener la
reintegracion patrimonial debida.

La hipdtesis de renuncia al cjercicio de la accidn una vez que ésta
ya esté en marcha, no ofrece, naturalmente, posihilidad de discusion
alguna, Frente a ella operard también el derecho de veto recomocido
a la minoria, v por lo que respecta a su calificacion juridica, encon-
tranios plen'unmte justificado el cardcter que le asigna el profesor
Garricues de “abandono del derecho alegado como fundamento de
la pretensidon procesal o la declaracion que hace el autor de que su
accion es infundada™ (104).

10. El fenémeno de la transaccion a (ue hace referencia el propio

(101) Véase MINERVINT, op. cit., pag. 360.

(102) Es a la que se reficre F.R,E, op. loc. 1lt. cit,, cuando alude a la posi-
bilidad de que la Junta general “apruebe” la actuacién de los administradores,
tiberdandoles de este modo de su 1(‘5])011941)111(]9.(1 frente a la Sociedad.

(103) GarRIGUES, op. cit, pag. 145.

(104) Op. cit,, pz’tg.-146.
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parrafo 2.° del articulo 8o debe ser también objeto de delimitacion en.
lo que a su particular esfera de accidn se refiere. Adelantemos que, a.
nuestro juicio, puede (v debe) también venir referida tanto a la misnm
Junta en la que se plantea la cuestién de responsabilidad como a un
momento posterior, en el que la accidén se encuentre ya en marcha. A
la transaccién llevada a cabo por la Sociedad en el primer momen-
to (103) alude la Ley cuando atribuye al acuerdo correspondiente los.
mismos efectos que al acuerdo de promover la accién, en orden a la
separacién (automdtica) de los administradores de sug cargos (articu-
lo 8o, “parr. 2.0, in fine), mientras que la posibilidad de transigir, una
vez que la accién de responsalilidad esté ya en marcha, puede verse
recogida en los términos generales en (ue se expresa el legislador en
los comienzos del citado pédrrafo 2.9, articulo So.

Eu el primer supuesto, el acuerdo de transigir responde a una
decisién de la asamblea de reintegrar en lo posible el patrimonio so-
cial “a través del mecanismo juridico de la transaccion extrajudicial”..
in el segundo caso, la transaccién tiene por objeto poner término al
pleito ya iniciado, realizindose la integracion del patrimonio de acuer-
do con las bases de la transaccion estipulada. Tanto en uno como en
otro caso, serd el interés social el que en cada supuiesto concreto acon-
seje la conveniencia de acudir al mecanismo de la transacciéon para.
evitar (transaccién extrajudicial) o poner fin (transaccion judicial) al
pleito ya iniciado.

Il efecto de la destitucién de los administradores debe ser vineu-
lado al acterdo de transigir adoptado en la misma Junta en que se
plantea Ia cuestién de responsabilidad. Con dicho acuerdo la Sociedad
no hace dejacién de su derecho a exigir de los administradores culpa-
bles una clerta indemmnizacién; el mecanismo utilizado para ello es,
clertamente, distinto, pero tanto a través del ejercicio judicial de Ia
accion de responsabilidad como a través del instituto juridico de la
transaccién la Sociedad ejercita su derecho a obtener una cierta
reparacién del dafio causado en su patrimonio (106) por la actuacion.
culposa de sus administradores; lo que, en definitiva, viene a hacer
visible aquella “pérdida dc la relacién de confianza” que integraba,
como hemwos wvisto, la ratio essendi de la norma disciplinadora del
efecto automdtico de la destitucion.

Llegados a este punto interesa primordialmente verificar estas dos
hipdtesis establecidas a la luz del derecho concedido a las minorfas de
oponerse a la decision de la Junta general. No parece, clertamente,
qre ofresca dificultades Ta posibilidad de esta oposicion ante la decision

(105)  Tal posibilidad es negada, como se ha dicho, por el profesor GArRrr-
auEs, Pero ante ¢lla no puede tener valor ¢l argumento utilizado al efocto (véase
retro nota (96) porque nttuea un acuerdo contrario a la exigencia de responsa-
bilidad podrfa ser interpretado como trausaccitn, ntre ¢l acterdo contrario a
la exigencia de responsabilidad v la renuncia al ejercicio de la accidn, puede,
s acaso, existiv una similitud externa (no de fondo, como bemos visto), la que
en ningdn modo podria darse con el acuerdo de transaccion.

(106) Dz Grecorio, Corso... cit, pag. 303; Ire, op. cit., pag. 397.
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de la Jumnta de transigir el pleito ya iniciado; la oposicién por parte
de las minorias responde a la necesidad de conjurar el peligro de una
decisién asamblearia tomada bajo la presién que los administradores
hayan podido ejercer sobre una inayoria con la que se encuentren
estrechamente ligados (107). Merece, sin embargo, atencidén la posi-
bilidad de que esta oposicién se formule frente al acuerdo de transi-
gir adoptado en la misma Junta en que se plantea por primera vez la
cuestion de la responsabilidad de los adininistradores.

A nuestro juicio, dicha posibilidad no s6lo no presenta inconve-
niente alguno, sino que mada se opone ni a la oportunidad ni a la
legitimidad de la misma. Il acuerdo de transigir supone reconocimien-
to (expresado por la voluntad de la mayoria) de la necesidad de rein-
tegrar el patrimonio social en la medida que ha sido “injustamente’
disminuido; supone, en términos generales, la comstatacién de concre-
tos supuestos de responsahilidad. Y es, como hemos dicho, el interés
social €l que en cada caso coucreto puede aconsejar la conveniencia
de acudir al mecanismo de la transaccidén para efectuar la reintegra-
cibn oportuna, en lugar de esperar al resultado del ejercicio de la
relativa accidn, procedimiento mds lento e incierto y siempre suscep-
tible de acarrear perjuicios al crédito de la Sociedad. Pero también
en esta decision de la Junta general pueden tener entrada elementos
qre perturben la correcta interpretacion del verdadero interés social,
por parte de la mayorfa, y de ahi la concreta necesidad de arbitrar
medios en tutela de las minorias disidentes.

11. La competencia para transigir o renunciar al ejercicio de la
accién viene atribuida a la Junta general de accionistas. Nada hay
que afiadir a este respecto. Entendemos, sin embargo, (ue para 1
validez de la renuncia o transaccién se precisa una expresa decisién
en este sentido de la Junta general, lo que excluye la posibilidad de
que sean genéricamente autorizadas (r1o8). La oportunidad del dere-
cho concedido a la minoria disidente para hacer valer su oposicién,
entrafia, precisamente, la existencia de una concreta y especifica de-
cision a este respecto, frente a la cual aquella pueda manifestarse.
Ni que decir tiene que esta posibilidad otorgada a la minoria que
represente al menos la décima parte del capital social, de oponerse
a la renuncia o transaccién expresamente acordadag por la mayoria,
actéia como auténtica condicién necesaria para Ja validez de la decisién
misma. La retiuncia o transaccién acordadas con la oposicion indicada,
por cuanto contrarias a la Ley (parr. 2.2, art. 80), serian nulas,

DPodria plantearse la cuestion acerca de si serd necesaria la inclu-
sion del tema (renuncia o transaccion) entre las matering que integran
el orden del dia para que la Junta pueda validumente pronunciarse

(107) Garrzeums, Op, cit., pig. 146; Terrars, Gl dnprenditori... cit, pagi-
na 324; Guazrany, Dirvitto delle Societa.,, cit., pig. 267.

(1()(%) Trwe, op. ut, pags. 390 ¥y s, Mmmwwx op. cit., pd,g 360, Ll texto
del art. 2.393 Cod cive italiano apoya esta aﬁrnncmn el su mismo tenor lite-

ral. Ello no ocurre con nuestro art. 80, pero la soluc1011 creemos, no puede ser
de otra naturaleza.
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sobre dichos extremos. Kl problema presenta mayor interés para las
hipotesis de renuncia o transaccion deliberadss una vez que la accidn
esté ya en marcha. A nuestro juicio, la respuesta debe venir dada en
sentido afirmativo (10g9). La disposicidon contenida en cl articulo 8o,
parrafo 1.°, in fine, no es susceptible, a nuecstro entender, de exten-
si6n analdgica al caso gue nos ocupa. Tan sdlo ante el supuesto de
transaccién que se verifica en el momento en que por primera vez se
plantea el tema, me inclinaria por la posibilidad de la solucion nega-
fiva; resultaria contrario a la 1dgica que "la misma™ Junta que puede
promover la accién no pueda llegar a un acuerdo de transaccidén (por
no constar el tema en el orden del dia); la equiparacidén que el propio
legislador efectia entre el acuerdo de promover la accidn y el de
transigir (art. 8o, parr. 2., in tine) debe autorizarnos a peusar (ue
dicha posibilidad se halla implicitamente recogida en el parrafo 1.0 del
artictlo 8o. Kl sentido que hemos atribuido a la no necesaria inclusién
en ¢l orden del dia (retro [I-3) no permite otra solucion; la cual, por
otra parte, no creemos (ue comprometa los intereses en juego (I10).

1l efecto caracteristico de la renuncia, en lo que respecta a la pro-
pia Sociedad, radica en la total extincion del derecho cuya titularidad
ostentaba para exigir de los administradores todo tipo de indemniza-
cibn en base o los concretos supuesios gue han dado origen al naci-
micnto de aquel derecho. Referido cste efecto al dmbito de la renun-
cia “procesal” se traduce, paturalmente, en la necesidad de que sea
dictada una sentencia absolutoria impidiendo que la alegacién juridica
abandonada pueda ser reproducida en un proceso ulterior (I11).

En cuanto a Ja hipétesis de transaccion, las dos situaciones posi-
bles deben ser consideradas por separado. La transaccién judicial im-
plica la terminacidn del proceso sin sentencia y adquicre para las par-
tes la autoridad de cosa juzgada. También aqui la transaccidn acordada
imposibilita a la Sociedad para intentar nuevamente el ejercicio de la
accidn en un proceso posterior. En cuanto a la iransaccion extraju-
dicial, produce el efecto primordial de evitar la provocacion del pleito,
solucionando la controversia por la via convencional; y del misimo
modo, impide que, en Dhase a idénticos supuestos, pueda entablarse
con posterioridad tna accién judicial (112).

(109)  Conforme MINERVINI, op. loc. {ilt. cit.

(110)  La expresion utilizada por ¢l legislador al comienzo del parrafo 2.5,
art. 80: “en cualquier momento”, no nos parece un obstaculo para esta interpre-
tacion (veidse lo dicho antes en nota (79). Por otra parte, el considerar nece-
sario la inclusion del tema renuncia en el orden del din vendria a relorzar las
garantias de proteceién a los intereses minoritarios, que el legislador, de modo
especifico, ha sancionado con la atribucidn del “derecho de oposicion™ ya conocido.

(111)  Garuriguis, op. cit, pig. 146,

(112) Sobre estos temas pueden verse Gompz  Onrsaneys-Hewcs, Derecho
Procesal civil, Madrid, 1955, vol, 1, plgs. 373 v s.; Praza, Derccho Procesal...
citado, pags. 532 ¥ ss.; Dy Dixgo, Instituciones de Derecho civil espafiol (edi-
cidn revisada por Cossio v Guindx), Madrid, 1959, . 2°, pigs. 376 v ss.: Ar-~
BALADEJo, Instituciones de Dvrecho ciwvil, Barcelona-Bolonia, 1961, pags. 952 y
siguientes.
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Sin duda alguna, el problema de primordial importancia que se
presenta al considerar el tema concreto de los efectos de la renuncia
o de la transaccién, radica en la consideracion de la virtualidad de
estos actierdos frente a la posibilidad de cjercicio de la accidén social
de responsabilidad por parte de la minoria y de los acreedores socia-
les. Pero tal consideracién la cfeciuaremos en su lugar oportuno al
tratar de la legitimacién de accionistas minoritarios y acreedores al
ejercicio de la comentada accién.

12. Hipbtesis que es preciso considerar por separado, pero que
posee indudable influencia en orden al ejercicio de la accién social de
responsabilidad, es la que tradicionalmente In doctrina individualiza
con la expresion “quitus” o descargo otorgado por la asamblea que
aprueba el balance y las cuentas, en favor de los administradores, de
toda responsabilidad en que pudieran ser declarados incursos con re-
ferencia al perfodo de actuacién que sefialaren.

En tema de decisiones asamblearias de este tipo, la Ley de Socie-
dades Andnimas se ha separado —como acertadamente expone Ga-
rrTGUES— decididamente de la concepcitn francesa al excluir la po-
sibilidad de que exista un “quitus” ticito con motivo de la aprobacion
del biance (113). El articvlo 110, parrafo 2. expresamente deter-
mina que “la aprobacién (de los documentos a que se refiere el ar-
ticulo 108) por la Junta no significa ¢l descargo de los administraco-
res por la responsabilidad en que pudieran haber incurrido”. En cste
punto, pues, log términos de la Ley no ofrecen duda; ello implica, por
de pronto, que en todo caso el ejercicio de la accion social de respon-
sahilidad podré ser intentado por la propia Sociedad si asi lo acuerda
la Junta general de accionistas; y para ello no serd meccesario que la
Junta, al aprobar los documentos a (e se refiere el articulo 110 haya
hecho la salvedad de que no aprueba la gestion de los administfadores
y que se reserva ¢l ejercicio de la accidn de responsabilidad pertinen-
te (114). Pero, ademas, la declaracion del articulo 1710, parrafo 22,
implicitamente reconoce y sanciona la posibilidad (v, por consiguiente,
la validez) de que una decisién de descargo pueda ser expresamente
adoptada por la misma Junta general que aprueha el balance y las
cuentas (1715). En este caso, naturalmente, la exoneracion de los ad-
ministradores se producird no como consecuencia de la aprobacion
del bhalance (la aprobacién del balance “nunca” implica esta conse-
cuenela), sino cn virtud de la declaracién expresa de Ja Junta.

JRN— —_—

(113)  Op. cit., pag. 422. En el ordenamicnto positivo francés y a partir del
Deereto Ley de 31 de agosto de 1937, se ha suprimido, como sefinla Rivenr,
Traité clementaire... ¢it, pig. 580 ¢l efecto clasico del voto de quitns. Ninguna
decision de la asamblea puede temer por efecto la desapuricion de la accion de
responsabilidad contra los administradores; de este modo, ¢l quitus se ha con-
vertido en una institucion inGtil. Véase Flamern-LAGARDE, Traité... cit, pigs. 794
v siguiente.

(114)  (GaRRIGUES, op. cit., pag. 423.

(15) Gurax, Devecho de Sociededes Andnimas... cit., phg. 382, y Lo respon-
sabilidad... cit., pig. 450; Garmricuzs, op. loc. 1lt. cit.; Fairin, La responsabi-
lidad ciwil... cit., pags 876 v s. FrE, Societd per asioni... cit., pag. 391.
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Han sido miltiples y variadas las razones que se han aducido para
justificar la necesidad de excluir que a la aprobacién de estos docu-
mentog pudiera otorgarsele el valor de descargo para los administra-
dores por las responsabilidades en que pudieran haber incurrido du-
rante el periodo a que se refieren los documentos en cuestién. En
términos generales, todas cllas parten de considerar el balance como
un simple esquema de Ia situacion econdmica de la Sociedad en una
determinada fecha, sin que cllv impligue en ningdn caso un acto de
rendicion de cuentag (116). “la aprobacion del halance —escribe D
GrEGORIO— Implica una aprobacidn de la obra colectiva de los ad-
ministradores no de las concretas operaciones, acerca de las cuales ¢l
balance no ofrece ninguwa, informacion™ (117). Tanto es asi que un
halance debe siempre ser aprobado, como reflejo de la situacién pa-
trimonial de la Sociedad, aun en el caso de que sus resultados sean
desastrozos (118).

Iin este orden de ideas debe venir interpretada la disposicidn con-
tenida en el parrafo 2.2 del articulo 110 L. S. A. El legislador espa-
fiol, haciéndose eco de estas manifestaciones, ha querido {dnicamente
excluir que la aprobaciéon del balance tenga “de por si” una implicita
eficacia liberatoria para los administradores, pero el mismo tenor de
la disposicién en examen consiente afirmar que la liberacién de estos
altimos, por las responsabilidades que pudieran derivarse de su ges-
tion, puede ser expresamente deliberada.

Admitida la posibilidad de una decisién expresa de la asamblea en-
caminada a descargar, a liberar o, si se prefiere, a dar por “quitus” de
su responsabilidad a los administradores, debemos dirigir nuestro and-
lisis a examinar v concretar todos v cada uno de los extremos dentro
de los cuales habri de desenvolverse dicha decision. “Para que tal
alcance se dé —escribe GIRON— se precisa que, en cfecto, el acuerdo
se haya adoptado (v, por tanto, que no se haya remitido a otra Junta
o que no se haya limitado a determinados extremos y, por consecuen-
cia, alcance unos determinados), ue verse sobre materias de lag que
haya conocido la Junta (vg., 5o se producitia el efecto liberatorio res-
pecto de un contrato especifico que fuera motivo de responsahilidad
y que no hubiera sido indicado en la Memoria), y que ¢l acuerdo haya
devenido o sea inimpugnable (de otro modo, si la impugnacién pros-
pera, el acuerdo no surtirfa sus cfectos)” (119).

Normalmente, el acuerdo liberatorio sc pronuncia en base al in-
forme que presentan los administradores. Son éstos los que en reali-

b e

(116) Garricuss, op. loe, flt. cit. ¥ en genetal la totalidad de Ia doctrina.
Viéase Ascareniy, Sociedades y Asoctaciones... cit, pags. 356 v siguiente.

(M7 De Jas Sociedudes.,, cit, pigs, 554 v s,

(118)  Sarawnpra, cit,, por Drowwrrr, Traltato..., cit, pigs. 395 v siguiente,

(119)  Derecho de Sociedades Anduimas,.., cit., pag. 381; véase [Farrin,
op., loc, ult., cit, Ta posibilidad agotada ¢s admitida por Rreerr, Traité elemen-
taire.,., cit, pigs. 582 vy siguiente, siempre que la asamblea fuese clla misma
competente para realizar el acto Hevado a cabo por los administradores v por
Escarra, Traité..., cit., pag. 341, siempre que el quitus resultase del voto uninime
de log acclonistas.
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dad deben marcar la pauta; su informe, base de la aprobacion del
balance, debe ser veraz y completo (120). Ello implica que el acuerdo
alcanzara verdadera eficacia liberatoria, en tanto en cuanto verse sobre
materias de las que haya conocido la Junta, a través de la Memoria
presentada por los propios administradores interesados. En conse-
cuencia, €l efecto liberatorio no se producird respecto de las materias
que no hayan sido sometidas a la consideracion de la Junta, ni res-
pecto a las sometidas en el caso de que los adninistradores bayan
incurrido en una exposicion falsa o errdnea de la situacién de la So-
ciedad, Frente a estas situaciones, el acuerdo liberatorio no produce
efectos, renaciendo en la Sociedad la posibilidad de exigir las respon-
sabilidades, en su caso, oportunas (121). Kn los demas casus, el acuer-
do ¢s perfectimente valido y, por comsiguiente, con eileacia vincula-
dora para la propia Sociedad; ésfa, que se ba pronunciado en el sen-
tido de exonerar a los administradores de toda responsabilidad relativa
o cuestiones determinadas v verazmente expuestas, no podri intentar,
en lo sucesivo, ¢l ejercicio de Ja aceidn social de responsabilidad.

En este sentido, el “quitus” sc nos presenta con un alcance stma-
mente restringido. Su admisibilidad viene condicionada por la necesa-
ria concurrencia de dos elementos: «) que forme parte de un acuerdo
expreso de la Junia general, y b) que verse sobre materias de las que
hava conocido la Junta a través del informe veraz y detallado que le
hayan presentado los administradores.

Tradicionalmente ¢l “quitus™ viene rveferido al momento de la
aprobacion del balance por la Junta, o si se prefiere, a la Junta ordi-
naria Hamada a censurar la gestion social. Practicamente, la decision
de descargo no tiene razon de ser referida a otro momento; pero awm-
que la hipdtesis sea prevalentemente tedrica, es preciso admitir la po-
sibilidad de que una tal decision se produzca en cualquicer otra jumnta,
frente a determinados extremos sometidog a la cansideracion de la
misma por los propios administradores. La intima conexién entre el
problema del quitus y ¢l hecho de la aprobacién del balance obedece
a la necesidad de dejar sentado el alcance de dicha aprobacién, en
orden a la posible exigencia de responsabilidad a los administradores.
Tixcluida la posibilidad de que a la aprohacién del balance pueda atri-
buirsele eficacia liberatoria en relacién a lo actuado por los adminis-
tradores y admitida, en cambio, la posibilidad de que tal efecto se
produzea como consecuencia de acuerdo expreso de la Junta, no hay
razén para establecer una nueva vinculacion entre ambos acuerdos,
contraria a su misma esencia. Ta Junta general podrd, en cualquier
momento, adoptar un acuerdo de este tipo para descargar a Jos admi-
nistradores de toda responsabilidacd en relacion con log asuntos que
con dicha finalidad le sean sometidos. También en estos supuestos,
como es natural, la validez de la decision (su eficacia liberatoria) des-
cansa sobre la veracidad (e todos v cada uno de log extremos conocidos.
(120) IfarrewN, op., cit, pag. 876.

(121) GaRRIGUES, op., cit, pag. 424



966 Luis Sudrez-Llanos Gémez

A la vista de las consideraciones que anteceden, delimitadores del
dmbito dentro del cual el “quitus’ posee eficacia liberatoria, creemos.
poder estar en condiciones de afrontar el tema de su configuracion, Y
en este terreno, a nuestro juicio, es altamente sugerente la f6rmula
empleada por GIRON al construir, en términos generales, el descargo
de los administradores “como un reconccimiento negativo de deuda,
en cuya virtud la Junta declara la inexistencia de créditos de cualquier
clase que esgrimir contra los administradores por ¢l periodo de que
se trate” (122). Si volvemos ahora la vista atras y recordamos el
cuadro comprensivo de las posibles deliberaciones que sobre el gené-
rico tema de la responsabilidad pueden producirse en el seno de una
Junta general (retro nfim. 8), es preciso considerar incluida la delibe-
racidén de descargo entre las primeras de las hipotizadag eén el grupo A),
es decir, entre aquellas declaracioney de la Junta que determinan “no
haber lugar’™ a exigir responsabilidades a los administradores, porque
los coneretos supuestos ficticos de que ha conocido no caen dentro de
la esfera de accidén del articulo 79 de la Ley. Esta sola consideracion
hasta, a uuestro juicie, para establecer la separacion existente entre
las hipétesis de “quitus™ y de “renuncia” (123), a cuyos efectos son
perfectamente validas todas las consideraciones expuestas con anterio-
ridad con vistas a delimitar la esfera de accién propia de la renuncia
(retro I1-9). La Junta que decide “descargar” a los administradores
de toda responsabilidad, no “renuncia” al ejercicio de la accién so-
cial de responsabilidad, porque precisamente declara que la Sociedad
no es titular de ninguna accidn de este tipo. Se trata, en definitiva, de
una decisiébn gue opera en un plano anterior al que es propio de la
renuncia. Por eso, a nuestro entender, no es totalmente exacta la afir-
macién de FarréN segin la cual el efecto primordial de la decision
de descargo estriba en “la extincién de la accidn social origina-
ria” (124). No eg éste, en realidad, el efecto inmediato de dicha de-
cision, sino, todo lo mds, su consecuencia. El efecto inmediato hay
que extraerlo de aquel caricter de reconocimiento negativo de deuda
que le atribuye GIrON, y copsiste, precisamente, en ecste recomnoci-
miento que importa la pérdida de la titularidad para exigir respon-
sabilidades a los administradores, tanto por la via del ejercicio judi-
cial de la accibén social de responsahilidad como por el expediente de
fa transaccién extrajudicial.

Para la Sociedad, pues, la deliberacién de descargo implica la im-
posibilidad de que la Junta general pueda, com posterioridad, volver
sobre sus propios actos v, revocando el acverdo de exoncrar a los
administradores, adoptar una resolucion favorable al cjercicio de la
aceidn social de respotisabilidad, et base a los mismos supuestos que
en su dia motivaron la decision de descargo, Fniendemos, sin embar-

“

22) Op, loe, ult, cit.
(123) Expresamente mencionada por Garvieuzrs, Comentariv..., cit.,, pag. 1455
véase cn Hscarra, Traité..., cit, pag. 336 una caracterizacion del quitus como
“disposicidén implicita de la accién social®.
(124)  Op., cit, pags. 875 v siguiente.

(1
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go, que esta posibilidad debe admitirse siempre que se presenten mo-
tivog que induzcan a la Junta a considerar como falsas o errdneas las
bases sobre las que se asent$ el acuerdo originario, o hagan su apa-
ricidn. extremos de calificada itmportancia, desconocidos entonces; con
ello no hacemos, en realidad, mis que reafirmar lo expuesto anterior-
mente al condicionar la validez del acuerdo de descargo a la veraci-
dad del informe suministrado por los administradores y que ha de
servir de base para la adopcddn del acuerdo. En estos supuestos la
responsabilidad renace y afin prede verse agravada por la conducta
de los administradores al presentar el informe.

13.  FEl régimen interno para la adopeion del acuerdo de descargo
no esperimenta, a nuestro modo de ver, alteracién algtwa. Ta Junta
general podra validamente pronunciarse en este sentido con sujecion
al régimen ordinario de mayorias, bien sea éste cl establecido por la
Ley, bien, en su caso, ¢l dispuesto por los estatutos. A nuestro juicio,
no cabe dar entrada al sistema de oposicién por parte de una minoria
cualificada, como condicidén de eficacia del acuerdo en cuestién. Iiste
serd valido —y, por consiguiente, deherd atribufrsele eficacia libera-
dora—, no obstante haya sido adoptado con el voto en contra de una
minorfa que represente, cuando menos, la décima parte del capital
social. Ya hemos tenido ocasion de delimitar el ambito propio reco-
nocido por la L. S. A. a este derecho de veto de la minoria; cierta-
mente en este punto puede sostenerse que de admitiy dicha posibi-
lidad de veto a las minorfas, llegarfamos a la conclusidn absurda de
estimar innecesaria la atribucidn a éstas de la legitimacién al ejer-
cicio de la accién social por cuanto siempre estaria en sus manos la
posibilidad de forzar el ejercicio de la accién por parte de la Socie-
dad, interpretando que todo acuerdo contrario a la exigencia de res-
ponsabilidad deberfa ser considerado como “descargo” otorgado a los
administradorey por la actuacién concreta que se cuestiona. El derecho
de veto otorgado a las minorfas para las hipétesis de renuncia o
transaccidn al ejercicio de la accién social de responsabilidad no pue-
de encontrar aplicacion mds alld de los suprestos a que viene refe-
rido, a no querer violentar el sistema legal en materia de responsa-
bilidad de los administradores.

Frente a la deliberacidm concerniente al descargo de los adminis-
tradores dcben entenderse reproducidas todas las consideraciones ex-
puestas con anterioridad sobre la posibilidad de concurrir a la for-
macién del acuerdo los propios administradores con los votos «ue
eventualmente pudieran corresponderles en su condicion de  accio-
nistas. [a cuestion relativa a la posibilidad de que log admimstrado-
res concurran con sus propios votos a la deliberacion concerniente a
la. aprobacion del balance ha quedado hoy en dia resuelta (en sentido
positivo), principalmente al haberse excluido de dwho acuerdo toda
cficacia en velacién a las responsabilidades en que pudierap haber
incurrido, Por eso mismo el problema renace cuando se trate de de-
liberacién expresa, encaminada a producir un cfecto liberatorio del
tipe examinado, v ante &, como decimos, debe tener aplicaciéon lo
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expuesto anteriormente sobre el alcance gue cabe atribuir en nuestro
derecho, al deber de abstencion que gravita sobre los administradores.

Nos parece oportuno advertir, por ltimo, que, a nuestro juicio,
la validez de la decisién de descargo debe ser condicionada a la previa
inclusién del tema en €l orden del dia. No creemos que en este punto
sea posible acudir a una aplicacién analdgica del articulo So, parrafo 1.9,
in fine, norma (ue, como hemos viste, posee un alcance bien limitado.
Y no olvidemos que en este punto falta la garantia que pudiera dedu-
cirse de la existencia de un derecho, en favor de la minoria, para
oponerse a tal decision,

14. Las modalidades concernientes al cjercicio de la accién social
de responsabilidad durante el periodo de lquidacion de la Sociedad
presentan unas caracteristicas de sumo interés que es preciso analizar
con ¢l suficiente detenimiento, maxime cuando nuestra Loy de So-
ciedades Andnimas no contiene precepto alguno especifico sobre el
particudar (123).

Que cn la fase de liquidacién de una Sociedad Andémmma pueda ser
intentada una accién de responsabilidad contra los antiguos adminis-
tradores, es algo que resulta del todo evidente. Si cabe, en el desarrollo
de las operaciones de liquidacién del patrimomnio social es donde gran
ntmero de veces serd posible constatar con toda evidencia, la presen-
cta de concretos supuestos reveladores de una responsabilidad asumida
por los administradores en el desempefio e su cargo, presencia la
mayorfa de Tas veces revelada por unos resultados anormales que han
dejudo su huella en la situacidn patrimonial de la Sociedad. Esto solo,
proporciona suliciente interés préctico al tema propuesto v justifica
sabradamente toda la atencién que se preste al régimen juridico Hama-
do a presidir el cjercicio de Ja accion de responsabilidad de los ad-
ministradores durante dicha fase de liquidacion de la Sociedad.

Una primera cuestién de cardcter dogmético debe ser, ante todo,
resuelta: ;(Qué virtualidad conserva la declaracion del articulo 8o, pi-
rrafo 1.%, que vincula el ejercicio de la accién al previo acuerdo de la
Junta general de accionistas?; o si se prefiere, jserd igualmente ne-
cesaria una deliberacién previa de la asamblea de socios para el ejer-
cicio de la accion? La respuesta a este interrogante exige, desde lue-
g0, la previa solucion que demos a la cuestion de si la Junta general
de accionistas es competente para adoptar, durante la fase de liquida-
cion, un acuerdo semejante: Por su formulacién mds general, este se-
gundo planteamicnto posee el cardcter de previo para la resolucién de
aqudl, sin que, en todo caso, la respuesta afirmativa condicione la que
debn corresponder al interrogante propuesto en primer lugar.

Con todo, no estard de mas dejar sentado, a titulo prelimdinar, dos
puntos capitales sobre los que se muieven las normas reguladoras del

o (125) AL art{enlo 2.393 del Chdiga eivil italiano alude expresamente a esta
sittacion, confirmando o necesidad de deliberacién asamblearia para ¢l ejer-
ci.cio de la accién por parte de la Sociedad, véase Fre, Societd per asio-
#i..., cit., pag. 385.
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periodo liquidatorio de la Sociedad. El primero de ellos se refiere a la
subsistencia de la personalidad juridica de la Sociedad durante toda
la fase de liguidacién de la misma. La declaracién del articulo 154 de
la Ley es terminante a este respecto. Para nuestrog fines, esta realidad
permite que pueda seguir hablandose de titularidad por la Sociedad
de Ia accién sacial de responsabilidad contra sus administradores (126).
El scgundo de aquellos dos puntos capitales concierne a ia permanencia
de la Junta general en su condicién de Organo superior, si bien con
una competencia condicionada; ello justifica, sin mds, la procedencia
de las cuestiones anteriormente propuestas, sin prejuzgar, natural-
mente, su solucion.

s Puede la Junta general, durante la fase de liquidacion de la So-
ciedad, adoptar vn acuerdo encaminado al ejercicio de la accién s0-
cial de responsabilidad contra los que fueron sus administradores? La
competencia de la Junta durante este periodo tiene un sentido emi-
nentemente funcional: se encuentra estrechamente condicionada por
la finalidad misma que la liguidacién persigue, que al decir del Pro-
fesor Urfa no es otra que “traspasar la titularidad del patrimonio
social a los singulares acclonistas en la parte o proporcion corres-
pondiente a cada wno de ellos” (127).

in puntos concretos el legislador atribuye especificas competen-
ciag a la Junta general; asi el articulo 156 sobre nombramiento de li-
quidadores; el articulo 161, ntimero 2.%, cn lo relativo a la revocacion
de los poderes del liquidador; el articulo 166 sobre aprobacion del ba~
lance final de liquidacién; pero de un modo genérico, la principal dis-
posicién es la contenida en el articulo 158 in fine: Tas Juntas gene-
rales (tanta ordinarias como extraordinarias), a las que deberin dar
cuenta los liquidadores de la marcha de la liquidacién, podrin acor-
dar (cn el orden mismo de la liquidacion) lo que mas convenga al in-
terés comfin. Tin términos generales, pues, la Junta general es com-
petente para dirigir con sus acuerdos la marcha general de la liqui-
dacion, respetando en todo caso las atribuciones que el articulo 160
conficre a los liquidadores. Lo que la Ley pretende, en definitiva, es
evitar que la Junta pueda tomar acuerdos en contraste con las finali-
dades inherentes al periodo de liquidacion (128).

Pues bien, entre ellos no creo pueda considerarse incluido ¢l rela-
tivo a la exigencia de responsabilidad a log administradores culpables
que antes, por ¢l contrario, es perfectamente compatible con la esfera
de competencia atribuida a dicho 6rgano social (129). Una tal decision
P S
(126 “%l estado de lguidacion —afirmaba con anterioridad a la publicacién
de la 1. 8. A, ¢ profesor Garkieuns, Tratado de Derecho Mereantil, 1-3, pa-
qinn 1227 1o afesta ni ol artonomda pateimonial de la Sociedad, ni a su ca-
pacidad procesal, ni a su condicion de comerciante™. Véase Uris, Comentario...
citado, t. 2.9, pags. 734 v s. v GirON, Derecho de Sociedades Andnimas,.. cita-
do, pig. 576.

(127)  Op. cit., pag. 730 véase también GIRON, op. cit, phgs. 576 v siguiente.

(128) Bruwwrri, Trattato... cit., pig. 571, y Urfs, op. cit, pag. 755.

. (1??)6 Véase expresamente reconocida esta posibilidad en Urfa, op. cit, pa-
gina 756.
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se encamina, en realidad, a reintegrar, en la medida que corresponda,
el patrimonio social disminuido como consecuencia de una actuacion
gravemente negligeute de los administradores. Las normas que regla-
mentan el instituto de la responsabilidad de los administradores han
sido dictadas para salvaguardar los intereses de la Sociedad y de los
terceros acreedores en orden a la integridad del patrimomio social, ¥
el interés de la Sociedad en que aquella reintegracidn se lleve a cabo
no puede desaparecer por ¢f simple hecho de haber entrado en periodo
de liquidacion. Es mas, el interés a este respecto de la Socledad (que
podriamos entender como “interés comin® de los accionistas, para
utilizar la terminologia de la Ley en el anteriormente citado articu-
lo 158 in fine) puede presentarse con mavor virtvalidad ante la fina-
idad misma de la liquidacién perseguida a que poco antes hemos he-
cho alusion (reparto del patrimonio social —en lag condiciones mds
favorables de integridad——entre los accionistas). La constante salva-
guardia de la integridad del patrimonio social que inspira la actua-
cidn de los administradores durante la vida de la Sociedad es también
motivo central informador del perfodo liguidatorio de la Sociedad
(véanse a este respecto las normas contenidas en los articulos 160, nit-
mero 2.° in fine v 169 de la Ley) y de ahi que toda actuacién dirigida
a la reintegracion de la masa patrimonial indehidamente disminuida
(in specie, por una actuacion dolosa de log administradores), deba con-
siderarse, no ya compatible, sino incluida necesariamente entre las
atribuciones reservadas a la Junta durante el desarrollo de la fase
de liquidacion.

La Junta general de accionistas puede, pues, deliberar valida-
mente sobre’ este concreto extremo. Ahora bien, ;sigue siendo nece-
saria la deliberacion previa de la asamblea como requisito imprescin-
dible para el “ejercicio” de la accién social de responsabilidad por
parte de la Sociedad, o, por el contrario, puede ser ejercitada—en nom-
bre v por cuenta de la Sociedad—ypor el propio liquidador, sin ne-
cesidad de contar con un determinado acuerdo en tal sentido? (130).
A nuestro juicio, 1a respuesta afirmativa no ofrece dudas. T.os liqui-
dadores vienen investidos de la funcion “gestora” de liquidacidén de la
Sociedad v, en consecuencia, subordinados a la Junta general de accio-
nistas (131), tal v como se desprende del articulo 158 de la Tey. Tos li-
quidadores padrin constatar en el desempefio de sus funciones la exis-
tencia de concretos supuestos de hecho de los que puede derivarse una
exigencia de responsabilidad a los antignos administradores de Ta So-
ciedad, pero no podran entablar por sf mismos Ia correspondiente ac-
cidn, wino deberdn, en los términos del citado articulo 158, dar cuenta

b e e

(130)  Este es en realidad el problema especifico que se plattea ante ol tema
que nos ocwpa v ool que en realidad B venido a resolver el Codigo italiano en el
menciomudo art, 23931 véuse MaservoNy, (IF anuninistralori... cit, pag, 348.
Ta solucion contravia impera en el derecho francds, por légica aplicacion de los
principios generales del sistema; véase Lscarra, Traité... cit., pags. 330 v 352.

(131) GirON, op. cit., pig. 381; Uria, op. cit, pig. 735,
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e ello a ta Sociedad (en Junta generaly para que ésta “acuerde lo que
convenga al interés comn”.

Incluir entre las funciones asignadas a los liquidadores el proponer,
por propia iniciativa, la accidén social de responsabilidad seria desor-
bitar el contenido de las mismas y, sobre todo, equivaldria a consi-
derar derogada la terminante disposicion contenida en el parrafo 1.
del articulo 8o... por la simple entrada de la Sociedad en fase de Li-
quidacion. Pero no olvidemos que, como acertadamente afirma (Garri-
cues, durante la fase de liquidacién, las {nicas normas (ue no serdn
aplicables serdn aquellas “que tengan por supuesto la existencia de
una actividad mercantil lucrativa” (132). E indiscutiblemente, la norma
ex articulo 8o, parrafo 1.°, no puede ser considerada entre las de
este tipo.

Otro tema de interés en punto a la determinacion de la disciplina
Juridica de la accidn social de responsabilidad ejercitada por la So-
ciedad durante su periodo liquidatorio cs ¢l relativo a los efectos que
la adopcién del acuerdo estd Hamado a producir sobre la posicidén ju-
ridica de liquidador que en si re(ina la persona que ha sido declarada
en responsabilidad por su anterior condicion de administrador de la
Sociedad. Pensemos que no hay lugar para hablar de destitucién en
¢l cargo de administrador, porque tal cualidad se ha perdido al co-
micnzo mismo de la fase de liguidacidén; ;pero puede hablarse de des-
titucién en el cargo de liquidador que ostenta, aun cuando la respon-
sabilidad no se haya asumido en tal cardcter?

Sin duda, el simple planteamiento de esta cuestion pone de relieve
que lo que en realidad se pregunta es la posibilidad de una extension
analdgica de la norma contenida en el articulo 8o. parrafo 2.° in fine.
Y quizd la solucién deba ger negativa, en cuanto a la posibilidad de
tal “extensiéon analdgica”. Iil efecto natural vinculado al acuerdo de
la Junta general de entablar la accidén social de responsabilidad contra
los administradores en orden a la destitucién automdtica de estos il-
timos en sus cargos estd previsto v disciplinado en el mencionado ar-
ticulo 8o, con referencia a la situaciéon “de los administradores”,
en esta su condicidon fundamental. Tal efecto debe ser excluido, na-
turalmente, cuando falte el supuesto de hecho necesario para su pro-
duccion, esto es, que las personas declaradas responsables ostenten,
en ol momento de producirse la declaracion, la condicién de adminis-
tradores. De no ser asi, es logico, el efecto decaerd por falta de bhase
sobre la que asentarse. Por eso crecmos (ue no es posible hacer rena-
cer su virtualidad sobre bases distintas v entender que la sustitucion
operada en el supuesto de hecho puede ser subsumida por la citada
norma, en orden a la produccidén de aquel efecto. Como quiera que el
administrador responsable no puede ser destituldo de un cargo que
en 1 actualidad no ostenta —se dirfa—, cabe entender que la destitu-
cibn couserva su virtualidad respecto al cargo de liquidador que si os-
tenta en la actualidad.

(132) Tratado... cit. I-3, pig. 1227.
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A nuestro juicio, sin embargo, una posibilidad de considerar pro-
ducida la destitucién automdtica en el cargo el liquidador como cuin-
secuencia del acuerdo favorable a la exigencia de responsabilidad con-
tra la persona que lo ostenta, por dafios ocasionados en el desempefio
de sus pasadas funciones administrativas, podria, a lo sumo, verse en
el caso de que el ex administrador culpable ostente la condicién de li-
quidador por una declaracién genérica de los estatutos o de la pro-
pia Junta general que, en punto a la provisién de este cargo, lo haya
conferido genéricamente a “quienes en el momento de producirse la
disolucion de la Sociedad, refinan la condicién de administradores de
la misina”. En esta hipdtesis, el ex administrador culpable ha recibido
{automaticamente) la investidura de su condicion de liguidador por su
cardcter de administrador vy no por un tipo de designacidn *intuitu
personae”. Podria, pues, en este caso, considerarse operada la desti-
tucion en su posicion de Hquidador por desintegracion de las bases
sobre lag que se asienta tal cardcter, del mismo modo que el acuerdo
de exigir responsabilidades al presidente del Consejo de Adminigira-
cion leva consigo la destitucion en el cargo de consejero y al mismo
tiempo el cese en su condicidn de presidente de la Junta general que
eventualmente pudiera corresponderle exclusivamente por aquella su
condicidon de consejero.

En los demés supuestos, la incursion en wn supuesto de responsa-
bilidad no deberia producir avtomaticamente la destitucién en un cargo
del que ha sido investido con independencia del cardcter de adminis-
trador que ostentaba. in la prictica una tal solucién no implicard la
existencia e situaciones graves, porque logicamente la Junta general
acompailari al acuverdo dirigido al ejercicio de la accidén social de res-
ponsabilidad otro encaminado a la separacion del liquidador de sus
funciones, claro estd, por los cauces del articulo 161, nfunero 2, de
la Ley.

:Qué régimen habrd de seguirse para determinar la forma en que
la Sociedad habrd de personarse en el juicio correspondiente? La tnica
variante ue habremos de afiadir a lo expuesto anteriornrente con mo-
tivo del planteamiento del problema durante la vida normal de la So-
ciedad serd la e considerar a los liquidadores de la Sociedad faculta-
dos para ostentar la oportuna representacion. Dentro del fin genérico
atribuido a los liquidadores de “velar por la integridad del patrimonio
de la Sociedad” (art. 160, ntun, 2.2, in {ine), cabe perfectamente incluir
las gestiones encaminadas a procurar la reintegracidn del mismo por la
via del ejercicio judicial de la accidn de responsabilidad contra Tos
administradores declarados culpables, aspecto éste, por consiguiente,
al que es preciso considerar referida la tepresentacion que ostentan,
a tenor de lo establecido en el ndimero &.° del mencionado articulo 160
de la T.ey.

Un altimo tema merece, en fin, una hreve atenciom. Ta ey (ar-
ticulo 160, ndm. 6), como es sabido, atribuye a los liquidadores, de
modo expreso, la facultad de “concertar transacciones y compromisos
cuando asi convenga a log intereses sociales”, v la doctrina suele in-
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terpretar dicha atribucién con gran amplitud, extendiendo tal facul-
tad sin excepcidon alguna a las cuestiones relativas a- toda clase de
bienes y derechos, lo mismo en cuestiones litigiosas promovidas con
anterioridad a la liquidacién que en las que puedan surgir en el curso
de ésta, gin otro limite ¢ue la conveniencia de los intereses sociales (133).
A nuestro juicio, sin embargo, en la valoracién de estag facultades so-
bre el tema de la responsabilidad de los administradores, debe ser es-
tablecida una derogacién del principio; porque el articvlo 8o, como
hemos visto (v recordemos la aplicacién de la norma durante la [ase
de liquidacién), atribuye la facultad de transigir sobre el ejercicio de
la accién social de responsabilidad a la Junta general de accionistas.

Ahora bien, la limitacidn de las facultades de los lignidadores en
este punto no se produce por el simple hecho de estar atribuida la
facultad de transigir a la Junta geuneral, sino porque ha sido conce-
dido a una minoria de socios el derecho de oponerse a ella, derecho
que, como se ha dicho, actda como auténtica condicion de eficacia
para la validez de la decision misma, y del que se verfa privado la mi-
noria, caso de que la facultad de transigir fucse encomendada, sin
limitacidn, a los liquidadores de la Sociedad.

15. Especial atencién merece también el estudio de la posibilidad
(y modalidades) de ejercicio de la accidén social durante el estado de
quicbra de la Sociedad; €l tema no ha sido objeto de especifica regu-
Tacién legal en nuestro ordenamicnto positivo (134), v por ello la de-
terminacion de su disciplina juridica forzosamente deberd ser estable-
cida por via de aplicacién del sistema general normativo del proce-
dimiento de quiebra.

Una cuestién previa debe, ante todo, ser objeto de puntualizacion.
T.a accién social de responsabilidad contra los administradores tiene
como fundamental finalidad la de conseguir la reparacion del dafio
causado, reintegrando, en la medida de lo posible, el patrimonio social,
disminuido por la actuacién gravemente ncgligente de los administra-
dores. La sola formulacién de este principio pone ya de manifiesto la
especial vocacién de este instituto para formar parte, por derecho
prapio, de las operaciones concernientes al procedimicnto de quiebra;
en la medida que la accidén tiende a reintegrar el patrimonio de la
entidad quebrada, sera, indiscutiblemente, uno de los instrumentos des-
tinados a procurar el aumento de log hienes repartibles entre todos
los acrcedores (135); v en este sentido, es claro (ue su ejercicio no
puede resultar indiferente a cuantos intereses se encuentran especial-
mente tuielados por dicho procedimiento de ejecucion universal.

Iista consideracion, por su parte, unida a la titularidad que en re-
tacion con dicha accion ostenta por derecho propio la misma Sociedad

P

(133) Unria, op. cit, pag. 779.

(134) En dste otro de los puntos de contraste con ¢l ordenamiento positivo
italiano donde no s6lo la Tey de quichras dedica normas especificas al tetna,
en cnestion (arts. 146 v 206), sino ¢ propio Codice civile en su art. 2.394, pa-
rrafo 3.9

(133)  Asi, expresamente, Dr Grecorro, De los Socicdades... cit, pig. 510.
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quebrada, implica, a su vez, la necesidad de incluir el ejercicio de la
niisma en la esfera de airibuciones asignada a los sindicos para la
consecucién de los fines inmanentes a la institucién de la quiebra.
Como acertadamente ha puesto de manifiesto el profesor Poro, el sin-
dico “ostenta, por via de susiilucién comwo titular de ejercicio, todas
y cada una de las facultades que correspondian al deudor, de las que
ha sido desposeido en virtud de la declaracién de quicbra™ (136).

Fl poder de decisién oporttno en lo relativo al planteamiento de
dicha accién de responsabilidad es vn tema que, a nuestro juicio, debe
quedar sometido al régimen legal vigente en materia de administra-
cién de los bienes de la quiebra. Por de pronto, debe exciuirse In posibi-
lidad de considerar subordinado el ejercicio de dicha accidon al previo
acuerdo de la Junta general de accionistas, a tenor de lo establecido
en e parrafo 1.° del articulo 8o, T.. S. A. Como sostiene (GARRIGUES,
lag normas contenidas en este @ltimo precepto legal presuponen que
la Sociedad se encuentra “in bonis™ (137); v en verdad, a otra con-
clusion no podria legarse ante la situacion de inhabilitacion del que-
brado para la administracién de sus bicues, csencialmente ligada a la
propia declaracién de quicbra, ex art. 878 Cod. de com. (138). Por
otra parte, debe tambiéu excluirse que dicho ejercicio pueda estar
stbordinado a una decisién oportuna de la Junta de acreedores, en
cctrya limitada esfera de competencia no puede considerarse compren-
dida una deliberacién de este tipo (v. arts. 1.206, 1.346, 1.364, 1.380
y 1.392 L. E. C. y 899 Cod. de com.) (139). s Precisard el Sindico
la autorizacién del Tuez o del Comisario para el ejercicio de la co-
mentada accién? A nuestro juicio, la respuesta debe ser afirmativa en
lo que respecta, al menos, a la autorizacién del Comisario; la norma
del articulo 1.369 L. E. C. creemos puede ser utiiizada en apoyo de
esta solucién, establecida, por otra parte, en las mas recientes legisla-
ciones extranjeras sobre la materia (140).

I.a viahilidad de la accion en el curso del procedimiento de quiebra
puede ofrecer dudas cuando sobre la misma haya precedido un acnerdo
de la Sociedad que implicara la extincién del derecho de la propia
Sociedad a perseguir en juicio a los administradores (141). Sobre el
tema, naturalmente, dehen considerarse de aplicacion las normas que
en nuestro ordenamiento positivo reglamentan el sistema de reintegra-
cidn de la masa de la quiebra, cuando concurran los supuestos. Pero

(136) Dictamen sobre ta Quicbra de “Barcelona Tractién”, Barcclona, 1951,
pags. 51 v 553 De Marrint, Asione di vesponsabilit... cit., pig. 1166; Escapra,
Traité... cit., pag. 320 v 330; Manerens MoriNg, La responsabilidad... cit., phgi-
nas 51 y siguiente.

(137)  Comentario... cit., t. 2.9, pig. 144

(138)  Cfr. Miwerviwy, GE amministratori... cit, pig. 356, y nota (86), donde
se refuta opinion contraria sostenida por Ferry en Liquidazione coatte emminis-
trativag o astone di vesponsabilite contro gl wmministratori Assic. 1943-0, 11,
piginas 16 y ss.

(139) Poro, op. cit., pag. 568; Garricues, Curso.., cit, 11, pag. 481

(140) Cir. art. 146 Tegge fallimentare italiana.

(141) Véase Try, Societd per aszioni... cit., pag. 396.
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¢l problema especifico que se plantea estriba en determinar si la nor-
mativa propia del articulo 79 L. S. A. puede suministrar apoyo a la
sindicatura para proceder directamente contra los administradores ejer-
citando una accién que ha sido reglamentada no sélo en interés de la
propia Sociedad, sino también €n interés de accionistas minoritarios y,
sobre todo, de los acreedores.

El problema puede a su vez ser objeto de un planteamiento diverso,
pero intimamente ligado con el formulado anteriormente. ; Pueden los
acreedores sociales, tras la declaracién de quiebra de la Sociedad, ejer-
citar la accidn ex parrafo 4.°, articulo 8o, 1. S. A., contra los ad-
ministradores? Fxiste, indudablemente, una razén aparente justi-
ficadora del interrogante: se esti —podria decirse— en presencia del
¢jercicio de una accidén por parte de tercerag personas extrafiag a la
Sociedad, coutra otras terceras personas también extrafias a la propia
Sociedad (los adininistradores) (142), y, por consiguiente, su peculiar
régimen juridico no debe experimentar cambio alguno por el hecho
de la declaracién de quiebra de la Sociedad. Pero la razén existe, in-
dudablemente, tan sdlo en apariencia; la afirmacién seria valida siem-
pre y cuando la titularidad de la accién perteneciere iure proprio a
los acreedores y su finalidad se dirigiera a la reintegracién del patri-
monio particular de los propios acreedores (143). Y esto, como hemos
apuntado, es precisamente lo que no ocurre. Los acreedores sociales se
encuentran, si, legitimados al ejercicio de tna accién de responsabili-
dad contra los administradores, pero de una accién cuya titularidad
corresponde exclusivamente a la Sociedad y cuya misién consiste en
reintegrar debidamente el patrimonio social. La legitimaciéon de los
acreedores es, en cierto sentido, aniloga a la que en términos genera-
les les incumbe frente al instituto de la subrogatoria, lo que en todo
caso significa que ante el tema de la responsabilidad de los adminis-
tradores no cuentan con una accidn directa susceptible de ser ejerci-
tada, sea cual fuere la situacién en que se encuentre la Sociedad.

Pero el que la declaracién de quiebra impida el ejercicio “perso-
nal” de la accién por parte de los acreedores sociales (preciso es rei-
terar que la normativa del articulo 8o presupone que la Sociedad esté
“in bonis”) no significa que desaparezca el interés de estas personas
a que la responsabilidad sea exigida, en el seno, claro estd, del proce-
dimiento de quiebra. Ts mas, su interés, si acaso, se habrd acrecentado,
pues cn juego se halla no ya la garantia, sino la propia satisfaccion de
sus créditos.

Pues hien, si esto es asi, si en la normativa de la I. S. A. ¢l inte-
rés de los acreedores no sdlo no decae (como mdas adelante examina-
remos), sino que se enctentra tutelado (precisamente) ante una situa-
cién de pasividad (en el mis amplio seatido del vocablo, comprensivo
de una actitud contraria) de la Sociedad por lo que respecta a la exi-

(142) MiINERVINI, op. cit., pag. 335.
(143) MiNERVINI, op. loc. flt. cit. Véase sobre el tema AscCARELLI, Socie-
dades y Asociaciones... cit., pag. 359; FErRARA, G @mprenditori... cit, pig. 325.

9



976 Luis Sudrez-Llanos Gémez

gencia de responsabilidad de sus administradores, jhabrd que comsi-
derar esfumada aquella tutela justamente en el momento en que los
intereses de los acreedores alcanzan una mayor consistencia? La res-
puesta no puede ser més que negativa. El acuerdo eventvalmente adop-
tado por la Sociedad con '111ter1011d'1d a la declaracion de qulebrq del
que se deriva la extincién de su derecho a perseguir en juicio a los
administradores responsables, hace surgir precisamente el interés de los
acreedores a ejercitar la accion social de responsabilidad en via defec-
tiva, v ey claro que tal interés no puede quedar desprotegido por el
sometimiento de la Sociedad al procedimiento de quiebra. De ahi que
resulte inevitable reconocer, en todo caso, comoe posible, €l ejercicio de
la accidn social de responsabilidad por los Sindicos de la quiebra, aun
cuaudo la Saciedad se hubiera pronunciando con anterioridad en sen-
tido contrario (144).

I1I. EJERCICIO DE LA ACCION SOCIAL POR LA MINORTA

1. FEl parrafo 3.° del articulo 8o dispone, como es sabido, que
“los accionistas que representan la porcién de capital que queda esta-
blecida en €l pirrafo anterior (la décima parte del capital social) po-
dran entablar conjuntamente contra log administradores la accién de
responsabilidad...”. Prescindiendo de congideraciones de orden siste-
matico, es preciso, ante todo, detenerse en ¢l estudio de los clementos
que sirven para caracterizar la figura de este legitimado de segundo
grado al ejercicio de la accidn social de responsabilidad (145).

(144) Ascirerwr, op. loc. lt. cit, solucién que fundamenta en que la res-
ponsabilidad de los administradores trae origen de las normas dirigidas a la tu-
tela de la integridad del capital social. Véase GorLpscumint, La responsabili~
dad... cit., pag. 18.

(145) ILa legitimacién de los accionistas minoritarios al ejercicio de la ac-
cién, social no es reconocida por el ordenamiento positivo italiano aunque no
faltan autorizadas voces que verfan con agrado su implantacién. 1ntre ¢llas des-
taca la de AscarerLr que en muy diversas ocasiones ha venido propugnando un
reforzamiento de los poderes de la minoria, en aras del establecimierto de una
tutela (de las minorfas) que en definitiva y por lo que respecta sobie todo a
fas grandes Sociedades Anduimas, con acciones muy repartidas entre el pablico,
se traducirfa en una tutela de la “mayoria” de los participes en la Socicdad
(Viéase en la coleccion Studi in tema di Societd, principalmente: Principi e pro-
blemi delle societa anonime, pags. 32 v ss., nota (62); Sui poteri della maggio-
ranze... cit., pags. 127 v ss., nota (41); In margine alle tutelo dell: sinoranse
nelle socicta per asioni, phgs. 139 v ss. e Interesse sociale... cit., pags. 149 y ss.).
Ta tnica posibilidad que a lag minorias se le ofrece en el Derechn italiane, s Ia
reconocida en ¢l art, 2409, en virtud del cual wa minorfa que represente la dé-
cima parte del eapital social, puede denunciar los hechios susceptibles de engen-
drar une responsabilidad para los administradores, aute los Tribunales, para ob-
tener, o hien la celebracion de la Asamblea (que delibere o ejercicio de la
aguon) 0 bienn ef nombramiento de un ‘1(1111111151,11(101' judicial, entre cuyos po-
deres figtra ¢l de acordar ¢l cjercicio de la accidn de responsabilidad, Véase
Frorenrino, GH organi... cit., pig. 142.

Eu ol sistoma francés al cjercicio de la accién social de responsabilidad son
también Uamados los accionistas minoritarios, si bien la doctrina no estd total-
mente de acuerdo en la delimitacién tedrica de los diversos supuestos. Ademds.
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Dog counsecuencias de tipo negativo pueden servirmos de introduc-
cion al estudio de este tema: la accién social de responsabilidad queda
expresamente excluida de la esfera de actuacién de una minotia que re-
presente una porcidn de capital inferior a la décima parte del mismo;
del mismo modo, queda excluida la posibilidad de su ejercicio por los
accionistas aislados (146). Ahora bien, asi como aquella afirmacién
es plenamente incuestionable, esta dltima, por el contrario, es sdlo
parcialmente valida.

La exclusion de esta posibilidad se justifica normalmente en base
a una doble consideracion; una de caracter general: la necesidad de
evitar que la accién de responsabilidad vaya a parar a manos de ac-
cionistas aislados que puedan, quizd, convertirla en instrumento de
coaccidn y de escandalo (147); la otra, derivada del tenor literal del
precepto en examen, concretamente del adverbio “conjuntamente’,
que parece autorizar a pensar en una “pluralidad” de accionistas (148).
La primera consideracion posee indudable validez en cuanto de ella
se desprenda que el sistema de la L. S. A., en punto a la delimitacién
de este legitimado de segundo grado, no ha creido conveniente facul-
tar a cualquier accionista (abstraccién hecha de la mayor o menor
cuantia de su participacién capitalista en la Sociedad) para ejercitar
la accion social de responsabilidad. La tutela de intereses minoritarios
que como contrapeso a los ilimitados poderes de la mayoria ha puesto
en préctica a lo largo del sistema de 1a Ley el legislador espafiol, tiene
enn este punto councreto de la responsabilidad de los administradores
un alcance ciertamente mas restringido, puesto que sélo se otorga a
unos intereses minoritarios de entidad superior a un limite prefija-
do (149) (véase el distinto alcance que la tutela asume en orden a la
posibilidad de impugnacién de acuerdos sociales, ex art. 69 de la Ley).

de la accién social de responsabilidad (accidén fundada en el perjuicio experi-
mentado por el patrimonio social) ejercitada por los representantes de la So-
ciedad, cxiste la posibilidad de cjercicio de dicha accién por un grupo de accio-
nistas que represente la vigésima parte del capital social (con obligacién de
nombrar un mandatario que los tepresente) e incluso, segtin algunos (Hamzr-
Lacarou, Traité.., cit, pig. 797, Escawra, Traité... cit, pags. 327 v s y 346 y
sigtientes) ; véasc Goupscminr, La responsabilidad... cit., pags. 26 y ss.) por
un accionista aislado; en uno y otro caso se habla de accitn social efercitada ut
singuli. Rrvert, sin embargo, critica esta d4ltima denominacién en lo que afecta
al cjercicio de la accién atribuida individualmente al accionista (“como tal ac-
cionista™ vy, por consiguiente, distinta de la accién individual que le corresponde
por ¢l dafio directimente sufrido), gue en ningén caso considera de naturnleza
social (L'raité clementaive... cit, pags 582 v 858), Véase amplia referencia, al
derccho comparado en GOLDSCUMIDT, op. cit., pig. 20 y ss.

(146)  Como por ol contrariv se admite por lu doctrina francesa (véase refe-
rencia en nota anterior).

147y Gawwvrevis, Comentario... cit, to 20, phg. 149; Bawin, Lo responsa
bilidad eciwil... cit., pag. 877.

(148)  Asi parece desprenderse de Garricues, op. loc. 4lt. cit. ; Famkf, op. cit.
vigina 878 Pure Bruwaw, La responsabilidad... cit. pag. 369: Girow, Derecho
de Sociedades Andnimas... cit. pag. 380. Todos ellos resaltan la significacion del
adverhio “conjuntamente”. )

(149) Véase Tatrfin, op. cit, pag. 877.
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En esto en realidad se concreta la virtualidad de la consideracién ex-
puesta sobre el tema especifico de la legitimacién al ejercicio de la
accién de responsabilidad por parte de una “minoria”,

La utilizacién en el texto de la Ley del adverbio “conjuntamente”,
por ello, no debe inducirnog a pensar que la accidn social de respon-
sabilidad no pueda ser ejercitada eventualmente por un solo accionista.
Cuando la norma contenida en el parafo 3.9 del articulo 8o establece
que una cualificada minoria podrd entablar la accién “conjuntamente’”,
lo que en realidad pretende es excluir la posibilidad de que los accio-
nistas singulares que integran esa minorfa puedan “aislada o indivi-
dualmente” ejercitarla; sélo dentro de estos términos debe ser excluida
ta posibilidad de ejercicio individual de dicha accidén por parte de Jos
accionistas aislados. Porque, a nuestro modo de ver, es perfectamente
posible y admisible que un acclonista que por si solo represente la dé-
ciina parte o mas del capital social prieda tener acceso al ejercicio de
fa accién social de responsabilidad. A efectos de caracterizacion de
este legitimado de segtindo grado el acento hay que situarlo en la par-
ticipacidn cn el capital social superior ol limite minimo prefijado; éste
es en realidad el criterio que el legislador ha adoptado en la determi-
nacién de la existencia de un interés digno de proteccidn, y claro es
que de acuerdo con este criterio, tan dignos de proteccién son dos o
mAs accionistas que entre si renan esa cifra de capital como el sin-
gular accionista que por si s6lo la represente. La legitimacién, pues,
al ejercicio de la accién social de responsabilidad corresponde, en el
sistema de la L. S. A., a la participacién de una décima parte o mas
en el capital social, bien que ésta encarne en varios accionistas (en
cuyo caso deherdn ejercitar la accién “conjuntamente”), bien lo haga
en uno solo. La Ley, ciertamente, parece tener en cuenta solamente €l
primer supuesto, y a él en realidad se refiere literalmente (““los accionis-
tas que representen (en su comjunto) la porcidn de capital...”, dice el
parrafo 3.0 del art. 80); pero con ello, a nuestro entender, no hace
mas que aludir al supuesto normal, a un caso tipico ideal, pero no al
finico posible (150).

T.a constitucién de estas minorias (con las salvedades antedichas
puede utilizarse esta expresion para aludir a cste legitimado de se-
gundo grado) no siempre depende de los votos formulados en Junta
general “contra” ¢l parecer de la mayoria de no exigir responsabili-
dodes a los administradores (1571). La “minorfa” se determinard de
esta forma cuando efectivamente haya existido un acuerdo desfavo-
rable a la exigencia de responsabilidad. En este caso, la minoria pro-
tegida en sus derechos por la Tey, estard integrada por los accionistas
«ue hayan votado en contra del acuerdo. Pero la Ley declara —~como

(150) Nos parcce exacta la consideracion de GirON, op. cit. pig. 379, de
que “el computo se refiere al capital social, y por tanto, no deben establecerse
diferenciaciones en funeitn de derecho de voto, o de series de acclones, puesto que
1a Ley no distingue™.

_{151) Véase en este sentido que se rechaza, FAIREN, op. cit., pags. 877 vy
siguiente.
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tendremos ocasién de examinar— la posibilidad de ejercicio subsidia-
rio de la accidn social de responsabilidad por parte de una minoria,
aun en el supuesto de que haya existido un acuerdo de la Junta ge-
neral “favorable” al ejercicio de la misma, siempre que éste no haya
sido intentado (por la Sociedad) dentro de los tres meses siguientes,
contados a partir de la fecha del acuerdo. En estos supuestos es claro
que la minoria, como sujeto legitimado al ejercicio subsidiario de la
accidn, se integrard logicamente por una parte de los mismos accio-
nistas (con representacion de una décima parte del capital social, al
menos) que en la Junta general han votado a favor del acuerdo de
exigir responsabilidad a los administradores mediante el ejercicio de
la accién social originaria.

Cuando el legitimado sea concretamente una minoria integrada por
varios accionistas, la ey prescribe, como hemos visto, el ejercicio
conjunto de la accién contra los administradores. Ello significa que la
legitimacién corresponde al “grupo” en cuanfo tal y no a cada tno
de los accionistas que lo componen. En su vertiente procesal, ¢l ejer-
cicio conjunto de la accidn hace pensar en la automAtica constitucién
de un litis consorcio “necesario” activo de accionistas, que deberd
litigar con una sola representacién procesal'y una sola defensa le-
trada (152).

2. Ta minoria adquiere la consideracién juridica de sujeto legi-
timado al ejercicio de la accién social, es decir, podrd entablar la ac-
cién de responsabilidad contra los administradores, “cuando la Socie-
dad no lo hiciere, dentro del plazo de tres meses, contados desde la
fecha del acuerdo o cuando éste hubiere sido contrario a la exigencia
de responsabilidad” (art. 8o, parr. 3.° in fine). La norma tiene una
importancia extraordinaria porque determina expresamente las condi-
ciones bajo las cuales dicha legitimacién se produce. En base a ella,
como hemos visto (v. retro I-2 y 3), es preciso establecer, sin lugar
a dudas, el cardcter subsidiario de Ia accién que la Lev otorea a una
cualificada minoria para exigir responsabilidad a los administrado-
res (153); desde otro punto de vista, sin embargo, la mencionada
norma seflala €l momento a partir del cual la accién puede ser ejer-
citada por dicha minoria.

Dos son lag hipdtesis contempladas por el legislador a estos efec-
tos, a cada una de las cuales atribuye el cardcter de condicion de ejer-
cicio de la mencionada accién: la falta de ejercicio efectivo de la
accidon por parte de la Sociedad deniro de los tres meses siguientes
a la fecha del acuerdo de la Junta general, “favorable” a la exigencia
de responsabilidad, y ¢l acuerdo contrario a la exigencia de dicha res-

(152)  TAIREN, op. cit, pig. 878; Gomuz OrBaNEIA, Derecho procesal... cit. T,
phes 173 s.; “las alternativas posteriores a la demanda, de esa minorfa —sostie~
ne GIrrOwW, op. cit., pag. 380 v recoge Pure Drurau, op. cit., pig. 369— no pa-
rece que deban entenderse esenciales para que se mantenga la accién; basta que
en cl instante de entablarse cxista la minoria”. Véase sobre ¢l tema, GARRIGUTS,

op cit., pags. 149 v s. v Escarra, Traité... cit., pig. 351, nota (4).
(153) Sohre el tema véase amplimente GIRON, op cit., pags. 377 v s. v 380.
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ponsabilidad. La disyuntiva incorporada al texto del parrafo 3.°
fine, para contraponer dos tipos de acuerdos sociales, autoriza, a nues-
tro juicio, sin lugar a dudas, a proponer tal distincion (154) y
valorar el acuerdo a que se refiere ¢l legislador como punio de partida
del plazo de tres meses sefialado, como acuerdo “favorable™ al ejer-
cicio de la accién (no seguido de efectivo ejercicio de la misma en
los treg meses siguientes), en oposicién al acuerdo “contrario” a que
explicitamente hace referencia a continuacion. 7

Esto indica, por de pronto, que una sola es, en realidad, la condi-
¢idn a la que la normativa de nuestra L. S, A. vincula el nacimiento
de la legitimacion de los accionistas minoritarios al ejercicio de Ia
accidon social de responsabilidad: “la falta de ejercicio de la accién”
por parte de la Sociedad, bien que esta falta se derive de la existencia
de un acuerdo de signo negatn'o bien que se desprenda de una pasi-
vidad de la sociedad en la ejecticién de un acterdo de por si favorable
a dicho ejercicio. Si hablamos, pues, de doble condicidn (en sentido al-
ternativo) de ejercicio de la accidén social de responsabilidad por parte
de la minoria, lo hacemos para resaltar la dualidad de hipdtesis con-
templadas por el legislador, pero, en puridad, ambas hipotesis deben
ser subsumidas en una tnicy categoria conceptual.

3. lLa primera de ellas, como hemos dicho, apunta a una situa-
cibn de “pasividad” de la Sociedad en la ejecucion de wm acuerdo
favorable al ejercicio de la accidn social de responsabilidad. T.a correc-
ta valoracién del plazo de tres meses mancjado por el legislador no
permite, en verdad, otra interpretacién; tal valoracin, sin embargo,
exige un cierto esfuerzo interpretativo‘ porque la redaccién gramatical
de la norma se presta, sin duda, a confusién, principalmente por la
peculiar situacién en la frase de los diversos signos ortograficos (135).

Una lectura superficial del parrafo 3.° articulo 8o, podria, en efec-
to, sugertrnos cualquiera de estos dos significados: ¢) T.os accionistas,
cuando la Sociedad no lo hiciere, podran entablar... la accién de res-
ponsabilidad dentro del plazo de tres meses, contados desde la fecha
del acuerdo o cuando éste hubiera sido contrario a la exigencia de
responsabilidad; o bien, &) los accionistas... podran entablar... la
accion de responsabilidad, cuando la sociedad no lo hiciere den-
tro del plazo de tres meses, contados desde la fecha del acuerdo o

(154) Véase recogida en GIRON, op. cit, pig. 380; URria, Derecho Mevcan-
til... cit., pag. 237 y ¢l propio GARRIGUES, (omentario... cit, pag. 150.

(155) Gawréw, La responsabilidad... cit., pig. 449, nota (‘33) afirma que la
lectura v diceiom gramatical de la lay‘ 10 le ha pm(lm‘nln ninguna duda (véase
Dereeho de Sociedades Andnimas... cit., pig. 380). Tampoco parcce que Ia hava
sentido Sora CaRizares en Tratado.,. cit., pag. 282, pero este autor en Lo ad-
ministracion v dircecidn... cit, pig. 1()'8, adopta una interpretacion contraria, la
misma mantenida por GARRIGUES, op. cit, pdg. 150, ¥ recogida por Farviéx, op.
citada, pag. 878, A nuestro juicio la interpretacion correcta es la sostenida por
GirON, pero ello no impide reconocer que la diccidn gramatical del precepto en
examen es en extremo ambigtn v susceptible de dos significados completamente
distintos, uno de los cuales scrd preciso rechazar en base a consideraciones de
orden légico.
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cuando éste hubiera sido contrario a la exigencia de responsabilidad.
En el primer caso, el término de tres meses vendria referido al ejer-
cicio de la accién por parte de la minoria, actuando como plazo de
caducidad de dicha accidn; en el segundo, por el contrario, el término
haria referencia al ejercicio (retius: al no ejercicio) de la accién por
parte de la Sociedad.

El profesor GARRIGUES mantiene una interpretaciéon de dicho plazo
en consonancia con el primer significado. “La accién —uos dice— ha
de ser entablada precisamente dentro del plazo de tres meses contados
desde la fecha del acuerdo o cuande éste hubiera sido contrario a la
exigencia de responsabilidad. La Ley, con ello —afade—, quiere evi-
tar que los administradores acwvsados puedan quedar expuestos a la
accion de responsabilidad ejercida por la minorfa mucho tiempo des-
pués de haberse tratado el asunto en la Junta general” (156).

La interpretacion, sin embargo, aun cuando pudicra considerarse
deseable (157), no nos inclinamos a compartirla. Pensemos que dicha
interpretacién sélo tendria sentido en el caso de que el acuerdo de
que se trate fuese “contrario™ al cjercicio de la accién por parte de
la Sociedad; v €llo porque, desde ol dia siguiente a una deliberacién
de este tipo, los accionistas minoritarios tendrian “seguridad” sobre
la falta de ejercicio de Ja accion por parte de la Sociedad. El estable-
cimiento de un plazo de tres meses a partir de la fecha en que un
acuerdo negativo se produce, podria tener efectividad como plazo den-
tro del cual log accionistas se verfan impelidos al ejercicio de la men-
clonada accién, precisamente porque suficientemente constatada la falta
de cjercicio de la accidn por la Sociedad (jqué mejor constatacién que
un acuerdo contrario a la exigencia de responsabilidad!) la minoria
podria acometer dicho ejercicio “en cualquier momento”, dentro de
esos tres meses.

Pero esto no ocurre cuando estamos frente a un acuerdo social
favorable al ejercicio de la accién de responsabilidad. Ante un acuerdo
de este tipo, en efecto, la minoria de accionistay no podra contar, desde
el primer momento, con la seguridad de una falta de ejercicio de la ac-
cion por parte de la Sociedad. Es mis, en realidad tendrin una cuasi-
certeza sobre la favorable disposicién de la Sociedad al ejercicio de
la accidn social de responsabilidad; certeza que, en definitiva, se con-
solidara cuando la Sociedad efectivamente ejercite la accion, pero que,
logicamente. se ird debilitando a medida que el tiempo transcurra sin
que la Sociedad plantee la accidén efectivamente,

Ahora Nen: si desde el dia siguiente al acuerdo de que se trata
no existe seguridad (no puede existir) sobre la falta de ejercicio de
la accidn por parte de la Sociedad, no puede tener sentido alguno
cstablecer un plazo de tres meses, contados a partic de la fecha del

S
(156)  Op. loc. flt. cit.; Famréy, op. loc. flt. cit.; Sora Cafrzarns, La ad-
ministracion v dircccién... cit., loc. cit.

(157) Las razones que aduce el Prof. Garricuns, op. loc. filt. cit., son in-
discutiblemente interesante y tal vez deherian haher encontrado oportuna san-
¢ibn en el sistema de la Ley.
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acuerdo, “dentro del cual” una calificada minoria podria conside-
rarse legitimada al ejercicic de aquella accitn; tal posibilidad de ejer-
cicio quedaria reducida al (ltimo mes, cuando no, a los tltimos dias
del plazo, momento en el que, “tal vez”, podria el Juez constatar Ia
pasividad de la Sociedad frente al ejercicio de la accién anteriormen-
te acordado, como condicién nececsaria de admisibilidad de la accién
en ejercicio subsidiario por parte de la minoria.

En este dltimo orden de ideas encuentra, sin embargo, explica-
cién €l plazo de tres meses aludido por Ia normia en examen. Porque,
a nuestro entender, no hay duda que dicho plazo no se refiere al ejer-
cicio de la accidn por parte de los accionistas, sino precisamente a
la “falta de ejercicio” por parte de la Sociedad, tras un “acuerdo
favorable a la exigencia de responsabilidad”. En otras palabras, el
término ha sido establecido por el legislador en interés de aquella
minorfa y no de los administradores; pura y simplemente indica el
periodo de tiempo, transcurrido el cual la ey “presume” consoli-
dada la dejacién o la pasividad de la Sociedad, por lo que respecta
el cjercicio de la accidn sobre el que se habia pronunciado con ante-
riotridad en sentido favorable, equiparando dicha pasividad a una
efectiva falta de ejercicio y considerando, en consecuencia, suficien-
temente verificada la condicién de ejercicio de la accién en lo que
atafie a la legitimacion de la minoria. La presuncién, pues, actila
en favor de la minoria en cuanto a que desde aguel momento (al
término de los tres meses) tiencn abierto el camino para su legiti-
macién al cjercicio de la accidn social de responsabilidad contra los
administradores. Sélo de este modo se explica el que la I.ey haya
desvinculado los dos tipos de acuerdos (favorables o bien contrarios)
v que solamente en el dmbito del primero de cllos haya insertado el
plazo de los tres meses (158).

4. La segunda hipdtesis contemplada por el legislador en la nor-
ma contenida en el parrafo 3.° del articulo 8o, a cuya verificacion se
vincula, asimismo, el nacimiento de la legitimacion concedida a la
minoria, hace referencia explicita a un “acuerdo contrario a Ja exi-
gencia de responsabilidad”. También aqui, la correcta delimitacién
del supuesto de hecho previsto por la norma, presenta un indiscutible
interés para determinar el alcance de la condicién esencial e ejer-
cicio de la accidén por parte de la minoria.

Por de pronto cabe decir que el acuerdo (por parte de la Socie-
dad) contrario a la exigencia de responsahilidad opera el nacimiento
de la legitimacion de la minorfa, en cuanto importa necesariamente
la falta de ejercicio de la accién por la propia Sociedad. Adviértase,
sit embargo, que la T.ev no utiliza Ta espresion “acuerdo contrario”
refiriéndola al ejercicio de la accién soctal de respousabilidad™. Ta
diferencia de matiz, tal vez involuntaria por parte del legislador, es,
a nuestro juicio, harto clocuente y espresa de modo’ téenicamente

(158) Viase en este sentido GIRON, Derecho de Sociedades Andnimas... ci-
tado v La responsabilidad... cit., loc. cit.; Uriy, op. loc. 4lt. cit.
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perfecto el alcance atribuible a esta segunda hipétesis que exami-
1aMmos.

Con anterioridad (v. retro II-8) hemos tenido ocasién de ensayar
un cuadro comprensivo de las posibles deliberaciones que sobre el ge-
nérico tema de la responsabilidad podian producirse en €l seno de una
Junta general. Dentro del primer grupo incluiamos todas aquellag de-
cisiones en virtud de las cuales, la Junta general, una vez examinados
los concretos supuestos facticos suscetibles de determinar usa respon-
sabilidad de los admmistradores, declaraba que dichos supuestos cafan
o no dentro de la esfera de accidn del articulo 79, es decir, habia o no
lugar a exigir responsabilidades a los administradores. Si el acuerdo
fuese de tipo positivo ——deciamos— automdticamente la ulterior ac-
tividad de la Junta quedaba subsumida bajo la esfera de accion del
articulo 8o en sus parrafos 1.° v 2. Asi, la Junta podia: @) hacer
deiacitn de su dereche, “renunciando™ al ejercicio de la accidén de
responsabilidad, ) “transigir” con los administradores culpables,
¢) acordar el efectivo ejercicio de la accién social que la Ley le
le concede. Tras este altimo acuerdo, velamos cémo la Sociedad podia,
a través de la Junta general de accionistas (15¢), expresar su decision
de @) renunciar a la accién ya entablada, o b’) transigir el pleito ya
iniciado. Si, por el contrario, el acuerdo fuese de tipo negativo (con-
trario a la exigencia de responsabilidades), es claro que al no implicar
una subsiguiente actividad de la Sociedad sobre esta materia, no exis-
te razén de aplicar la normativa contenida en los parrafos 1.° y 2.2 del
articulo 8o.

Pues bien, cuando la Ley, en el pirrafo 3.° del precitado articu-
1o 80, establece como condicién de ejercicio de la accidn social pot
parte de la minorfa, la existencia de un acuerdo “contrario a la exi-
gencia de responsabilidad”, estd pensando precisamente en un acuer-
do de ese fltimo tipo, es decir, en una decisién de la Junta general,
en virtud de la cual se declara que los supuestos Tacticos examinados
no caen dentro de la esfera de accidén del articulo 79, es decir, no hay
lugar (“acuerdo contrario”...) a la exigencia de responsabilidad.

Hasta aqui, la afirmacién expresada, no creemos que ofrezca duda
alguna en cuanto a su admisibilidad. Si podria ofrecerla el posterior
desarrollo de la misma. Porque, a nuestro entender, cuando la Ley
habla de acuerdo “contrario a la exigencia de responsabilidad” se esté,
o1, refiriendo a un acuerdo de ese tipo sefialado, “pero sblo a ése”. Es
decir, no integran la estructura de condicion de ejercicio de la accion
por parte de la minotia, las diversas hipdtesis de decisiones asamblea-
rias previstas en el parrafo 2.0 del articulo 8o y expuestas anterior-
mente sub @), b) (naturalmente, o)), &) v V).

5. A nuestro juicio, en efecto, los acuerdos de renunciar o tran-

(159)  Adviértase qtte no incluimos la hipétesis de pasividad (situacién cier-
tamente posterior a un acuerdo de este tiltimo tipo sefialado) ya que exclusiva-
mente nos referimos a decisiones “expresas” de la Sociedad, a través de la
TJunta General de accionistas.
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sigir, en materia de responsabilidad, adoptados por la Sociedad, no
operan el nacimiento de la legitimacién de la minoria, al ejercicio en
via subsidiaria de la accién social de responsabilidad. Dicho en otres
términos: la renuncia o la transaccidén validamente acordadas son en
todo caso oponibles a los accionistas aislados, quienes en base a una
decisién de este tipo 1o podrin ejercitar conjuntamente la accién so-
cial de responsabilidad (160).

Las razones de exia afirmacion son, a mi entender, evidentes. Freu-
te a las hipotesis de renuncia o transaccién la Ley ha desarrollado,
como hemos visto, una especial disciplina protectora de los intereses
de la minoria, confiriéndoles la posibilidad de hacer uso de un autén-
tico derecho de veto, al condicionar la validez musma del acuerdo a la
o oposicidn de soclos que representen, al menos, la déeima parte del
capital social. En relacidn, pues, con los accionistas minoritarios, los
efectos de la renuncia o transaccién acordadas por la Sociedad vienen
expresamente considerados en el piarrafo 2.2 del articulo 8o. Por eso,
cuando el legislador, en desarrollo de una nueva disciplina protectora
de log accionistas minoritarios, establece las condiciones para, el ejer-
cicio en via subsidiaria de la accion social de responsabilidad, no pue-
de logicamente reproducir la situacién. La tutela frente a upa deci-
sion de renuncia o transaccidn sc actia precisamente con la atribu-
¢ién a los minoritarios de un derecho de oposicidn, cuyos clectos sorn,
precisamente, la invalidez de la decisién misma. No parece, pues, 16~
gico pensar que la Ley ha querido atribuir el ejercicio de la accidn
social de responsabilidad a unos accionistas que han tenido en sus
manos la posibilidad de “obligar” a la Sociedad a proceder a su ejer-
cicio. )

Tal vez podria objetarse que la conclusién a que hemos llegado
deja en completo desamparo a los accionistas ausentes en la Junta ge-
neral que acordd renunciar o transigir. Y asi es en verdad; pero con
todo consideramos mas ajustada a derecho la solucién propuesta. La
Ley no pucde dictar una disciplina pensando en que una serie de ac-
cionistas no acuden, a las Juntas generales. Salvoe excepciones expre-
sag que contemplan la realidad de la vida de las Socicdades Andnimas,
todo el sistema de la Ley estd pensado sobre la base de la idea de-
mocratica de decision de los asuntos sociales por mayoria de votos en
el seno de una Asamblea formada por (todos) los accionistas. Por otra
parte, la solucién contraria a la propugnada veadria a favorecer, si
bien indirectamente, el absentismo de los socios en lo que atafie a la
concurrencia a las Juntas generales. Y éste si que es un efecto que,

B oy

(160) Iin comtra, para la hipdtesis de renuncia, GIroN, Dercecho de Socie-
dades Andnimas... cit, pig. 380, Las razones que utiliza para excluir el ejer~
cicio minoritario de la accidén social ante la transaccion acordada, son de dos
tipos: a) que de lo contrario se quebrantaria el cardcter subsidiario y D) que se
desvirtnaria la posibilidad wmisma de transigiv que da la ley a la Junta. No
aporta, sin embargo, justificacién alguna en orden a la procedencia de la accidn
en la hipétesis de renuncia.
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a nuestro entender, debe ser evitado al mdximo en toda labor inter-
pretativa de las normas de nuestro ordenamiento positivo (161).

Pero ademds no es cierto que el accionista ausente (v el ilegftima-
mente privado de emitir su voto) se encuentre en completo desamparo.
La Ley ha sido ampliamente generosa para comn él en materia de im-
pugnacién de acuerdos sociales, atribuyéndole la legitimacién para
proceder a tal impugnaci‘m. Por eso en sus manos siempre estard el
atacar, por el procedimiento del articulo %o, el acuerdo de renuncia
o transaccion si lo estima lesivo para los intereses de la sociedad y
beneficioso para uno o varios accionistas, o hien considera que ha sido
adoptado en contra de una disposicién legal o estatutaria (162).

6. Hipotesis ante la cual no nos inclinamos a propugnar idéntica
solucién es la del descargo acordado por la Junta general sobre la res-
ponsabilidad de los administradores, segfin las modalidades que ya
conocemos (retro II-12 y 13). De los términos que hemos tenido oca-
sion de exponer a su debido tiempo resulta claramente que la decision
de descargo debe ser incluida entre aquellas por virtud de las cuales
la Junta declara no haber lugar a la exigencia de responsabilidad; y
y de acuerdo con lo expuesto anteriormente debe considerarse impli-
cita dicha deliberacion enire los “acuerdos contrarios a la exigencia
de responsabilidad” de que habla el articulo 8o, parrafo 3.9 in fine.
Por las razones también en su momento apuntadas, frente a una de-
cisién e este tipo no cabe dar entrada al sistema de oposicién por
parte de una minorfa cualificada, como condicion de eficacia del
acuerdo en cuestién. Iin consecuencia, de no querer ver desvirtuada
la tutela desarrollada por el legislador en el parrafo 3.° del articulo 8o
(todo acuerdo contrario a la exigencia de responsabilidad podria ser
considerado como “quitus” a efectos de impedir el acceso de la mi-
noria al ejercicio subsidiario de la accién social de responsabilidad),
debemos concluir afirmando que la decisién de descargo produce su
efecto tan sélo en cuanto a la posibilidad de que la accidén social pue-
da ser ejercitada por la propia Sociedad (163).

7. La legitimacién, pues, de los accionistas minoritarios se pro-
duce bien sea ante una situacién de pasividad de la Sociedad en lo que
respecta al ejercicio efectivo de la accidn social de responsabilidad pre-
viamente acordada, bien ante 1m acuerdo contrario a la exigencia de
responsabilidad. En uno y otro caso, como puede advertirse, es del
todo imprescindible la previa existencia de un acuerdo social, esto es,

R —

(161)  Phirez Serrano, Dupugnacidn de Ins acuerdos de las Juntas genera-
les de las sociedades andnimas, en A, D, C., 1949, piag. 1342; véase en relacidn
con la legitimacion que el art. 69 otorga a los “accionistas ausentes”, (GirON,
Derecho de Sociedades Anduimas.., cit, pags. 331 v siguiente.

(162) Cfr. con la solucidn que propugna Mawrira Moriwa, La sesponsa-
bilidud... cit, pags. 53 y s., para el socio minoritario que no alcanza el nivel
requerido para cjercitar la accién de minorias. Véase Gorpscmnnr, La vespon
sabilidad... cit., phg. 37.

(163) Ln contra GIrON, Derecho de Sociedades Anénimaos... cit,, phg. 382,
“porque, de otro modo, se quebrantaria la garantfa del niumero implicito en el
sistema ™.
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la previa toma de contacto de la Sociedad, a través de su organo de-
liberante, con el tema concreto de la responsabilidad de sus adminis-
tradores.

Quiere esto decir que los accionistas aislados no podran, en cual-
quier tiempo y lugar, intentar por si solos el ejercicio de la comentada
accidn, si el tema de la responsabilidad no ha sido objeto de conside-
racién en el seno de una Junta gencral. Durante la vida de la Socie-
dad, un determinado nfumero de accionistas pucde legar a tener co-
nocimiento de tna actuacicn del Organo adwunistrativo apta para ge-
nerar una responsabilidad de sus miembros; pero en tal supuesto la
minorfa, si quiere ver actuada dicha responsabilidad, deberd someter la
situacién de hecho de que ha tenido conocimiento, a T deliberacion
de la Junta gemeral de mas proxima celebracion, por si ésta considera
oportuno que sea la propia Soctedad quien intente ¢l ejercicio de la
correspondiente accién. De no ser asi, es evidente que entonces se
habra originado la verificacion de una de las condiciones a las que la
Ley vincula la legitimacién de la minoria y ésta podrd, en consecuen-
cla, ejercitar por su cuenta la relativa accidn (164).

Esta (necesaria) previa toma de contacto de la Sociedad con el
tema de Ja responsabilidad implica, naturalmente, que la legitimacion
de la minoria s6lo podri tener oportuna verificacién cuando la So-
ctedad esté “in bonis”, csto es, cuando la Sociedad se encuentre en
situacion de deliberar, a través de la Junta general de accionistas, lo
concerniente al tema de la responsabilidad de sus administradores.
Esto excluye que tal legitimacion pueda producirse una vez que la
Sociedad haya sido declarada en quichra. Ll sistema legitimatorio del
articulo R0 cesa, como hemos visto, durante la quiebra de la Sociedad,
para dejar paso a la legitimacidn de los sindicos de la quiebra en el
cjercicio de aquella finica accién social de responsabilidad, en inte-
rés tanto de log acreedores del quebrado como de los propios accio-
nistas (165).

L solucién no puede ser de este tipo durante la fase de lguida-
cion de la Sociedad. El régimen normativo del articulo 80 no sufre
en este caso —como hemos tenido ocasién de scfialar— modificacion
alguna v conserva su plena vigencia. Ia Sociedad puede (y debe si
quiere) pronunciarse validamente sobre el ejercicio de la accién social
de responsabilidad y, en consecuencia, es perfectamente posible la ve-
rificacion de acquellas condiciones necesarias a las que el legislador
ha vinculado el nacimiento de la legitimacion de los accionistag mino-
ritarias al ejercicio de Ta accidn de responsabilidad. Ta entrada dde la
Sociedad en fase de lquidacion no puede implicar decaimiento del in-
ol e et e

(164)  Véase Facarra, Traité,., cit, plg. 351, que se inclina por la negativa,
pero en presencin del régimen instaarado por el Deereto de 31 de agosto de
1937 que priva a ln Asamblea de todo poder sobre el ejercicio de la accién
social.

(165) Véase Escarra, op. cit., pag. 353 y Riverr, T'raité elementaire... cita-
do, pag. 583.
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terés de los accionistas minoritarios (166) en el ejercicio de una accién
gue, como la de responsabilidad, se encamina a procurar una reinte-
gracién del patrimonio social del que, precisamente, van a ser inme-
diatamente participes.

8. ¢Producird el mero hecho del ejercicio de la accién social por
la minoria la destitucién de los administradores en los cargos que
acupan? La respuesta, como hemos dicho, no puede ser mas que ne-
gativa. La destitucién es un electo que es preciso vincular no tanto
al hecho de verse somictido el administrador al ejercicio de la accién
social de responsabilidad, como a la circunstancia de haberse produ-
cido en el seno de una Junta general la decision de la mayoria de ha-
cer cfectivo el ejercicio de la mencionada accidén; la pérdida de con-
flanza en el adwinistrador, por parte de la mayoria de acclonistas, es
precisamente ¢l elemento justificador de la pérdida de un cargo hasa-
do en la confianza depositada sobre su titular por aquella misma ma-~
voria; v es claro que ante el hecho del ejercicio de 1a accidn por unos
accionistas minoritarios, tal elemento justificador carece de propia
entidad.

Ahora bien, a ntiestro juicio, tal efecto secundario deberia poder
considerarse ligado de algin modo a la sentencia condenatoria even-
tualmente pronunciada por el juez en la fase decisoria del juicio en-
tablado. Tal vez no resultase ficil fundamentar la posibilidad de que
el juez pudicse perfilar la produccién de dicho efecto en su propia
decisién condenatoria (167), pero, a nuestro juicio, quizd no resulta-
se violento entender que la deslealtad en que han incurrido los admi-
nistradores, coufirmada por la sentencia judicial, serfa susceptible de
pouier en movimiento la normativa del articulo 83, principalmente en
su parrafo 2.°, en base a una extension analdgica de log supuestos con-
templados. En este caso, es cierto, los accionistas minoritarios (no ne-
cesariamente todos los que, agrupados, ettablaron la accién; basta uno
solo de ellos) habrfan de solicitar a la Junta general un acuerdo de-
claratorio del cese de los administradores en sus respectivos cargos;
pero ante un posible acuerdo contrario a la propuesta de cese, aquéllos
podrion contar, como afirma Gawrricugs, con un fundamento firme
al eventual ejercicio de una accidén de impugnacién ex articulos 67
v sigulentes de la Iey (103).

IV. EJERCICIO DE LA ACCION SOCIAL POR LOS ACREEDORES SOCIALES

1. Como tercer sujeto legitimado al ejercicio de la accién social
de responsabilidad contra los adnnm&tmdorgs Ia T.. S, A. designa a
los acreedores sociales. “T.os acreedores de la Sociedad —dice ¢l pa-
rrafo 4.0 del articulo 8o-—sdlo podran dirigirse contra los adminis-
tradores crando la accién tienda a recoustituir el patrimonio social,

(166) Véase Escarra, op. cit,, pag. 352.

(167) Dicha posibilidad la admite expresamente Escarra, op. cit, pags. 98
y siguicnte.

(168) Comentario... cit., pag. 178.
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no haya sido ejercitada por la Sociedad o sus accionistas y se trate
de un acuerdo que amenace gravemente la garantia de los créditos.”

En orden a la caracterizacion de este legitimado de tercer grado,
la Ley no establece distinciones. Basta, en consecuencia, la simple
posesion de la cualidad juridica de “‘acreedor social” para poder
considerar integrada la posicién de legitimado al ejercicio de la mencio-
nada accién, sea cual fuere la cuantia de su crédito o €l titulo por el
que devenga acreedor (16g). El tema, pres, 1o oftece mayores dificul-
tades. Cualquier acreedor de la Sociedad (170), por el mero hiecho de
serlo, tendrd a su alcance el ejercicio de la accidn social de responsa-
bilidad contra los administradores; y claro ey que —aunque la Ley uo
lo imponga expresamente— cuando sean varios los que pretendan el
ejercicio de la accién, deberdn actuar bajo una sola representacion pro-
cesal y una sola defensa letrada.

2. Pero también aqui la legitimacién no se opera sinto en presen-
cia de determinadas condiciones. La doctrina suele entender conio tales
log tres requisitos que expresamente sefiala el legislador en el parra-
fo 4.0 del articulo 8o, esto es, 1) que la accion tienda a reconstituir el
patrimonio social, 2) que no haya sido ejercitada por la Sociedad o sus
accionistas y 3) que se trate de un acuerdo que amenace gravemente
la garantia de los créditos (171). En realidad, sin cmbargo, tan sélo log
dos {ltimog poseen el cardcter de condiciones de ejercicio en sentido
téenico. :

Kl primero de ellos, en efecto—"“que la accién tienda a reconsti-
tuir ¢l patrimonio social”’—, mis que auténtica “condicién” a la que
se vincula el nacimiento de la legitimaciéon de los acreedores al ejer-
cicio de la accién social de responsabilidad, evoca precisamente el pre-
supuesto necesario sobre el que la legitimacion estd llamada a operar.
En cierto sentido, pues, la declaracidn resulta superflua. Todo el ar-
ticulo 8o de la Ley cstd concretamente destinado a regular In legitima-
cibn al ejercicio de la accibn “social” de responsabilidad, que se
deriva del hecho de haber los administradores causado un dafio en el
patrimonio social, con malicia, abuso de facultades o negligencia grave.
Si esto es asi, eg claro que tanto la legitimacion conferida a la Socie-
dad en el parrafo 1.9, como la otorgada a los accionistas minoritarios
v a los acreedores, en los parrafos 3.° y 4.°, presuponien necesariamen-
te la existencia de concretos supuestos de responsabilidad de los que
se deriva el nacimiento de una accidon qne, en cuanto encaminada a
reparar ¢l dafio causado, debe necesariamente tender a reconstituir
el patrimonio social, esfera en la que, justamente, incide el dafio. Que
la accidn, pres. tienda a reconstituir ¢l patrimonio social 10 es en
realidad una condicion a Ta que se vincula ol nacimicnto de la legiti-
macion de los acreedores; es el presupuesto wecesario para (ue pue-

P
(169)  GrON, Derecho de Sociedades Andnimas... cit., pig. 380.
(170) Fre, Socictd per asioni... cit, pig. 306 FrorenriNo, GH organi... ci-
tado, pdg. 159,
(171) Véase en este sentido, Garrigurs, Comentario... cit., t. 2.0, pag. 153;
GIRON, op. cit, pigs. 380 y s.; Sora CaNizares, Tratedo... cit, pig. 283.
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da, después, hablarse de legitimacion. Y en este seutido también cs.
aplicable —aunque la Ley no lo diga—a los demds legitimados. Tam-
bién los accionistas podran entablar conjuntamente la accidn de res-
ponsabilidad contra los administradores (ante todo y sabre todo) cuan-
do ésta tienda a recounstituir el patrimonio social. Y lo mismo cabria
decir de la propia Sociedad.

La declaracion, ademds, podria dar pie a una interpretacién absur-
da. Al no haberse mencionado este requisito al tratar de la legitimacion
de la minoria, podria argiiirse, en efecto, que los accionistas se halla-
rian legitimados al ejercicio de la accidn social de responsabilidad aun
cuando ésta 1o se encaminara a la reconstitucién del patrimonio so-
cial. Ahora hien, es claro que una tal posibilidad choca abiertamente
cont la maturaleza misma de la accidén a ejercitar. Esto mismo, a su
vez, revela el cardcter supérfluo de la declaracion comentada, en aten-
cién, sobre todo, a que del propio texto del péarrafo 4.°, articulo 8o,
resulta claramente que la accidén cuyo ejercicio se otorga a los acree-
dores es la misma que pudo (v no quiso) ejercitar la propia Sociedad.

La conclusién a que habria de llegarse ante el texto de la norma
ex parrafo 4,°, articulo 8o, en ausencia de una declaracion de este
tipo, no podria ser de otra naturaleza. La subordinacién del ejercicio
de la accién por parte de los acreedores a que ésta “no haya sido ejer-
citada por la Sociedad o sus accionistas” no deja lugar a dudas sobre
la identidad de la accidén que se atribuye, ni, por consiguiente, sobre
la finalidad de la misma: reparacién (o reconstitucién) del dafio cau-
sado en el patrimonio social (172).

Que “la accién tienda a reconstituir el patrimonio social” es una
declaracién formulada por el legislador meramente a efectos aclara-
torios, en un afin de eliminar posibles (aunque, a nuestre juicio, re-
motas) y dispares interpretaciones; concretamente, tal vez —como afir-
ma GARRIGUES—, para que no pueda nunca confundirse la accién de
que aqui se trata con la accién reconocida en €l articulo 81, que se con-
cede en el caso de lesién directa del patrimonio del acreedor y del
tercero (173). Y asi, desde el punto de vista de obvias exigencias de
certeza y seguridad del ordenamiento positivo, la declaracién comen-
tada podria ser calificada de conveniente, aun cuando hubiera sido de
desear fuera incorporada al texto del articulo 8o en distintas condi-
ciones de redaccién gramatical; porque en cuaunto declaracion finalista
deheria mds hien venir acompafada de la preposicién “para” que del
adverbio “cuando’™. Tal vez en los siguientes términos: “los acreedo-
reg de la Sociedad podran dirigirse contra los administradores, para
reconstituir el patrimonio social, solamente cuando la accidn no haya
sido ejercitada por la Sociedad o sus accionistas y se trate de un acuer-
do que amenace gravemente la garantia de los créditos™,

3. Auténtica condicién a la que se vincula el nacimiento de la
legitimacion de log acreedores sociales al ejercicio de la accién social

(172) Véase [Fatrfin, op. cit., pag. 878.
(173) Op. loc. dlt. cit.



990 Luis Sudrez-Llanos Gémez

de responsabilidad, es la que la Tey menciona en segundo lugar: “que
(la accidén) no haya sido ejercitada por la Sociedad o sus accionistas”.
La declaracion indica, como se ha puesto de manifiesto, el caracter
defectivo de la accidén atribuida a los acreecdores. Indudablemente
—compo afirma GARRIGUES—, si la accidon se ejercitd por la Sociedad
¢ por los_acclonistas, la finalidad de reintegracion del patrimonio social
podra conseguirse por este camiuno, y por ello serfa indtil conceder a
los acreedores una misma accidn con la misma finalidad (174).

; Qué hipoétesis son susceptibles de scr englobadas bajo la expre-
sidn falta de ejercicio de la accidn por parte de la Socledad o sus
accionistas? El cardcter de legitimacion “de tercer grado” podria in-
ducirnos a pensar en la siguiente conclusién: Tos acrecdorés sdlo
podrin ejercitar la accién social de responsabilidad cuando dicha ac-
cidn no hubiese sido ejercitada por la minoria no obstante haber sur-
gido para ellos la aportuna legitimacién., Si los accionistag minorita-
rios se encuentran legitimados cuando la Sociedad no ejercita la ac-
cion dentro del plazo de tres meses contados a partir de la fecha del
acuerdo favorable a su cjercicio o cuando la Sociedad adopta un
acterdo contrario a la exigencia de responsabilidad (no identificable,
como hemos visto, al acuerdo de renuncia o transaccién), los acreedo-
res sOlo tendrin acceso al ejercicio de la accion tras la oportuna veri:
ficacién de cualquiera de aquellas hipdtesis (en lo que se refiere a la
actitud de la Sociedad) seguida del no ecjercicio de la accién por parte
de la minoria, T.a legitimacion de tercer grado de estos sujetos se
-establecerfa, de este modo,, siempre a remolque de la correspondiente
a los legitimados de segundo grado, de suerte que alli donde esta legi-
timacién de segundo grado no hubiera tenido oportuna verificacién
(vg., ante la hipétesis de renuncia al ejercicio de la accién por parte
de la Sociedad) no podria advenir la legitimacién de tercer grado que
corresponde a los acreedores (175).

Referida a la Sociedad, la falta de ejercicio de la accién social
que opera, ex parrafo 4.° del articulo 8o, el nacimiento de la legiti-
macién propia de los acreedores, vendria, de este modo, valorada de
forma idéntica que ante ¢l nacimiento de la legitimacion de la mino-
ria. También aqui se corresponderia, entonces, la falta de e¢jercicio de
la acci6n por la Sociedad con cualquiera de las dos hipdtesis, "antes
estudiadas, de pasividad o acuerdo contrario a la exigencia de respon-
sabilidad, lo que implicarfa, en definitiva, una oponihilidad de la re-
nuncia y de la transaccién (supuestos excluidos de la hipdtesis : acuer-
do contrario a la exigencia de responsabilidad) a los acreedores so-
clales,

Pero tal conclusion, a nuestro juicio, no purede reputarse exacta.
s clerto que puede hablarse de legitimaciones “sucesivas” (176) al

174)  Op, loc. L, cit. y pligs. 148 v s,

(175)  Nuestra doctrina apenas presta atencién a la valoracién de este pri-
mer requisito.

(176) O subsidiarias; en ésto estd counforme toda nuestra doctrina.
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ejercicio de una idéntica accidn social de responsabilidad (legitimacio-
nes de primero, segundo y tercer grado), pero tan sélo alli donde una
misma actitud del legitimado de primer grado, opera por igual el na-
cimiento de las legitimaciones de los otros dos sujetos. En este caso si
es cierto que la legitimacion de la minoria es de segundo grado en rela-
cion con la de los acreedores, que es de tercer grado. Pero hay casos
en que un mismo supuesto de hecho no genera el nacimiento de
legitimacién para estos dos sujetos. Por ejemplo: como hemos de ver,
la legitimacién de los acreedores exige la presencia de un acuerdo
(ue amenace “‘gravemente” la garantia de los créditos. No cualquier
tipo de dafio causado en el patrimonio social por los administradores
implica la posibilidad de ejercicio de la accién por los acreedores so-
ciales, sino precisamente aquel que significa una grave amenaza para
la garantia de sus créditos. Si tal gravedad no se alcanza, no se ope-
rard la legitimacién de los acreedores, pero si la de la Sociedad e
incluso la de los accionistas minoritarios. Estos seran ciertamente le-
gitimados de segundo grado, pero en el orden de legitimaciones exis-
tentes no seguird un legitimado de tercer grado. Paralelamente a esta
sitvacién planteada: la hipdtesis de renuncia al ejercicio de la accion
social de responsabilidad no opera el nacimiento de la legitimacion
de la minoria al ejercicio de la accibn social de responsabilidad (la
tutela de sus intereses la desarrolla el legislador concediéndoles la po-
sibilidad de “vetar” el acuerdo), pero si, en cambio (como hemos de
tener ocasiéon de sefialar), genera el nacimiento de la legitimacién de
los acreedores sociales (de otra forma la tutela de sus intereses, des-
arrollada por el legislador en el parr. 4.°, art. 8o, serfa ilusoria). En
este caso, al legitimado de primer grado (la Sociedad) sucederd direc-
tamente la legitimacién de los acreedores, que no sera ya de tercero,
sino de segundo grado.

Es decir, que las legitimaciones al ejercicio de la accién social en
via subsidiaria, por parte de los accionistas y por parte de los acree-
dores, se desarrollan, en cierto modo, con independencia la una de la
otra. Una es la esfera propia en la que se opera la legitimacion de los
accionistas al ejercicio de la accién social de responsabilidad. Otra
(coincidente o no con la anterior) es la que produce la legitimacion
que, en €l mismo orden de cosas, se deriva para los acreedores socia-
tes. Cual sea é&sta, es cuestién a determinar seguidamente.

T.a Ley, como hemos dicho, vincula el nacimiento de esta legiti-
macién a que (la accién) “no haya sido ejercitada por la Sociedad o
sus accionistas”. Una primera observacién sobre el tenor literal de la
frase se impone: la norma alude a los dos primeros legitimados, se-
parindolog por una disyuntiva. Y ello, a nuestro juicio, implica una
perfecta coherencia con las consideraciones expuestas anteriormente.
T.os acreedores, en este sentido, tendrin acceso al ejercicio de la ac-
cién social de responsabilidad, cuando ésta no haya sido ejercitada por
los accionistas (lo cual presupone qie no haya sido ejercitada por la
Sociedad), o bien, simplemente, no haya sido ejercitada por la Socie-
dad (lo cual implica que no ha existido la posibilidad de ejercicio por

10
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parte de los accionistas). De 1o querer separar estas dos hipOtesis, el
legislador habria referido la falta de ejercicio finicamente a.los accio-
nistas (y ello, repetimos, presipondria la falta de ejercicio por parte
de la Sociedad. jLla legitimacion de los accionistas se opera como con-
secuencia de una falta de ejercicio por parte de la Sociedad!) o ha-
brian (con expresion mds ambigua) declarado que procederia el ejercicio
de la accién por los acreedores cuando ésta no hubiera sido ejercitada
“ni por la Sociedad ni por los accionistas™

Tal conclusion se reafirma si consideramos, ademds, la misma
expresion: “no haya sido ejercitada” (la accidn), utilizada por el le-
gislador, La primera condicién de ejercicio de la accidn social por
los acreedores rectbe ya en el propio texto del articulo 8o parrafo 4.°,
una formulacion distinta a la precedentemente examinada condicion
de ejercicio de la accién por los accionistas minoritarios. Logico es
peusar, en consectencia, que debe ser objeto de diversa valoracién.

Referidy la falta de ejercicio de la accién a los acclonistas mino-
ritarios, no parece ofrecer mayores dificultades su oportuna delimita-
cibn. La expresion alude, sin mds, a la materialidad del no ejercicio
de una accibn por parte de un sujeto legitimado al ejercicio de la
misma, dentro, naturalmente, del dmbito de su legitimacion. De un
modo indirecto, dicha referencia, tiene la virtud de atraer en favor
de la legitimacién de los acreedores toda la esfera legitimatoria propia
de los accionistas minoritarios. El no ejercicio efectivo de la accién
por parte de la Sociedad dentro de los tres meses siguientes a la fecha
del acuerdo favorable a su ejercicio, integraré un supuesto al que la
Ley vincula el nacimiento de la legitimacién de los acreedores de un
modo mediato, en tanto en cuanto genera una posihilidad de ejercicio
de dicha accién por parte de la minoria que puede ser no realizada.
Del mismo modo, la existencia de un acuerdo social contrario a la
exigencia, de responsabilidad (acuerdo por el que se declara “no haber
lugar” a la responsahilidad, no identificable con el acuerdo de renin-
cia al ejercicio de.la accion) serd también susceptible de operar el
nacimiento de la legitimacién de los acreedores, “a través” de la po-
sibilidad de “no ejercicio” de la accidn por parte de la minoria (177

(177) Problema que conviene afrontar a este respecto es ¢l de determinar
en qué montento pucde entenderse que los accionistas minoritarios “no ejercitan
la accién social de respousabilidad cuya legitimacién les corresponde”. Nada
nos dice la Ley sobre este punto (no olvidemos que el plazo de tres meses a que
alude ¢l parrafo 3.0, art. 80, se reficre a la falta de efectivo ejercicio de la accidn
por parte de la Sociedad, ¥ no a tin periodo breve dentro del cual 1a accién de-
berfa ser intentada por los accionistas minoritarios bajo pena de caducidad; de
haber sido asi, es claro que el simple transcurso de esos tres meses serfa dato
suficiente para coustatar la falta de ¢jercicio de la accidon por la minoria). Por
cllo creemos que la determinacidn de dicha situacion de pasividad (o inercio) de
los accionistas, en cuanto no otra cosa imolica que una valoracion de simples
hechos, deherd ser efectuada, cn cada caso concreto, por el propio Juez, “sobre
fa base de reglas de esperiencia v de las circanstancias de hecho que sean so-
metidas a su examen®™ (Sic. Nicond, Surrogatoria... cit. pags. 153 y 5.}, sin olvi-
dar, naturalmente, aquella pauta de los tres meses que explicitamente sefiala el
propio legislador al resolver tma cuestién (como la de “fijar” la pasividad de la
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4. Pero la falta de ejercicio de la accién social viene también
referida a la propia Sociedad. En sentido riguroso —declamos—, esta
alusion va, sin duda, referida a aquellas hipdtesis de “no ejercicio”
directamente contempladas por la norma contenida en el parrafo 2.
del articulo 8o. Tales son, como hemos visto, las de renuncia o trans-
accidn al ejercicio de la accidn social de responsabilidad.

Ta renuncia al ejercicio de la accién social de responsabilidad
acordada por la Sociedzd, “antes que la accién haya sido efectivamen-
te planteada™, no puede, indudablemente, impedir el ejercicio de la
accién por parte de los acreedores. De otro modo, la declaracion con-
tenida en el articulo 79 (los administradores... responderdn... frente
a los acreedores, del dafio causado) serfa susceptible de quedar sin
efecto por una simple declaracién de voluntad de la Sociedad, del
mismo modo que quedarfa sin efecto la legitimacién otorgada a los
acreedores, en el parrafo 4.0 del articulo 8o, cuando la accién “no haya
sido ejercitada por la Sociedad”. Adviértase que, a diferencia de los
accionistas minoritarios, los acreedores no cuentan con una especifica
tutela de sus intereses en la disciplina de la respousabilidad civil de
los administradores, frente a la decisién de renuncia acordada por la
Sociedad. En la deliberacién de renuncia el acreedor social no tiene
posibilidad de participar en modo alguno; es un tercero respecto a ella
y, en consecuencia, no puede serle opuesta cuando pretende el ejercicio
de un derecho que ¢l legislador le ha reconocido.

Igual conclusion creemos debe imponerse cuando la decision de
renuncia se efectiia una vez que la accidén ya ha sido judicialmente
planteada. Es, si cabe, el supuesto de renuncia en el que mds peligro-
camente pueden tener entrada motivaciones antijuridicas de caracter
iraudufento, por lo que, con mayor razbén atm, debe descartarse la
posihilidad de que pueda ser opuesta con fines de impedir el nacimien-
to de la legitimacién de los acreedores al ejercicio de la accién social
de responsahilidad (178).

La renuncia al ejercicio de esta accidén, acordada por la Sociedad,
tiene en realidad el cardcter de renuncia a la legitimacion que la Ley
otorga a la propia Sociedad para obtener, por via judicial, la repara-
cidn de un dafio causado en su patrimonio. Pero es logico que una
tal renuncia a actuar un derecho que le ha sido reconocido no puede
impedir la oportuna actracién de un derecho que también ha sido
reconocido a los terceros acreedores.

Sociedad respecto al cfectivo cjercicio de la accibén social) indiscutiblemente and-
loga. La solucién, tal vez un poco timida, me parece preferible al intento de wna
interpretacién “stricta sunsu” analégica del plazo de tres meses, siempre peligro-
sa v mixime en materia de preseripeidn o caducidad,

(178) Tn el ordenamicnto positivo italiano el problema ha sido especifica-
mente regulado por el legislador en el phrrafo 4.9 del art. 2.394. En él sc esta-
blece que la rentmcia a la accibn por parte de la sociedad, no impide el ejer-
cicio de la accién por parte de los acreedores sociales”; véase sobre este tema
MINERVINI, Gli amministratori... cit, phg. 345; Bruwrrri, Lasione di respowse-
bilifd... cit, pag. 233; Ferrara, Gl imprenditori... cit, pag. 325; GOLDSCHMIDT,
La responsabilidad... cit., pag. 17.
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Frente a la hipdtesis de transaccién, sin embargo, la solucidon no
puede ser de este tipo. La, transaccién acordada, en cuanto implica un
acuerdo del que logicamente se deriva una falta de “ejercicio de la
accion” por parte de la Sociedad, seria, en principio, susceptible de
integrar €l supuesto de hecho al que la Ley ha vinculado el nacimiento
de la legitimacion de los acreedores al ejercicio de la accién social.
Pero la transaccién (también en principio) posee, en cambio, la vir-
tualidad de hacer decaer el interés de los acreedores sociales en la
disciplina de. la responsabilidad civil de los administradores, “en la
medida que supoue una reintegraciéon del patrimonio social lesionado”
T rigor, pues, lo que ocurte no es que la transaccién no integre uno
de los supuestos de hecho previstos por el legislador bajo la expresion
“falta de ejercicio de la accién por parte de la Sociedad”, sino que la
transaccion, en tanto en cuanto por su medio se opera wma clerta “re-
constitucion” del patrimonio social (179), trae conmgo la desaparicién
del interés de los acreedores al ejercicio de una accidn que, ecomo sa-
bemos, les viene reconocida a fin de reconstituir el patrimonio social,

Las posibilidades de fraude son, también en este caso, evidentes.
Frente a ellas ¢l acreedor contara, sin duda, con ¢l remedio de la re-
vocatoria. Pero ante una tal situacion (transaccidén acordada en fraude
de acreedores que no implique una reintegracién plausible del patri-
monio social, con subsistencia, por consiguiente, de la debilidad de
éste en su consideracién de objeto de garantia de los acreedores), a
nuestro juicio, la posibilidad de ejercicio de la accidn social de res-
ponsabilidad por los acreedores debe ser admitida. Su interés en la
disciplina de.la responsabilidad renace (en realidad no habia decaido),
si bien la admisibilidad de la accion por la autoridad judicial se halla-
ria subordinada a la prueha fehaciente que suministrara el acreedor
de la existencia del fraude y de la ineficaz (o nula) reconstitucién del
pqtrimoni& social llevada a cabo por medio de la fraudulenta transac-
cibn.

La precedente construccién es, a nuestro entendet, perfectamente
coherente con el tenor literal del precepto en examen. La falta de ejer-
cicio de la accién cuando viene referida a los accionistas minoritarios
1o otra cosa significa que el “no ejercicio material” de una accién al
que se encuentran legitimados en virtud de la norma ex parrafo 3.°,
articulo 8o. La falta de ejercicio de la accién cuando viene referida a
la propia Sociedad no puede aludir tampoco a otra cosa sino a la ma-
terialidad del “no ejercicto de la accién” por la propia Sociedad, sean
cuales freran las causas por las cuales este no ejercicio se origina. lin
sentido riguroso, sin embargo, esta 1ltima situacién debe referirse
exclusivamente a lay 1111)0‘(3515 de no ejercicio de la accon derivadas
de un acuerdo de renuncia o transaccion, Frente a cllas, la legitima-
cion de los acreedores es de segundo y no de tercer grado. Las con-
cretas situaciones de no ejercicio de la accidén por parte de la Socie-

- (179 Dr Grreorro, Corso... cit., pig. 303; Fre, Societd per asioni... cit., pi~
gina 397 ; I'errara, op. loc. fit, cit.
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dad, derivadas de la existencia de un acuerdo contrario a la exigencia
de responsabilidad o de la pasividad de la Sociedad en el trimestre
subsiguiente a haber adoptado un acuerdo favorable al ejercicio de la
accidn, son hipbtesis no contempladas por el legislador “directamente”
en punto a determinar el nacimiento de la legitimacién que incumbe
a los acreedores sociales, sino “‘indirectamente” al vincular tal naci-
miento a la falta de ejercicio de la accién por los accionistas. Frente
a estas hipdtesis, como es ficil advertir, la legitimacion de los acree-
dores es, sin duda, de tercer grado, correspondiendo la de scgundo
grado a la minorfa de accionistas.

5. La segunda condicién a cuya verificacién el legislador ha sub-
ordinado el nacimiento de la legitimacion de los acrcedores sociales,
viene textualmente sefialada en los siguientes términos: que “‘se trate
de un acuerdo que amenace gravemente la garantia de los créditos™
{art, 8o, parr. 4.°, in fine).

Girox Tena ha excluido expresamente la posibilidad de que el
“acuerdo” mencionado pueda hacer referencia a la decisién de repun-
cia de la accion por parte de la Sociedad (180). Tal conclusién, en
efecto, es evidente; el “acuerdo” al que alude el legislador no puede
ser otro que aquel del que nace la responsabilidad de los administra-
dores, v en consecuencia, no puede si no venir referido a los propios
administradores, en idénticos términos que en la declaracién final del
articulo 79. Por otra parte, es preciso hacer constar que el sentido del
término trasciende su sighificado estrictamente literal; debe, en efecto,
entenderse que el legislador ha querido referirse a la “decisién” de
los administradores y no necesariamente a un verdadero acuerdo (no
susceptible de producirse en el supuesto de administrador finico, por
1o que serd preciso —como afirma GarrIGUEs— atribuir identicas con-
secuencias a los actos a log que no haya precedido un acuerdo for-
mal (181).

Con todo (v esto tiene mayor trascendencin de indole interpreta-
tiva), perece que el legislador ha querido referirse, inica y exclusiva-
mente, a tna simple decisién que permanece todavia en el dmbito del
Consejo de Administracién o, mis genéricamente, del 6rgano adminis-
trativo. Una expresién andloga ha sido utilizada por el legislador, como
hemos apuntado, en el articulo 79, in fine; pero en dicha ocasion, ex-
presamente se refiere a los “acuerdos que hubieren causado dafio”, lo
que equivale a poner decididamente el acento en ese “dafio”, que se
ha producido como consecuencia de dichos “acuerdos”. Ciertamente
no podia ser de otra manera; si el dafio no se hubiera verificado, no
tendria sentido hablar de exencién de responsabilidad de quienes han
salvado su voto en la relativa deliberacion; no tendria sentido, en de-
finttiva, hablar de existencia de responsabilidad.

Pues bien, aunque la Ley no lo diga expresamente, no hay duda

(180) Derecho de Sociedades dAndnimas... cit., pag. 381.
(181) Comentario... cit, pag. 153 y s.; GIrON, op. loc. filt. cit.; Sors Ca-
R1zARES, Tratedo... cit., pag. 283.



996 Luis Sudrez-Llanos Gémez

que a idéntica solucidn es preciso llegar en presencia de la declaracién
normativa comentada. El acuerdo a que alude el legislador en el pa-
rrafo 4.° del articulo 80 es preciso valorarlo, justamente, en funcién
del dafio experimentado por el patrimonio social, como counsecuencia
del acuerdo adoptado, porque precisamente en consideracidn a ese
dafio surge el interés de los diversos legitimados a proponer la accidn
de responsabilidad (182).

Pero el interés, en lo que respecta a los acreedores, surge en ca-
lificadas circunstancias; surge desde el momento en que el dafio ad-
quiere frente a ellos un cierto valor: el constituir una grave amenaza
para la garantia de sus créditos, Aqui reside la novedad del sistema
de nuestra I.. S. A. respecto a otros ordenamientos positivos ex-
tranjeros; porque nuestra Ley no exige que el patrimonio social
devenga “insuficiente” para la satisfaccién de los créditos, sino se
contenta con tha grave amenaza para la garantia de los mismog (183).
T este orden de ideas debe también ser valorada la expresidén wuti-
lizada por el legislador, porque es obvio que la “grave amenaza’ a
que alude €l precepto citado no se refiere tanto al acuerdo en si (como
parece desprenderse del tenor literal de la norma) como a la situacién
patrimonial creada por la actuacién de aquel actierdo. La gravedad
del dafio causado (su entidad) al patrimonio social es lo que “ame-
naza” la realidad de la garantia con la que cuentan los acrecdores
para la satisfaccion de sus créditos, y lo que hace surgir su interés a
actuar contra los administradores responsables.

Por eso, una cierta relacion, al menos conceptual, debe ser esta-
blecida entre la situacién contemplada por el legislador y la situacién
de insuficiencia patrimonial. Esta @ltima, en efecto, constituye la més
grave de las amenazas a la garantia de los derechos de los acreedo-
res y es precisamente la situacién que viene “temida” en cuanto sig-
nifica la pérdida de realidad de la garantia patrimonial. Por eso tam-
hien sera de la proximidad de la situacidn creada por la actividad
culposa de los administradores con el estado de insuficiencia patri-
monial, de donde podra constatarse la medida de la gravedad del dafio,
a los efectos de atribuir a los acreedores la legitimacion para actuar
frente a aquéllos. Y claro es que la apreciaciéon de dicha gravedad es
una cuestion de hecho ante cuya elasticidad, como afirma GirON, ha-
bra de estar al sentido de las clausulas generales, teniendo siempre
presente que un cierto riesgo en la gestién social deberd en todo caso
existir (184).

6. FEl tema concerniente a la posibilidad de cjercicio de la ac-
ciébn social, por los acreedores sociales, durante ¢l periode lquidatorio
de la Sociedad, no debe ofrecer mayores dificultades. Tin reiteradas

(182) Véase FrorentINO, GIi organi... cit, pigs. 155 v siguiente.

(183) Garxnicurs, Comentario... cit, pag. 154; sobre valoracién del térmi-
no “gravemente”, véase (yirON, op. loc. filt. cit. y Lo responsabilidad... cit., pa-
gina 446. Cfr. distinta posicién del legislador italiano en Frorenrino, op. loc. 4l-

timamente citada.
(184) Derecho de Sociedades Andwimas... cit., pag. 381.
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ocasiones (retro II-14 y IIl-/) hemos sefialado que el régimen nor-
mativo del articulo 8o no experimenta en estos casos modificacion
alguna, conservando plenamente su vigencia. No creemos, por tanto,
necesario insistir sobre el tema, que ha de encontrar su solucién por
via de especificacion de las consideraciones generales con anteriori-
dad mencionadas.

De mayor interés, sin duda, es el tema relativo a la mayor o me-
nor virtualidad que a la legitimacién de los acreedores sociales debe
otorgarse en presencia de una Sociedad en estado de guiebra. Tam-~
hién sobre ello hemos tenido ocasidén de detenernos anteriormente (re-
tro II-15). Séanos permitido, en consecuencia, recordar tan sélo la
conclusién entonces apuntada: la declaracién de quiebra impide el
ejercicio “personal” de la accion por parte de los acreedores socia-
les; pero ello no significa que desaparezca su interés a que la res-
ponsabilidad sea exigida, en el seno, claro estd, del procedimiento de
quichra. “El representante de la masa—dice BRUNETTI— ejercita la
accidn de responsabilidad que corresponde a la Sociedad quebrada
en cuanito se dirige a reintegrar, en interés de todos los acreedores,
el patrimonio disminuido. Por ello —afiade— la separacién que al
menos tedricamente era concebible (entre las dos acciones) antes, ya
no lo puede ser después de la iniciacién del procedimiento de quie-
bra” (185). Si tenemos en cuenta la diversa posicién tedrica que la
doctrina italiana asume frente a la configuracién juridica de la ac-
cién atribuida a los acreedores sociales, dicha reflexién necesaria-
mente habrd de reforzar la conclusion sentada como valedera para
nuestro ordenamiento positivo.

e —

(185) L’azione di responsabiliti... cit., pag. 233, En contra, DE MARTINI,
gione di responsabilita... cit.,, pag. 1166.






ESTUDIOS LEGISLATIVOS

El Fucro del Baylio y su vigencia en Ceuta
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Condcese bajo la denominacién de “Fuero del Baylio” el privilegio
juridico consistente en la absoluta comunicacién que de todos sus bie-
nes hacen quienes bajo su imperio contraen matrimonio. Asi entendido,
es preciso concebir esta institucion como un régimen consuetudinario
conyugal que afecta a la constitucién misma de la sociedad econdmica
nacida a raiz de toda unién matrimonial y que, en los territorios donde
viene a estar vigente, priva, salvo expresa renuncia, sobre el legal su-
pletorio de gananciales determinado por nuestro actual Codigo civil
espafiol.

Al estudio del Fuero del Baylio se han consagrado, desde el afio
1898, sugestivas consideraciones en torno a su origen historico, natu-
raleza, alcance y contenido. I.a que hoy hacemos persigue, y no con
escaso empefio, dar un poco de luz sobre uno de los extremos que a
diario los estudiosos de la institucién abordan y sobre el que es pre-
ciso constatar una casi general ausencia de adecuada y necesaria do-
cumentaciéon. Nos referimos a la vigencia del Fuero en la ciudad de
Ceuta, vigencia que estimamos indiscutible y sobre la que pretende-
mos innovacién argumental mayor, fruto legitimo de las investigacio-
nes que antes de enunciarla hemos realizado.

Somos conscientes, sin embargo, de que una sistematica, siquiera
sea rudimentaria, nog obliga a hacer unas consideraciones previas acer-
ca de la multiplicidad de cuestiones que sobre el Fuero del Baylio se
han suscitado.

[ESTADO DE LA DOCTRINA—Aunque el primer estudio sobre el
Tuero del Baylio de que tenemos noticia es el de Boza, es la obra que
en el afio 1975 publicara Borrallo Salgado bajo el titulo “ILl Fuero
del Baylio: estudio histérico-juridico”, la que ha devenido clasica en
la doctrina en torne al Fuero. No es gratuito afirmar que es Borrallo
quien resucita al campo doctrinal la institucion y que de su interesante
esticdio han de partir todos los autores posteriores. Sienta Borrallo el
origen portugués del Fuero, aboga por su vigencia actual, delimita con
ctidada precision su dmbito de aplicacion territorial, considera los su-
puestos de dudosa aplicacion y contradice ya el criterio del Tribunal
Supremo sobre el momento de su entrada en vigor. El autor declara,
asimismo, fa vigencia del Fuero del Baylio en Ceuta, con una sugestiva
tesis que mas adelante abordamos.

Afios mis tarde, en 1925, Martinez Pereda viene a separarse notable-
mente de la opinién de Borrallo en dos apartados de interés: el ori-
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gen del Fuero y su vigencia en Ceuta. Sostiene Martinez Pereda el
origen celtibérico de la institucibén, aunque no excluye la existencia
de otra costumbre portuguesa en el mismo sentido; y rechaza, segin
veremos, la vigencia del Fuero en Ceuta con base a la supuesta ca-
rencia de documentos acreditativos de su actual aplicacidn,

Poco mas de original encontramos en log restantes tratadistas del
Fuero. Gémez Villafranca, en el prélogo que hace a la obra de Bo-
rrallo, aboga por el origen musulmin del Fuero. Moutén y Ocampo
y, mas {arde, Minguijon militan en la misma linea que Borrallo, si
bien el primero de ellos apoya la postura del Tribunal Supremo con
respecta al momento en (ue empieza a ser eficaz el Fuero.

Méas interés tiene la opinidon de Rafacl de Urefia, que se inclina
por la no vigencia del Fuero por considerarlo derogado por el Cédigo
civil, si bien afirma, en relacién con la cuestion de la vigencia en Ceu-
ta, que al aparecer dicho cuerpo legal continuaba rigiendo en esta
ciudad el Fuero del Baylio. Castin reconoce el pronunciamiento ue
jurisprudencia y prictica hacen en favor de la vigencia del IFuero, si
bien no toma partido definitivo en este punio ni en otros mas discu-
tidos, como el que hoy nos ocupa y sobre los que se limita a apuntar
opiniones de otros autores.

Por dltimo, es Madrid del Cacho quien recientemente ha ahon-
dado de nuevo en el estudio y consideracién del Fuero del Baylio, por
cuya defensa se define incluso con el eshozo de un sugestivo proyecto
de normacién del mismo.

Al detallado estudio de todos estos autores y alguno mis hemos
de volver al tratar concretamente los puntos sobre los que de mas so-
hresaliente ey posible calificar la aportacién particular de cada uno
de ellos. Entonces tendremos ocasidon sobrada de comentar y dar la
referencia exacta de las obras correspondientes.

OrieEN HISTORICO DEL FUERO~—Ya en 1505 es posible leer en el
Tractatus de partitionibus..., de Antonio Ayerve de Ayora (1), que,
en el Reino de Portugal y en algunos lugares de Castilla a él limitro-
fes, “como es la villa de Alburquerque y la Codosera, y otras de aque-
Ila comarca, que estan pobladas al Fuero de Portugal”, no se guardan
las leyes del Fuero de Castilla sobre régimen de bienes en el matri-
monio, “sino la costumbre y Fuero de Portugal, que todos los bienes
que se ganan y adquieren por cualquier titulo entre ¢l marido y la
muger, son comunes: y lo mismp es en la dote de la muger, y en otros
cualesquier bienes que el marido y la muger truxeren, o heredaren de
sus capitales, todos son comunes, y se han de partir entre el marido
y la muger y sus herederos”.

No cabe duda que el autor se estd refiriendo al régimen compren~
dido Dbajo la denommacién del Tuero del Baylio, aunque asi no se
le Name expresamente.

Ante la carencia absoluta que hasta el momento padecemos de carta

(1) Averve pe Avora: “Tractatus de partitionibus bonorum®, Prefacio.
Folio 1.°.
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o documento alguno de concesion del privilegio que, a méas de conce-
dernos el contenido preciso de su alcance, viniera a fijar la fecha exac-
ta de su oforgamiento como tal Fuero, preeciso es acudir al prumer
testo legal que otorga fuerza a la observancia. Se trata de la Ley
12, titulo 4.°, libro X de la Novisima Recopilacién, que contiene una
Pragmatica de Carlos II1 del afio 1778, en la que el monarca aprueba
“la observancia del Fuero del Baylio, concedido en la villa de Albur-
querque por Alfonso Téllez, su fundador, yerno de Sancho I3, rey de
Portugal; conforme al cual todos los bicnhes que los casados llevan
al matrimonio o adquieren por cualquier razdn se comunican y suje-
tan a particién como gananciales: y mando que todos los Tribunales
de estos mis reinos se arreglen a él para la decision de los pleytos que
sobre particioneg ocurran en la citada villa de Alburquerque, ciudad
de Xerez de los Caballeros y demés pucblos donde se ha observado
hasta ahora, entendiéndose sin perjuicio de providenciar en adelante
otra cosa, si la necesidad o transcurso del ticmpo acreditase ser mds
conveniente que lo que hoy se¢ observa en razén del citado Fuero, si
lo representasen los pueblos™.

Sin embargo, bien pronto se observa que en el texto transcrito el
rey se limita, por un lado, simplemente a recoger y aprobar tma ob-
servancia ya existente en Alburquerque, Jerez de los Caballeros y
demas pueblos “donde se ha observado hasta ahora”, con lo que nada
o casi nada se nos dice en torno a su origen, si no es el lugar comtn
de que la costumbre es anterior a la fecha de la Pragmdtica. FPero es
que, ademds, el texto de ésta, a mis de parco en historia, es palpable-
mente erréneo en muchas de sus afirmaciones. Se atribuye en ¢él, en
en cfecto, la fundacién de la ciudad de Alburquerque y la consiguien-
te concesién del Fuero a la misma, a un tal Alfonso Téllez, que se
dice ser “yerno de Sancho II”, cuando es notorio que Alburquerque
en 1166 habia sido ya reconquistada a los almohades por el rey Ifer-
nando IT, ya que, como nos dice Julio Gonzilez (2), en ese afio este
rey v su mujer dan el castillo de la ciudad a la hija de Pedro Pelaez.
Ademds, es opinién comin que Sancho II no tuve hijos y que, por
ende, hubo de carecer necesariamente de yernos. Mouton y C%]campo 3)
recoge, no obstante, la cita del {nico autor que atribuye a Sancho II
de Portugal una hija natural, a cuyo marido pudiera hacer referencia
la Pragmatica. Se trata de Mares, que, en su “Fenix Troyana”, dice
que Alburquerque fué fundada en 1220 “por Alfonso Téllez de Me-
nesses, esposo e dofia Teresa Sanchez, hija natural del rey San-
cho I (?) de Portugal y de dofia Maria Péaez de Rivera™. No es po-
sible, afiade Moutén y Ocampo, tener en cuenta la opinién de Mares,
ya que equivoca log reyes o que sc refiere, cita la fecha de 1220 como
la de fundacidon de Alburquerque, a cuya anterioridad ya hemos alu-
dido, v admite Ia posibilidad inverosimil de suponer que el rey San-

(2) Gowzirkz, Julio: “Regesta de Fernando II". Madrid, 1943; pag. 391.
(3 Mourén y Ocavmro: “Fucro del Baylio”. Enciclopedia Seix; pag. 694
¥ siguientes.
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cho TI1, a los doce afios, tenia una hija natural con edad suficiente para
contraer matrimonio.

Abandonada, pues, la cita de la Pragmatica en cuanto al origen
de la concesién del Fuero a la villa de Alburquerque (creemos que
éste es el sentido verdadero de su alcance y no el desmesurado del
origen mismo del Fuero), se aboga, en la generalidad de los comenta-
ristas del Fuero, por el origen portugués del mismo. Es, en efecto,
la ley portuguesa “de miatade” una vieja costumbre lusitana, con
arreglo a la cual partianse por mitad los hienes matrunoniales, que
pasa de las Ordenagles Alfonsinas y Manuelinas al articulo 1.108 del
Céodigo Civil Portugués de 1867: “O casamento segundo o costume
do reino, consiste na commundo, euntre os oonjucres de todos os seus
bens presentes e futuros nio exceptuados na lei”. Previamente, el
articulo 1.098 de este mismo Codigo declara, a falta de expresa esti-
pulacién en contrario, que se cmmderq como régimen legal supletorio
en_Portugal ¢l que acabamos de describir. Esta costumbre de la Carta
de ametade, como también se la conoce, estaba extendida entre los
siglos x11 al XV por algunos lugares espafioles v se conocia bajo la
denominacién de Fuero del Baylio. El nombre parece responder a que
dicha institucién tenia prictica de costumbre generalmente admitida
en el Bayliato del Temple, que a la sazdn existia en la ciudad de Je-
rez de los Caballeros, cuvo baylio es posible que autorizara o ratificara
los matrimonios celebrados en sus dominios, si bien sin llegar a con-
ceder carta e‘;pecml alguna,

Esta opinién sin embargo, ha sido contradicha en dos ocasiones.
Goémez Villafranca, en el ya citado prélogo a la obra de Borrallo (4),
cree que el Frero, como institucidn sancionada por la ley, cs dos o
tres siglos anterior a la Carta de ametade y, como mera costumbre, pro-
bablemente fuera observada desde tiempo e los musulmanes, lo mis-
mo en Fxtremadura que en Portugal. Martinez Pereda, en un snges-
tivo trabajo aparecido en la Rewista Critica de Derecho Immobiliario
en el afio 1925 (5), considera el Fuero como “una supervivencia de
vna costumbre celtibérica, salvada gracias, por un lado, al exclusivis-
mo del ids civile”, ya que “vige la comunidad universal de bienes
en el matrimonio en los territorios menog romanizados”. Y, por otra
parte, “se salva tamhién a través de la monarquia de los Concilios de
Toledo.” Tin cuanto al origen portugués, sostiene Martinez Pereda que
si para referirse a la Carta de ametade, las mas antiguas leves portu-
guesas dicen “Costume foi en estos Regnos, longamente usado e jul-
gado”, no se contradice con cllo el aholengo celtibérico: la costumbre
se observd de una misma manera v con el mismo sentido en territorios
extremefios v lusitanos siendo en ambos tradicional Ta commmidad de bie-
nes desde ¢l momento mismo del matrimonio,

@) Borrarro Saneapo, Teéfilo: “Fuero del Baylio”. (Estudio histdrico-
juridico.) Biblioteca extremefia. Badajoz, 1915,

(5) Marrivez Prrupa, Matfas: “Hl Fuero del Baylio®. Revista citada; pa-
gina 213.
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Nos parece prudente y acertado adoptar en este puuto una posi-
cién intermedia. Creemos que, en efecto, no se puede otorgar al Fuero
un origen exclusivamente portugués, va que, a nuestro entender, no
se trata mis que de una comunidad universal de bienes “en mano co-
man”, de cariz germanico. En la época de la Reconquista se conocen
en los reinos cristianos de la peninsula (no sélo en Portugal) distintas
variantes de los sistemas de comumnidad. No es, por tanto, probable
que el régimen del Fuero del Baylio sca peculiar de Portugal, aunque
haya prevalecido como régimen comtin en el pais vecino, de la misma
manera que en Castilla prevalecié la comunidad de gananciales, cuyo
origen germinico y naturaleza de “mancomunidad” nadie se atreve a
poner en duda. El régimen, asi entendido, del Fuerp habria subsistido
como costumbre en Portugal y en algunos pueblos de Extremadura.
Otra cosa muy distinta ocurre con las plazas de Olivenza y Ceuta,
donde, por el hecho de la ocupacién portugnesa que experimentaron
v que luego examinamos con detalle, si parece que la vigencia del
Fuero se deba exclusivamente a influjo y supervivencia posterior del
régimen de a metade portugués.

Iin apoyo de nuestra opinién, podemos traer el valioso testimonio
de Merea, que también se inclina a integrar la institucién en el tipo
historico-juridico de la “propiedad comtn” (6). Este mismo autor
recoge un importante pasaje de las Ordenagbes Alfonsinas que dan
definitivo golpe de gracia al argumento de Goémez Villafranca sobre
el origen musulmin del Fuero como costumbre. Se trata de la indi-
cacibén dada por una comision de jurisperitos musulmanes a Don Juan I,
v seglin la cual “o casamento arabe exigia como condicfo a prestacio
de arras, sendo desconhecido o casamento por carta de metada”
(1L, 28: “de como Elrei deve herdar os mouros forros, etc.). Por lo
lemés, el hecho de que Urefia (), Minguijon (8), Moutén y Ocampo
y casi el resto de los tratadistas del IFuero coincidan en el origen por-
tugués del mismo, se debe, sin duda, al nunca disimulado influjo del
criterio de Borrallo, mas que a un detenido estudio sobre la crestion.

AwMBITO TERRITORIAL.—Todas las consideraciones que los diversos
estudios hacen sobre cudl sea la demarcacién territorial donde el Fuero
del Bayvlio tenga vigencia, tienen como punto de partida el Mapa del
Fuero confeccionado por Borrallo en la pagina 18 de su obra citada.
Til Ambito de aplicacién del IFuero, segtin este autor, se encuentra cons-
tituido, ademds de por la ciudad de Ceuta, por los siguientes pueblos:
Alburquerque y la Codosera (partido judicial de Alburquerque), Bur-
guillos, Fuentes de T.eén y Valverde de Burguillos (partido judicial de
Tregenal de la Sierra), Atalaya y Valencia del Ventoso (partido ju-
dicial de Iuentes de Cantos), Jercz de los Caballeros, Oliva de Jerez,

(6) Mgrea, Manucl Paulo: “Fvolugao dos regimes matrimoniais”. Tomo I1;
pagina 128,

(7) UsrRa, Rafael de: “Derecho Foral”. Euciclopedia Juridica Espafiola.
Tomo XI; pig. 136.

(8) MinguryoN, Salvador: “Fuero del Baylio”. Nueva enciclopedia Seix,
tomo X; pag. 301. :
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Valencia de Monbuey, Valle de Matamoros, Valle de Santa Ana y

Zahinos (partido judicial de Jerez de los Caballerob), Olivenza y sus
agregados Santo Domingo, San Jorge, San Benito y Villarreal, Al-
conchel, Cheles, Higuera de Vargas, Taliga vy Villanueva del Fresno
(partido judicial de Olivenza).

Ya apuntibamos con anterioridad cémo la costumbre del régimen
por mitad estaba extendida antes del siglo xv en el Bayliato o Fnco-
mienda de la Orden del Temple, con capital en Jerez de los Caba-
lleros. La concesion del T'uero es posible, a juicio de Martinez Pere-
da (9), que incluso tuviera lugar con motivo de la reconquista de Jerez,
bajo el reinado de Alfonso IX. Sea como fuere, lo cierto es que la
vigencia del Fuero en este territorio que, por demds, le da nombre,
nunca se ha puesto en duda.

La vigencia del Fuero en la villa de Alburquerque fué expresamen-
te confirmada por la Pragmdtica de Carlos III. Ponjase en tela de
juicio hasta ese momento, ya que la villa no habia pertenecido al Bay-
liato y los Tribunales llegaron a negar su vigencia. Sin embargo, el
rey, tras oir la opinién de los fiscaleg del Consejo de Castilla, declara
que ¢l Fuero se observa en Valencia del Ventoso y Fuentes de Ledn,
que tampoco habian pertene(:ldo al Bayliato, asi como Alburquerque,
Jerez de los Cahalleros “y demis pueblos en que se ha observado hasta
ahora”. Con ello, el rey otorgaba autoridad a un derecho consuetudi-
dinario, con independencia de cudl fuera la extension del Bayliato, con
base, tinicamente, a que dicho derecho se hubiese observado hasta el
momento de aparecer la Pragmdtica,

Olivenza y Ceuta tienen razdn comimn para conocer la vigencia del
Fuero: la pertenencia de ambas a Portugal. Olivenza y sus aldeas pa-
saron a ser portuguesas en ¢l afio 1297, con motivo de las paces ajus-
tadas en aquel afio entre Castilla y Portugal. I.a ciudad continila so-
metida al reino lusitano hasta 1805, en que es reintegrada a Espafia
tras la promesa que Carlos IV hace de respetar como vigentes los usos
y costumbres de sus vecinos vy, por tanto, el Fuero del Baylio entre
ellos. Una Resolucion de la Direccidén General de Registros de 19 de
agosto de 1974 ha ratificado la vigencia en esta ciudad.

Por lo que a Ceuta se refiere, ya hemos anunciado que fué durante
la dominacién portuguesa cuando se generaliza la prictica que el
Fuero supone. Conquistada Ceuta en 1415 por el Infante portugués
Don Farique, sigue bajo la bandera portuguesa hasta que, al ser pro-
clamado el Duque de Braganza rey de Portugal bajo el nombre de
Juan 1V y separarse de esta forma los reinos de Lspafia y Portugal,
sts habitantes, por obra vy gracia de un espafiolismo verdaderamente
cjemplar, manifiestan en 1040 su desco de pertenecer a Ia Corona de

Castilla, es decir, a Ispafia, ‘L la ue, cu suma, stempre habian estado
unidos de una u otra forma. Ia aplicacion del Trero en Ceula es para
Borrallo una razon mds para la defensa del origen portugués del mis-
mo: “explicindose la razon de usarse en Ceuta como lugar conquis-

(9)  Ohra citada; pag. 215.
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tado por los portugueses en 1415 e influido por sus leyes y costum-
bres” (10). La opinién de que el Fuero del Baylio estuvo vigente en
Ceuta no ha sido, en verdad, contradicha por ningin autor, como no
podia ser menos. Sino que, muy por el contrario, la aplicacién del
mismo en suelo ceuti es argumento que todos los tratadistas aceptan.
in lo que dichos tratadistas o, a mejor decir, en lo que un par de
autores discrepan es en la vigencia actual del Fuero después de la
publicacion del Codigo civil actual y, en consecuencia, su vigor en
nuestros dias. A contradecir estas opiniones y demostrar su gratuidad
en base a una palpable falta de conocimiento de la realidad juridica
en cuestién, hemos prometido dedicar el dltimo apartado de este
trabajo.

Es sumamente sugestiva, sin embargo, la afirmacion que Borrallo
hace sobre la vigencia del Fuero, no va sélo en la ciudad de Ceuta,
cuyos datos cstadisticos, en lo que se refiere a extensién superficial,
confiesa abiertamente ignorar, sino también a la zona de influencia
espafiola en Marruecos. FEl texto dice asi: “La antigua y reducida
plaza militar de Ceuta comprende hoy mayor territorio que nuestra
zona de influencia nos reconoce en Marruecos, al cual probablemente
alcanza el Fuero del Baylio, extendido en lo antiguo por todo el
litoral africano que conquistaron los portugteses, y cuyos datos esta-
disticos, en lo que se refiere a su actual extension superficial, igno-
ramos” (I1).

La afirmacién de Borrallo merere, ciertamente, mayor atencién de
la que Martinez Pereda y Castin (12) le han dedicado para asegurar
a clencia cierta su improcedencia. Han entendido estos autores que
Borrallo se referfa, sin lugar a dudas, a la zona espafiola del protec-
torado en Marruecos. Por supuesto que, de ser esc el pensamiento de
Borrallo, el texto que hemos copiade literalmente, asi lo hahria decla-
rado expresamente. Pero somos de la opinién de que fué otra cosa
muy distinta lo que el ilustre comentarista del Fuero quiso decir y
de hecho dijo. Una detenida lectura del parrafo, nos advierte que en
la conciencia del autor estaba el hecho, confirmado por la realidad, de
que la “actual extensién superficial” de Ceuta, es decir, la que Ceuta
tenia en la fecha de escribir su obra y que reconoce ignorar, com-
prendia “mayor territorio que nuestra zona de influencia reconoce en
Marruecos”, o, expresado de otra forma, que, de hecho y nunca de
derecho, la influencia territorial v, por ende, social y cultural, de la
ciidad de Ceuta afectd, hasta el instante mismo del otorgamiento de
la independencia politica al pueblo marroqui, a algunos lugares colin-
dantes que, en rigor, va no eran territorio ceuti, territorio nacional
espafiol. A estos lugares es, a nuestro juicio, hacia donde parece apun-
tar la afirmacién de Borrallo: a ellos “probablemente alcanza €l Fuero

(10) Obra citada; pag. 23.

(11) Obra citada; pag. 18.

(12) CastiAN TopeRas: “Derecho Civil Espafiol Comfin y Foral®. Tomo V;
vol. 1.°; pags. 649 y siguientes.
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del Baylio”. Es, en efecto, muy posible que entre los antiguos habi-
tantes del ahora pueblecito marroqui de Castillejos o acaso entre los
que vivian en la actual parte marroqui de la Bahia de Benzi; algunos
contrajeron matrimonio candnico segin el Fuero del Baylio, ya que,
a mas de ser espafioles, esos habitantes vivian al socaire de las cos-
tumbres de la ciudad de Ceuta, de su derecho y, repetimos que como
mera situacién factica, de su manera de ser social y politica.

Posiblemente si sea mas discutible la afirmacién que Borrallo hace
en base a la aplicacién del Fuero del Baylio “en lo antiguo™ exten-
dido “por todo el litoral africano que conquistaron los portugueses”.
HEs probable que, por ejemplo, en la ciudad de Téanger, ocupada por
las tropas portuguesas en 1471 y que pasd al dominip inglés en 1662
como dote ofrecida por €l rey Juan IV de Portugal a Carlos 1T que
casaba con su hija Dofia Catalina e Braganza; o en la de Mazagin,
construida en el afio 1510 por los portugueses y tomada por los mu-
sulmanes en 1769, tras orden de abandono dada por José I de Por-
tugal; es posible, digo, que en alguna de estas ciudades o en otras
del litoral africano llegara a aplicarse antafio el Fuero del Baylio. Sin
embargo, ninguna noticia nos ha llegado sobre el particular y, desde
luego, cualquier vestigio que de su antigua aplicacion hubiera, ha
tiempo que habria sobradamente desaparecido.

VIGENCIA ACTUAL.—A raiz de la entrada en vigor, en el afio 1889,
de nuestro actual Cédigo civil vigente, sale a la luz piiblica una ex-
tensa gama de comentarios en torno al alcance preciso de su disposi-
cién final (art. 1.976) por la cual “quedan derogados todos los cuerpos
legales, usos y costumbres que constituyen el Derecho civil comfin
en todas las materias que son objeto de este Codigo, y quedardn sin
fuerza y vigor, asi en su concepto de leyes directamente obligatorias,
como en ¢l de derecho supletorio. Esta disposicién no es aplicable a
las leves que en cste Codigo se declaran subsistentes™. De la simple
lectura del precepto, dedficese que serd preciso atender al dmbito en
que su derogacién no es aplicable: al dmbito que no constituye Dere-
cho civil comfin. Y este dmbito no es otro que el sefialado en el
parrafo segundo del articulo 12 de este mismo Cuerpo legal, al que
implicitamente la Disposicion final remite: “en lo demds (es decir,
en lo que no concierna a lo detallado en su parrafo primero) las pro-
vincias y tetritorios en que subsiste derecho foral lo conservaran, por
shora, en su integridad, sin que sufra alteracidn su actual régimen
juridico, escrito o consuetudinario, por la publicacion de este Codigo,
que regird tan s6lo como derecho supletorio en defecto del que lo
sen en cada una de aquéllas por sus leves especiales™.

Traemos a colacion la letra de estos articalos, asi como la noticia
de los comentarios sobre su alcance, ya que el Tuero del Baylio, que
hoy nos ocupa, tras el reconocimiento de su existencia hecho por la
Pragmitica de Carlos TIT, ha wvisto en peligro su vigencia después
de la promrigaciin del Codigo civil. Aunque, en verdad, si hacemos
exclusion de la firme oposicidén a la vigencia del Fuero formulada por
Urefia, ningtin otro tratadista la ha puesto en duda, ya que la postura
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de Castidn al respecto, pese a un clerto matiz ecléctico e incluso nega-
tivo al principio, acaba reconociendo “que la practica y la jurispru-
dencia se van pronunciando en sentido favorable a la subsistencia de
dicho FFuero™ (13). Y, en buena lid, no podia por menos de ser asi.

Aboga Urefia (14) por la no vigencia del Fuero, en base a la equipa-
racién, que se nos antoja un tanto arbitraria, de “el Derecho ecivil
lamado de Castilla”, palabras contenidas en la primitiva ediciéon del
articulo 1.976, a las de “Derecho civil comian” que hoy expresa, des-
pués de la nueva redaccién del articulo. Y estima, por tonto, Urefia
que €l Fuero del Baylio, al pasar de esa forma a ser derecho comin,
escapa al radio de subsistencia del articulo 12 ¥ queda derogado en
virtud de “la derogacién absoluta v completa” de todog los cuerpos
legales, usos y costumbres que constituyen aquel derecho, €l coman,
en las materias objeto del Cédigo, segln declara su articulo 1.976.

Creemos que es dificil sostener la opinién de Urefia que, a mas
de no parecernos sélidamente justificada, olvida el espiritu que ani-
maba al legislador, expresado tanto en la redaccién del articulo 12 del
Cédigo como en la exposicion de motivos elevada a las Cortes por
Decreto deé 7 de enero de 1835: “No es nuestro dnimo reformar ins-
tituciones, ni innovar costumbres, ni aclimatar novedades”, se decia,
afiadiéndose més adelante “y todo lo que hoy es y se estima por los
Tribunales Derecho foral, queda en la misma situacién y estado que
hoy tiene... subsistiendo, una vez promulgado el Cédigo, cuantas ins-
tituciones, leves, usajes, recopilaciones, fueros y costumbres respetan
y cumplen hoy los Tribunales como derecho foral o de excepcién en
todas las provincias, pueblos y lugares que hoy los tienen reconocidos
a su forma”,

Las afirmaciones que hemos reproducido no pueden ser mas gene-
rosas con respecto a las “instituciones, leves, usajes, recopilaciones,
fueros y costumbres”, con el tnico requisito de que fueran respeta-
dos y se cumpliesen en los Tribunales como derecho foral o de
excepcion. Y no cabe duda de que el Fuerp del Baylio, en su conside-
racion de derecho consuetudinario, entra sobradamente en la amplia
referencia del legislador y era, ademds, a la saz6n considerado como
ta) por los celadores de la justicia tal como lo demuestra 1ma larga
préctica al respecto. Pero es que, ademds, esta buena disposicién que
en cuanto simple exposicion e motivos, con tener indudable wvalor,
acaso no fuera suficiente, es preciso verla en la nueva redaccién del
articulo 12 del Cédigo en que se califica al régimen juridico foral que
se declara subsistente de “escrito o consuetiddinario”, con lo que se
abre la puerta de vigencia a instituciones como la del Fuero del Baytio,
carentes de un documento escrito de comcesién, pero de arraigado
caracter consuetudinario. Y se traduce, de igual forma, esa predispo-
sicién, y con valor de mayor abundamicento, en los términos vigorosos
del articulo 5.0 de la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888 ¢ incluso

(13) Obra citada; pag. 651.
(14) Obra citada; pig. 145 y siguientes.
11
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en esa sustitucion de las palabras “Derecho civil llamado de Castilla™
por “Derecho civil comin”, que Urefia caprichosamente equipara, y
en la que es mejor ver que no se deroga el derecho foral de algunos
lugares de Castilla.

No mayor consistencia tiene el que hemos llamadg eclecticismo ini-
cial de Castan o, a mejor decir, su inicial oposicién., Aduce el ilustre
civilista que “los territorios donde se aplica el fuero del Baylio no
tuvieron nunca autonomia legislativa™ y que, “ademds, la vigencia de
dicho Iuero, en el Derecho anterior al Codigo, procedia de un pre-
cepto de la Novisima Recopilacion y, por tanto, formaba parte aquél
del Derecho comtn derogado por ¢l articulo 1.976 del nuevo Cuerpo
legal” (15). Contra la primera alirmacién, opone, con razén, Mingui-
jon (16) que en la Ley de Bases del Codigo (Base 13) v en las dis-
posiciones referentes a lag Comisiones que habian de redactar los
proyectos de ley sobre las instituciones forales que conviniere conser-
var, se incluyd a Galicia al igual que las demds regiones forales, cuan-
do, como el mismo Castin consigna, Galicia nutica ha tenido autono-
mia legislativa. No parece, por otra parte, que dicha autonomia sea
requisito sine qua non para la subsistencia de una institucién tan arrai-
gada y de tan larga vida a la promulgacion del Codigo que en su
articulo 12 admite régimen escrito y comsuetudinario: y lo consuetu~
dinario, por demas, nada tiene (ue ver con esa autonomia legislativa
para su habitual desarrollo.

Que la vigencia del 'ucro procedia de un precepto de la Novisima
Recopilacidn, Dase en la gue apova Castidn su segunda afirmacién con-
traria a la vigencia del Fuero, nos parece algo muy dudoso. Ya apun-
tabamos con anterioridad que la Pragmitica de Carlos III se limita
fnicamente a reconocer, en relacién con el recurso del procurador
sindico que la motivara, una observancia o costumbre que ya existia,
como tal costumbre, en la misma villa de Alburquerque (en el mismo
recurso se dice que todas las participaciones se venian haciendo con-
forme al referido privilegio “como antes de contraerse matrimonio
no se hubiera estipulado casar con arreglo al Fucro de Ledn™), Jerez
de los Caballeros “y demds pueblos donde se ha observado hasta aho-
ra”. El rey se limita, pues, a ratificar, a reconocer, a resolver una
duda particular en torno a algo que, por la fuerte pujanza de una
estendida prictica, ya existia, y de ningéin modo a poner en vigencia
¢l Fuero, como apunta Castan. La costumbre no necesita, para nacer
v desarrollarse como tal, de texto algune que la’ ponga en vigencia.
Tintre otras cosas, porque cuando asi no ocurra y la costumbre nece-
site de un precepto o testo que la reconozea, habrd perdido gran parte,
si no toda, de su naturaleza de costumbre para devenir una verda-
dera ley.

Por todo esto, v aun dentro del campo meramente doctrinal, cree-
mos, con la casi totalidad de los autores, en la indudable vigencia del

(15) Obra citada; pag. 651.
(167 Obra citada; pag. 301-303.
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Fuero del Baylio, en base a su consideracion de derecho foral con-
suetudinario declarado subsistente “en toda su integridad™ por el or-
ticulo 12 el Codigo civil.

En el terreno jurisprudencial que, en definitiva, es lo que mas nos
interesa, la cuestiéon de la vigencia no admite discusiéon, va que ha
sido declarada, sin vacilacion alguna, por sentencia del Tribunal Su-
premo de 8 de febrero de 1892 y Resoluciones de la Direccidn Gene-
ral de los Registros de fechas 19 de agosto de 1914 v 10 de noviem-
bre de 1926. Si el explicito reconocimiento que de la vigencia del
Fuero hace la sentencia de nuestro primer tribunal guarda s6lo escaso
valor por referirse a un matrimonio contraido en el afio 1878 v, por
eude, con anterioridad al Cddigo civil, en que adn estaban vigentes
las disposiciones a que hace referencia, no es posible decir lo mismo
de las dos Resolucioneg citadas. Ya estd, en efecto, implicito el reco-
nocimiento de la vigencia del [frero en la primera de ellas, en la del
afto 1014, al decir que “La institucion juridica conocida por Fuero
del Baylio produce, segtin la jurisprudencia, la comunicacion de tocos
los bienes existentes en el momento de la disolucién del matrimonio™.
Y se declara explicita y contundentemente en la de 10 de noviembre
de 1926, que afirma: “Fl Fuero dcl Baylio es una institucién foral
vigente en ciertas localidades del reino, de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 12 del Cddigo civil, pues se trata de un régimen con-
suctudinario conyugal, que no ha sufrido alteracién por la publicacién
del Codigo™.

A la vista de esta eficiente jurisprudencia y de la clara conciencia
que, traducida en una abundante prictica, de la aplicaciéon del Fuero
del Baylio existe en los territorios donde subsiste, toda especulacion
tedrica en relacién a su vigencia ha de quedar forzosamente cefiida
al voluble marco del arbitrio personal de los comentaristas.

Ar.caxcr PERSONAL DENL FUERO DEL Baviio—Admitida la vigen-
cia del Fuero del Baylio, urge examinar dos cuestiones previas a toda
posterior especializacién de carécter local. Hacemos referencia a los
no menos discutidos apartados de quiénes sean los sujetos expresos y
coneretos de la institucién y de cual venga a ser el alcance del con-
tenido de ésta.

Dado el régimen de absoluta libertad que nuestro actual ordena-
miento civil concede a quienes van a contraer matrimonio para que
estipuden “lag condiciones de Ia sociedad conyugal relativamente a los
hienes presentes y futuros, sin otras limitaciones que las sefialadas en
este Codigo”, resultaria absurdo pretender que para que el privilegio
que supoue ¢l Puero del Baylio viniera a ser valido y causar efectos
en un matrimonio celebrado entre personas que luego aludiremos, pero,
por supuesto, sometidas territorialmente al Fuero, fuera preciso (ue
los contrayentes se acogieran a él expresamente. Y ello, porque, de
ser asf, los esposos no harfan mds que acogerse a esa libertad que les
concede el articulo 1.315, al que hacemos mencidn, v la institucion
foral, al estar al alcance de todo aquel que bajo su amparo contrajera
matrimonio mediante manifestacién expresa de su deseo, perderia toda
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razon de ser en aquellos lugares en que rigiera como tal Derecho
foral. En realidad, y en este caso de la sumisidn expresa de log con-
trayentes, basta, para la entrada en vigor del Fuero, con que estos
no contravengan las “limitaciones™ sefialadas por €l Cédigo y se acojan
a €l no “de una manera general” (art. 1.317), sino especifica y deta-
lladamente, cualquiera que sea el lugar donde las nupcias se celebren
v_cualquiera que sea la condicién de los suietos.

Es preciso concluir en la afirmacién de que el régimen de bienes
matrimoniales establecido por el Fuero del Baylio serd aplicable en
todos aquellos lugares donde el Fuero esté vigente, salvo expresa y ter-
minante renuncia por parte de los comyuges. Es decir, a falta de una
especifica determinacion del régimen de bienes hecha en la escritura
de capitulaciones matrimoniales v de una expresa renuncia al Fuero,
serd éste y no el régimen supletorio legal de gananciales del articu-
lo 1.315 el que vendrd a regular los matrimonios que, entre aforados,
se celebren en la medida que a continuaciéon detallamos. Morton y
Ocampo refuerza esta afirmacién en base a que “en el recurso del
procurador sindico de Alburquerque se dice que todas las particiones
se venian haciendo conforme al referido privilegio, como antes de
contraerse matrimonio no se hubiera estipulado casar con arreglo al
Fuero de Ledn” (17) v que como Carlos II1, al aprobar la observan-
cia del Fuero del Baylio, nada resolvib en ese punito concreto, “parece
légico que siga aceptindose la costumbre de que no habiendo estipu-
lacién expresa en contrario, se sobrentiende que los matrimonios con-
fraidos en las poblaciones donde dicho Fuero rige, se celebran con
arreglo al privilegio indicado y que sélo cuando de un modo termi-
nante declaran en documento ptiblico los cényuges que no quieren so-
meterse al régimen del Fuero del Baylio quedan excluidos del mismo”.

Pero si cuanto hasta aqui llevamos dicho en tornp a los stijetos del
Fuero escasas dudas puede suscitar, no ocurre otro tanto con cudles han
de ser las condiciones de esos sujetos. Defendin Borrallo (18), en la fecha
de publicacién de su libro (1915), que casindose dos aforados en te-
rritorio donde rija el Fuero, a él se halla sometida Ja sociedad legal
con relacién a sus hienes, cualesquiera que fuesen la clase de esos bie-
nes v el lugar donde radicaran. Lo mismo ocurria en el caso de que
sOlo el varén fuese aforado. Mas, a juicio de este autor, no entraba en
vigor ¢l Fuero el Baylio al casarse dos personas no aforadas o so-
metidas a la ley coman, aunque sus hienes cstuvieran en territorio
aforado v en él se celebrase el matrimonio, como tampoco en el caso
de que s6lo fuera aforada la mujer, incluso si los bienes «le ambos
contraventes estuviesen ubicados en territorio de vigencia del Tuero.
Y afiadia Borrallo, a mado de aclaracion, que para determinar la con-
dicion de aforado es preciso acudir no sdlo a la naturaleza de origen
del sujeto sino tambicn a la vecindad que, claro estd, puede variar con

(17) Mourdn v Qcampo: Obra citada; pigs. 694 y siguientes.
(18) Borrarro: Obra citada.
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relativa facilidad, alejandole de su primitiva condicion, de acuerdo
con lo establecido por el Codigo civil en su articulo 15 v siguientes.

Aflos mds tarde, una Resolucién de la Direccion General de
Registros, de fecha 10 de noviembre de 1926, la que viene a sentar
base sobre el asunto de los sujetos del IFuero, confirmando, en su
mayor parte, las opiniones del primer tratadista del Fuero del Baylio.
Tras declarar expresamente la vigencia del privilego que el IFuero re-
presenta ¥ que va hemos comentado, agrega esta Resolucion (ue, con
arreglo al criterio legal estatutario del Cédigo civil, “debe regir cl
Fuero del Baylio cuando se trata de dos aforados que se casan en lugar
en donde rige ¢l Fuero, o en localidad donde éste no estd vigente, asi
como en ¢l caso de que sdlo <l marido sea aforado v se contraiga el
matrimonio en lugar foral”. Y afiade: “si el marido es aforado y no
la mujer vy el matrimonio se contrae en territorio de Derecho comim,
las opiniones se dividen, apreciando unos que la ley aplicable es la
del marido, por seguir la mujer casada la condicién del misno, con
arreglo al pdrrafo tercero del articulo 15 del Cédigo civil, mientras
que otros estiman que debe someterse el régimen ccondmico matrimo-
nial al Derecho comdu, porque “locus regit actum”. Concluyendo la
resolucion con defensa de esta dltima opmidn, porque “parece mds
ajustada al espiritu del Derecho civil vigente v a la presunta voluntad
de los conyuges al verificar €l acto en lugar no aforado”™.

En aras a una mayor precision y claridad de los casos que, tras
estas referencias, pueden plantearse en el dAmbito personal de aplicacidn
del Fuero del Baylio, séanos permitido el siguiente esquema:

1. caso: Dos aforados que contraen matrimonio en lugar aforado.
es decir, en lugar donde habitualmente se aplica el Fuero. No cabe
duda de que, salvo renuncia expresa, el matrimonio se regird de acuer-
do con el régimen establecido por el Ifuero, que scrd, pues, el legal
supletorio en todas las ocasiones.

29 caso: Dos aforadog que contracn matrimonio en lugar no afo-
rado. Segiin la Resolucién citada, el Fuero tiene también aplicacion,
siempre que los contrayentes no hubiesen ganado vecindad en aquel
lugar en el momento de contraer matrimonio por haber transcu-
rrido los diez afios que a estos efectos seflala el articulo 13, sin que
los interesados hayan manifestado voluntad contraria a la adeuisicion
de esa nueva vecindad. Cabria preguntarse aqui si estos contrayentes,
al no estar vigente ¢l Fuero cen el Logar donde contraen matrimonio,
necesitann o no acogerse a él expresamente. Creenos, en hase al ra-
zonamiento que ya antes hacfamos en relacion al sistema de absoluta
libertad existente para la regulacién del régimen matrimonial esta-
hlecido en el articulo 1.3718 clel Codigo civil, que esto no es necesario.
l.os contrayentes, salvo renuncia, 110:1111'111 “ipso iure” sujetos al
régimen ddel IFuero que, por ckma&., a sensu coutrario de lo que es-
mb]em el nimero 3 del articulo 13, les serd a ellos plenamente apli-
cahles al no haber ganado vecindad.

3.7 caso: El marido es aforado y la mujer no y ¢l matrimonio
se comtrae en lugar aforado. 101 Tuero tiene plena aplicacién, va que
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la mujer, a tenor de lo que establece el pirrafo 3.° del articulo 15,
“seguird la condicion del marido™, que, en este caso, es ademas la del
lugar donde contrae matrimonio.

+.° caso: Ll marido es aforado y la mujer no v el matrimonio
se conirae en lugar de Derecho comiin donde no estd vigente ¢l IFuero.
En este punto es donde vacila la Resolucion de la Direccion Gene-
ral de Registros de 1926. Nosotros, ante la fuerza indubitable del ya
citado parrafo 3.0 del articulo 15, v ante el muy dudoso valor abso-
Iuto de la formula “locus regit actum”, abogamog por la sumision
al Fuero del matrimonio asi celebrado.

50 caso: La mujer es aforada v el marido no v el matrimonio
se contrae en lugar aforado o no aforado. IEn ambos casos, la mujer
seguird la condicién del marido v el Fuero no se aplicard.

Somos conscientes de (ue en algunos casos, v sobre todo en los
dos fiftimos, puede surgir I duda en torno a lo absoluto de las con-
clusiones a que hemos llegado, pero en tanto subsista el espiritu y la
letra que alimentan el parrafo 3.2 del articulo 13 creemos que, en
buena ld juridica, es imposible alteratlas. Mixime cuando, en ma-
teria de casamiento e espafiola con extranjero, ¢l articulo 1.3235 del
Cédigo civil prescribe que, en caso de celebrarse la unién en pais
extranjero v los conyuges no hubiesen establecido nada con respecto
a sus biencs, se entenderd “que se casa (la espafiola) hajo el régimen
del Derecho comfin en cl paly del vardén”. Ta remisién, aun ¢n la
simple, pero siempre provechosa base de la analogia, viene, a nues-
tro entender, a confirmar la tendencia del Cddigo a someter
en todo a la mujer casada al “status™ o condicién del marido en con-
flictos internacionales vy forales que, en definitiva, son muy parejos
a los primeros.

CONTENIDO ¥ MOMENTO DE LA COMUNIDAD DE BIENES.—Segtn los
términos de la Pragmética de Carlos IIT aprobatoria e la observan-
cia del Fuero del Baylio, contraer matrimonio bajo su amparo su-
pone gue “todos los bhienes que los casados Hevan al matrimonio o
adquieren por cualquier razén se comunican y sujetan a particion
como gananciales”. Tiste es, pucs, el contenido legal del Fucro: el
establecnmcnto de una absoluta comunidad de blell(Pb que se ex-
tiende no $6lo a aquellos que los coutrayentes aportasen al matrimo-
nio, sino también a todos los que, por cualquicr razom, adquiriesen
despueb T.os de ambas categorias se comunicardn, es decir, se ha-

An comunies v ose sujetardn a posterior particion como gananciales.

Mas ¢l efective alcance de esta comunidad v, por ende, el con-~
tenido preciso del privilegio, guarda, a simple vista, estrecha relacion
con ¢l momento en que dicha comunidad venga a producirse efec-
tivamente, Dos corrientes interprets wWivas se contraponien en este pun-
to: la jurisprudencial, partidaria de que la (()11111111(1&(1 e hienes nace
fnicamente al disolverse o matrimonio, v la doctrinal, mds acorde
con la realidad del Fuero, que aboga por el criterio de que tal comu-
picacion tene lugar desde el instante mismo en (ue se contrac ¢l ma-
trimonjo. Tacil es suponer las consecuencias de tna y otra. Tn base
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a la primera, podran los conyuges disponer libremente, a lo largo de
todo el tiempo que dure la sociedad conyugal, de cuanto constituya
su patrimonio particular, tanto del anterior al matrimonio como del
que, durante éste, adquiera a fitulo lucrativo, y €l maride podra
enajenar los gananciales, de acuerdo siempre a lo que el articulo 1.413
dispone. los esposos, en este caso, s6lo harian una efectiva comu-
nicacion de aquellos bienes de los que durante el matrimonio no hu-
hiesen dispuesto, v ello al quedar disuelta la sociedad conyugal. Mien-
tras que, con el criterio de la seguna opinidn, al efectuarse la comu-
nicacion de hienes en el instante mismo en que el matrimonio se con-
trae, el marido nunca podria enajenar los hienes que mtegran esa
nacida comunidad sin el consentimiento de la mujer, ya que ambos,
marido y mujer, han devenido comunes propietarios de toda la masa
de Dienes.

La sentencia del Tribunal Supremo a la que ya hemos aludido,
de fecha 8 de febrero de 1892, toma partido en la primera postura
v congidera que “la observancia mandada guardar por la Tey 12
titulo 4.°, libro 10 de la Novisima Recopilacion del IFaero llanlado
del Baylio, en la villa de Alburquerque, ciudad de Jerez de los Ca-
halleros y demds pueblos (ue era costumbre, no consiste, segin los
términos de la citada Ley, en la comunidad de los Dhienes desde el
instante del matrimonio, sino en comunicarlos y sujetarlos todos a
particiéon como gananciales, o sea, al tiempo de disolverse la sociedad,
que es el momento en que, con arreglo a la legislacién comdn, se de-
termina este cardcter en los que excedan de las peculiares aporta-
ciones de log conyuges, y, por tanto, que durante el matrimonio pue-
den los sometidos a dicho IFuero disponer libremente de los bienes
de su particular patrimonio”. Y apoya su declaracion nuestro pri-
mer Tribunal en “que esta inteligencia de la observancia citada es,
ademas, conforme al principio de que el libre uso de la propiedad
no debe entenderse limitado sino por las disposiciones expresas de
las leyes o por los pactos particulares, v a la interpretacion estricta
de los fueros v costumbres contrarios al Derecho comtin®

Idéntica doctrina sostiene la Direccion General de Registros de
19 de agosto «le 10914, que reitera “la comunicacién de todos los bie-
nes- exisientes en el momento de la disolucién del matrimonio y
su division y adjudicacion entre el sobreviviente y los herederos del
premuerto, a virtud del  acto juridico particional”; si bien la Reso-
lucidn, como no podia ser menos, se apoya o, a mejor decir, parte
de lo va establecido por la sentencia del Tr ibtmal Supremo,

Ifué B orrallo, claro estd, quien primero hizo observar la manifics-
ta oposicion que L\Mc entre una interpretacion real, justa e histd-
ricamente acorde del Fuero y la ofrecida por la en verdad desdicha-
da sentencia del Tribunal Supremo. Dcflende Borrallo (19) la co-
municacién de bienes durante ¢l mismo matrimonio, porque a lo con-

(19) Borrarro: Obra citada; pags. 71 y siguientes.
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trario, a la conservacién del domimo privado hasta su disolucidn,
“no nos auforiza ni los antecedentes de las leves portuguesas, donde
clara y terminantemente se manifiesta esa fusidn que excluye el do-
minio privativo para hacerlo comfin, ni la misma fey recopilada, al
expresar que los bienes se comunican y parten como gananciales, por-
que 1o hay medio de comunicar log bieneg de los casados mds que
separandolos de la propiedad de cada uno para ddrsela a los dos,
careciendo de sentido la frase de se comunican si esta comunicacion
se aguarda para después de la muerte, precisamente cuando no hay
posibilidad material de comunicar nada™. Y cuando, anadimos al ird-
nico razonamiento del ilustre tratadista del Fuero, se daria la pa-
radoja de que el Fuero vendria o tener vigencia v efectividad para
persontas que clertamente a él no se sometieron: los herederog de los
conyuges.

Pero es que esta inicial comunicacién no sélo estd latente en ¢l
capitulo T, Libro II, titulo II del Cédigo civil portugués, que, a lo
largo de su articulado, desarrolla la antigva Tey “de a metade”, sino
que, acaso sin quererlo, estd también manifestada en otra sentencia
del Tribunal Supremo espafiol de fecha 28 de encro de 18g6. En ella,
con relacién a materia internacional que ahora no hace al caso, en-
contramos la sugestiva afirmacién de “que en Portugal ha venido
siendo costumbre general, sancionada después por el articulo 1.108
de su Cédigo civil, que el matrimonio produce la completa comutni-
cacién de todos los Dieneg aportados y adquiridos por los esposos,
salvo que otra cosa pactasen, de modo que ha venido rigiendo alli el
Fuero de Baylio, que impera también en algunos puchlos de Espa-
fia, como Alburquerque y Jerez de los Caballeros”. Aqui, a juicio
del mismo Borrallo, se reconoce todo lo contrario a lo manifestado
en la anterior sentencia.

Rafael de la Escosura y Fscosura (20) abunda en esta misma opi-
nion, que nosotros compartimos por supuesto, de que la comunica-
c16n comienza desde el matrimonio, y estima que toda la problema-
tica se resuelve aceptando que la comunidad eg legal, no convencio-
nal, v que “la enajenacion de todos v cada uno de los hieney del ma-
trimonio aforado se ha de hacer en nombre v con consentimiento de
ambos conyvuges”. Y ello porque, como bien dice Castan (z21), “el
sentido de la legislacion portuguesa vy de la practica extremefia an-
terior a la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 1802
contrarios a esa facultad del marido de enajenar sin consentimiento
de la mujer, que es, ademdis, poco conforme con la naturaleza de la
comunidad wniversal de bienes v muy ocasionada en la prictica a abu-
808y perjuicios graves’™.

Serd wrgente afindir al respecto que esta sentencia por st sola 1o
slenta doctrina, va que, a juicio general, son wnecesarios, al menos,

. (20) Escostra v Bscosura, Rafael de fa: “Ta reforma legislativa®™. Ahril,
888.
(21) Casrin TosrERas: Obra citada: pig. 653.
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dos fallos del Tribunal Supremo para que ello ocurra. Maxime des-
pués de la identificacién que entre el Derecho portugués y el Fuero
del Baylio hace la seatencia de 18g6.

Tor todo esto estimamos que 1o mds desacertada pudo ser la sen-
tencia de 8 de febrero de 1892, que, en minuciosa critica de Martinez
Pereda (22), es: 1.0 histéricamente falsa, ya que hace decir a la
Pragmética lo que ésta no dijo; 2.%, doctrinalmente inadmisible, pues
la comunidad conyugal no se concibe sino como un régimen “entre
conyuges” v “‘para conyuges” ni tieme otra finalidad esencial que
la de “igualar patrimonialmente a dichos couyuges” v no se puede
admitir que esa comonidad no ha regido “durante™ el matrimonio;
v 3.0, practicamente inicua, por la diferencia de trato que establece
cutre los conyuges.

Mas justo v acorde con el origen del privilegio que supone es,
por tanto, admitir, y admitir sin vacilacion alguna, que la efectiva co-
munidad de hienes surge desde <l momento mismo en que. se contrac
el matrimonio v desde ese instante es preciso el consentimiento e
ambos conyuges para actos de enajenacion y disposicién (ue, de otra
forma, bordearfan en muchas ocasiones los linderos de la injusticia.

Vicexcra DEL Fuero N CrUTA—Anuncidbamos al iniclo de es-
tas lineas que nuestro somero estudio del Fuero del Baylio tenia
como meta concreta la ratificacién expresa de la vigencia actual de
la institucion en Ceuta. Y afladiamos que a esta categdrica afirma-
cion precedia un minucioso examen de la practica juridica local unido
a la valiosa constatacidén de las opiniones, creencias y aun suposicio-
nes de quienes, de una u otra forma la encarnan. Hija de ambos,
examen y constatacién, es la postrra que nos caracteriza: el Fuero
del Baylio no sélo tuvo efectiva vigencia en Ceuta a raiz y como
conscerencia de la conquista portuguesa de la ciudad, sino que la
instantdnea comunicacion de bienes que él supone ha subsistido a ese
periodo portugués de Ja historia ceuti v, a falta de expresa deroga-
cion posterior, se encuentra en la actualidad plenamente vigente. Y
esto, no sblo en el puro terreno tedrico que, aun con gran valor, pou-
dria en peligro la vida misma del Fuero por desuso, sino, y con muy
superior trascendencia, en el terremo prictico juridico.

Que el Tuero del Baylio hubiese tenido aplicacién en Ceuata "con
anterioridad a la conquista de los portugueses, ¢s algo (ue escapa aun
a nuestro mas generoso campo de posibilidmdeq Ta tesis de Marti-
nez Pereda va (11'1(1& propugnando un origen celtibérico del Fuero
o incluso un paralelismo entre csta costumbre asi entendida v su si-
mndtanea aplicacion v con el mismo sentido en territorios espafioles
y lusitanos, es francamente dificil de mantener en el caso de Ceuta.
Fn el de Olivenza, ¢l autor llega a sostener Yue la costumbre que su-
pone ¢l Fuero se observd sin interrupcidn “antes, durante y después
de la dominaciton portuguesa de la plaza’™ (23).

(22) Martingz Prrepa: Obra citada; pags. 213 y 353.
(23) Marringz Prrrpa: Obra citada; pag. 222.
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Tos avatares histéricos que la ciudad de Ceuta cuenta en su ha-
ber se resisten a admitir una vigencia de la costumbre del Fuero con
anterioridad a la época portuguesa. La ciudad de Ceuta sufre la in-
vasion musulmana, como el resto de Espafia, hacla €] afio 710, a raiz
de la ya conocida traicién del Conde Don Julidn, a la sazén gober-
nador de la plaza. A partir de este instante v hasta el afio 1413, Ceuta
va a reflejar en el libro de su historia todas las vicisitudes que la
nunca bien estimada dominacion drabe sufrié en Espafia. Asf, doscien-
tos veinte afios mds tarde, en el 931 exactamente, Abd-al-Rahaman III
la conquista como Plaza de Soberania del ya floreciente califato cor-
dobés. La ciudad comienza a vivir una dura etapa como plaza fuerte,
sede y punto de partida de cuantas incursiones hacia el interior del
continente este califa v sus sticesores van a emprender, en continua
lucha con las restantes tribus y dinastias que por aquel tiempo pobla-
ban ¢ norte de Africa. Es, pues, una época de lucha continua y, por
ende, de constante movimiento personal, de agitacion en suma. Mdas
tarde, en las altimas épocas del Califato, todavia va Ceuta a convertirse
en ciudad califal con Ali-ibn-ITamud al frente v a iniciar una intensa ac-
cién de reconquista sobre la penfnsula para acabar, por {iltimo, pertene-
ciendo al reino taifa de Malaga, en su eterna unién con la Peninsula,
hasta ¢l afio 1415. Que durante todo este periodo de franca variabi-
lidad hubiera subsistido una anterior costumbre foral de cariz, por de-
mas, ajeno a la cultura dominante, y permaneciese pura a lo largo de
estos siglos, es, a todas luces, algo inverosimil.

Mas acertado nos parece creer (ue es a partir de este afio de 1415,
en el que la ciydad es conquistada por el Infante Enrique, el Navegan-
te, para Portugal, y desde el que, a juicio de Borrallo (24), la ciudad
ge ve influida “por sus leyes y costumbres”, cuando el Fuero del
Baylin, con la denominacién portuguesa de la Carta a miatade o Iey
de miatade, toma carta e naturaleza en la prictica matrimonial de sus
habitantes, muchos de los cuales llegaron del mismo Portugal. T.a
practica se confirmé y popularizd, sin duda, a lo largo de todo <l pe-
riodo de posesidn portugiesa, que, como eg sabido, superd los dos si-
glos. T.a costumbre seria respetada cuando, en el afio 1640 y con mo-
tivo de la separaciéon de los reinos de Fspafla y Portugal, la ciudad
se pronuncia por Castilla y pasa a integrar su corona. A partir-de este
instante, la costumbre foral se espafiolizaria, tomando el nombre, ya
extendido en los pueblos extremefios donde estaba vigente, de Fuero
del Baylio, Y con esta denominacion se la ha conocido y practicado
antes v después de la publicacién del Codigo civil.

Y es en este punto. va que no en otro, en el que los autores se di-
viden. DPara utos, en efecto, el Tuere estaba vigeute en Ceuta al mo-
mento de promulgarse ¢l Cadigo civil v, par tanto, al declarar éste
vigente en su articulo 12 ¢l derecho foral, escrito vy consvetudinario
en las provincias y territorios en (e subsistiera, también estd en com-
pleta vigencia tras la cltada promwlgacidn. Para otros, sin embargo,

(24) Borratro: Obra citada; pag. 23.
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el Fuero no estd vigente, en base a diversas razones que luego exa-
minamos.

Borrallo encabeza el primer grupo de autores en log términos que
va hemos sobradamente analizado al abordar el estudio del ambito te-
rritorial del Fuero. Urefia (23),.tras considerar las razones de vigen-
cia. del Fuero en Olivenza, afiade “y algo anilogo ocurre en Ceuta,
conquistada por los portugueses, y que permanecié en el dominio de
Iispafla cuando el Duque de Braganza fué proclamado rey de Portu-
gal bajo el nombre de Don Juan IV en 1640. A la publicacién del Co-
digo civil, continuaba en ella rigiendo la Ley de miatade o Fuero del
Baylio”. El texto demtestra un notorio comocimiento de la realidad
por parte del autor. Moutén y Ocampo, en esta misma linea, al efec-
tuar la cita donde “actualmente™ se observa el privilegio del Baylio,
incluye a Ceuta, afiadiendo: “Su vigencia es indiscutible en las mis-
mas, segin la opinidén general de los letrados del territorio que se han
ocupado de la costumbre juridica mencionada” (26). Beneyto (27)
cree (ue la vigencia en Ceuta y otras plazas de poblacion lusitana apo-
va ¢l origen portugués del 1Puero, si hen nada afiade en torno a la
actual subsistencia. Minguijon (28), por su parte, acepta, siguiendo a
Borrallo, la inclusidn de Ceuta como territorio de aplicacidon del Fue-
ro, si bien se apresura a remitir rdpidamente al criterio de Castan,
que ahora abordaremos.

Tres son, por el contrario, los autores que militan en la opinién
de la no subsistencia del Fuero del Baylio en Ceuta, si bien estimamos
que las dos tiltimas se apoyan, directa o indirectamente, en el desdi-
chado criterio de la primera. Ils Martinez Pereda quien da lugar al
error, siendo ¢l su primera victima: “T.o de su vigencia cn Ceuta ya
es otra cosa. Alli no estd, como en los 19 pueblos cxtremefios, en los
protocolos v Registros, la prucha de su observancia al promulgar-
se el Cadigo civil de la comunidad absoluta, sino que lo que regia eran
los gananciales. No estanos conforme con Borrallo respecto de su vi-
gencia en tal plaza africana, porque en Derecho consuetudinario, aun-
que la Ley la respete, la inobservancia de una institucion es su muer-
te; crando se pierde la conclencia juridica social (“conviccidn comtn’™
de Savigny) y ademds cl uso, surgiendo, por ¢l contrario, para regir
la misma relacidn matrimonial, costumbre distinta, ;jqué queda de la
vieja costumbre? Evidentemente, una institucién tal, alli donde no se
ohgerva, ha muerto, Y no tomamos ni en crenta lo de su vigencia en
la zona espafiola del protectorado despuiés de lo que decimos anterior-
mente” (29). Si hacenos exclusion del fltimo punto, va en otro apar-
tacdo de este trabajo suficientemente comentado, y, desde luego, muy
arhitrario en Ia interpretacion de Ta opinidn de Borrallo, podemos afir-

(25) UreNa: Obra citada; pig. 146,

(26) Movron v Ocamro: Obra citada; pags. 694 v siguientes.

(27) Brwevro Péwruz: “Instituciones de Derecho Histdrico Espafiol”. Vo-
lumen I; pig. 102.

(28) Mixcurrdn: Obra citada; pag. 303.

(29) Martinez Prrepa: Obra citada: pag. 222,
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mar que, en definitiva, la no vigencia de¢l Ifuero de Ceuta, sostenida
por Martinez Pereda, tiene por base el que en los protocolos y Re-
gistros ceutles no se emcuentra prueba de su observancia. 1in esio
apoya luego €l autor el posterior razonamiento de que, en Derecho con-
suetudinario, la inobservancia de una institucién constituye su muerte,
aunque la misma Ley la respete. La conclusion es, cuanto menos, muy
peligrosa de ser aplicada tajantemente en muchos aspectos del Dere-
cho foral ¥ aun comin consuctudinarios; pero, en suma, prescindimos
de ella por tener su hase, como luego veremos, en una premisa falsa:
la susodicha inexistencia de pruchas de vigencia.

s Castin quien, mas tarde, no logra, acaso porque no estuviera
en su animo intentarlo, evadir su siempre autorizado criterio, del craso
error sentado por Martinez Pereda. Asi, podemos leerle: “Es total-
mente injustificada la opinitn de Borrallo, segtin la que la aplicacion
del Truero del Baylio alcanza hoy probablemente a la zona cspafiola
de influencia en Marruecos. En la misma plaza de Ceuta pavece que
no estaba yva en uso —a diferencia de lo que sucedia en los pueblos
extrenrefios— al promulgarse el Cédigo civil, la comunidad absoluta
que el Tucro del Baylio representa (véase sobre cste punto el citado
trabajo de Martinez Pereda)™ (30) T.a remision que en el paréntesis que
hemos reproducido hace Castan a la obra de Martinez Pereda, nos
libera de todo comentario, toda vez que el ilustre jurista elude tras
un “parece” la responsabilidad de la afirmacion v trae a Martinez Pe-
reda de testigo.

Al momento de redactar estas lineas, nos llegan noticias de la
tercera dc las opiniones contrariag a la vigencia del Fuero en Ceuta,
sostenida en una Tesis Doctoral leida ¢l 14 de noviembre de 1961, en
la Umniversidad de Sevilla, sobre el Fuero del Baylio. Su autor, Ma-
drid del Cacho, viene a decir que la falta de estabilidad en los habi-
tantes de la ciudad y su escasa raigambre en generaciones anteriores,
se opone a la vigencia del Fuero en ella v, como no, incide en lo que
a partir de Martinez Pereda ha devenido desgraciado topico: que el
Fuero no se aplica en Ceuta desde antes de la promulgacién del Co-
digo civil.

Que en los protocolos y Registros de Ceuta 1o se encuentran prue-
has de la observancia del Fuero del Baylio es una afirmacion carente
del mas elemental rigor clentifico y reveladora de una notoria igno-
rancia de la vida juridica de la ciudad, Ignorancia que, pese a estar
a menudo generalizada en otrog v mds importantes aspectos integran-
tes de la mds elemental realidad ceuti, merece nuestra repulsa por el
cardcter radical v ahsoluto en que Martinez Pereda hace tal afirma-
citm. Flubiéramos, por supuesto, preferido la leal v confesada igno-
rancia de Borrallo a una premisa fan aparentemente segura y en la
que, por demds, ihan a, cunnto menos, apoyar sus conclusiones otros
autores posteriores.

Cualquier observador, a poco que lo sea, tiene oportunidad de com-

(30y Castix: Obra citada; pig. 651.
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probar, a través de un suficiente didlogo con juristas ceuties, que en
todos o casi todog ellos y, de manera especial, en los prestigiosos abo-
gados de larga y antigua residencia en la ciudad, existe plena con-
ciencia v absoluto conocimiento sobre el Fuero del Baylio y su apli-
cacién en Ceuta. Y ese conocimiento, claro estd, se manifiesta a diario
en sus escrituras de capitulaciones, Cuadernos de Particiones y escri-
tos en general. ’

Varias somn, en efecto, las escrituras de capitulaciones hechas en
Ceuta, en las que los contrayentes, de una manera expresa, rechazan
la sumision al Fuero. Asi en escritura de capitulaciones de 19 de
agosto de 1932, efectuada ante ¢l Notario don Fernando Garcla Pa-
jares, es posible leer en la cuarta estipulacion: “los comparecientes
hacen expresa renuncia del TFuero del Baylio, de aplicacion en esta
plaza, conforme a lo prevenido en el articulo doce del Codigo civil ,
por consecuencia, a la disolucion del matrimonio no se hardn comunes
los Dhienes, sometiéndose la liquidacion de la sociedad conyugal a lo
establecido para el régimen comdn de gananciales, adoptado por esti-
pulacién expresa de los futuros contrayentes.” La esctitura puede
comprobarse en ¢l documentado hufete de don Trancisco Olivencia
Ruiz, ilustre abogado, a quien, por demas, debemos algunas otras ge-
nerosas noticias sobre el Fuero. Tn ella, los contrayentes excluyen
una institucién “de aplicacién en esta plaza”, es decir, hay una per-
fecta conciencia de esa aplicacién y, como se desprende del texto re-
producido, un perfecto conocimiento de su contenido. Otro tanto es
posible deducir de la de fecha 7 de octubre de 1939, ante el Notario
don Francisco Javier Dotres Aurrecoechea, y que, por el momento,
consta en protocolos de la Notaria de Ceuta. En ella, los contrayentes,
tras declarar su sumisi6n al régimen de gananciales, lo que, de no
existir otro régimen ccondmico, resultaria superfluo dada la suplencia
legal del mismo, afiaden: “con exclusién de cualesquicra otros, sean
fueros o costumbres especiales, a los (ue expresamente renuncian, y
singularmente al llamado Fuero del Baylio”.

La reproduccién de estos dos documentos que, en orden cronold-
gico, y aun sistemético, debieran seguir a log que mas abajo expone-
mos, tiene razén de ser en orden a la comprobacion de la existencia
de una indiscutible conciencia de la vigencia del Fuero. Conciencia
ue lleva, a quienes quieren escapar de su dominio, a hacer expresa
renuncia del mismo en sus escritos de capitulaciones.

Mas no olvidamos que de aplicacién y de aplicacion no menos ex-
presa se trata. En el Archivo N otarial de Algeciras, donde, sin que
sepamos Ja razén, se integran progresivamente log documentos pro-
cedentes de la Notaria de Ceuta, ¢s posible hallar repetidas prucbas
de la aplicacion del Tuero del Baylio en Ceuta v, de mancra especial,
en los cuadernos particionales avalados por don Aquilino Adolfo Abete
Sanchez, ilustre y muy querido Notario de la ciudad de Ceuta du-
rante los Gltimog afios del siglo pasado y primeros del actual. ¥s cu-
rioso ohservar que este Notario aplicaba siempre el Fuero del Baylio
en todas sus intervenciones sobre régimen econémico matrimonial y
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que, por ende, son miltiples las citas que de esta época crucial para
la vida del privilegio podriamos hacer. En aras a la brevedad, nos
limitaremos a mencionar, como exponenies de este periodo historico,
algunos documentos relativos a matrimonios contraidos antes de la
promulgacién del Cédigo civil.

En el testamento de D, Francisco X, otorgado el 7 de abril de 1898,
es decir, nueve aflos después a la publicacion del Cddigo, en presencia
de D. Aquilino Adolfo Abete, es posible leer: “También declara que
a dicho matrimonio no aportaron bienes ningunos, habiéndolo cele-
brado bajo el Régimen de la Comunidad de bienes que establece el
Fuero del Baylio, vigente en esta Plaza, y haciendo, por consiguiente,
gananciales todos los bienes que en la actualidad poseen™ (Archivo de
Algeciras: Afio 1898, folio 253). Mas interés posee, por el hecho de
que sOlo uno de los couyuges era de Ceuta (la mujer era de Gibral-
tar), la Hquidacién del caudal de D. José X y D& Ramona X, en cuya
Base Tercera se dice: “Que los Dienes quedados al fallecimicnto del
conyuge premuerto (ambos fallecieron ¢l 24 de octubre de 1897), que
son los que figuran en el inventarig, son gananciales, toda vez que el
matrimonio se contrajo bajo el régimen legal del Ifuero del Baylio,
vigente en esta ciudad™ (Archivo de Algeciras: Afio 1893, folio 889).

De unos afios mds tarde, del afio 19oo concretamente, son dos
cuadernos particionales de gran interés. I primero de ellos, y Dajo
el Supaesto Quinto “Sobre el matrimonio de 1. Jacobo X y D2 Do-
lores X y sociedad conyugal de los mismos™, dice: “ésta, natural de
la plaza y ambos vecinos de clla desde hace mdis de veinte afios, con-
trajeron matrimonio bajo el régimen legal de la comumicacién o co-
munidad de bienes que establece el Fuero del Baylio vigente en esta
Ciudad por costumbre inmemorial y sancionado por nuestra antigua
legislacién en la Ley doce, titulo 4.°, Libro 3.%, de la Novisima Re-
copilacién. Por dicho Fuero todos los bienes que los casados llevan
al matrimonio, cualquiera (ue sea su procedencia, y los que adquirie-
sen durante el mismo se comunican y sujetan a particidn como ga-
nanciales”. Mas adelante, y tras el habitual examen de log bienes que
cada cényuge aportara al matrimonio, aflade el Partidor D. Guiller-
mo X, que D. Jacobo, es decir, el esposo, “enajend la mayor parte
de dichos bienes, gquedando reducido el caudal a una sola finca, quc
se inventaria, de valor insuficiente a cubrir el importe de las apor-
taciones de cada couyuge, pero que se reputa v considera ganancial
sin tener en cuenta dichag aportaciones, por virtud de la mencionada
costumbre v Ley del Baylio de la mancomunidad de bienes de los
casados en esta Plaza”, Bl Cuaderno Particional tience fecha de 26 de
junio de 1900, lo avala D. Aquilino Adolfo Abete v se halla en ¢l
Archivo citado: Aflo 1900, folios 520 a 540, I signilicativa la expli-
cacion que en este Cuaderno se da sobre las enajenaciones efectuadas
por el marido y que llegan a mermar notablemente ¢l caudal, y cbmo
se justifica, por virtud del Fuero, el no “tener en cuenta dichas apor-
taciones”. Todo se apoya expresamente en la “mancomunidad de bie-
nes de los casados en esta Plaza”, frase esta {iltima que generaliza a
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los demés casos de matrimonios celebrados en Ceuta, con lo que se
esta aludiendo a que Ja costumbre era general.

De no menor importancia documental es el Cuaderno Particional
del Contador-Partidor D. José X. sobre testamento de D. N. X, que en
el Supuesto Sexto “Sobre Ia Sociedad Conyugal del causante de esta
herencia”, dice: D. X X y D# Marfa del Africa X contrajeron ma-
trimonio el afio 1867... baJo el régimen de la comunidad de bienes o
comumicacién foral que establece la Ley del Baylio™. La vigencia del
Fuero se califica en este momento como “por LOstumbre 1111116111()r1'11 s
lo que indica una antigiiedad de aplicacién y una posterior repeticién
de la costumbre, que no deja lugar a dudas. El Cuaderno Particional,
con la firma del mismo Notario, D. Aquilino Adolfo Abete, estd ex-
tendido en Ceuta, con fecha 24 de julio de 1900, ¥ se encuentra en
Archivo de Algeciras: Afio 1900, folios 708 a 753.

Tnsistimos en que cunanto hasta aqui llevamos reproducido no es
sino mero ejemplo de lo que, a Dbuen seguro, puede ser fdcilmente
aumentado. Mas no juzgamos éste ¢l momento mas idéneo para ago-
biar al lector con una, a todas luces, molesta serie de citas y transcrip-
ciones que, por demds, estin al alcance de quien pueda interesar. Si
tratamos, unicamente, de refutar con emergla la afirmacién ya comen-
tada de la falta de pruebas de vigencia del Fuero del Baylio en Ceuta.
Vemos, pues, que este Fuero no sélo se aplica en Ceuta “por costum-
bre inmemorial”, es decir, desde su introduceién por los portu-
gueses, silo que se seguia aplicando cuando se promulga el Cédigo
civil y después de él también.

Mas no se crea que los testimonios de aplicacién del Fuero se
limitan a esta época ya examinada, sino que, en 1938, es posible leer
en el Supuesto Tercero del Cuaderno Particional de D. TPedro X, de
fecha 11 de julio de 1938: “Teniendo en cuenta lo manifestado por
el causante en la Clausula segunda del testamento de 11 de mayo de
1927, v las circunstancias de ser naturales, tanto aquél como su ter-
cera esposa, de esta Ciudad y haberse en la misma contraido matri-
monio, les es aplicable el Fuero del Baylio, vigente en Ceuta” (Cua-
derno Particional recogido en Protocolo nfun. 227). IZl matrimonio a
que se alude habfase contraido el 3x de mayo de 1917 bajo ¢l Fuero
del Baylfo, v mis de viente afios después, en 1938, se sigue afirmano
en el documento referido que dicho Fuero estd “vigente en Ceuta”,

Por filtimo, como jalon postrero del recorrido histérico-documental
are nos hemos prometido examinar someramente, la aplicacion del
Fuero del Baylio se puede comprobar en el Cuaderno de Particiones,
protocolizado ¢l 9 de febrero de 1950 (110501), en escritura otorgada
ante ¢l Notario D, Fladio Barrueco e inscrita en el J\c«rmm con
fecha 27 de junio de 1959. Dice el Cuaderno en su Clausula Tercera
que es deseo del causante “que a su fallecimiento todos los bienes sean
considerados como gananciales, los seflalados primeramente por serlo
conforme a la ley comn, y los adquiridos por herencia por aplicacion
del denominado Fuero del Baylio, de aplicacién en esta Plaza”. Esta
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fltima afirmacién, hecha en un documento del afio 1939 nos releva
de todo comentario.

La segunda objecién a la vigencia del Fuero de Ceuta, la formu-
lada por Madrid del Cacho, con base a la falta de estabilidad de Ia
poblacién ceuti, casi no merece especial comentario después de las
pruchas citadas, indice de lo mucho que pudiera traerse a colacidén. Si
existet, y en abundancia, pruebas de la aplicacién del Fuero por ve-
cinos de Ceuta y si la Resolucién de la Direccién General de Regis-
tros de 1o de noviembre de 1926 admite que el Fuero del Baylio rige
entre dos aforados, incluso si contraen matrimonio en localidad donde
éste no esté vigente, jtiene, en realidad, mucha consistencia esta ob-
jecion? Fl Fuero se ha concedido a la cindad y, en concreto, a guienes
segtin las normas prescritas por la legislacién son considerados como
vecinos de ella, con independencia de su anterior origen, ya perdido
al ser declarado vecino de Ceuta, v, por suptesto, sin que por ello la
aplicacion del Fuero sufra en nada. Ademds, no es posible extremar esa
falta de estabilidad hasta el punto de creer en la no existencia de gran
nimero de familias de auténtico abolengo ceuti que, sin duda, consti-
tuyen parte muy respetable de la poblaciéon aungue no la integren en
su totalidad. Casi todas las personas citadas en los documentos a que
hemos hecho referencia, han dejado hijos y nietos naturales de Ceuta
v en Ceuta residentes, por cuyo motivo hemos silenciado los apellidos
en cuestion. En definitiva, ni el conjunto de la poblacién ceuti es tan
inestable como se pretende por Madrid del Cacho, ni esta inestabili-
dad, reducida a sus justos términos, afecta a la vigencia del Fuero,
toda vez que existen pruebas demostrativas de su aplicacion asidua.

De todo lo dicho se infiere, con meridiana claridad, que el Fuero
del Baylio ha estado y estd vigente en la ciudad de Ceuta, en contra
de las opiniones de quienes, con base en un arbitrario e indocumen-
tada criterio, lo habian puesto en duda. Y en nada merma esta afir-
macién el hecho, por demis general en toda la practica juridica de
nnestro pais, de que cada dia sean mas escasas las escrituras de esti-
pulaciones matrimoniales, ya que, dado que no es preciso acogerse ex-
presamente al Fuero del Baylio cuando se dan las circunstancias de
territorio y vecindad como establece la tltima resolucién citada, las
estipulaciones matrimoniales sélo serdn necesarias cuando de excluir la
aplicacién del Fuero se trate. Tampoco la debilita la posibilidad, en
Ceuta confirmada, de matrimonios contraidos bajo el régimen de ga-
nanciales por quienes carezcan del requisito de vecindad necesario, ma-
trimonios que, en todo caso, son perfectamente coexistentes con los
sometidos al Fuero del Baylio. I swma, que todos los matrimonios
contraidos en Ceuta a raiz e la entrada en vigor del Fuero (época
portug esa) por vecinos de Ceuta que no hayan manifestado debida-
mente lo contrario, se entienden contraidos bajo el régimen del Fuero
del Baylio, hayan o no cfectuado escritura de estipulaciones matrimo-
niates acogiéndose a él. No a otra conclusion es posible llegar tras el
estudio de la naturaleza de esta vieja institucién consuetudinaria, si
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es que pretendemos ser consecuentes con las afirmaciones a que en
cada apartado hemos llegado.

De aqui la necesidad de abordar en serio una firme divulgacién de
los pormenores del Ifuero, labor iniciada ya, y no con escaso ardor,
por Madrid del Cacho. lLa tarea podria, en el caso concreto de Ceuta,
tener un sugestivo entronque con todo lo que, de una u otra forma,
coustiuye especialidad juridica, foral o no, de la ciudad, hasta devenir
un detallado estudio del régimen vigente en ella. El proyecto, al que
acaso en alguna ocasién volvamos, seria un paso decisivo hacia la
fijacion de términos definitivos, muy necesaria en la peculiar coyun-
tura de la ciudad.
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VIDA JURIDICA

IN MEMORIAM

Prof. JOSEPH HAMEL, mereantilista

Conn la muerte del profesor Joseph Hamiel, ocurrida en mavo de 1962,
desaparece el ultimo gran representante de una brillante etapa de la Es-
cuela, francesa de Derecho Mercantil. Esta etapa esta indisolublemente
unida @ los nombres y las obras de Georges RipmrT (Traité élémentaire de
Droit Commercial, tercera edicién, Paris 1954, y cuarta edicion, revisada por
Duranp y RoBrLow, Paris 1959); Jean Escarra (Cours de Droit Commercial,
nueva edicion, Paris 1952) y Joseph Hamer (Treité de Droit Commercial, en
colaboracion con Gaston Lacaros, towuo I, Paris 1954). Todos ellos, signiendo
ciertamente caminos muy distintos, fueron dignos continuadores de la ilus-
tre tradicion mercantiliste francesa, que renovaron con ricas y variadas
aporfaciones.

Ia obra mas representativa del profesor Hamern en el ambito mercantil
es el citado Traité de Droit Commercial, cuyo primer tomo, hasta abora el
unico publicado, se consagra a la inftroduceién y doctiinas generales dsl
Derecho mercantil, comerciante individual y sociedades, y actividades mer-
cantiles del Estado. En esta obra Hamern continua manteniendo su original,
anngue discutible, conatruccién del Derecho mercantil como el Derecho de
los negocios. HaMEL cree que la instauracion del llamado «Sistema objetivon
por obra de los mercantilistas franceses del siglo xix constituye un pro-
greso indudable. Por esta causa critica todos los intentos de volver a un
sistemna prefesional y subjetivo (como, por ejemplo, la doctrina de la em-
presa defendida por EgCARRA) y propugha una reafirmacion del sistema ob-
jeﬁivo, que en el futuro debe fundarse no en el acto de comercio, sino en un
concepto nuevo: loperation d’affaires. Mas ne por ello deia Hawmrr de abor-
dar la compleja problemdtica de la empresa. Antes bien, Hamrr se hace
eco de la discusién promovida ror los mercantilistas europeos en torno a la
empresa a la gue, por su parte, concibe como una institucion en la cual han
de incluirse tan solo los elementos personales (empresar’o, diricentes v tra-
hajadores) v no los elementos patrimoniales. El TraZado de HAMEL y LAGAR-
pE se caracteriza justamente por analizar vedes lcs problemas juridicos gue
1a actual vida economica plantea: la empresa y participacion de los tra-
bajadores en la misma; arbitraies internacionales; regulacion adminis-
trativas del eomercio interior y exterior; diversas formas en que el Estado
v demds entes publicos desarrollan actividades mercantiles, efe.

Otras dos grandes obras del prefesor Hamer deben ser aqui mencionadas
La primern es también mercantil: Banques et Opérations de Bangue
(tomno I, Paris 1933; tomo IL, Paris 1944), obra que por la riqueza de datos
historicos v econgmicos y profundidad del analisis juridico debe situarse
entre los mas sobresalientes libros del Derecho Bancario curopeo. La se-
gunda, que otorga a HawmerL un puesto destacado entre los civilistas, es el
estudio sobre el contrato de compra-venta que forma parte del volumen X



1026 Anuario de Derecho civil

(segunda edicion, Paris 1858) del Traité pratique de Droit Civil Frangais,
de PLANIOL y RIPERT.

Mas el profesor HAMEL no solo nos ha legado estos frutos directos de su
trabajo personal, sino que supo también promover el trabajo en equipo,
fenémeno no muy frecuente en la ciencia juridica Por virtud de su inicia-
tiva se realizaron en Francia ejemplares trabajos colectivos en que por va-
rios juristas se acomete con éxito el estudio de importantes instituciones
mercantiles. Le Contrat de Commission (Paris 1949); La Vente commerciale
de Marchandises (Paris 1851); Le Gage commercial (Paris 1953) y Le Con-
tréle de Changes (Paris 1955), monografias todas ellas dirigidas y prologa-
das por HamEer, prueban la fecunda labor de creacion colectiva impulsada
por el ilustre Maestro.

La incansable actividad del profesor Hamern se extendio asimismo al mo-
vimiento pars la unificacion internacional del Derecho rrivado. L& muerte
le sorprendio cuando en calidad de miembro del Comité especial participa-
ba en la tarea de elaborar una Ley Uniforme sobre la venta internacional
de los objetos muebles corporales. Su nombre queda de este modo unido
al de aquelics otros grandes juristas europeos (RABEL, CAPITANT, GUTTERIDGE)
que tampoco pudieron ver converbida en realidad legislativa la obra por
ellos iniciada en 1930.

CARLOS FERNANDEZ-NOVOA.

PERSONALIDAD DEL PROF. HAMEL

Este Asvagio, conforme a st costumbre, ha encargado la redaccion de
la. nota «In memoriany del prof. Hamer, ilustre tratadista de Derecho mer-
cantil, & un especialista de esta rama del Derecho. A ella, como tal, no cabe
agregar nada. Mas como en dicha nota se indica, Joseph HawmEn trabajo
intensamente en pro de la unificacién del Derecho. Esto me da ocasién o,
si se me permiite decirlo con toda claridad, me proporciona el pretexto para
anadir algunas palabras a las del prof A. FernANDEZ-Novos, y no sélo sobre
1a obra de HameL en la unificacion del Derecho, sino también y, sobre todo,
para decir algo de lo que pienso y slento acerca de la pérdida que supone
la muerte del prof HaMEL.

Fué Hamer uno de los siete expertos que en 1930 se encargaron de re-
cactar un Anteproyecto de Ley internacional uniforme sobre el Derecho
de venta; terminado en 1934, fué presentade en 1935 a la Sociedad de Na-
clones. Para tener en cuenta las observaciones de los Gobiernos, se crea un
comité de cuatro miembros, luego reducido a tres, del que formod parte tam-
bién Hamer. Dicho Comité redacta el Proyecto de Ley uniforme sobre la
venta internacional de objetos muebles corporales, segunda redaccion de
1939 HEste texto fue examinado sn la Conferencia diplomatica convocada
al efecto en La Haya, 1952; olla decidié el nombramiento de una Comision
especial que revisase el Proyecto, atendiendo a sus indicaciones. La Comi-
sion especial desighada termnina su trabajo en 1956 y redacta un nuevo Pro-
yecto; en él colabord intensamente HaMer, y a él se le debe la Introduction,
extensa y detallada exposicién de motivos, en la que se resume y explica
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una. labor de cerca de treinta afios. Poco dias antes de su muerte, el profe-
sor Hawmer trebajaba todavia en este Proyecto, estudiando las respuestas
de los Gobiernios y preparando asi material para la anunciada segunda Con-
ferencia diplcinatica sobre la venta.

HaMeL ha sido también miembro del Consejo de Direccion del Instituto
Internacional de Derecho Privado de Roma, desde el afio 1952; como tal
v como miembro de varios comités de expertos, ha intervenido directa y
continuadamente en todas las actividades de este Instituto; en especial,
recuerdo, los proyectos sobre formacion del contrato de venta, comision, re-
presentacion, transporte y efectos de comercio.

Ademsas de ser un maestro de mercantilistas, entusiasta de la unifica-
cién del Derecho, duefio como nadie de la técnica juridica, conocedor pro-
fundo de la dogmatica, a la vez que experto en la practica del Derecho,
HameL poseis de modo insuperable otras condiciones mas raras y preciosas;
tenia tal claridad mental y rapidez de intuicién, que era el redactor nato
de los textos mas discutidos; lo més indeciso o complicado quedaba, «po-
niendo su mano en la pasta» —segun su frase—, preciso y diafano. Sobre
todo ello, para los que durante tanbtos afios tuvimos la suerte de tratarle y
trabajar con él, nos queda el recusrdo vivo e imborrable de sus generosas
cualidades humanas. Amable, cordial siempre, atento a la opinién ajena,
aun a la m4as contraria a la suya, aparte de su obra escrita, nos deja un
ejemplo de ubjetividad, de honradez clentifica y de entrega desinteresada
al servicio de los mas altos valorss del Derecho. Y es que, por qué no de-
cirlo, las condiciones humanas, de bondad y finura espiritual, potencian to-
dos los valores y también los de la ciencia y el Derecho; ecllos son, sobre
todo, los que hacen que la pérdida que hemos sufrido —mercantilistas, ITns-
tituto de Roma, compafieros de comiftés, todos y cada uno de sus amigos—
gea tan grande, tan irreparable y tan hondamente sentida.

F. o C.



[ NOTICIAS

Al Nacionales

1. La propiedad y sus problemas actuales

Diseurso leido por el Exemo. Sr. 1. José Gastin Tobeiias, Presidente del Tribunal Supremo
en la solemne apertura de los Tribunales, celebrada el dia 15 de sepliembre de 1962

Kl Exemo. Sr. D, Jos¢é Castan Tobefias, bajo Ia rabrica general que an-
tecede, pronuncid el discurso inaugural del afio judicial 1062-63, poniendo do
relieve, en primer término, la actualidad del problema, no obstanie la anti-
giiedad del mismo, desde un punto de vista juridico —por 1o poder ha-
blarse de un concepto unitario de propiedad. sino mas bien de diversas
propiedades, guardando cada tipo aspectos propios que exigen un trata.
miento adecuade a su especial naturaleza—, que desde ¢l plano econdini-
co social. -

Presenta como fundamento de la propiedad para la doctrina cienfifica
actual, los principios de orden racional ¥ los de orden socioldgicn, aungiw
s muesira partidario de que ambas categorias se integren en <l concepto
v no se desunan v oenfoquen  de manera separada; sélo se deben distin-
guir, dice, pero no se deben separar de modo que hermanadas proporzionen
¢l sentido catdlico que debe presidir la propiedad, no siendo otra la doctrina
Pontificia, puecsto que Ledn XTIT en fa Rncfclica Rerum Novorum, cuan-
do enlaza la propiedad con la necesidad del hombre v las agrupaciones hu-
manas de apropiarse de las cosas del mundo exterior, para tender a su con-
servacién y perfeccionamiento. Ia Kscuela catdlica cldsica, la patristica, v
ta filosoffa cavdlica medicval, han estimado, al igual que Aristdicles v los
jurisconsultos romanos, como esencia de la propiedad, su calidad de insti-
tucion de derecho natural, aunque con ciertas reservas, y to mismo puede
wecirse de la filosoffa iusnaturalista en sus dos vertientes, catdlica v racio-
nalista, claro es que sin las reservas aludidas v del pensamiento catdlico
contempordnes del movimiento neo-cscoldstico v de las ensefianzas pontifi-
clas, apuntando la aparicion de unas posiciones de Gliima hora, que sin
negar la concepeidn iusnaturalista de la propiedad. econjugan este prinei-
pio con wi de Ta realidad social, historica v eambiante del derecho de pro-
piedad.

Seguidamente hace el Sr. Castdn an estudio ejemplar de 1o que denomi-
na vertiente social de la propiedad, ¥ cuva realidad no ofrece discusién; Io
que niega os gue su origen deba ser situado en lo social, pues la propiedad,
afirma, nace naturaimente, siendo de esencia que atienda al orden social,
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sin que sea vdlido el arrinconamiento de lo que denominan prejuicios ius-
naturalistas, del mismo modo gue seria desestimable la afirmacién de un
naturalismo associal. Si la propiedad debe ser configurada como un dere-
cho general humano, pueden indicarse como justificacion, muy diversos
fundamentos ; entre los humanos, desarrolla ¢l de la personalidad, «! de la
garantia e la dignidad v de las manifestaciones fundamentales de la li-
bertad del hombre, el de la fuerza propulsora de la expansion humana,
y enire los fundamentos familiares, estudia los de la iniciativa « impulso
en la vida econdmica v de la estabilidad social vy de progreso.

Analiza a continuacién las estructuras histéricas del derecho de propie-
dad, separando la vrimitiva, la individualista v la colectivista. Al estudiar
la génesis de la propiedad presenta diversas teorias que pretenden descu-
brirla, sentando como mdés acusada la dul régimen colectivista privado (Ba-
chofen, Yngels, Laveleye), v la de la coexistencia de la propicdad maobilia-
ria v la colectiva, v la de la propiedad familiar previa a la individual (IHe-
demann). Sia embargo, aflade, no es posible ofrecer un sentido general o
Ifnea uniforme: de evolucién del derecho de propiedad: ésta puede repre-
sentar sOlo vnos rasgos, como acerladamente seflala el profesor Ruiz Ji-
ménez en su obra «la Propiedad, sus problemas y su funcién social.
Respecto de la estructura individual, realiza una visién panordmica de los
factores que la produjeron, sefialando como mds relevantes los de carde-
ter dogmatico-jurfdico, entre los que figuran la tradicién romana pandec-
tista, los ideoldgicos, integrados por ol racionalismo y ¢l liberalismo, v los
de cardcter econdmico-social, presentando como sus protolipos, el Capitalis-
mo, la Revolucién Francesa v la Codificacién Napolednica, modelo de casi
todos los Cddigos curopeos v americanos.

Con relacién a la estructura colectivista, dice que con independencia de
unos brotes primitivos representados por la propiedad del grupo familiar
o tribal y la feudal en la Edad Media, pucde fijarse la aparicion de la co-
lectivizacién a partir de 1914, v como expresiéon singular de ella, la legis-
lacién marxista y totalitaria de la ‘Union Soviética, plasmada en ¢l nuevo
Cédigo civil, que debié entrar en vigor 1 1 de mayo de 1662, como consc-
cuencia de la redaccidon de la Tey de Bases de la Legislacion Civil de la
U. R. 8.8, y de las Republicas Federadas, de r1g6o.

Dedica el Sr. Castdn gran parte de su interesante trabajo al estudio v
andalisis de lo que se ha dado en lamar crisis de la propiedad, o del «oca-
so de la propiedads, segin frase de MArquez de la Cerda, por existir una
manifestacién de la crisis tanto en el campo del Derecho positivo como en
el clentifico y «l doctrinal, es decir, crisis institucional ¥ conceptual, produ-
ciéndose en la vida juridica una serie de propiedades sin propietarios v de
propietarios sin propiedad : ¢llo, no obstante, el autor considera que aun en
las legislaciones mas avanzadas en ¢l terreno social, v lo mismo en las pos-
turas cientificas, se observa un regreso al concepto eterno del derecho de
propledad v due no esiste un acabamiento de la misma sino una simple
transformacion a impulso de los imperativos de la vida econdmica v social,
que proporciona una idea cierta de la plasticidad infinita del derecho de
propiedad ; de la propiedad-derecho, se pasa a la propiedad funcién.

A seguido presenta un esquema de la propiedad en el campo cientffico
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exponiendo las posiciones doctrinales muy diversas que han existido vy las
rotas caracteristicas o facultades que integraban el concepto, para con-
cluir que en el momento actual dnicamente pueden ser estimados como va-
lidos caracteres de la propiedad, el de su deneralidad, el de su indepen-
dencia, el de su abstraccidén y el de su elasticidad.

Presenta asimismo el Sr. Castdn un exahustivo cuadro de definiciones
del Derccho de propiedad en ¢l que aesstacan las analfticas, de inspiracion
espiritualista y cristiana, las analfticas modernas, que destacan su aspecio
ratural y social, las de tipo sintético que caracterizan a la propiedad por
la amplitud y generalidad del seflorfo, o las que condensan €] concepto en
sus finalidades morales v sociales v, por dltimo, las de condicidn mixta,
entre las que resalta la definicidon contenida en el artfeulo 832 de moder-
no Caédigo ¢ivil italiano,

Frente a los «poderesy que el Derecho de propiedad representa, se alzan,
moderdndolos, no solo las «limitaciones» como elementos consustanciales
de cualquier Derecho subjetivo, sino, lo que es mis trascendente, los «debe-
res» y obligaciones» que e] propietario debe cumplir por su condicidon, que
representan muy singularmente unos vinculos de cardeter positivo v que sue-
ien tener fundamentos de cardeter moral ¥ legal, es decir, sumision de la pro-
piedad al bien comin, lo que da idea de su funcidn social, v reconocimien-
to de que ¢l Derecho de propiedad no es absoluto y no se compone sdlo
de facultades, sino que lleva implicita la idea de cumplimiento de determi-
nadas actividades.

Iin su docta conferencia ¢l seior Castin pone de relieve que el articu-
le 348 del Cdédigo civil espaiiol, tachado de individualista, ha sido influen-
clado sin duda por el moderno concepto de la propiedad v por el principio
de su funcidn social, v sin modificar una sola palabra de la definicién, a tra-
vés de una wéenica legislativa v jurisprudencial, se¢ ha conseguido un cam-
bio radical en el sistema. Son cjemplos de ello las disposiciones legislati-
vas sobre la propiedad ridstica y la urbana; entre las primeras cita la Ley de
expropiacién de fincas manificstamente mejorables, las que constituyen ol
llamado Derecho de colonizacién v el Derecho agrario, y entre las segundas,
la legislacion sobre arrendamientos urbanos, la Ley de solares, la ey del
suelo y ordenacion urbana, y la reguladora de la propiedad horizoatal.

IEn el campo de las leyes fundamentales del Estado Nacional Tspaiiol,
en base «de los puntos 12 v 13 de . E. T. v de las J. O. N. S., la declara-
cién 12 del Fuero del Trabajo, el articulo 30 del Fuero de los evpafioles v
e, punto X de la Ley Fundamental de Principios, se produce lz indudable
consecuencia de que en la concepcién econdmico-juridica del Movimiento, la
propiedad, ademdas de comportar un interés particular, representa un in-
terés social y colectivo de claro signo.

Coneluye su estudio haciendo hincapié en que los polos de la politica der
la propiedad son el interds privado v ¢l colectivo v que todo el problema
descansa en encontrar un término medio conciliatorio en ¢l que ambas cate
gorfas de intereses contrapuestos puedan coexi tir v desenvolverse, como bien
observa DPugliatti, exponiendo a seguido los postulados de uwna justa y arméd-
nica polftica de la propicdad que se cordensan, en ¢l mantenimicnto del prin-
cipio de la propiedad individual, en la generalizacién v difusion de la propie-
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dad privada y en el reconocimiento v revalorizacién de las formas de propie-
dad colectiva y publica
Jests CarnNicgro Y Espixo
Magistrado

2. Fl tema de la adopcion, en el I Congreso Nacional
de la Infancia

Durante los dfas 28 de octubre a 3 de noviembre de 1962 ha tenido
lugar en Madrid ¢l I Congreso Nacional de la Infancia, organizado por
la Comision Espafiola de la Oficina Internacional Catélica de la Infancia.
Las cuatro Ponencias generales del Congreso —relativas, respectivamen-
te, a necesidades generales, necesidades bioldgicas, necesidades educati-
vas v necesidades religiosas de los menores— han sido otrog tantos cauces
por dos que se ha conducido el estudio de up amplio (acaso excesivamen-
te) mimero de temas relacionados con el nifio. Los temas juridicos, con
cretamente, tuvieron su encaje en la primera Ponencia, que fué dividida
en tres secciones: una, referente especialmente a la adopeion; otra, ne-
lativa al trabajo de los menores, v una tercera, consagrada al problema
de la delincuencia infantil. En esta crénica resumiremos exciusivamente
las tareas de la seccidn que ha estudiado el tema de la adopeidn de me-
nores, Unico que, enire todos dos tocados, pertencce plenamente a la es-
fera del Derecho civil.

Algunas de las comunicaciones presentadas al Congreso, en relacion
con aquél se refirieron a las condiciones de la adopcién, coincidiendo en
general cn la aspiracion de que las mismas scan rigurosas. En csta linea,
una comunicacion de dofia Dolores Gramunt defendié 1a conveniencia de
un examen médico-psicolégico para realizar una severa seleccibn entre los
adoptantes v descartar entre los candidatos aguéllos cuya peticién esté
movida por consideraciones egofstas, o aquéllos ofros cuyas caracteristi-
cas personales dificulten la consecucién de los fines de la adopcion. El se-
for Rojo Villa sostuvo que la religién catdlica debe ser una de las con-
diciones exigidas al adoptante. Y el Patronato del Nifio Jests del Reme-
dio propugnd, a través de su presidenta, que se restrinja la adopeién de
nifios espafioles por extranjeros.

Una comunicaciéon de ‘I>. Valentin Soria estudié el impedimento ma-
trimonial nacido d= la adepcién v, después de pasar revista al Derecho
estranjero sobre este punto, sefiald que el impedimento de cognacion
legal, en las naciones en que tiene vigencia, ¢s de grado mennr.

La figura juridica actual espafiola de da «adopcién plenan fue estudia-
da por el P. Beristain, S. J., quien, después de clogiar la reforma del
régimen legal de la adopeién por la ley de 24 de abril de 1988, sugirid
algunos nuevos pasos que a su juicio podrian darse en el camino abierto
por dicha lev. Apunté asi el ilustre jesufta como aconsejable ol admitir
dentro del campo de la adopeién plena a los huérfanos, superando con
ello log términos legales actuales que hablan de wexp6sitosy v «abando-
nadosn. Igualmente insinud que se extienda esa adopeién a los nifios no
huérfanos cuvos padres {0 cuya madre, en los casos de paternidad desco-
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nocida) scan indignos de mantener sobre dos hijos la patria potestad.
Finalmente, para los casos en que la pairia potestad no pueda suspen-
derse, propuso como una solucidn -—parcial, pero eficaz— el rédimen que
llamé de «adopoién de vacacionesn, que permitiria vivir vida de familia,
al menos temporalmente, al interno en un ceniro benéfico.

Un «estndio médico social de la adopeionn fué preseatado al Coagreso
por el Dr, Zamora Tiffon, quicn c¢xamind, desde el punio de vista mé-
dico, algunas de las cuestiones planteadas por este instituto.

En relacion, por ddtimo, con el expediente de adopeion, hizo algunas
observaciones, a travéds de los debates de la seecién, D. Francisco Vives
Villamazares. )

El resumen de todos los trabajos fué presentado al pleno del Congreso
por D, Blas Piflar Lopez, como ponente general de la primera Ponencia,
en la sesion del dia 2 de noviembre. A través de un brillante discurso, el
Doctor Pifiar ofrecid a los congresistas una vision de conjunto de las ne-
cesidades gencrales de la infancia en el mundo actual. En relacion con <l
conereto tema de la adopeidn —en el cual goza Pifiar de especial auto-
ridad, por haberle consagrado, como es bien sabido, diversos estudios—
formuld algunas observaciones dirigidas al perfeccionamiento del insti-
tuto. Recordd asf los requisitos exigidos hoy por el Codigo espafiol para
la adopeién plena del abandonado o expdsito, poniendo de relieve que son
muchas v gtaves las cuestiones planteadas en la nueva disciplina Que la
adopeién se realice matrimonialmente —afirmé— es un acierto, como Io
cs su imposibilidad en todo caso de separacién de derecho o de hecho. Kl
interés del nifio exige su ingreso en un hogar sin desavenencias, donde
el clima sea grato y propicio para su educacién y bienestar. Por idénticas
razones es un acierto que se prohiba la adopcién, por exigencia general
de un requisito de fondo enumerado en artfculo 173, a los csposos que
tengan descendientes legitimos, legitimados y, por ampliacién de Ia reforma,
hijos naturales reconocidos. La prohibicion —observé— no descansa, como
podria afirmarse en ¢l Derecho anterior, en la circunstancia de que ol
instituto, encaminado a proporcionar hijos a quien carece de ellos, no
tenga finalidad cuando tales hijos existen. Aquel desplazamicnto del cen-
tro de gravedad de la institucién encarece la conservacién de la norma.

Es verdad —sefiald tambidn— que un deseo de aproximacion g los De-
rechos forales de fondo romano, pedirfa que la existencia de prole legi-
tima, legitimada o natural reconocida no fuera obstdculo para la adop-
cion. Mas atn, siguiendo a algunos autores como Germén CGamba Alix, la
permisién del instituto en presencia de dicha prole, hace que la ordena-
cidn catalana del mismo sea, a pesar de su vetustez, mds progresiva que
la del Cidigo civil En esta misma corriente doctlrinal, Alonso Tambin
pide que por razones histéricas se derogue dicho tmpedimento ol refor-
marse ¢l Apédice foral aragonés, Se alega a favor de la tess, que la
adopeién o perjudica los derechos sucesorios de los descendientes  ex
sanguinis salvaguardados por el sistema de legitimas: Hste argumento, a
juicio de DPidar, poue de relieve hasta qué punto se ignoran las repercu-
siones humanas de la adopeién : «EI adoptado no encaja ni se acomoda
en un hogar con hijos, donde automdticamente v por reacciones que
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escapan a todo conirol, es colocado ¥ asume un puesto secundario. Los
complejos psiquicos v morales do esta postura, a los que es preciso aitadir
los derivados de una ocultacion reticente y sospechosa de su cstado civil
de origen, aconscjan maatener a toda costa la prohibicidn e incluso ex-
tenderla a wdo el pafs, propugnindola no por afdn de unificacidén a todo
trance, sino por superacién y reconocimiento del interéds del adoptado,
mucho mds importante que el prurito de mantencr legislaciones dife-
ventesn.

Por ello, en opinién de Piilar, es «excesivo reducir la presuncién de
esterilidad a solo cinco afios de matrimonio; fmprudente no distinguir
entre matrimonio estéril v matrimonio con hijos muertos; v ligero facul-
tar al viudo sin mds exigencia de edad que la genérica de treinta v ecinso
afos para adoptar con plenitud». La tendencia a facilitar la adopcion
—subrav), {inalmente, el ilustre notario— no debe saltar ciertas baneras.
Si la superveniencia de hijos dana al adoptado, v si 1a realidad prueba
que son innumerables los matrimonios prolfficos despuéds de cinco afios de
infeeundidad ; que el haber tenido descendencia. aunque la misma haya
desaparecido por enfermedad natural o por accidente, es anuncio de prole
ulterior, y que son muchos los viudos y viudas que van a segundas nup-
cias fecundas despuds de los treinta v cinco aflos, es evidente que la re-
forma, como ya apuntd Condomines, debié ser mas cauta y exigente en
la materia, Tl informe de Pifiar, denso en «l contenido v brillante en la
forma, fuc seguido con gran interés por la totalidad de los congresistas.

El Congreso de la Infancia ha servido, sin duda, para una toma de
contacto entre numerosas personas —varios centenares— cntregadas por
profesion v por vocacién a tarcas educativas v ‘protectoras de los meno-
res. Juristas, cconomistas, maestros, puericultores, sacerdotes, han cola-
borado con entusiasmo. Ello e¢s indicio de inquietudes comunes que, auna-
das a iravés de este Congreso vy encauzadas en €l futuro por los orga-
nismos que lo han promovido, pueden representar aportaciones positivas.
Es de desear que en posibles Congresos del porvenir se concreten en nu.
mero menor los temas cscogidos ; los jurfdicos, en particular, pucden re-
ducirse a uno, © 4 lo sumo a dos (uno de Derecho publico v otro de
Derecho privado), con objeto de poder ser estudiados con algin deteni-
miento, Tin el campo del Derecho civil, instituciones como 1a adopcién,
la patria potestad y la tutela pueden ofrecer a los Congresos de la In-
fancia temas del ma -~ vivo interés.

Jost: M.a CasTin VAzouEz,

B). Estranjeras

Ias Jornadas de la Asociacion Capitant, en Turin,

Ta Associwtion ITenri Capilant pour la Cullure Juridique Frangaise ha
celebrado en Turin, durante los dias 4 a 6 de junio de 1962, sus jornadas
anuales. Presidié dichas Jornadas el nuevo presidente de la Asociacion,
profesor Ruobert Le Balle, v asistieron a cltas miembros de los Grupos
francéds, belga, ospafiol, luxemburgués, holandés, suizo, italiano y brasi-
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lefio. El tema general escogido para esta reunion era ¢l de Inewistence,
nullité et annullabilité des actes juridiques, estudiado en un tripe cauce :
civil, procesal y administrativo.

Las sesiones de trabajo del dla 4 de junic se consagraron al primero
de aquellos aspectos: Inexistence, nullité et annullabilité en droit civdl, ac-
tuando como rapporteur géndral ¢l Hustre civilista Dr. Jean Chevalier, pro-
fesor en la Universidad de Parfs. La aportacidon espadola a este tema esta-
ba integrada por tres comunicaciones: una, del Dr. Luis DiezLicazo, acer-
ca de la Inefficacité des actes juridiques; otra, del Dr. Pascual Meneu, so-
bre Le régime des nullités, v una tercera, del auntor de esta cronica, acerca
de Nullité, annullabilité et revocation de V'adoption en Droit espagnol.

Abrio el trabajo, en su calidad de ponente, el profesor Chevalier, quien,
a modo de iutroduccion al tema, v para delimitacién del mismo, ofrecio
una sugestiva exposicion del estado doctrinal de la cuestion de la inefica-
cia del negocio jurfdico. Después de poner de relieve las dificultades de
la materia, agudizadas en nuestros dfas por la diversidad y complejidad
de los actos juridicos y el aumento de las reglas imperativas que les son
aplicables, expuso en sfntesis la teorfa que se puede Namar cldsica acerca
de la distincion entre la nulidad absoluta y la relativa, Recogio luego la
critica de esa teoria a comienzos del siglo xx, exponiendo la doctrina (ba-
sada mdas en la realidad que en los conceptos) de Gaudemet y Japiot, e
hizo notar que los aulores contempordmcos conservan las lincas de la
doctrina clésica, aunque repudiando e! dogmatismo, y que existen ra.
zones para dudar de la posibilidad de conservar la clasificacion bipartita.

Asi centrada la materia, el profesor Chevalier esbozd un estudio de la
misma a través de dos puntos o momentos principales: la atribucion del
derecho de perseguir la nulidad y la extincién de tal derecho. En relacién
con xl primero, recordé que, en Derecho francés, la nulidad, absoluta o
relativa, debe ser constatada judicialmente Designar al beneficiario del
derecho de perseguir la nulidad es, pues, indicar la o las personas quc
estan calificadas para prevalerse de 6l por via de accidén o de excepein,
pero siempre en justicia. Tin este sentido —safialé— podria ser de interés
el erigir la inexistencie como categoria distinta de la nulidad absoluta ; la
inexistencia se separaria por la inutilidad de la declaracién judicial. Ahora
bien, si la nulidad debe slempre ser declarada judicialmente, no siempre
lo ¢s en las mismas coudiciones, pudidndose distinguir segdn las personas
que pueden prevalerse de ella en justicia. A este respecto, Chevalier re-
sumié la doctrina cldsica v la moderna, poniendo dde relieve {a necesidad
de abrir camino a una mayor variedad de categorfas gue la que conocfa
la doctrina clasica.

Tin orden al segundo punto —extincidn del derecho de persegnir Ta nue
lidad—, « ponente expuso el juego del concepto de la confirmacion en
relaciéon con las nulidades, segin o doctrina oldsiea. L confirmacion
~—subrayé— formaba la piedra angular del edificio. S6lo el acto espuesto
a una nulidad relativa podfa ser confirmado ; s6lo se cara a los vivos, solo
se confirma 1o que realmente ha existido. Iin la doetrina mederna —apun-
t6 despuds— la nocidn de la confirmacion se encuentra transformada. La
confirmacion supone la renuncia a invocar la nulidad, pero no extingue
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mads derecho que el de aquel de gquien ella emane. No se sigue que un acio
originariamente nulo no pueda ser ulteriormente convalidado ; pero ello
es ajeno a la téenica de la confirmacidn y se reduce a una consolidacion
que resulta eventualmente de un simple hecho juridico que permite con-
ciliar la satisfaccién de los intereses que ¢l legislador tenia a la vista
con la conservacion del negocio originariamente dirvegular. Lo que es
clerto de la confirmacion —observd, por dltimo— lo es también de la pres-
cripcion, aunque no haya entre ellas aingdn vinculo logico.

Abiertos 10s debates acerca de este tema, intervinicron representantes
de todos los Grupos nacionales presentes en las Jornadas, para constatar
los puntos e vista de sus respectivos Derechos accrca de la materia, El
autor de estas Hneas consumid alli un turno en hacer una sucinta expo-
sicibn sobre el alcance de los términos «inexistencian, «nulidady y «anu-
fabilidadn en el Cddigo civil espaiol v en nuestra doctrina.

Las sesiones del dia g tuvieron por objeto el tema Inexistence, nullitd
et annullabilité dans la procedure civile et penale, en el que desempeid
las funciones de ponente general €l Dr. Vittorio Denti, profesor en la
Universidad de Pavia. l.as sesiones del dia 6, finalmente, wersaron sobre
el tema Inexistence, nullité ¢t annullabilité en Droit constitucionnel et
administratif, actuando de ponente el también profesor itallano Dr. Se-
vero Clannini

Ll profesor Le Balle, en discursos de apertura v clausura de las Jor-
nadas, dio a conocer algunos proyecto encaminados a una expansion de
la Asociacién Capitant con la incorporacién de nuevos grupos nacionales.
Es de desear que tales proyectos, realizdndose plenamente, cooperen &
dar una vitalidad crecicnte a esta Asociacién, que tanto se esfuerza en
promover <l contacto entre juristas de los diversos pafses de un mismo
sistema jurfdico.

Jost M. CastAN ViAzgurz.



INFORMACION LEGISLATIVA

A cargo de José Marfa AMUSATEGTI]
v José Luis LLOKENTE

I. DERECHO CIVIL
1. Parte gepe.ral.

B TIEMPO: DIAS INHABILES: PROVINCIA DE BARCELOWA :- Véase infra, «Obliga-
cviones y contralosy, 1.

2. Derecho de la persona.

1. LA NACIONALIDAD: EXTRANJEROS: REQUISITO3 ESPHCIALES PARA ADQUISICION
pDE INMUEBLES: Véase infra, «Derechos realesy, 1.

2 REGISTRO CIVIL: ORGANIZACION EN POBLACIONES DE MAS DE UN JUZGADO
MUNICIPAL ; En estas poblaciones el Registro Civil serd dmnico, si bien el ser-
vicio se distribuird en tantas oficinas como Juzgados Municipales existan en
su. respectivo término, sefialdndose aquéllas cuin el mismo numero del Jugga-
do a que correspondan (Justicia, Decreto de 24 de mayo de 1962; B. O. de
1 de junio.)

De cohtormidad con lo que dispuso el articulo 44 del Reglamento de la
Loy de. Registro Civil de 14 de novicmbre de 1958, mediante el prese.te De-
creto se vienc a vrdenar la distribucién del servicio en las ciudades con mas
de un Juzgado Municipal. A tal efecto, se sustituye el sistemna de turnos
que en el reparto de asuntos establecio la Orden de 7 de febrero de 1846 por
un sistema centralicado de Registro tnico, pero distr.buyendo el servicio en
tantas Oficinas como Juzgados Municipales existan en el respectivo término
y determinandose, a su vez, la competencia entre aguéllas por la letra ini-
cial del primer apellido de la persona sujeto de la inscripcion que se soli-
cite.

Hl nuevo sistema se aplicars a los Municipios que determina el Decre-
to (art. 7.9 v gue son como queda dicho, los que tienen madas de un Jurzgads
Municipal, con excepecion de Madrid y Barcelona, cuya ordenacidn se aplaza
por los especiales problemas (ue presentan y a los que alude cl Prearbulo
de la disposicion gue anotamos.

3. Derechos reales.

1. ADQUISICION POR EXTRANTEROS DI FINCAS RUSTICAS SITUADAS EN ZONAS DE
INTERES MILITAR : Continuvard sujele, cualquiere que sea la extension superfi-
cial de dichas fincas, al régimen de limitaciones y garantias establecido en
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las leyes de 23 de oclubre de 1835 y 12 de mayo de 1960 y Reglamento de 23
de febrero de 1936 (Orden del Ministerio de Justicia de 21 de agosto de 1862;
Boletin Oficial del 28)

Las leyes de 1935 y 1960 y Reglamento de 1936 gue acaban de citarse es-
tablecen un régimen especial de garantias y limitaciones respecto a la ad-
quisicion por estranjeros de fincas situadas en zonas estratégicas o de in-
terés militar para la defensa del territorio nacional. El Dcercto-Ley de 22 de
marzo de 1962 (1) sometio, a su vez, a los requisitos de autorizacion guber-
nativa e inscripcion constitutiva Ia adquisicidon por extranjeros de fincag
rusticas sitas en fodo ol territorio nacional, pero lumitando aquella exigen-
cia a las fincas que excedieren de ig extensién superficial que sefialaba. La
Orden Min'sterial que ahora ge anota tiene por finalidad aclarar sl Decreto-
Ley de 1962 en el sentido de que el régimen especial contenido en el grupo
de disposiciones citadas en primer lugar continta en vigor para las finecas
situadas en zonas de inlerés militar, cualquiera que seq la extension super-
ficial de equéilas.

2. INSCRIPCION DE BIENES QUE APAREZCAN REGISTRADOS A NOMBRE DE PERSO-
NAS INIERPUESTAS: Se hace exrtensiva a favor de cualquier persona natural
la aplicacion de la Ley de 11 de julio de 1941, la de I de enero de
1942, el Decreto de 15 de junio del mismo afio y d=nds disposiciones compiemen-
tarias, ya vivan actualmente, hayan fallecido ¢ desaparecido los interpésitos
(Decreto-Ley de 28 de junio de 1962; B. O. de 6 de julio)

Las leyes de 1941 y 1942 arbitraron un procedimiento judicial mediante el
cual la Iglesia y los Bntes publicos podran reivindicar e inscribir a su nombre
lo bienes que, para eludir la acc'on de las disposiciones perseguidoras de
sus facultedes dominicales dictadas por la Republica, hubieran sido regis-
tracias a nombre de personas interpusstas. E! presente Decreto-Ley amplia
la esfera de aplicacién d= aqucllas leyes a las personas maturales que. «n.
aquellos tran-es de persecucion, hubieron de acudir a determinados expe-
dientes defensivos, mas o menos incluidos en los llamados negocios fiducia-
rios» (Preambuio del actual Decreto-Ley)

3. CONCENTRACION PARCELARIA: TEXTO REFUNDIDO: Véase infra, «OTRAS
BISFOSICIONES).

4. Obligacicnes y contratos.

1. WIORATORIA® PROVINCIA DE BARCELONA: Ademds de ofros beneficios de
diversa indole, se concede moratoria de obligaciones de pago de tod:z clase y
se suspende la ejecucion de lanzamientos, con ocasion de las inundacicnes
recientemente padecidas en determinados Mumnicipios de la provincia de Bar-
celona (Decreto-Ley de 11 de octubre de 1962; B. O. del 16)

Prescindiendo de beneficios de otro cardcter concedidos por la disposi-

(1) Anotado en esta misma Seccién del ANuario, tomo XV, fasc. 2.9
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cién que anotamos (moratoria fiscal, Subsidic de Paro, «adopciény de los
Municipios afectados, etc.), interesa destacar en este lugar los sigulentes:

io Digs inhdbiles—Se declaran como tales, a toda clase de efectos ci-
viles, notariales, mercantiles, administrativos y judiciales, los dias 25 de sep-
tiembre al G de octubre de este afio, ambos inclusive, en los términos muniei-
pales 0 areas geograficas afectadas por las inundaciones de la provincia de
Barcelona (art. 1.9).

20 Moratoric —Se concede para las obligaciones de pago vencidas o que
venzan en el periodo de 25 de septiembre de 1962 a 15 de enero de 1963, am-
bos inclusive, respecto de log créditos hipotecarios y pignoraticios, cuando
los bienes gravados hayan sufrido dafios y estén situados en el drea geogrd-
fica a que aicance el beneficio de la moratoria, y respecto de los demas
créditos de toda clase, cuando los deudores poseyeren en aquel area fincas.
instalaciones o explotaciones gue hubiesen sufrido dafios como consecuencia
de los temiporales. Esta moratoria no sera aplicable cuando el deudor sea un
establecimiento bancario ¢ de crédito (art. 9.9.

30 Suspension de lanzamientos—Se suspencen por un :lazo de seis meses,
contados desde la fecha de publicacion de este Decreto-Ley, los lanzamientos
acordados en ejecucion de sentencias de desahucio y resolucion de contratos
de locacion de viviendas que se refieran a fincas urbanas enclavadas en los
términns municipales de la provincia de Barcelona afectados por las inunda-
ciones (art. 14).

2. MORATORIA: PROVINCIA DE BADAJOZ: Se concede moratoria de obligacio-
nes de pago de toda clase en las zonas afectadas recientemente por el pe-
drisco en ia provincia de Badaejoz (Decreto-Ley de 8 de noviembre de 1962;
Boletin Oficial del 9.)

i alcance de la moratoria concedida por esta disposicion es andlogo al
de la establecida para la provincia de Barcelona en el Decreto de 11 de oc-
tubre de 1862, anftes anotado, con la salvedad de que el periodo a gue se
extiende es el comprendido entre 22 de septiembre de 1962 y 15 de eneroc
de 1963, ambos inclusive.

5. ARRENDAMIENTOS RUSTICOS PROTEGIDOS: AMPLIACION DE PRORROGA FORZOSA :
Se amplia hasta wn total de seis afios la prérroga forzosa que establecio el
articulo 4.0 de la Ley de 15 de julio de 1954 para los arrendamientos risticos
protegidos anteriores ¢ 1 de agosto de 1942 (Decreto-Ley de 28 de junio de
1962; B. O e 6 de julio.)

Mediante el presents Decreto-Ley se modifica el parrafo leo del articu-
1o 4° de la Ley de 15 de julio de 1954 (2) gue queda redactado en la forma
sigtiente : «Al finalizar el periodo de prorroga que establece el articule 1., el
arrendador podra optar entre consentir la continuacion del arriendo por seis
afios mag, & cuyo término dispondra libremente de la finca o recabar la en-
trega de la mismn para cultivarla directamente, nofpificando al colono su
proposito en tal sentido con seis meses de antelacion como minimo & la fina-
lizacion del afio agricola correspondicnte y comprometiéndose a llevar en esta

{2) Puede verse en este Anvario, tomo VIT, fasc. 4., pag. 12032
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forma su exilotacion durante el plazo de seis afiosy. Tos arrendamientos a
que afecta.esta proérroga son los «protegidosy (es decir, aquéllos cuya renta
snugl no excoda de la equivalencia ds 40 quintales métricos de trigo, y en que
el arrendatario cultive la finca en forma directa y personal) gue el articu-
10 1+ de la Ley de 1954 habia prorrogado, a partir de 1.° de octubre del mismo
afio, por periodos de 6, 7, 8, 9,-10 9 12 afios, segin que, repectivamente, la
renta actual fuere supericr a 30, 25, 20, 10 6 5 quintales métricos de trigo
o inferior a csta cantidad.

4. CONTRATO DE TRABAJO: CONCEPTO LEGAL DE «TRABAJADOR» : Se d¢ nueva re-
daceion «l articulo 62 del texto refundido de la Ley de Contrato de Trabajo
de 27 de enero de 1944, incluyendo en el concepto de «trabujadores», a efectos
de dicha Ley, a las personas naturales que intervengan en operaciones de
compravenie de mercancias por cuenta de uno o mds emprescrios con arre-
g.0 ¢ las instruzcioies de los mismos (Ley de 21 de julio de 1962; Bolctin
Oficial del 23)

El articuls 6.0 del Texto refundido de la Ley de Contrato de Trabajo de
2 de enero de 1944 establecio cl concepto de «trabajador», a los efectos de 1a
legis.acidn laboral. La ley que ahora anoctamos da nueva redaccion a aquel
precepto, debiendo dostacarse dos imnovaciones de interés:

1a Se mejora la terminologia del texto criginario, agregando a los tra-
bajadores comprendicdes en el articulo la denominacién de «por cuenta ajenan,
distinguiéndose asi de los que trabajan sin sujecién a un contrato que les
ligue en la clasica relacion laboral.

2« &e incluyen en el conecepto de trabajadores «aungue no se hallen su-
jetos a jornada determinada o a vigilancia en su actividad, las personas na-
turales que inbervengan en operaciones de compraventas de mercancias
por ctenta de uno ¢ mas empresarios con arreglo o las instrucciones de los
mismos, siempre que dichas operaciones exijan para su perfeccionamiento la
aprobacion o conformidad del empresario y no queden personalmente obliga-
das a responder del buen fin o de cualquier otro elemento de la operacion.
Su situacion laboral sers regulada especificamente por el Gobierno, a pro-
puesta del Ministerio de Trabajo, previo informe del de Comercio y oida la
Organizacion Sindicaly (pérrafo 20 del art. 6.« reformado)

5. CONTRATO DE TRABAJO: TRABAJADCRES QUE INTERVIENEN EN OPERACIONES DE
COMPRAVENTA IVDE MERCANCIAS POR CUENTA AJENA: Se regula la situacion laboral
de estns trabajadores, @ gue se refiere el pdrrafo 2.9 del articulo 6» de la Ley
de Contrato de Trabajo, segin la nueva redaccion dada por la Ley de 21 de
duizo de 1962 (Decreto de 20 de septiembre de 1962; B. O. de 5 de octubre.)

Una nota destacada del peculiar régimen laboral aplicable a estos trabaja-
dores es que en caso de despido declarado mprocedente, la sentencin Impon-
dra al empresario Unicamente el pago de una indumnizacion, que fijurd el
Magistrado de Trabajo a su prudenfe arbifrio, sin que en ningin caso preda
ger inferior a dos meses ni superior a un afic del importe de los ingresos

13



1040 Anuario de Derecho civil

percibidos por el despido, computads seguin el promedio anual obtenido du-
rante los dos afios anteriores al despido (arts. 1e y 2° del Decreto) (3).

II. DERECHO MERCANTIL

1. ORDENACION BANCARIA: BANCA OFICIAL: BANCO DE EsPANa: Se na-ionali-
za y reorganiza (Decreto-ley de 7 de junio de 1962; B. O. del 13)

La nacionalizacion y reorganizacion del Banco de Espafia, que mediante
el presente Decreto-Ley se realiza, constituia uno de los puntos csenciales
previstos en la 1wy de Bases para la Ordenacion del Crédito y la Ranca
de 14 de abril de 1962 (4). Kl contenido de la disposicién que ahora st ano-
ta comprende, fundamentaliente, tres aspectos: a) Naturaleza y régimen
juridico del Banco de Espaia, b) Enumeracién y facultades de sus organos
de Goblerno (Gobernador, Consejo ejecutivo v Consejo General), ¥ ¢) Fun-
ciones y operaciones del Banco (Asesoria y ejecucion de la politica moneta-
rie v de crédito del Gobicrno; Servicio Central de Informacion de Riesgos;
Inspeccion y control de la Banea privada; emisién de billetes de curso
legal; Servicio de Tesoreria del Estado, etc.).

2. DBANCA OFICIAL: INSTITUTO DE CREDITO A MEDIO Y LARGO PLAZO: Se creq.
en cumplimiento de lo dispuesto en la base 32 de la Ley de Ordenacién del
Crédito y la Bance (Decreto-Ley de T de junio de 1862; B. O. del 13.)

3. BANCA OFICIAL: BANCO DE CREDITO INDUSTRIAL: Se nacionaliza y organi-
2a, en cumplimiento de [o dispuesto en la base 42 de la Ley de Rases para
la Ordenacion del Crédito y la Banca (Decereto-Ley de 19 de julio de 1962:
Boletfn "Oficial del 20 (5).

4. 13ANCA OFICIAL: BANCO DE CR¥pITO AGricora: Se crea y organiza., como
continuador del hasta ahora «Servicio Nacional del Crédito Agricola» (De-
creto-Ley de 20 de julio de 1982; B. O. del 24) (6).

5. BANCA OFICIAL: BANCO DE CREDITO LOCAL: Se nacionaliza v organiza, en
cumplimienio de lo dispueto en la base 42 de la Ley de Bases para la Or-
denacion del Crédito y la Banca (Decreto-Lev de 20 de julio de 1862; Bole-
tin Oficial del 24) (7).

6. DBANCA OFICIAL: BANCO HIPOTECARIO DE ESPANA: Se nacionaliza y orga-
ni2e en cumplimiento de lo dispuesto en la base 42 de la Ley de Bases para

(4)  Diferencia prineipal con el régimen laboral comdn: Desaparoee Ia
posibilidad de que ¢l wrabajador opte por la readmision, en lugar de la
fndemnizacion (comp, arle 81 de da Ley de Contrato de Trabajo v gy del
Texto Refundido del Procedimiento Laboral de o de julio de 1059,

) Puede verse anotada en esta misma Seeeién del Axvario, tomo XV
fase. 11, ’

(5} Dependera del Ministerio de Haclenda a través del Instituto de Cré.
dito o Medio y Largo Plazo.

(6)  Hdem, id.

{=y Tdem, %1,

!
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Iz Ordenacion del Crédito y la Banca (Decreto-Ley de 20 de julio de 1962;
Boletin Oficial del 24) (8).

7. BANCA OFICIAL: BANCO DE CREDITO A LA CONSTRUCCION: Se crea y organi-
ga como conlinuador del hasta ahora Jnstituto de Crédito para la Recons-
truccion Nacional» (Decreto-Ley de 29 de noviembre de 1962; B. O. del
30) (9.

8. BANCA PRIVADA: BANCOS INDUSTIRIALES Y DE NEGOCIOS: Se promulgu, en
cumplimiento de lo establecido en la base 6.+ de It Ley de Ordenacion del
Crédito y la Banca, el Estatuto legal de los Bancos indusiriales y dz nego-
cios, facultdndose al Ministro de Haci®nda para Gutoridar la creucion do
nuepas Enlidades de esta indole (Decreto-Ley de 29 de noviembre de 1962,
Boletin Oyicial del 30.)

III. DERECHO PROCESAL

1. PERSONAL JUDICIAL: JUECES MUNICIPALES, COMARCALES Y DE PAZ: Se mo-
difican determinados articulos de su Decrelo Orgdnico de 24 de febrero de
1556 (Decreto de 11 de octubre de 1962; B. O. del 13)

2. TFISCALES MUNICIPALES, COMARCALES Y DE Paz: Se modifican determina-
dos articulos de su Decreto Orgdnico de 13 de enero de 1956 (Decreto de
11 de otcubrz de 1962; B. O. del 13)

2. PROCESO LABORAL: PROCESO ESPECIAL PARA LOS CONFLICTOS COLECTIVOS DE
TRABAJO: Se regulan los Procedimielics de jormnalizacion, conciliacion y ar-
bitraje en los conjlictos colectivos de trabajo, incluyendo las bases de un
proceso especial al efecto, del que conocerdn las Magistraturas de Trabajo
(Decreto de 20 de septiembre de 1962; B. O. del 24).

Aparte de otros aspectos de interés (conciliacién sindical; arbitraje de
la Autoridad labcral que aprobo el correspondiente Convenio colectivo; re-
mision de las actuaciones a la Autoridad gubernativa en los supuestos en
los que «la situacién de conflicto carezca de fundamento laboral que direc-
tamnente afccte a quienes son parte en el mismo, o cuando se produzeca cox
inobservancia de los procedimientos previstos por el bresente Decretoyn, ete.),
deben destacarse en este lugar dos extremos fundamentales:

A) Compelencia de la Jurisdiccion del Trabajo—Se amplia la que defi-
nia el articulo 12 del Texto Refundido del Procedimiento Laboral de 4 de
julio de 1988, al extenderla al conocimiento, resoluc’on y ejecucion de sus
decisiones en los conflictos colectivos de trabajo (art. 1., parrafo 1le del
nresente Decreto).

By Proceso especial para lo resolucidén de los conflictos colectivos de lra-
oajo-—Se sientan las bases de dicho procego, del que conoceran las Magls-

(8) Idem, id.
(v) Idem, id.
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traturas de Trabajo, siendo de subrayar las siguientes notas: a) Preferencia
en ol despacho de estos asuntos sobre cualesquiera otros; b) Iniciacién de
oficio en todo caso, mediante comunicacion de la Delegacion del Trabajo
a la Magistratura; ¢ Previo intento sindical de conciliacién; d) Posibilidad
de designar representantes procesales tnicos, por medio de la Organizacion
Sindical; e Sumariedad del procedimiento, con audiencia oral de ambas
partes; f) Ejecutoriedad de las decisiones de la Magistratura desde el mo-
mento en que se dicten, no obstante los recursos que contra las mismas pu-
dieran interponerse; ¢ Recurso de alzada ante una Sala cspecial del Tri-
punal Central del Trabajo, cuyo fallo sera irrecurrible (art. 1.2, apartado 2)
dGel Decreto).

4. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA . CONSTITUCION DE LAS SALAS
DE LAS ATDIENCIAS TERRITORIALES: Con cardceter excevcional el Gobierno po-
drg disponer que dichas Salas se integrem por el Presidente y el Magistrado
mds moderno de la Sela de lo Civil de la resvective Audiencia y el Magis-
trado procedente de oposicién, el cual, dada su adscripeibn beriranente a
It qurisdiccion contencioso-administrativa, despachard el mayor nidmero de
ponencigs (Decreto-Ley de 7 de junio de 1962; B. O. del 15)

Wl articulo 21 de la Ley de 27 de diciembre de 1956, nartiendo del princi-
plo de la especializacion del personal adserito a la Jurisdiccion contencioso-
admuinistrativa, fijo la especifica composicion de las Sala de dicha Jurisdic-
con en las Audiencias Territoriales en términos que el presente Decreto-
Ley viene a alterar, si bien con caracter excepcional —para las Audiencias
xen que resulte aconscjable por el reducido numero de asunfos contencioso-
adnunistrativo que en su territorio s¢ tramiteny— y sin perjuicio de que di-
cha conshitucion excepcional cese, cuando «en contemplacion de las necesi-
dades del servicio se restablezecan por Decreto la plena aplicacion a dichas
Salas de lo dispuestc en el articulo 21 de la Ley expresada» (art. 1. del De-
creto-Ley que se anoba).

5. JURISDICCION CONTENCIOSO -ADMINISTRATIVA: CREACION DE SALAS EN AU-
DIENCIAE TERRITORIALES: Se c¢req wne Sala en cade una de las Audiencidas
Territoriales de Albacete, Cdceres, Granada, Las Palmas, Otviedo, Palma de
Mallorca, Pemplona, Valladolid y Zaragoza, integradas por un Presidente
y dos Magistrados (Decreto de 5 de julio de 1862; B. O. del 13)

Se dicta el presente Decreto en cumplimiento de lo ordenado en la dis-
posicion transitoria 1.+ de la Ley de 27 de diciembre de 1956 y complemen-
tando al de 7 de septiembre de 1962, que cred las Salas de lo Contencioso-
Administrative ave indicabs en lap Audiencias Territorales de Madrid, Bar-
celona, Lo Corufia, Sevilla, Valencia y Burgos.

¢ JURISDPICCION CONTENCIOSO-ADMINISIRATIVA | FUNCIONAMIENTO DE LAS SALAS
DF LAS AUDIENCIAS TERRITORIALES : Las Salas de lo Contencioso-Administralivo
ereadas por Decreto de 5 de fulio de 1962 en las Audiencias Territoriales que
ol mismo determina gquedardn constituidas y comenzurdn o funcionar el
dia 5 de noviembre de 1962, en cuya fecha se declaran suprimidos los res-
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pectivos Tribunales provinciales (Orden del Ministerio de Justicia de 18 de
ochubre de 1862; B. O. del 23)

7. JURISBICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA: TRIBUNALES PROVINCIALES:
REGIMEN TRANSITORIO: Como eTcepcion a 1o estabiecido en la Orden de 18 de
octubre de 1962, ios Tribunales provinciales de lo Contencioso-Administrative
de Mdlaga, Murcic v Santa Cruz de Tenerife conlinuardn su actuacién a
los solos efectos de gque se decidan por ellos los procesos pendientes en las
respectivas provincias (Orden del Ministerio de Justicia de 9 de noviembre
de 19€2; B. O. del 10.)

IV. OTRAS DISPOSICIONES

1. CONCENTRACION PARCELARIA: IEXTO REFUNDIDO: Se aprueba, bajo la de-
nominacion «Ley de Concentracion Parcelaria, texto refundido» un cuerpo
en que se contienen, refundidas y coordinadas, las disposiciones vigentes con
rango de Ley sobre la materia (Decreto de 8 de noviembre de 1962; Boletin
Oficiai del 18.)

B¢ pubiica el presente texto en cumplimiento de lo dispueto en el articu-
lo 36 de la Ley de 14 de abril de 1962 (10), refundiendo, ademds de olzos
precebtos legales de menor significaclon, los de aquella Ley con los del ante-
rior texto refundido de 10 de agosto de 1955 (11) y los del Decrsto-Ley de
25 de ifebrero de 1960, no modificados nor la. primera de las citadas leyes.

9. CONIRATACION ADMINISTRATIVA: MORA DEL CONTRATISTA: Se regulan lu
imposicion de penalidades especiales y los wrocedimientos liguidatorios en
jos casos de rescision de contratos de obras publicas por demora imputable
al coityatista (Hacienda. Decreto de 12 de juiio d2 1962; B. O. del 20.)

El presente Decreto viene a devogar el articulo 55 del Pliego Geheral
de Condiciones para lo Contratacicn de Obras Publicas de 13 de maxzo
da 1903, que comstituia la norma vigente en la materia.

3. ENTIDADES ESTATALES AUTONOMAS: Se aprueba la clasificacion de las
mismas. (Decrcto de 14 de junio de 1962; B. O. del 19)

La Ley de Réghnen Juridico de las Entidades Estatales Auténomas de
26 de diciembre de 1958 (12) ordend en sus disposiciones transitorias se
efectuase una clasificacion de todas lag Entidades existentes a que aguelia
Ley alcanzaba, A tal efecto se nombro una Coimision, a cuya labor da cima
el presente Decreto de aprobacion. debiendo destacarse el elevado nime-
rc de Entidades clasificadas (mds de mil que, por fusion entre muchas de
ellas v supresién de otras, quedan reducidas o troscientas cincuenta y dos).

4, INSITTUTO DE CREDITO DE LAS CAJAS DE AMCRRO: Se reorguiza y definen
sus funciones de conformidad con lo dispuesio en o buse 52 de lo Ley de

(10) Anotada en esta misma Seccibn del A. D. C, tomo XIV, fasc. 2.
{11) Vid. en este Axtvario, tomo VI, fase. 4.9, pag. 1302,
(12) Pucde verse anotada en este ANUARIO, tomo Xil, fasc. 1.% pig 284,
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Bases para la Orderacion del Crédito y la Benca (Decreto-Ley de 7 de
junio de 1962; B. O. del 13) '

Véase en esta misma Seccion: «II. DERECHO MERCANTILY. «ORDENACION
BANCARIA...».

5. PuLAN NACIONAL DE LA VIVIENDA: Se aprueba el Plan Nacional de la
Vivienda para el periodo 1961-1976 (Aprobadc en reunion del Consejo de
Ministros de 20 de octubre de 1961 v publicado en el Suplemento del B. O.
de 3 de julio de (1562) (13).

6. RED NACIONAL DE LOS FERROCARRILES EsPASOLES: Se da nuevo regula-
cion @ su organizecion. y funcionamiento (Decreto-Ley de 19 de julio de
1862; B. O. del 20).

{13) DPara dar idea de la amplitud de este Plan basta indicar que el to-
tal de viviendas programadas en ¢l mismo asciende a 3.713.900, v el total de
recursos financicros necesarios para su desarrollo a 580.317.242.818 pesetas,
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LIBROS

ATTI DEL IV CONGRESSO NAZIONALE DI FILOSOFIA DEL DIRITTO:
&La normy Giuridica, Diritto pubblico e diritio privato», Societd italiana di
Filosofia del Diritto. Milano, Giuffré, 1960; 391 pags.

L prestigiosa Sociedad Italiana de Filosofia del Derecho, que preside
el ilustre filésofo Profesor Giorgio Del Vecchio, celebro en Pavia su IV Con-
greso Naclonal durante los dias 10 al 13 de octubre de 1959, recogiéndose
en ¢l presente volumen las comunicaciones presentadas al mismo. Los te-
mas discutidos fueron dos: la norma juridica, y Derecho publico-Derecho
privade, ambos del mayor interés pars el iusprivatista. '

Objeto de la maxima atencion fue el primero de los temas indicados,
pues se presentaron 33 estudios sobre el mismo, diversos por su calidad y
extension. Nos parecen degbacables los siguientes: Bagolini, Norma nego-
ziale e paradigma normativo; Bobbio, Due variazioni sul tema del'impera-
tivismo; W. Cesarini Sforza, Norma giuridica e struttura giuridica; Leoni,
Qscurita ed incongruenze nelly dottrina kelseniana del diritio; Giuseppi-
na Nirchio, 1 diritto vivente; Pizzorni, Limiti e compiti del diritto posi-
tivo secondo S. Tommaso. Dada la diversa orientaciéon doctrinal de sus
autores, ya se comprende que los trabajos aqui reunidos corresponden a
muy dispares escuelas filoséfico-juridicas, desde el jusnaturalismo esco-
lastico hasta el formalismo, pasando por el sociologismo juridico.

La distincion entre el Derecho publico y el privado ha merecido una
menor atencion. Entre los seils trabajos presentados merecen destacarse
los sigulentes: Cerroni, Sulla storicitd della distinzione tra diritto privato
e diritto pubdlico; De Crescenzo, Diritto pubblico e diritto privato nel pen-
siero di Guido Calogero; Lumia, Diritto pubblico e diritto privato nel pen-
siero di Kant.

Fn resutnen: un volumen que el civilista consultard con provecho.

Gabriel Garcia CANTERO

BROSETA PONT, Manuel: «Cédigo de comercio con notas, una seleccion de
jurisprudencia y Leyes complementarias». Editorial Aguilar. Madrid, 1969,

Junto a la labor trascendental de someter a revision y, en su caso, sus-
titulr nuestros viejos Codigos, figura la labor, mas sencilla pero también
importante, de poner al dia estos Codigos en ediciones cuidadas que recoian
sus posteriores amputaciones y modificaciones. Por su misma trascendencia
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v compleiidad, lo primera sélo con gran cautela debe ser emprendida. La
gjecucion de la segunda no admite, en cambio, excusa ni demora porque
guienes estudian y aplican el Derecho vigente necesitan consultar ediciones
de facll manejo que de manera segura les guien en la Dlsqueda de los pre-
ceptos pertinentes. Y en el ambito mercantil sucedia que uchas de las
ediciones manuales del Codigo de comercio inducian a confusion al lector
dado que, por ejemplo —y éste es bastante significativo—, reproducian como
sl estuviesen vigentes los articulos 151 y sigulentes, limitandose a advertir
en une nota que de la sociedad anénima «se ocuna» la Ley de 17 de julio
de 1951 Era por esto, urgente la tarea de hacer una edicion manual del
Codigo de ccmercio que realmente constituyese una puesta al dia de la
primera Ley mercantil espafiola Puleramente presentada por la Editorial
Aguilar, esta edicién ha sido realizada de manera cumplida por Manuel
Broseta Pont, quien por este motivo debe ser calurosamente felicitado.

En la presente edicion se incluye, ademdas del Codigo de comercio, el
texto integro de la Ley de suspension de pagos, de la Ley de sociedades
anonimas vy de la Ley de sociedadss de responsabilidad limitada (estas tl-
timas con sus disposiciones complementarias). Los preceptos del Codigo y
de las Leyes especiales se reproducen limnidamente. El lector apenas en-
cuontran erratas, lo cual es muy encomiable porque si 'as erratas son
siempre perfurbadoras, en un texto legal estas verturbaciones pueden te-
ner graves consecuencias. Las remusiones al propio Cédigo de comercio, al
Codigo civil y & las Leyes especiales abundan mucho a lo largo de la obra.
Cuando un articule del Cédigo de comercio ha sido nuevamente redacta-
do, se indica expresamente la Ley de la que procede la nueva redaccion.
También se sefiala —cosa no muy frecuente, como antes se dijo— cuales de
los articulos del C6digo de comercio dedicados a la sociedad anénima estan
hoy derogados. Son frecuentes asimismo las nofas al ple de articulo, en las
que Broseta Pont o bien aclara los conceptos y t€rminos legales més com-
plejos, dandn a veces noticla de las opiniones de la doctrina (por eiemplo
auboentrada del comisionista: articulo 268, caracter mercantil de la reven-
ta: articulo 325), o bien expone en anretada sintesis el régimen legal com-
plementario de las instituciones reguladas en el Codigo de comercio. Final-
mente, en caracterss tipograficos distintos de los empleados en estas notas
aclaratorias se recoge una seleccion de la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo relativa a los articulos del Cédigo de comercio y de las Leyes esbe-
ciales.

Carlos FERNANDEZ-NOVOA.

DEY. CAMPO URBANO, Salustiano: «La Sociologia Cientifica Modernay, Ma-
drid. Ynstituto de Estadios Politicos, 1962; 330 pags,

El libro que acaba de editar el catedratico de Soeialp}:;ia de la Facultad de
Ciencias Hcondmicas de la Universidad de Barcelona ofrece una lograda vi-
sidnn de la sociedad sobre unas bases que atn no bhabian sido tratadas, al
menos sisteméticamente, en la bibliografia espafiola. «La Sociologia Cientifica
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Moderna» tiene, como mérito inicial, el de constituir el primer pasc gue se
da en nuestro pais, con base firme y dimensién panordmica, en uno de los
aspectos fundamentales del conocimiento del hombre. Ofro gran mérito del
libro es la opulenta informacién objetiva y critica que nos depara Salustiano
del Campo en un trabajo tan sindptico, pero al mismo tiempo tan, exacto y
pormenorizado, que es fruto de la notable aptitud de su autor para «repen-
sar» las especulaciones ajenas y seleccionar las citas més certeras con una
gran probidad expositiva y un constructivo sentido eéritico que ponen de ma-
nitiesto una bien contrastada capacidad al servicio de una fervorosa vocacion.
Y si el Derecho es, ante todo, un orden de relaciones sociales que se integra
en la Sociedad —objeto de la Sociologia—, ¢l estudio de los fundamentos de
dste a través de un libro como el que nos ocupa, cobra un interds extraordi-
nario para todo jurista.

La primera parte del libro —Ciencia y Sociedad— nos ofrece la descripcion
de la realidad social moderna, tal como se ha fraguado desde el Rena-
cimiento, mostrando cémo el crecimisnto demografico, los procesos de
urbanizacion, industrializacidon, tecnoldgico, burocratico, “etc., han conducido
a una sociedad masificada que, por sus caracteristicas peculiares, no tiene
parangén en la historia de la humanidad. También la Ciencia —variable que
depende de la misma sociedad— ha sufrido, desde la Revolucion industrial,
una mutacion en sus fundamentos metafisicos, que han llevado a la diviniza-
cién de la técnica en la Era espacial en que vivimos. Remarguemos los peli-
gros que implica una consideracion exclusivamente técnica de la sociedad y
de la naturaleza, pues con frecuencia se olvida que por encima de la téc-
nica deben colocarse los valores humanos, y que, prescindir de éstos en una
sociedad tecnificada como la nuestra, conduciria nscesariamente a la mons-
truosa tirania de las maéaguinas, mucho peor gue la de los hombres. I.a tec-
nocracia, sin la concurrencia de lo que Platén llamo el «arte de hacer me-
jores a los hombres», es la puerta del mdas irracional de los despotismos.

La génesis de la Ciencia de la Sociedad es objeto de la segunda parte del
libro que comentamos, y se estudia bajo el grifico epigrafe «De la Fisica So-
cial y la Sociologia», con amplias referencias a los origenes —siglos XVII ¥
XVIII—, al sistema de Augusto Comte, que es cuidadosamente estudiado, y
al desarrollo posterior hasta el momento presente, que se caracteriza por el
enfrentamiento de dos escuelas dominantes, la americana y la soviética.

La parte central del libro aborda el estudio del objeto o contenido de 1a
Sociolog.a, a la que considera como «ciencia de la sociedad, entendida &sta
como un tipo especifico de sistema social: aquel que no subsistema de ningin
otro sistema de interaccidn. FEn su sentido mas profundo, es ciencia del
hombre. Hs una ciencia del hombre. No la ciencia del homhre. Su unidad de
ostudio mdas simple s ol grupo. Se ocupa del hombre en la medida en que
ésto participa como miembro en sistemas concretos de interaceidn» (pdgina
216). Pero es preciso subrayar —y con ello se resulve la dicotomia nomina-
lismo-realismo- — que la sociedad como un todo tiene una existencia real
(aungue su realidad no se presente de modo inmediato), pues si s6lo existiesen
sociedades 0 grupos concretos, «éa cuil o cudles de estos grupos —si es que
a alguno— revertiria el poder politico en el caso de la deposicion justificada
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del titular del poder? Piénsese también por un momento en el supuesto, bas-
tante real pon lo demés, de que la ordenacién politica de los grupos sea ar-
bitraria o injusta. O ... en gue sean precisamente algunos de estos grupos
los determinantes del orden imperativo de la convivencia» (pag. 128).

El contenido de esta parte crucial del libro se¢ centra en el estudio de la
sociedad desde un punto de vista estructural-funcional (recogiendo las apor-
taciones béasicas de Parsons y Merton), con amplia referencia a los concep-
tos béasicos del mismo (funcidn, estructura, requisitos estructurales y fun-
cionales, institucionalizacién) y considerando criticamente las dificultades que
ofrecen las alternativas que se le oponen. Con esta base se abordan los re-
quisitos de la sociedad mostrando el estado actual de la cuestion, v se deli-
mitan empiricamente los campos fundamentales de la Sociologia, a sabei:
urganlzacion social; Psicologia social; Cambio soclal y ussusganizacion social;
meLiogia humana; Poblacién, y Teoria y Método, El capifulo se clerra cown
una rererencla a las relaciones entre la Sociologia y las clencias fronterizas.

La ultima parte del libro estd destinada al estudio del método socioldgico.
Después de unas atinadas consideraciones histéricas -—en las que se desta-
can las aportaciones de Balmes— se superan las dicotomias método cientifice
frente a comprension y técnicas estadisticas frente a estudio de casos, con-
sideranao que no Implican una oposicion de métodos (principios de proce-
dimiento) sino una controversia de técnicas (modos concretos de acceso a la
realidad) que no se excluyen necesariamente.

Muy interesante resulta el estudio de los tipos de investigacién sociolo.
gica —precedido de la consideracidn del modelo ideal— y finalmente la alec-
cionadora consideracion de la Sociclogia como Ciencia que, lejos de ser m-
diferente a los valores, incluye a éstos como objeto fundamental de su estu-
dio, por hallarse implicitos en la naturaleza humana y condicionar o motivar
su comportamiento.

En resumen, el libro de Salustiasno del Campo es uno de los que mejor
pueden ensefiar, a la altura de nuestro tiempo, el modo de alzar la vista
sobre 1o que tenemos inmediatamente delante de los ojos, evitando la vI-
sion estrabica que la excesiva proximidad provoca.

JORGE XIFRA IIERAS

GISBERT CALABUIG, Fernando: «Doctrina de suplicacicn» (La Docirina
de todas las Audiencias Territoriales en materia arrendaticia urbana
1956.1962). Ediciones Santillana, 1962,

Constituye la obra de GiseErr CatasuIc una ulilisima recopilacion ordenada
de la doctrina jurisprudencial de las Audicncias en materia de Arrendamientos
Urbanos que, aparte de su interés sistemdtico y téenico, da una muy acertada
idea de cudl ha sido, en la vida real el criterio sustentado por las Audiencias
Territoriales, criterio que constituye un elemento de primer orden en cualquicr
tarea que se emprenda. Por ultimo. e insistiendo sobre la utilidad practica de
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la obra comentada, hemos de hacer una especial mencién a los indiccs alfabé-
tico y analitico, que se incluyen al final del libro y que facilifan en gran manera
su manejo.

RAFAEL RUIZ-GALLARDON
Notario

GULLON BALLESTEROS, Antonio: «La prelacion de créditos en el Co-
digo civil». Barcelona. Libreria Bosch, afio 1962; 165 pags.

Los estudios juridicos seriamente trabajados, como el buen vino, maduran
con el tiempo. Aquel estudio que hace cuatro afios publicé en este Anuario
Antonio Gulldn («El crédito privilegiado en el Cddigo civiln, en ADC, 1958,
paginas 435-484) se ha convertido andando el tiempo en un libro madurado,
el tercero ya de este laborioso y concienzudo civilista que, ademds, cuenta
en su haber con una media docena de articulos de revista y un cuarto libro
sobre el contrato de transaccidn, alin inédito. iMagnifico bagaje para acre-
ditar la «hechura» de un jurista.

Estamos, por tanto, ante una obra de madurez —justo es reconocerlo.
Un dstalle me parece bien significativo: en 1958 Gullén exponfa la natura-
leza juridica del privilegio antes del estudio pormenorizado de los privilegios
especiales y generales; ahora, convencido de que la llamada «naturaleza ju-
ridica» no es un «prius», sino un «posterius», la coloca al final del libro,
como colofén.

Comienza el autor trazando la diferencia que hay entre prelacién y privi-
legio, los caracteres de éste, su clasificacion, ejercicio, transmision, extensién
y extincién, asi como su deslinde respecto del derecho de refencidn.

El capfitulo II estd dedicado al analisis de los privilegios mobiliarios espe-
ciales (art. 1.922 C. c.). Cada uno de los ntimeros de este precepto es estu-
diado minuciosamente en sus antecedentes histéricos, fundamento juridico y
problemdtica. Con relacién al nimero 7., hemos de destacar la agudisima
utilizacién del art. 1.603 en relacidn con los arts. 1.407 y 1.447 de la L. E. C.
para razonar que el privilegio del arrendador estd fundado en un prenda ta-
cita o legal. El capitulo termina con el examen del derecho de persecucién de
los bienes muebles afectos a un privilegio especial. A la luz de los preceden-
tes histéricos, acertadamente manejados, Gullén defiende que ese derecho de
persecucién no se extiende a los demds privilegios mobiliarios especiales
fuera del supuesto del arrendamiento.

Fn el capitulo IIT se examinan los privilegios especiales inmobiliarios (ar-
ticulo 1.923 C. ¢.), siendo también estudiados con todo detalle cada uno de
los ndmeros del citado articulo, en sus antecedentes histéricos, fundamenta-
cion juridica y problemética. Al final se analiza la preferencia del acreedor
en la anticresis (que el autor resuelve en sentido afirmativo, incluyéndola
en el niimero 3.° del art. 1.923 por tratarse de un derecho de realizacién de
valor recayente, como la hipoteca sobre un inmueble), asi como la prefe-
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rencia establecida por la Ley de Propiedad Horizontal de 21 de julio de 1960
(artwcculo 9, numn. 5.9). A juicio de Gulldn, este privilegio tiene como caracte-
ristica esencial la de que es preferente a cualquier otro, por lo que al articu-
lo 1.923 C. c. queda profundamente afectado. Ademds, la nueva ley ha creado
«un auténtico derecho real de garantia inmobiliario» (extrafia hipoteca tacita
o legal, contraria a los principios capitales de nuestro sistema hipctecario).

Los privilegios generales (art. 1.924 C. c.) son cuidadosamcnte analizados
(antecedentes histéricos, fundamento juridico y problematica) en el capitulo
IV, asi como ei beneficio de scparacion de patrimponio, emtendiendo Gullén
que sa.vo el supuesto de juicio de testamentaria o ab infssieto, no hay pozibi-
lidad de separacién de patrimonios cuatdo la herencia se acepta pura y sim-
plemente. Es digno de teher en cuenta el primoroso ertudio histérico de la
seéparatio bonoyum ed el Derccho romanpg e intermedio.

Tras de exponer la colisidn de privilegios en el Codigo civil (capitulo V),
Gulléin aborda con perfecto conocimiento de causy ¢l problema de la natu-
raleza juridica del privilegio. A su modo Ge ver, el privilegio per se es una
mera cualidad accesoria del crédito gque se imanificsta en el momento de la
ejecucion (prelacion o preferencia pary el cobro, establecida ex [ege, en aten-
cion a la casa dol crédito), Falta en todos los casos la sustantividad del de-
recho de prefercncia o prelacidn. El privilegio no es, pues, un derecho subje-
tivo, ni personal ni real. El derecho de persecucidn, cuando existe, nace del
derecho real de garantia béasico.

He aqul, sumariamente expuesto, el contenido de este nuevo libro de Ain-
tonio Gullén. Su aportacion mds importante consiste en haber desentrafiado
la ozcura problemdtica de los privi.egios crediticios, valiéndose d2 loa pre-
cedentes histéricos y de los datos del Der.chio positivo. En el agil dominio de
éste y en la certera utilizacidon del Derecho romano, del Derecho histérico
castellano, del D.recho consuetudinario francés - muy especialmente, del Code
Napoleon v del Proyecto isabelino de 1851, radica cl feliz éxito de su ambicio:o
enmpeno.

En pocas palabras, el libro que resefiamos es importante no sélo por sus
conclusion.s, sino ademmas y, sobre todo, por su modus operandi, del gue cabe
ezprrar otros sazonados frutos como éste.

Juan B. JORDANO BaAREA

LAZZARA, Carmelo: «Il coniratio di locazione (Profili dommatici)». Univer-
sita di Catania, Pubblicazioni della Xacoltad di Giurisprudenza. Milano,
Giuffré, 1961; VIIX-260 pags.

La doctring cspabola, sigudendo on st mayoria lo conecepeion elisica
acerca de la naturaless personal del derecho del arrepdatario, ha consa-
grado la mayor parte de sus csfuerzos a determinar la naturaleza juridica
del arrendanmiento inscrito, y méas recientemente la del arrendamiento re-
gulado en la legislacion especial. Nos parece, sin embargo, que no se ha
profundizado debidamente acerca de la posicion juridica del arrendatario
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—en especial, del de bienes Inmuebles fructiferos— tal como aparece re-
gulada por las normas del Cédigo civil. Decir por ejemplo, como la sen-
tenicia de 18 de marzo de 1958 (recogida ror Castin, Derecho de obligacio-
nes. Las particulares relaciones obligatorias, Madrid 1962, pag. 279 s), que
el arrendatario precisaz de la actuacidon del arrendador para hacer efectivo
su derecho, puede no explicar suficientemente el ambito del poder otor-
gado a aquél por la Ley y especialmente extrinsecado en el derecho a
hacer suyos los frutos de ia finca arrendada.

Creemos, por ello, que monografias como la presente —si bien proyec-
tadas sobre una realidad normativa no fotalmente coincidente con la es-
pafiola. (cfr. por ej., art. 1571 Ce. esp. y 1599 Ce. ital. 1942)— pueden
acaso servir de estimulo para replanfear la indicada problematica.

Digamos de antemano que la tesis de Lazzara es mAas bilen minoritaria
dentro de la doctrina italians actual, y se enlaza con la doctrina de Gior-
gianni acerca de los derechos de goce. Distingue Lazvara los negocios de
efectos obligatorios y los de efectos inmediatos, e incluye al arrendamiento
entre estos nltimos; rara este autor el arrendamiento es un contrato con-
sensual de efectos inmediatos que atribuye un poder de goce sobre la cosa
sin requerir el concurso constante del arrendador para mantener en aguél
al arrendatario durante toda la duracion del contrato; la calificacion de
contrato «a efectos inmediatosy, no prejuzga ——advierte Lazzara— su con-
figuracion como derecho real. De esta forma se enfrenta el autor con la
doctrina tradicional que construye la posicion del arrendatario a través de
una, obligacion positiva o negativa a cargo del arrendador. Con base en el
articulo 1.615 (que no tiene paralelo en nuestro Codigo, aunque su conte-
nido se presupone en los arts. 1575, 1576, 1.578, etc), reconoce al arren-
datario la titularidad de un derecho de goce sobre todas las utilidades de la
cosa mientras dure el co?itrato de arrendamiento, en tanto que el arren-
dador durante ese tiempo carecc de un poder directo sobre la cosa.

En sucesivos capitulos analiza Lazzara las normas del derecho italiano
en materia de la constitucion del derecho de arrendamiento, de la natura-
leza del derecho del arrendatario dentro de la teoria de las situaciones ju-
ridicas subjet'vas, y el poder dispositivo del mismo. En el capitulo final,
a modo de resumen, trata del perfil funcional del contrato de arrenda-
miento.

Gabriel Garcia CANTERO

MAKAROV, Alexander N.: «Allgemeine Lehren des Staatsangehdrigkeitsrecht,
Zweite, neubearbeitete Auflager. Kohlrammer Verlag. Stuligart, 1962. XVI.
436 pags.

Considerar la nacionalidad desde el punto de vista del Derecho compa-
radc o8 una tarea necesaria, pero muy dificil de realizar. Reguiere una
cantidad enorme de material, leyves, sentencias, libros de las mas diversas
ramas del Derecho, de todas aguellas a las que afecta la nacionalidad y
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exige buen criterio para destacar lo mas imporfante de enfre esa masa
inmensa vy heterdclita, y, sobre todo agudo sentido juridico para construir
una doctrina general.

La publicacion de «Allgemeine I.ehren des Staatsangehotrigkeitsrecnts»
en 1947, vinc a demostrar que tales dificultades y obstdculos podian ser
superados, incluso en el dificil instante historico en que fue editado. La
obra del profesor Makarov pudo ser saludada en el momento de su publi-
cacion comwo la mas completa contribucion hasta entonces hecha al estu-
dioc de la nacionalidad, imprescindible para los que se ocupan de su
dogmatica y muy util para los jurisbtas practicos. El paso de los afios ha
venido a corrcborar este juicio, y hasta ha hecho gue se le pueda afadir
el calificativo de obra de valor tnico en la bibliografia sobre la materia.

Agotada la primera edicion de la obra desde hace afios, hay que agra-
decer mucho esta segunda edicion., En ella se mantiene inallerada su an-
tigua estructura (1); pero, en su forma externa y en su contenido, se ad-
vierten importantes cambios. En contraste con la modesta apariencia, pro-
pia de «la dureza del tiempon, de la edicion de 1947, aparece ahora bien
encuadernada, en excelente papel ¥ con clegante impresion., También. vy
as 1o que mas impeorta al estudioso, el autor ha podido colmar las lagunas
de que antes €ste se quejara (en cspeeial, no haber podido consultar debi-
damente la literatura juridica angloamericana), y poner la obra al dia; lo
que se ha hecho de tal modo, que puede decirse que el libro ha sido so-
metido a una total y completa revision (2).

La dificultad quc la figura de la doble nacionalidad del mundo hisrano-
americano ofiece para ser comprendida por los juristas que le son ajenos,
explica guizas que el autor parezca minimizar el significado de los tratados
sobre doble nacinonalidad, concertados por Espafia con Chile, Perti y Pa-
raguay; reducirlo al de un meroc reconocimiento de la competencia de la
«lex foriy (3).

Bl libro resefiado es una aportacion ejemplar al Derecho comparado;
pero también y ademads, tiene gran interés para quienes se ocupan de la
dogmatica juridica. En esta nota, como dedicada 2 la segunda edicién, no
parece ya oportuno recoger y distutir el concepto de nacionalidad acep-
tado por el profesor Makarov; ni siquiera lo seria exponer sus observacio-

(1) Conticne, después de una Introduccion, las siguientes partes: I, Conceplo de la
nacionalidad y cases de su conformacion jurfdica~II. Fuentes del Derecho de naciona-
lidad (regulacion interna, en donde se estudia especialmente los limites impuestos por
el Derecho internmacional y la regulacion legal interua; regulacion por tratados, bilateras
les v colectivos)—III. Noturaleza del Derecho de naciona idad—IV. Sobre la determi-
nacion del Derecho aplicable a la nacionalidad.—V. Aplicacion dei Dervecho de nacionali-
Aad (presupuestos de la aplicacion, las normas juridicas estranjeras aplicables, inaplica-
cion de’ Derecho extraniero por motivos de orden publico, bnterprelacién del Derecho
de nacioaalidad aplicable, cuestiones previas del Derecho de nacionalidad).~~VI. Colision
de Jos Derechos de nacionalidad, positiva y negativa (nacionalidad plural y apatridia)—
VIL. Pruchas de la nacienalidad, [std completada con cuatvo indices: de materins, tra-
tados, leves vosentencias.

(2) La cdicion de 1947 constaba de 397 pdginas,

(3) Pdgs, 131-132, Despuds han comcertado traiados Guatemala, Bolivia y Nicaragua
con. Espafia, sobre doble nacionalidad.
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nes sobre los trabajos mAas recientes de Weis, Panhuys y Wengler o res-
pecto a la sentencia del Tribunal Internacional de Justicia en el caso Not-
tebohm, pues ello llevaria a confrastar estas teorias, y con ellc, necesaria-
mente a repetir o insistir sobre lo ya tratado en ofro lugar (4), y salir en
todo caso del campo Dpropio de esta seccién del ANUARIO.

Merece, sin embargo, sefialarse una observacién del profesor Makarov
frente a las concepciones nominalistas en exceso. Dice: «Ademds, no se
puede identificar el concepto de una institucién juridica con su regulacion
concreta en cada uno de los Estados, como lo hace Wels respecto a 1a na-
cionalidad interna estatal. Hay, también, por eiemplo, un concepto co-
min del matrimonio occidental, aunque las disposiciones sobre Derecho
matrimonial sean grandemente diversas en cada Estado. Se puede, pues,
pariir también de un concento de nacionalidad interno estataly (5). Afir-
wacion exaces, que advierte del peligro de unas teorias que harian difieil
o impogsible el estudio del Derecho comparado y la buena aplicacion del
Derccho Internacional privado.

F. de C.

PELLISIER, Jean: «Les obligations alimentaires», Bibliothégue de Droit Pri-
vé, tome XXVIIX, Paris, 1961; 494 pags.

Tiene razon el autor cuando escribe que «l’obligation alimentaire est
tout & la foig une de nos institutions les plus connues et les plus ignoréesy.
En cuanto al Derecho espafiol se refiere, se trata de un temsa ¢ue ha sido
muy parcamente tratado ror la doctrina (cfr. recientemente el estudio del
profesor Pablc Beltran de Heredia sobre la deuda alimenticia entre pa-
rientes).

La originalidad del presente trabajo consiste en el ensayo realizado de
asimilar la deuda de alimentos del Codigo civil a las prestaciones de Se-
guridad Social —en Francia, ampliamente desarrolladas— gue ofrecen ca-
racteristicas analogas; se lleva asi, a sus tultimas consecuencias, la orienta-
cion iniciada por Rouast en los Estudios ofrecidos a Ripert, y que luego
continuaron otros autores. Pellisier se ve asi conducido a profundizar en
la nocion de «personne & chargey, basica en la legislacion de seguridad so-
cial, y cuyas analogias y diferencias con la figura del acreedor de alimen-
tos hace objeto de un detenido estudio.

Sostiene el autor el caracter alimenticio de las prestaciones sociales. Las
obligaciones alimenticias legales de los articulos 205 vy siguientes del Codi-
go civil son el tipo mas Importante, pero no el unico, de obligaciones ali-
menticiag, Hay multiplicidad de obligaciones de esta clase, ¥ aun llega o
sostenes gue «todo crédito, toda deuda puede ser alimenticia, ya que en
ultimo andlisis el caracter alimenticio de la obligacion esta en funcién del
estado de fortuns del acreedor, Desde que una deuda es necssaria para el

(4) La nationalité, la double nationalit¢ ot la supramationalité. Rec. des Cours. Aca-
démic de Droit International, 1961.
(5) Pagina 12,
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mantenimiento del acreedor, debe ser calificada de alimenticlay (pag. 460).

Esta multiplicidad de obligaciones alimenticias no fienen un régimen
nhomogéneo. Deben clasificarse por razon de su origen. Hay obl'gaciones alli-
menticias que resultan de la cualidad de hombre, de pariente o de ciuda-
dano, y puede decirse gue se originan en un vinculo de solidaridad; son
reciprocas y variables, irrenunciables, su violacién se sanciona penalmente,
y se someten a la ley nacional francesa aunque el litigio surja entre ex-
tranjeros. Las restantes obligaciones alimenticias resultan de un negocio
juridico, son invaricbles y unilaterales, son renunciables y su violacidon neo
se castiga penalmente, estando sometidas a la ley extranjera normalmente
competenta.

Pellisier no admite otra clasificacidn de las obligaciones alimenticias, ¥
en particular se manifiesta enérgicamente contra recientes intentos de afir-
mar la autonomia de determinadas obliguciones de alimentos.de cardcter
familiaz (por eijemplo, la obligacion de mantenimiento entre conyuges o la
nension de alimentos por ecausa de divoreio). A la pregunta fundamenta!
gue se habia propuesto al comenzar su trabajo —Unité o diversité?— res-
ponde con Ia dualidad de régimen.

] egtudio del autor es de calidad, y viene a unirse a la serie de traba-
jos excelentes de la Coleccion «Biblioteca de Derccho Privado» que dirige
¢l profesor Henry Solus, de la Facultad de Paris. El proposito de asimilar
las prestaciones sociales & las obligaciones alimenticias es ambicicso y
muestra 1n campe fecundo de colaboracién entre el viejo Tus Civile y el
moderno Derecho del ‘Trabajo. La agimilacion defendida por el autor, sin
embargo, no dejara de suscitar discrepancies.

Obra dotada de un exhaustiva documentacion francesa.

Gabriel Garcia CANTERO.

RODRIGUEZ NAVARRO, Manuel: «Doctrina civil del Tribunal Supremo so-
bre Arrendamientos Urbanos», Aguilar, Madrid, 1962; 2031 pags.

El afic pasado se decia en este Anvuario (XIV, III, 1961, pags. 748-749),
4l darse cusnia de la publicacion de «Doetrina civil del Tribunal Supremon,
que en esta nueva edicion se habia reducido a tres tomos, porque el sefior
Rodriguez Navarro pensaba dedicar tomos especiales a la doctrina sobre las
Leyes de Arrendamicntos Urbanos y Arrendamientos Rusticos, dado el vo-
himen creciente de la jurisprudencia sobre estas materias. Esta promesa se
ha cumplido respecto a la Ley de Arrendamientos Urbanos, en el libro de
que datos cuenta.

W libro resefindo comprende las vesoluciones recaidas sobre Arrenda-
mientos Urbanos hasta el momento del clerre de la edicion; rara ello, se
publican las mdas recientes en un Apdéndice, titulado wSentencias posteriores
das o composicion del tomoy, recogitndosc hasta.la Sentencia de 12 de
marvo de 1962,

La doctrina se ordena siguiendo el articulado de la Ley de 1956. En un
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primer apartado se recoge la refarente a esta ley, y a continuacion, las
sentencias sobre ia Ley de 1946. Tainbién, en su caso, la jurisprudencia re-
lativa a los Decretos de 29 de diciembre de 1931 y 21 de enero de 1936.

No parece necesario ponderar la Importancia de la labor realizada y la
gran utilidad que supone para todos los cultivadores de la ciencia juridica
Se ha llevado a cabo, con el cuidado v pericia que caracteriza la labor del
sefior Rodriguez Navarro. Su presentacién e impresion es la misma y tan
grata como la de los demas libros de esta coleccidn de «Doctrinasy.

R,

SEMANAS SOCIALES DE ESPANA, XX Semana, Granada 1961: «Aspectos
sociales del desarrollo econdmico a la luz de la Enciclica Mater et Magis-
tra», Ediciones Rialp. Madrid, 1962; 639 pags. 125 pesetas.

Si el jurista en general, y en particular el cultivador del Derecho pri-
vado, no han de perder contacto con la realidad econémico-social sobre la
que van a proyectarse las normas juridicas objeto de su estudio, resulta
urgente la necesidad d¢e observar -con atencion lag profundas alteraciones
que, sin duda, van a producirse —y se estdan produciendo ya—, en la so-
cledad espaficla mediante la puesta sn marcha del plan de Desarrollc Eco-
nomico preparado por el Gobierno con ayuda de organismos internaciona-
les. Por otra parte, la reciente publicacién de la Enciclica Mater et Magisira
ha dado ocagion a la Junta Nacional de las Semanas Sociales espafiolas de
enfocar su estudio desde el punto de vista de nuestra actual sociedad, ce-
lebrandose en Granada su vigésima Semana enfre los dias 27 de noviem-
bre y 3 de diciembre de 1961, recogiéndose en el volumen ahora pubilicado
las diversas intervenciones sobre el tema «Asbectos sociales del desarrollo
economicoy.

Es de sefialar la altura de las diversas intervenciones, sea en forma de
lecciones, sea a titulo de conferencias (aquéllas de tono marcadamente doc-
trinal, académico y seguidas de discusion; éstas méds bien en plan de di-
vulgacién), a cargo de ilustres profesores de la Universidad espafiola o de
prestigiosas personalidades en el campo de la doctrina social catdlica.

A los lectores del ANUARIO pueden inferesar es ecialmente: la precisa
leccion del Padre Iparraguirre acerca del «Concepto del desarrollo econd-
micoy: log interesantes aspectos de politica fiscal puestos de manifiesto por
el profesor Figueroa en su leccion sobre «Desarrollo econdomico y distribu-
ciotr de lo renia nacionaly; lo inbervencion del profesor Velarde Fuertes
sobre «Los costos sociales del desarrollo econdmicoy, que concluyé con una
invitacion a la sugestiva aventura de desmontar la estructura social-eco-
namica, de raiz liberal-capitalista que se nos ha legado, y sustituirla por
una mas de acuerdo con el Sermon de la Montafia; «La politica social
v el desarrollo economicop del profesor Rodriguez y Rodriguez, con muy
atinadas consideraciones acerca de los agentes y los objetivos de la politica
social, muy inspiradas en el modelo inglés; los aspectos historicos estu-

14
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diados por Rodriguez Salmones en su leccidon sobre «La evolucidn de la
sociedad espafiola. o lo largo del tultimo siglon; el sagaz estudio del pro-
fesor Murillo Ferrol acerca de «La transformacién de las estructuras so-
ciales como exigencia. del desarrollo econémico». Dentro de las conferen-
cias sefalaremos la del profesor Sanchez Agesta sobre «El proceso de des-
arrollo econdmico como empresa nacionaly, verdaderamente magistral; la
del prefesor Ruiz-Giménez acerca del apasionante tema «Solidaridad y li-
bertad en el desarrollo econdomicoy; y, finalmente, la del Presidente de
la Semana, Bxcmo. y Revdmo. Obispo Auxiliar de Valencia Doctor Gonzé-
lez Moralejo, que expuso «El desarrollo econdmico a la luz del pensamiento
cristianoy.

Hay que agradecer la relativa rapida publicacion de este volumen y la
mejora de presentacion material. Si se hiciera el balance de la callada la-
bor de las Semanas Sociales nos encontrariamos con una impresionante
documentacion, atil también para el jurista por muchos comceptos.

Gabriel Garcia CANTERO

SPILIOTOPOULOS: «La distinction des institutions publiques et des insti-
tutions privés en Droit francais», Paris, 1959. Librairie Générale de Droit
et de Jurisprudence. Un volumen de VIII | 165 pags.

Estamos ante una obra que es singular por la metodologia emplea-
da para‘ las instituciones que han superado la polémica y antinomia estable-
cida entre el Derecho publico y el Derecho privado. Y, al decir esto, no nos
referimos a la supremacia de una de las dos posiciones y al aniquilamiento
consiguiente de la otra, como ocurrié en las posturas totalitarias hoy ya des-
prestigiadas y en desuso en la Europa occidental. Lia polémica se ha tornado
en mutua comprension y quedan superados los antagonismos, pues los espe-
cialistas de una y otra rama son conscientes del servicio que mutuamente se
prestan.

Los administrativistas no pueden prescindir de la dogmatica tradicional ci-
vilista, aunque se hayan abierto las brechas mds profundas y se hayan plan-
teado las crisis mdas agudas de las instituciones con las aparicion de nuevas
situaciones y relaciones entre gobernantes, contribuyentes y el resto de la
masa e gobernados. Log civilistas tampoco pueden cerrar los ojos a la reali-
dad y han de incorporar el nuevo punto de vista sobre la Justicia que el
sentido de lo social aporta a las instituciones privadas, insuflandoles rasgos
de la nueva estructura politica y econdGmica, debido a la mision que el orde-
namiento positivo entrafia en cuanto medio de realizacion del orden social.

Lo que en un primer mwomento pudo creerse y definirse como una «publi-
ticacion del Derccho privado», actualmente, superada tal postura, al conocer
¥y ser conscientes de la postura rectora del Estado en el orden social, no puede
hablarse ds tal fendmeno de ingerencia, sino de una mutua y consciente pe-
netracién entre las tradicionales esferas de lo publico y lo privado, ya que
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ambas se necesitan y se integran. Tal es asi que la mayor parte de la decirina
actual toma como superflua la polémica de la distincion, manifestando qus
carece de transcendencia al resultar muy problemética.

No obstante, los criterios de distincion se mantienen desde el punto de vista
sistematico en funcién de los diversos fines gue enfrafia la personalidad hu-
mana. Las dos vertientes en que viene inmersa advierten la existencia de las
dos posiciones: en cuanto individuo y en cuanto persona social, o ser de alte-
ridad. La trascendencia de fines que esta segunda postura implica dié origen
a la llamada «persona juridican o entidad colectiva gue es capaz de sobrevi-
vir a-la naturaleza mortal de ung generacion. La satisfaccion de intereses estric-
tamente individuales o aquellos otros sociales, puede dar lugar a que dentro
de la comunidad politica se revistan sus instituciones de una u otra persona-
lidad para el logro de aguellos fines trascendentes.

La obra de Spiliotopoulos aborda a este respecto tres cuestiones fundamen-
tales: la distincion de las personas morales en personas putblicas y privadas,
segtn el Derecho francés: el estudio de su aplicacién concreta a las institu-
ciones méas sefialadas por su diversa naturaleza piblica o privada, seglin 1a
polémica que en estos ultimos veinte afios se ha advertido; el establecimien-
to de una clasificacion que satisfaga los diversos tipos de personas morales
reconocidas como publicas.

Como hace ver Eisenmann en el prologo, actualmente puede concretanse
que la distincion de las instituciones ptiblicas y de las instituciones privadas
se funda esencialmente por la incidencia patrimonial y financiera de su acti-
vidad, o més exactamente, sobre la reglamentacién juridica de su incidencia.
Sobre estos pasos, el autor concibe su obra en tres partes fundamenta-
les y una preliminar, referida a la Administracién y su régimen juridico. IL.a
primera, con el titulo «los establecimientos ptiblicos v las personas Pprivadasy,
comprends dos capitulos: los establecimientos piiblicos y las personas pri-
vadas. La segunda, mas amplia, estudia la «organizacion profesional», puntua-
lizando las cuestiones sobre las «primeras instituciones profesionales de la
economia dirigida (1935-1940», los «Establecimientos profesionales», (Comités,
organizacion, competencia, naturaleza y régimen juridico) y el «Consejo na-
cional del crédito, la Comisién de confrol de los Bancos y el Comité de las
Bolsas de valoresy. La tercera parte de la obra trata la materia correspon-
diente a las nacionalizaciones y se divide en dos capitulos: uno, que hace el
estudio de la naturaleza publica de las empresas nacionalizadas; otro, que
estudia el régimen juridico de las empresas nacionalizadas.

Spiliotopoulos ha propuesto dos criterios para la distincién: el criterio del
poder publico v el criterio material. El primero, inherente a la estructura del
orden publico, implica la competencia de un organismo que crea unilateral-
mente normas juridicas con o sin el consentimiento de las personas a guien
van dirigidas. El segundo, consiste en la gestion por una persona moral de ur
conjunto de bienes publicos, gestion que concierne exclusivamente al patri
monio publico.

El criterio del poder pdblico fue, hasta época reciente, el que solaments
se aplicé en el Derscho francés, existiendo una sola categoria de institucio-
nes no territoriales: la de los establecimientos ptiblicos. Estas instituciones,
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dotadas de personalidad moral, eran las solas personas administrativas al lado
del Estado (Administracién central) y de las otras colectividades territoriales.
La aparicién de nuevas situaciones extrajuridicas, sociales y econdmicas, asi
como la adopcion de diversas ideas politicas, ha conducido a una evolucién
muy importente: la constitucién de nuevas cabegorias de personas publicas.
La crisis econdmica y el desorden existente en ciertos medios profesionales
han provocado la creacion de establecimientos adecuados al propio tipo pro-
fesional. Tales establecimientos se han encargado de la direccidn econdmica
y de la reglamsntacién de las profesiones liberales; por otra parte, la ad-
quisicién de un gran numero de bienes publicos, por el procedimiento de las
nacionalizaciones, ha hecho necesaria la institucién de las empresas nacio-
nalizadas.

Con. todos estos argumentos y datos, el autor confirma el principio dua-
lista, del régimen. juridico de las personas morales administrativas; es decir,
aquellos establecimientos que se rigen por normas originarias y aquellas otras
gue se aplican a las personas privadas, seglin que las normas se refieran a
las relaciones con el personal o con sus propios bienes. Este dualismo corres-
ponde también a un dualismo de competencia jurisdiccional.

La evolucién del Derecho administrativo francés también se advierte en
otros puntos de la obra de Spiliotopoulos. Tal sucede con la constitucion de
los establecimientos profesionales que resulta de una nueva aplicacidén del
principio de descentralizacion. Estos establecimientos ejercen una actividad
normativa «totalmente descentralizada» o bien participan mediante una ac-
tividad normativa «semidescentralizada». Tales descentralizaciones siguen un
criterio de orden personal: la profesion. Una nota més hay que afiadir, la
democratizacion profunda de las nuevas instituciones, tanto en la eleccién de
sus miembros como en la direccién de sus empresas.

Tista obra muestra, pues, no s6lo nuevos aspectos del Derecho ptiblicc
francés, sino las relaciones que tienen con el privado, puntualizdndose las
tomas de contacto, la compenetracion de ambos y la utilidad de las contri-
buciones de las viejas ensefianzas civilistas. Pero al mismo tiempo se advierte
una gran leccién para el privatista, la necesidad de tomar en cuenta el nuevo
desarrollo politico, econdmico y social en el seno de las instituciones, desde
una perspectiva menos individualista, mas compenetrada y bajo el signo de
la alteridad. '

JosE BoNET CORREA



REVISTAS

A cargo de José Maria DESANTES GUANTER
y Carlos MELON INFANTH

I. DERECHO CIVIL

1. Parte general.

BerMUDEZ, Bernardo; FERRER, Jestis: El sistema conflictual del Proyecto de
Cdédigo civil espafiol de 1821. T. num. 8, 1960; pags. 175-188.

Labor de ias Cortes de 1820, 1821 y 1822, Sistema general del Proyvecto
de 1821, Sistema conflictual ; principios gencrales, comparacién con el C6-
digo francés, con el Proyecto del 51 y con el Cddigo Civil : consideracién de
los artlculos 25, 26 v 31.

Boya Barer, Angel: El sistema conflictual del Reql Decrefto de extranjeria
de 17 de noviembre de 1852. 'T. num. 11, 1962; pags. 127-132.

Normas de nacionalidad, normas de competencia vy normas conflictua-
les del Decrcto en cuestidn. Transcripcién de textos de este Decreto y del
Decreto de 27 de octubre de 1851.

CarReTERO PEREZ, Antonio: La inferpretacién y sus problemas permanentes.
RDJ, num. 9, enero-marzo 1962; pags. 129-135.

Problemdtica de la interpretacidén en torno a quien ha de interpretar y
qué es lo que ha de interpretar. Criterios y orientaciones respecto a cédmo
se ha de llevar a cabo la interpretacién, sin que nunca se dejen de tener
presentes los criterios de Derecho, Justicia y Equidad. Manejo hoarado de
estos elementos «sintiendo» v wsufriendo» el Derecho.

GUARITA MARTORELL, Aurelio: Los «PrinciPios genercless en el Derecho admi-

nistrativo espafiol. 'L. nim. 7, 1960; pags. 165-174.

Se comitnza aludiendo a la doctring que nlega que los principios ge-
nerales del Derecho sean fuente del Derecho administrativo. El autor on-
tiende lo son: fuente supletoria de tercer grado. Antes juega la analogia.
Ademds, los prineipios desempeiian un segundo papel: el de ser un elomen-
to de interpretaciéa de las leyes. En cuaunto principios del Derecho natural
son la primera y fundamental fuente del Ordenamiento turfdico
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La REvISTA: Quae ture singulari iniroducta sunt non debent trahi ad comse-
quentias, RDEA, num. 27, julio-agosto-septiembre 1961; pags. T73-T75.

Comentario breve del principio. juridico, segin <l cual las cosas intrc-
ducidas por Derecho singular no deben hacerse extensivas a las conse-
cuencias.

Limgaz LacamsBra: El Derecho natural y su problematismo. T. num. 7, 1960;
paginas 41-61.

F1 Derecho natural estd lleno de intimo problematismo que ¢n modo
alguno significa que pueda negarse su existencia. Sélo lo reaimente exis-
tente presenta probdemas auténticos. El hecho de que, por convencionalis-
mo, se haya reservado la voz «Derecho» para aquellos fendmenos que se
explican con el concepto mas restringido de «Derecho positivon hace gque
se niegue la existencia del Derecho natural. En todo caso serfa cuestién de
nombre, pero su existencia no podria ser negada, como vbjeto de Ta intui-
cion fundamental de todo gran jurista. La construccién raclonalista del
Derecho natural prepara la reaccién de la Kscuela histdrica: el sitio que
deja «aquel» Devecho natural sera después ocupado por el positivismo ju-
ridico.

LEcLERCQ Jacques: Le Droit naturel est-il de la Morale on du Droit? T.
numero 7, 1960; pags. 33-40.

En < siglo xx, después de haber sido duramente controvertido en el xix,
asistimos a un renacimiento del Derecho natural.. Aunque entendido hoy
de forma bastante diferente a como lo fué en ofro tiempo. Hay un retorno
a la tradicidée, no obstante. Ante la dualidad de doctrinas, identificando
unas el Derecho natural con la moral y otras afirmando que se corresponde
con la idea Je justicia, es preciso, para deecidir lo que es el Derecho na-
tural, determunar previamente qué es 1a moral y qué el Derecho. Supuesto
que aquélla se identifica con la regla de conducta personal v éste con el
establecimiento de un orden social, el Derecho natural tiene més de juri-
dico que de moral en cuanto que se manifiesta como derivado de la na-
turaleza social el hombre.

MagrTiN-Barrestero, Luis: La formulacion positiva del Derecho natural. 'T
nimerc ¥, 1960; pags. 75-85.

La formulacion del Derecho natural tiene en Espafia wn doble momen-
to v un doble sentido : aquél en que nuestrag Leyes recogen v determinan
con ¢l mayor detalle posible los postulados de un Derecho superior v an-
terior a toda Twey positiva; v aquél otro en que esta Ley positiva, recono-
ciendo su insuficiencia v teniendo el valor de saltar por encima del mate-
rialismo y del culto a la letra de la fev escrita, ha remitido a los principios
generales del Derecho la solucidn dltima del caso controvertido.
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MOISSET DE ESPANES, Lalis: EI error de Derecho en el Derecho civil contempo-
rdneo y en el Cédigo civil argentino. RDEA, ntm 29-30, enero-junio 1962;
paginas 62-92.

Referencia histérica, doctrinal v comparativa al problema el error de
Derecho, dedicando atencidén preferente a la posicion del Codigo civil ar-
gentino, La doctrina moderna se inclina a estimar el error de derecho como
vicio de la voluntad, produciende en ese caso nulidad del contrato cuando
es su causa tUnica v principal (C*od. ital. 1865). La equiparacién de las dos
categorias del error como vicios de la voluntad no podrd nunca ser inlers
pretada como supresién del postulado de obligatoriedad de la ley. Ha de
tratarse de error excusable. Equiparacion del error de hecho v del derecho
en cuanto a la masima werror communis facit ius»

PasTOR RIDRUEJC, Jose Antonio: Principios generales del Derecho y principios
de Derecho internacional. T. nam. 7, 1960; pags. 149-163.

intendida la expresion «prineipios de Derecho internacional» en ¢l sen-
tido que hoy predomina en la jurisprudencia de normas consuetudinarias
integrantes del Derecho internacional general, no cabe incluir en ella a los
principios generales del Derecho, Ello no es dbice, a juicio del autor, para
que €l juez internacional pueda aplicar en todo caso, y aunque sélo cuente
con autorizacién para servirse de los principios de Derecho internacional,
aquella segunda categorfa de principios, puesto que su aplicabilidad a las
relaciones sociales viene impuesta por la naturaleza misma de las cosas.

RonmMeN, Heinrich A.: The revival of natural Law thinking in the U. S. 4
T, num. 7, 1960; pags. 63-74.

Es un hecho innegable el renacimiento en los Estados Unidos del pen-
samiento y la doctrina del Derecho natural, Este renacimiento se observa
entre los jueces, entre los juristas ¢n general y en las Escuelas de Derecho.
En las Hscuelas no catdlicas de Derecho la vieja actitud de oposicién o a
lo sumo condescendencia hacia ¢! Derecho natural estd cambiando hacia
un esfuerzo de comprension del mismo. En todo caso €l positivismo legal
estd a la defensiva y ha perdide su posicién de dominio indisputado. Fac-
tores, aspectos y significado del renacimiento en cuestion.

SANCHEZ-APELLANIZ VALDERRAMA, Francisco: Las cuestiones geénerales del De-
recho iniernacional Privado en la actual doctrina espafiola. 'T. nun. 8
1960, pdgs. 113-144. <

H

sriterios y orientaciones fundamentales de la actual doctrina espafiola,
en la lamada Parte general del Derecho internacional privado, sobre la
base de las obras recientemente aparecidas (las del Gltimo lustro), Refe-
rencia a: puntos de conexi6n, calificaciones, reenvio, excepcién de orden
ptblico, fraude de la ley.
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SANcHEZ DEL Rio PEGUERO, Carlos: Sociologia y Derecho. T. num. 9, 1961;
paginas 117-125.

Se trata de unas Apostillas g un Libro de Leclercq, Du Droil naturel
a la sociologie (Paris, 1960), en la que, a base de unos trozos de la obra
original, el comentarista trata de insistir en la necesidad de que los ju-
ristas y legisladores se aproximen cada vez mdés a la observacién de la
realidad. Se toman como ejemplo afirmaciones de Leclerceq en torno al
libre albedrio, al Derecho v los legisladores, ¥y a la sociologia. Es preciso
que se ponga fin al fendmeno de que el Derecho sea en muches aspectos
una «Guia turistican, muy perfecta si se quiere, pero que no se correspon-
de con el paisaje que describe.

SorcEaca LOITEGUY, Jests; CorTEs NAVARRO, Ana Maria: El sistema conflic
tual de lo jurisprudencia espafiola anterior gl Codigo civil. T. nim. 11,
1962, pags. 133-13T.

Il sistema conflictual de nuestra jurisprudencia anterior al Codigo civil,
en sentencias relativas g la Parte general, a la capacidad, condicidn v es-
tado, a los contratos v a los inmuebles v derechos reales.

2. Derecho de la persona.

CaBALLERO, Tzequiel: La doble nacionalidad. RGLJ, tomo 212, niim. 1, enero
1962; pags. 7-75.

Palabras iniciales respecto al significado de la nacidén y su crisis actual.
Aspectos y cardcter del vinculo de nacionalidad. La doble nacionalidad tiene
un aspecto positive y otro negativo @ atribucién el cardeter de nacional de
dos pafses ¥ cxclusién en cualquiera de ellos de la condicion de extranjero.
Doble nacionalidad de hecho y de derecho, El status de doble nacionalidad.
Referencia al Convenio hispano-chileno de 1958. Aspectos concretos del
régimen jurldico de la doble nacionalidad : aspectos de Derecho privado y
de Derecho ptblico.

LomBArDiA Diaz, Pedro: Derecho divino y persona fisica en el Ordenamiento
candnico, 'T. nin. 7, 1960; pags. 187-203.

El concepto de «persona physica in iure canonicon no puede confundirse
con ¢l de apersona in FEeclesia Clristin, ya que ¢l primero es estensivo a
todos los hombres v tiene su fundamental manifestacion en la capacidad
de tener derechos v Jdeberes reconocidos v tutelados por el ordensmento,
y el segundo s6lo os aplicable a los bautizados y tiene como fundamentales
conseeuencias la titularidad de los deberes propios de la condicion de sib-
dito de 1a Iglesia v los derechos que se derivan inmediatamente de ser
miembro de Lt misma
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SancHO REBULLIDA, Miguel Angel: Noitas sobre el orden publico y el derecho
al reconocimiento de la dignidad persongl. T. nim. 7, 1980; pag: 205-
209.

Significacién respectiva de los conceptos «orden jurfdicon v «worden pud-
blicon. Entendido éste como la situacion de normalidad en que se mantiene
y vive un Estado cuando se desarrollan las diversas actividades, individua-
les 0 colectivas, sin qite se produzcan perturbaciones o conflictos. (Posada),
las medidas excepcionales adoptadas por la lev para mantener dicho orden
tienen como lmite el derecho natural de la persona, al reconocimiento v
respeto de su dignidad personal.

3. Derecho de cosas.

BaTISTA MONTERO-RI0S, José: La posesion en las modernas Legisluciones ci-
viles. La coposesion. La sucesién en la posesion. RDEA, num. 24, octubre-
noviembre-diciembre 1960; pags. 391-409.

Se trata, segtin manifestacién inicial del propio autor, de una sfntesis
de la doctrina. fundamentalmente de la espafiola, en los aspectos generales
de la posesién, en materia de coposesién y en el problema de la successio
possessionis. En cuanto a la problemdtica general de la posesién se hace
referencia a su posicion sistemdtica, a las definiciones, a los requisitos y
4mbito, a la adquisicidn, conservacién y efectos.

BrrcooviTz, Alberto: La Ley alemana de invenciones laborales de 25 de julio
de 1457. RDM, nimm. 84, abril-junio 1962; pags. 345-388.

. Es un fenémeno cada vez mis frecuente el de que un gran porcentaje
de las invenciones, debido a la unidn del elemento humana con el téenico,
se producen cn el scno de las empresas y son fruto de los propios trabaja-
dores. ILs preciso proteger el «derccho de invencién del trabajadorn, para
que no sea la empresa la que se aproveche del invento, pero sin olvidar
tampoco que éste ha sido posible gracias a los medios que la empresa ha
puesto a disposicién del trabajador-inventor. La Ley alemana de 25 de julio
de 1957, suprimiendo la categorfa de las invenciones de explotacién, hace
que «en todas las invenciones nacidas dentro de una relacion laboral sea el
propio inventor quien originariamente ostente el derccho a ellas. Lstudio
de los aspectos esenciales de la Ley.

BURLLo LoSHUERTOS, Jests: Origen de la actio ad exhibendum. T. nidm. 9,
1961 ; pags. 127-134.

Aludiendo antes a los criterios de da romanistica en torno al problema,
entiéndese, a base de determinados datos concretos, que la actio ad exhi-
bendum nacié a finales de la Repidblica; entre Quinto Mucio Scaevola,
muerto en ¢l afio 82, a. J. C., y Aquilic Galo, pretor, el 66, a. J. C.
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Font Boix, Vicente: Posibilidad de nuevos tipos de derechos reales: posicion
de la iey, de la docirina y de la jurisprudencia. RDEA, num. 24. octubre-
noviembre-diciembre 1960; pags. 371-389.

histdrico y comparativo. Problematica del Derecho real: referencia a la
inmediatividad y la absolutividad. Posicién de la ley, la doctrina y la ju-
risprudencia ante el problema, Tendencia doctrinal hacia el numerus clau-
sus ; estado legal de numerus apertus en el Derecho espafiol. Ll derecha
real nuevo, ademds de reunir los caracteres institucionales de la «realidady,
debe desempefar una funcién econdmico social que no sea cumplida por
otro derecho real ya existente, por una combinacion de derechos reales o
de derecho real y personal. Razén de ser de estas limitaciones y mision
orientadora de la jurisprudencia a la autonomfa privada creadora de figuras
de derecho real.

El sistema del numerus clausus y del numerus apertus en el aspecto

LacrUuz BErDrIO, José Lais: El efercicio «post mortem auctorisy del aspecto
moral de la propiedad intelectuql. T. num. 11, 1962; pags. 33-44.

iSe pronuncia el autor, con razones convincentes, por la perpetuidad del
derecho nmoral de autor, en contraste con la duracidén limitada del derecho
patrimonial. Kl derechs moral de autor persiste a través del tiempo. si bien
con «l fallecimiento del mismo se transforma, va que a partir de entonces
se concreta, sobre todo, en atributos negativos: hacer valer la paternidad
de la obra ¢ impedir mutilaciones. En relacién con ¢l problema de la trans-
misién moriis causa del derecho moral de autor, se hace referencia a su
ejercicio por el ejecutor testamenario, por el legatario y por el ejecutor
testamentario ad hoc. Supuestos de aparente ejercicio post moriem del de-
recho moral de autor.

Martin Barizstero, Lais: La propiedad intelectual ante el cine, la radio y
ofrus posibilidades de la técnica moderna. 'T. nim. 9, 1961; pdgs. 97-110.

Los principios extremadamente simples sobre los que se ordena la pro-
piedad intelectual resultan, cada vez mas, desbordados por los avances de
la técnica moderna o incluso por situaciones que la Ley de propiedad intes
lectual silencia. Correspondencia, cinematdégrafo, radio v televisidn, magne.
tofén. Examinadas las anteriores realidades en relacién con la propiedad
intelectual se observa un gran v enorme vaclo que llenar normativamente
entre el Derecho privado v das prohibiciones de orden publico. Eatre propie-
dad y contrato por un lado y delito por otro, que son los pilares sobre los
que se configurd la propiedad intelectual, hay un campo muy amplio que
teclama su reglamentacién normativa.

MENENDEZ HERNANDEZ, José: Consideracion fiscal de varias figuras sustantivas,
RDEA, num. 26, abril-mayo-junio 1961; pags. 646-668.

Aspectos generales de Derecho fiscal en relacién con las concesiones,
subastas y censos irredimibles. Referencia al Derecho de las provincias
ecuatoriales. Notas sustantivas sobre las instituciones.
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RyuicOwez Iza, Juan Manuel: El derecho moral de los autores. RDEA. num. 26.
abril-mayo-junio 1961 ; pags. 619-623.

Nocién primitiva y moderna de la propiedad intelectual. Organizacién
téenica del derecho de autor a base de la distincién entre el derecho pecu-
niario v ¢l derecho moral. Aspectos de éste: concepto, contenido, natura-
leza juridica v proteccién. El derecho moral de autor en la legislacién es-
pafiola : Conferencia de Roma, Proyectos v Ley vigente de propiedad inte-
lectual,

Rurz GruENnez, Joaquin: EI hombre y Ila tierra. T. nam. 7, 1960; pags. 211-
228; num. 8, 1960; pags. 11-71.

Estudio del autor que lleva por subtitulo «Introduccién iusnaturalisra del
Derecho agrarion. En todo tiempo las reglas sobre disfrute y posesion de
la tierra han preocupado al legislador. El problema presenta un triple as-
pecto : politico, juridico v econdmico social. Con unas consideraciones al
respecto dividese después el estudio en dos partes: T) El hombre «ser en la
tierran, que hace referencia a la Relacidn ontolégica del hombre v la tierra.
11) La ticrra, propledad del hombre, o sea Relacién juridica del hombre y
la tierra.

SAncuEz pEL Rio PEGUERO, Carlos: Imiciacién metodologeca para un andlisis
del derecho de vropiedad o la luz del neopositivismo I6gico. T. ntm. 11,
1962; pags. 11-31.

Intento de explicasién del derecho de propiedad y sus desmembraciones
sobre la base de estructuras ldgico matemdticas y la idea de que en su
plena manifestacién la propiedad se identifica vy confunde con la cosa. En-
tiende el autor que la Justicia también entra en el terreno de la «cuantifi-
cacién». En la actualidad no se han logrado ni las bases unitarias de un
sisterna patrimonial, ni un regular andlisis de] dominio, ni unas maneras
medianamente aceptables y coincidentes de entender sus fraccionamientos.

ZORRILLA RUIZ, Manuel Maria: Nuevo Derecho de propiedad hRorizontal. RDJ,
nimerc 8, occtubre-diciembre 1961; pags. 75-104.

Exposicién general, de cardcter mas bien practico que doctrinal, de la
Ley espafiola de 21 de julio de 1960 sobre propiedad horizontal, en sus
aspectos fundamentales de cardcter sustantivo y de procedimiento.

4. Obligaciones y contratos.

TANO MATA, Anbonio; Lacuwa ARANDA, Enrique : El sistema conflictual del Real
Decreto de 17 de octubre de 1851, sobre contralos y demds actes notaria-
dos celebrados en el extranjero. 'I'. num. 10, 1961; pags. 157-163.

El Decreto en cuestién es importante por dos razones : por ser el primer
sistema conflictual espafiol con vigencia positiva vy por influir en la legis-



1066 Anuerio de Deérecho civil

lacién posterior, Examen del contenido del sistema conflictual del Decreto,
con referencia a sus antecedentes y sefialando su proyeccién posterior en
la LEC y en el C. c,

CoLrIva, Paclo: Notas a un reciente libro sobre las obligaciones pecuniarias
en el jus commune. RDM., num. 83, enero-matzo 1962; pags. 119-131.

Aspectos fundamentales de la obra de Grossi, Ricerche sulle obbliga-
sioni pecuniarie nel Diritto comune, Mildn, 1960. Posicion del principio en
relacién con la moneda y posicién de las partes en las obligaciones mone-
tarias. Tutela de los dercchos subjetivos, en atencién a la equitas, frente
a la variacién o alteracién de la moneda que pueda venir del principe.
Mayor oscuridad en cuanto a las obligaciones pecuniarias ex lege ; conside-
racién del tempus solutionis ; alteraciones en la gestimatio monetae.

DE 1A HEsPERANZA, Antonio: Pago por cesion de bienes. RDEA, num 21, julio-
agosto-septiembre 1961; pags. 721-746.

Estudiada en general la figura de la cesién de bicnes como forma de
pago (concepto, antecedentes, naturaleza, funcién, estructura efectos v
extincién), entiende el autor que a fin de evitar dificultades, la cesion debe
plasmar en un contrato en el que se especifique. 1. Que <! deudor cede sus
bienes. 2.° Que concede poder a los cesionarios para enajenar 3.° Que el
poder es irrevocable. 4.° Que el cedente se obliga a no disponer de los
hicnes cedidos.

DE RoMEO 'Y LAacUNAS, Manuel José: Un problema de la resolucion de los
contratos por incumplimiento. La culpa del incumplidor (es presupuesto
de la resolucion? RDEA, num. 29-30, enero-junio 1962; nags. 50-54.

Sigulendo la doctrina que ve en la facultad resolutoria de las obliga-
clones reciprocas mo una sancién del que incumple, sino una tutela del in-
terds de la otra parte se entiende que no es presupuesto de la resolucion
la culpa del incumplidor. Posicién vacilante de la jurisprudencia

DoMINGUEZ BENAVENTE, Ramon: El precario. RDEA, num. 27, julio-agosto-sep-
tiembre 1961; pags. T47-T52.

Brevisimo estudio del precario, segin se reglamenta en el Cédigo civil
de Chile, en cuvos artfculos 2.194 v 2.195 se¢ determina: que el comodato
es precario cuando ¢l comodante se reserva da facultad de pedir Ja resti-
tucidn de la cosa en cualquier tiempoj; que se entiende haber precario
cuando no se preste la cosa para un serviclo particular ni se lija thempo
para su restitucion ; que también hay precario cuando se posec la cosa
ajena por ignorancia o tolerancia el duefio.

Fspinoss, José Luis: Responsabilidad por hecho de otro en el Codigo ciwil.
Indemnizacion por cause de muerte. RDEA, num. 26, abril-mayo-junio
1961; pags. 626-645.
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Concepto y clases de responsabilidad civil. Significado y valor de la
distincién entre responsabilidad contractual y extracontractual. Responsa-
bilidad por hecho ajeno : concepto, fundamento, elementos, supuestos con-
cretos ; derechos de la victima y del tercero responsable. En cuanto a la
indemnizacidn por causa de muerte se alude a las posiciones respecto a su
procedencia o no y a los problemas de valoracién. Posicién del Derecho
espafiol : 1) El perjuicio causado al cuerpo humano es valuable. 2) Hay
un dafo indemnizable. 3) El derecho de indemnizacién pasa a los herede
ros (Castro). Legislacién y jurisprudencia.

HepINOsa, José Liuis: Asuncién de deudas: Concepto y caracteres. Efectos.
RDEA, nam. 27, julio-agosto-septiembre 1961; pag. 705-719.

Notag generales en torno a la figura de la asuncién (sic) de deudas.
Evolucién histdrica. Concepto de las distintas figuras: asuncién de cum-
plimiento, asuncién cumulativa, asuncidén novatoria y asuncién privativa.
Sdlo se da asuncién ae deuda en la cumulativa y en la privativa. Estruc-
tura de la asuncién, caracteres comunes a ambas v diferenciales de cada
una. Lfectos comunes y especiales.

FrRNANDEZ CanTos, José Lwis: El problema de la vivienda y lo usure. RGLJ,
tomo 212, num. 1, enero 1962; pags. 76-104.

In relacién con el problema de la vivienda y a la sombra del mismo
est4d adquiriendo un desarrollo alarmante la usura en sus més varias mani-
festaciones. Relaciones de la cuestidn con los tipos de contratos usurarios,
segin la Ley de 1908,

FERRERO, Raul: Aspecto juridico de lg inflacién. RDEA jnum. 21, julio-agosto-
septiembre 1961; pags. 7563-T772.

Con wun carédcter general y refiriéndose especialmente al Derecho pe-
ruano se analizan los aspectos diversos del fenémeno de la inflacién desde
¢l punto de vista jurfdico. Clara descripcién de las funestas consecuencias
del fenémeno. Injusticia manifiesta dei mismo.

FERREYRA, Edgar E.: Lo teoria de la imprevision o de 108 riesgos imprevistos.
RDEA, num, 29-30, enerc-junio 1962; pags. 55-61.

Consideraciones ligeras sobre el problema de la alteracién de las cir-
cunstancias en la relacion obligatoria, Se afirma que ¢l veconocimiento de
la teorfa de la imprevision no supone, de ninguna manera, modificar ni
alterar el principio de la inmutabilidad de los contratos. Sélo procederd
acudir a la teorfa de la imprevisidn en supuestos excepcionales o de extre.
maa gravedad. El instituto de la imprevisién surge de antecedentes que
lo justifican y que abren el paso a su incorporacién a los ordenamientos
legales.
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La Revista: Causa est implementum conventionis ex parte unius exr contra-
hentibus, quod fit datione vel facto. RDEA, num. 29-30, enero-junio 1962 ;
paginas 137-142.

El principio de que causa es lo que ha dado lugar al convenio por
parte de uno de los contratantes v consiste en una dacién o en un becho,
da lugar a ofrecer unas consideraciones en torno a la causa. Doctrina cla-
sica, tesis anticausalista, Significado moderno de la teoria de la causa y
orientacion del Derecho espaifiol. '

MagrTiNEZ SARRION, Angel: Las cldusulas privadas de revalorizacidon monetaria.
RDFA, num. 25, enero-febrero-marzo 1961; pags. 491-500.

Delimitacion entre las ideas de estabilizacion v revalorizacién, esiiman.
do preferible la terminologia de «clausulas de revalorizaciénn, Sobre un
supuesto concreto de venta con cliusula de este tipo hace ¢] autor unas
consideraciones sobre el fendmeno de la alteracién del valor de la moneda,
sobre las cldsulas que hacen frente al mismo y sobre su significado.

Mesa Laco, Carmelo: Lg reserva de priorided directa (prioridad arrendaticia).
RDEA, nam. 26, abril-mayo-junio 1961; pags. 597-618.

Se considera la reserva de prioridad directa como la guarda preferencial
de un dererho real nmobiliario excluyente mediante una operacion regis-
tral. Tal es el caso de la reserva de prioridad arrendaticia, que ¢l autor
estudia con referencia especial al Derecho cubano. Se trata de lo que nos-
otros llamaremos «derecho «le retorno».

‘Morar LoOrez, Antonio: El acceso a lg propiedad del arrendatario y la suerte
del contrato de subarriendo que concerté como tal. RDEA, num. 28, oc-
tubre-noviembre-diciembre 1961; péags. 907-937.

K1 fundamental principio que declara que la extincidn del arriendo pro-
voea necesariamente la desaparicion del subarriendo experimenta ung im-
portante excepcidn en los supuestos en que el arrendatario-subarrendador
deviene propictatio. Posicidn de la jurisprudencia: en este caso el arren-
datario refuerza su posicion v no tiene por qué pretender que cese la re-
lacion de subarriendo. Faltando, sin embargo, el arrendamiento, no cabe
que el subarriendo subsista como tal. Se convertird .en un arrendamiento
muy especial. Examen del supuesto,

PROYECLO : «...de una Loy uniforme sobre lea wenta internacional de objetos
muebles corporalesy. RDIA, ni. 28, octubre-noviaubre-dicicinbre 1961,
piginas 849-870, .

Reproduccion del texto elaborado por k. Comisién Especial sobre 1a

venta, nombrada en la Conferencia de l.a Haya de 1956." Texto integro v

literal en espafiol,
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SANCHEZ PaBa, Joagquin: La cldusule de estabilizacion de rentas en el arrenda-
niento urbgno. RDEA, num,. 24, octubre-noviembre-diciembre 1960; pa-
ginas 429-453.

Se estima valida la cldusula de valor o de estabilizacién en el arrenda-
miento urbano, siempre que el titular arrendaticio respectivo pueda vélida-
mente renunciar a los benclicios legales, Serfa de descar se previera dicha
clausula en una futura reglamentacion de la locacién urbana. Al trata-
miento especifico del tema precede un estudio del problema de la estabili-
zacion econdémica en genmeral, en el campo del Derecho civil, Causas, re-
surgimiento v validez de las cldusulas estabilizadoras.

Siwcuez Fapa, Joaguin: Locales de megocio genuinos y locales de negocio por
asimilacion, RDEA, num. 25, enero-febrero-marzo 1961, pags. 549-566.

Consideracion de la problemdtica relativa a los arrendamicnios de los
que el autor califica de «locales de negocio por asimilacién» : escritorios,
oficinas, depdsitos v almacenes. Entiéndese que en la legislacién vigente
sobre arrendamientos urbanos constituyen los arrendamientos de esos «lo-
cales» subfiguras imprecisas v hermafroditas, motivo constante de preocu-
pado examen. Vicisitudes v transformaciones del arrendamiento, encubier-
tas o no.

SANCIEZ ¥'ABA, Joaquin : Re olucion (ontractual por obras inconsentidas. RZEA,
numere 27, julio-agosto-septiembre 1961; pags. T76-793.

Examen exegéticc y de rico casuismo de’ artfeulo 114, causa 7.2, de la
ley de arrendamientos urbanos, en su parte relativa g la resolucidn del
contrato por llevar a cabo el inquilino o arrendatario obras que modifiquen
I configuracion del local o vivienda. Significado de los conceptos «obrasy v
«cconfiguraciénn. La autorizacién o consentimiento del arrendador. Valora-
cion de cien supuestos en la Jurisprudencia.

RopricUrz JIMENEZ, José: Constitucién de rente vitalicia con cardcter reso-
luble. RDJ, num. 9, enero-marzo 1962; pags. 241-253.

Comentario a una Sentencia de 14 de octubre de 1960, ¢n el que el
Tribunal Supremo se ha enfrentado con un caso de renta vitalicia resolu-
ble. Se discutia su posibilidad, sobre todo por lo dispuesto en «l artlcu-
Io 1.805 del . ¢. Il fallo opta por la validez y leitud del pacto comisorio
en la renta vitalicia, Comwentario.

SAGARDOY BENGOECHEA, Juan Antonio: El concepto del trabajador en el Dare-
cho espafiol, 'T. num. 9, 1961; pags. 137-151.

Resumen de la tesis doctoral del autor. Se configura en nuestro Derecho
al trabajador por Ia coordinacién de los artfculos 6.2 y 1.7 de la Ley de
Contrato de Trabajo: prestacion voluntaria de energias a tercera persona,
con dependencia y remuneracion. Estudio de la dependencia y de la aje-
nidad. Solamente habrd trabajo por cuenta ajena cuando la asumeion de
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los riesgos sea del empresario, si bien con las modalidades especilicas del
contrate de obra, que debiera quedar incluido en la Legislacion laboral;
stendo, de lege ferenda, trabajadores los que celebran ese contrato.

Santos Briz, Jaitne: Notas sobre las denominadas obligaciones naturales en
¢l Derecho moderno. RDJ, nam. 8, octubre-diciernbre 1961; pags. 105-110.

Mejor que de obligaciones naturales debiera hablarse de c¢bligaciones
que se apartan de las tipicas o propiamente dichas. Entre ellas se alude a
los deberes morales que no originan vinecules juridicos, a los deberes mo-
rales de conciencia con efectos jurfdicos, a las obligaciones imperfectas, a
las obligaciones anulables consideradas como naturales, a las «incumben-
cias» {Obliegenheiten) de la doctrina alemana, a las obligaciones negativas
impuestas por la prohibicién del abuso de los derechos v a las obligaciones
impuestas por el irdfico juridico. Escasa relevancia de determinados su.
puestos.

5. Derecho de familia.

ArreGur LUcEs, Luis F.: Disolucion y liquidacion de la sociedad conyugal le-
gal en Aragén. 'T. nim. 10, 1961; pag. 135,

Resumen de la tesis doctrinal del autor. Derecho Histérico : Régimen
de los IFucros y Observancias, sentido de la doctrina, jurisprudencia y
Proyectos de Apéndice. Derecho vigente; Exposicién y Critica: Disolucién,
liquidacién, divisién, casos especiales. Propuesta de articulado y Comen-
tario.

Canro Rawuy, Delfin: Sobre el axioma habilis ad nuptias, habilis ad pacta
nuptialia. T. nam. 9, 1961; pags. 155-158.

Aspectos concretos del axioma indicado en nuestro Derecho, en el cual
no es tan clara la vigencia del principio en cuestidén, como lo demuesira
la consideracién del supucsto de los menores con licencia para casarse ¥
sin livencia para otorgar capitulaciones.

CrEMADES, Juan A.: La filiacion adultering en el Derecho comparado. T. nu-
mero 8, 1960; pags. 73-96.

Perspectivas de la filiacion adulterina en los Derechos latinos. Distiuguen-
se cuatro grupos : dentro del sistema que diversifica las fillaciones en virtud
de la mayor licitud o ilicitud de las relaciones de los padres: A) Ordena-
mientos que atribuyen al hijo adulterino un estatuto de inferioridad (Dere-
cho francés). B) Ordenamiento que bajo ciertas condiciones los asimilan a
los demds hijos naturales (Derecho italiano). C) Ordenamiento que los
asimilan del todo a los demdés hijos naturales (Derecho argentino, Ley de
1954). D) Ordenamiento que no hacen discriminacién alguna entre las di-
ferentes filiaciones. Posicién de los adulterinos en su consideracién com-
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parativa : deberes paternos, pairia potestad, derechos sucesorios, problemas
de legiiimacién v adopcion,

HEscupErO Fscorza, Fernando: Disposiciones vigentes actualmente en Espafia
sobre el matrimonio de los apdstatas de lg Fe Catolica. T. ndam. 10,
1961; pags. 63-83.

Por Ley civil espafiola quedan autorizados a elegir la forma civil en el
matrimonio todos aquéllos apdstatas auténticos (también los herejes o
cismdticos) que prueben por los medios admitidos en Derecho no profesar
la Religidn catdlica independientemente de la solicitud de matrimonio Po-
dran intentar la forma civil todos los que en documento oficial o en acto o
eseritos pablicos tempore non suspecto, v sin miras al matrimounio civil, hi-
cleren profesion de acatolicismo o atelsmo, persistiendo en esta profesidn
No parece quepa <l matrimonio civil de los apdstatas circunstanciales que,
con miras al matrimonio, hacen profesién de acatolicidad.

FueLLo LANERI, Fernando: Los grandes problemas juridicos de nuestro tiempo.
Ei estado de hijo natural reconocido. RDEA, num. 24, octubre-noviembre-
diciembre 1960; pags. 357-369.

Uno do los aspecto: en que la Ley ro.271 (de 1952) modificd ¢l Cédigo
civil chileno fué el relativo a la filiacién natural. A juicio del autor, la
legislacién chilena en esta materia es una de las mds avanzadas del mundo
en cuanto al modo abierto de obtenerse ¢l estado de hijo natural reconocido
v en lo relativo a los derechos hereditarios que se le atribuyeny en concu-
trencia incluso con descendencia legitima del mismo padre o madre. Inves-
tigaci6n amplia de la paternidad o de la maternidad. Ampliacion de los
derechos hereditarios. Aproximacion «enormen al hijo legitimo. Ejemplo
legislativo digno de seguirse.

LunA SERRANO, Agustin: Ei palrimonio familiar (La Ley espafiola de 15 de
julio de 1952). 'T. num. 8, 1960; pags. 153-171,

Resumen de la tesis doctoral el autor. Antecedentes. Derecho Com-
parado y Legislacién espafiola sobre patrimonio familiar. Naturaleza, titu.
laridad, elementos integrantes, constitucién y extincién. Las caracteristi-
cas de indivisibilidad, inalienabilidad e inembargabilidad. Problemas suce-
sorios,

6. Derecho de sucesiones.

La Revisra: Hereditas quae semel adictione aprehensa est, repudiari non po-
test RDEA, nmum 24, octubre-noviembre-diciembre 1960; pags. 411-413.

Breve comentario en forno al principlo jurfdico, segin el cual la he.
rencia, una vez que ha sido aprehendida por la edicidn, ya no puede ve-

15



1072 Anuario de Derecho civil

pudiarse, Significado juridico de la repudiacién hereditaria v consecuen-
cias del mismo. Momento, valor v naturaleza de la repudiacion.

I.a REevista: Delata hereditas dicitur quam quis possit adeundo comsequi.
RDEA, num. 25, enero-febrero-marzo 1961; péags. 567-569.

Breves notas en torno al principio en virtud del cual se entiende defe-
rida la herencia cuando se halla en estado de ser consceguida a través de
la aceptacion.

La Revista: Hereditalis aditio in dubio non praesumitur. RDEA, nim. 28.
octubre-noviembre-diciembre 1961; phags. 904-906.

(ilosa breve en torno al principio que declara que en caso de duda no se
presume la adicidn de una herencia. Razin de ser v aspectos coneretos del
principio. Proteccidn frente a los acreedores del causante.

Liacruz BERDLIO, José Luls: Para una ontolcgia del Derecho sucesorio: la con-
tinuacion de la personalidad del causante. T. ntum. 7, 1960; pags. 229-237.

Significado de la continuacién de la personalidad del causante por el
heredero : éste es algo, mientras que <l legatario frene algo, La idea de la
«continuacién comienza siendo un modo de expresién, una imagen utili-
zada por los juristas para devenir doctrina juridica en la Rdad Moderna.
Posicién de la ley y doctrina espafiolas. Circunstancias que se pretenden
explicar con la teorfa, cuyo abaudono actual ha idn ciertamente demasiado
lejos. En realidad, en algunos aspectos no es lg personalidad del causante
lo que se heveda; pero sf, al menos, su esfera personal.

MEerENDEZ, José: Un precepto poco conocido: el articulo 1.034 del Cédigo
civil Examen de sus repercusiones fiscales. RGLJ, tomo 211, num. 6, di-
ciembre 1961; pags. 790-802.

El articulo 1.034 del Coédigo civil establece una regla 18gica, que os
desenvuelta por el autor, distinguiendo entre aceptacién com bLeneficio de
inventario y aceptacién pura y simple. Doble aspecto de proteccién a los
acreedores de la herencia v a los del heredero, segtn los casos Cuestiones
fiscales en relacidén con el precepto.

Moran Lorkz, Antonio: La mejora sobre cosa determinade. RDEA, num. 24,
octubre-noviembre-dicicunbre 1960 pags. 415-428.

Dictamen del autor on que, en contra de la opinidn prevalente que
estima que la mejora en cosa determinada cequivale al legado (v, por
tanto, queda sin efecto si el testador enajena la cosa), defiende la tesis de
que =najenada la cosa por ol testador, el heredero mejorado conserva cuan-
Htatrramente, aunque cualitativamente la plerda.
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Pastor RIDRUEJO, José Antonio: Un caso de cuestion previa en la Jurispru-
dencia espanola; la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de octubre de
1960. T. nam. 10, 1961; pags. 103-110.

Breve comentario a un supuesto fallado por el Tribunal Supremo en un
caso de cuestion previa de filiacion de una subdita cubana ante la sucesion
de un causante espafiol. El Tribunal Supremo engloba la cuestién previa
en la principal, sin calificarla separadamente v aplicando a ambas la ley
material designado por la norma conflictual corvespondiente a la sucesion.

Soro NiEzo, Francisco: Derechos sucesorios del hijo adoptivo en el Codigo ci-
il espafiol, RGLJ, tomo 211, num. 6, diciembre 1961; pags. 681-789.

Amplio estudio del problema de la sucesién del hijo adoptivo en ¢l De-
recho espaiiol. Adopta el trabajo este esquema: I) Consideraciones gene-
rales v notas de Derecho histérico. IT) Problemas de Derecho intertempo-
ral : Ambito de vigencia del derogado articulo 147 v de los actuales 174,

79, ¥ 180 del C. ¢, 11} La sucesion del hijo adoptivo on «l antiguo ar-

ticulo 177 del C. c. 1V) Derechos sucesorios del adoptado de acuerds con
los nuevos preceptos de los artfculos 174, 179 ¥ 180, V) Derechos suceso-
rios del adoptante. VI) Dercchos sucesorios respecto de la familia natural
(= «de sangre») y viceversa.

. DPERECHO MERUANTIL

1. Parte gencral.

Forwfrs BAIGORRI, Ascension: Sobre la vide comercial espafiola, la dectriy«
y la legislacion enire los COdigos de 1829 y 1885. 'T. nam. 11, 1962;
paginas 109-124.

Resumen de la tesis doctoral. Espafia en la época precedente al primer
Codigo de Comercio. Principios de éste (1829) v en la doctrina. Iixpansién
de la vida comercial espafiola desde el Cédigo de 1829 hasta la Legislacién
bancaria especial. La gran cmpresa, La generalizacion del crédito.

GaRRIGUES WALKER, Antonio (y otros): Revision de la ordenacion legal sobre
mversiones extranjeras. RDM, num. 84, abril-junio 1962; pags. 297-343.

Con ¢l Decreto «de 17 de mayo de 1962 se inicla un prooceso de iibera-
lizacion de nuestra cconomia : se tiende a la atraccién de los capitales ex-
tranjeros, De la revision de la legislacion se obtienen dos consecuencias :
necesidad de proceder @ una labor reglamentaria v eonveniencia de crear
un organismoe que centralice toda la politica legal v econdmica de inversio-
nes extranjeras,

MarrLo Nrfo. Antonio: Los representantes de comercio como auaxiliares del
comercio y su discipling quridico-laboral. RDEA, ntm. 28, octubre-noviem-
bre-diciembre 1961; pags. 821-833.
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Concepto v acepciones del término «representantes de comercion en la
doctrina mercantil v laboral. Regulacion juridica de la figura en ¢l Dere.
cho mercanti] (profesionales que ofrezcan o realizen contratos mercantiles
en nombre y por cuenta ajena) v en el Derecho laboral (trabajadores por
cuenta ajena). Posicién de la jurisprudencia Necesidad de «laborizary la
figura de los representantes de comercio que actiian en nombre ajeno v por
cuenta ajena ; por claras razones histéricas no estd reglamentada esta pro-
fesién en el Derecho laboral.

MascareNas, C. E.;: El Derecho internacional americano en materia de mar-
cas de fdbrica y de comercio. RDEA, num. 25, enero-febrero-marzo 1961;
paginag 515-527.

Enumeracién v examen en sus aspectos csenciales de los Tratados v
Convenios que integran el Derecho internacional americano en materia de
propiedad industrial : Convenio de Buenos Aires de 1910, Convenio de
Santiago de Chile de 1923, Convenio de Washington de 1929,

SAncHrz FoNrans, José: El1 mercado comin y su influencia en el Derecho
privado. RDEA, num. 25, enero-febrero-marzo 1961; pags. 505-513.

Necesidad de que ¢l jurista se adecde a los adelantos de la téenica en
general. El mercado comin latino-americano (Tratado e Montevideo de
1960) v su influencia en ol Derecho privado rural, laboral y comercial.
Recomendaciones al respecto, Mercado Comtdn Europeo v Mercado Comiin
Latino-Americano. La influencia en el Derecho privado es indirecta. Nece-
sidad de unificacién en materia de legislacidn sobre tenencia de tierras,
salarios, empresa, estatuto del comerciante, propledad industrial, transpor-
te y seguros, titulos de créditos y arbitraje.

2. Comerciantes y sociedades.

DE 1A ESPERANZA, Antonio: La apnrobacion del acta de las juntas generales, el
aumento de capital y la indivision de las poarticipaciones sociales en las
soctedades de responsabilidad limitada. RDM, num. 84, abril-iunio 1962:
paginas 449-465.

Comentario a la Resolucion de 16 de noviembre de 1061, en 1a que,
revocando la nota «del Registrador, se declard procedente la inseripeién
de una sociedad de responsabilidad limitada, en la que no constaba apro-
bada el acta de la junta general ni aparecfa firmada por fos asistentes; en
la que s hace una distribucidn de capital aumentado sin contar con un
soclo que no comparecié al otorgamiento de la escritura de aumento, en
Ia que, stendo las participacione~ indivisibles, se adjudican dos pro indiziso
on ] momento de su creacidn. Elogio de la Resolucién.
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SANCHEZ APEULANIZ, Miguel: El Proyecio de Compufiia de comercio con Indias
aorobade por la Juntag de Comercio en 1683. RDM, num. 83, enero-marzc
1962; pags. 95-11T7.

Indicados sus antecedentes y significado y situado el Proyecto en cues.
tibn se describen sus aspectos esenciales: fundacién de la Compafifa. el
capital v su desembolso ; la aceidén y los drganos de la Compaiifa.

Vivas Mogreno, Salvador: Las estructuras juridicas tradicionales ol servicio
de 1a aportacién del Estado en la economia particular (Un ensayo sobre
las Uamadas sociedades de economia mirta) RDEA, num. 25, enero-febre-
ro-marzo 1961; pags. 529-548.

Considerada la sociedad de economia mixta como aquella sociedad en
que ¢l Estado o las entidades publicas colaboran con los particulares en
la formacion del capital v en la gestién y administracién, se estudian los
aspectos generales de esta especie pafticular de sociedad. Notas caracte-
risticas (utilizacion de las formas de sociedad privada, capital aportado por
particulares v entes ptblicos, gestion y administracién conjunta), funda-
cién, consceuencias de la intervencion estatal y disolucion.

3. Cosas mercantiles.

GARRIGUES WALKER, Antonio (y otrog): Comentarios legales a la Orden de
15 de marzo de 1962, sobre inversiones extranjeras por compra de valores
mobiliarios espafioles y sobre la supresion del Registro especial de valores
espafioles en poder de extranjeros. RDM, ntm. 83, enero-marzo 1962;
paginas 155-170.

Texto y Comwntarios en torno a la orden que <l epigrafe indica, cuya
finalidad es la inclusién de los titulos publicos entre los titulos que pueden
ser objeto de adquisicion, la liberalizacién de la transferencia de beneficios,
intereses, dividendos y capitales y la modificacion del sistema de control,
censo y estadfstica.

SmyerTi, Gustavo M.: El endoso cambiario. RDEA, nam. 29-30, enero-junio
1962; pags. 5-49.

Fl endoso cambiario, en general, en el dmbito tedrico y con referen-
cia especial a la Legislacién argentina. Antecedentes histdrico del endoso,
naturaleza, efectos v forma, requisitos, clementos personales. Tstudio de
ios tipos especiales de endoso, Cesion de la letra, )

1. Obligaciones y contratos.

D MARINO, Rubén : Andlisis del concepto del suministro. RDM, num. 83, ene-
ro-marzo 1862; pags. 27-75.

Ni en nuestra doctrina ni en nuestra Legislacion existe una conzidera-
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cién seria del contrato de suministro ; se carcee de un concepto general a base
de una estructuracion dogmética de la figura, desde un punto de vistia
téenico-juridico Pretende <] estudio aislar €l momento estructural v funcio.
nal que la identifica. Formacién histérica y téenico juridica del concepto:
contrato por el que una parte se obliga frente a la otra al (cumplimiento» de
prestaciones duraderas por una precio determinado o determinable. Estudio
caracterioldgico: perpetuidad abstracta, naturaleza obligacional, unidad,
autonomia de las prestaciones, cardeter conmutativo y scatido de la alea-
toriedad en el suministro (meramente econdmica y no téenico-juridica),
impersonalismo del contrato.

FERNANDEZ Novoa, Carlos: Las notas distintivas de las cuentas en participa-
216, RDAM, nam. 84, abril-junio 1962; pags. 429-447.

En la Seatencia de 3 de mayo de 1960 se formulan unas declaraciones
generales en torno al contrato de cuenta en participacién que ol autor
comenta, prescindiendo de referencias al supuesto conereto resuelto. Ca-
vdcter oculto de las cuentas, pretendida ocasionalidad de las operaciones,
falta de patrimonio comdn v personalidad juridica. Cuentas y contrato de
sociedad. Régimen subsidiariamente aplicable del contrato.

GARRIGUES, Joaguin: Los agentes comerciales. RDM, num. 83, ensro-marzo
1962; pags. 7-25.

Antecedentes v significacién econémica. Regulacion del contrato  de
agencia cn el Derecho Comparado: Derecho alemdn, francés, italiano v
suizo. Los agentes comerciales en ¢l Derecho espaifiol ; carccen de adecua-
da reglamentacion, desconociéndosé sus notas distintivas en el Decreto de
1942 (modificado en 1950). Estas notas distintivas son : independencia frente
al comerciante duciio del negocio; estabilidad de la relacion, v promocidn
o conclusidn de contratos mercantiles en nombre y por cuenia del dominus.

LaCRUZ BERDETO, José Luis: El timbre de facturas en la compravenia mercan-
1il. RDM, num. 83, enero-marzo 1962; pags. 79-93.

Tratase de fundamentar la tesis, a base de argumentos legales, de que
log timbres de las faciuras en las compraventas mercantiles son de cuenta
del vendedor y no del comprador, como se pretende.

MoiLE, Giacomo: Sobre la naturalesa furidice de las reglas de Lishoa. RDM.
numern 83, Enero-marzo 1962; pags. 133-139.

Resumen de una conferencia del autor, por I8, Verdera. Las Reglas (e
Viena sobre eréditos documentarios (1933) constituyen una  cconvencidnn
entre Bancas, Se ha querido mantener el mismo cardeter a las Reglas do
Lishoa (1051), que son una revision de Jas anteriores. Han cambiado de
cardeter v ol problema de su naturaleza no puede resolverse unitariamente,
sino para cada regla o grupo de reglas : condiciones generales, usos norma-
tivos, usos negociales.



Bibliografia 1077

MuRoz CaMeos, J.: La fratquicia en los seguros de las casas bajo el régimen
de propiedad horizontal. RDM, num. 84, abril-junio 1962; pags. 389-397.

En sentencia de 23 de diciembre de 1961, el Tribuna! Arbitral de Segu-
rus, en comra del acuerdo del Consorcio de Compensacidn de Seguros, ha
entendido en reciente supuesto que la franquicia ha «de aplicarse en rela-
cion con la indemnizacion total que corresponde pagar al asegurador a
una comunidad de propictarios ¥ no en relacién a la parte de dafic que
corresponde a cada piso en una siuacion de propiedad horizontal.

Uria, Rodrigo: Orientaciones modernas sobre el concepto juridico del seguro
RDM, num. 84, abril-junio 1962; pags. 263-203.

is tarca inmediata v sugestiva para el jurista ¢l intentar dar aaeidad
coneeptual a la proralidad «de adpos de seguros gque la practica reconoce.
Aungue la doctrina italiana es la que ha sentado las bases del concepto
unitario del seguro sobre la base de la teorfa indemnizatoria ; también son
importantes en <l sentido expuesto las aportaciones de ofras doctrinas.
Consideracion de la espailola, arrancando de los autores clisicos v legando
al momento actual. Consideracion final de otros pafses de habla castellana.
Se centra la unidad del seguro sobre bases indemnizatorias. Se trata de la
Ponencia del autor, on abril de 1962, al Congreso Internacional de Segu-
ros, de Roma

VicenTE GELLA, Agustin: Contretacién mercantil y buena fe. T. num. 17,
1460; pags 175-186.

Aspectos ¥ significado de la buena fe como elemento esencial de la con-
tratacion mercantil. «Verdad sabida y buena fe guardada», de nuestras Or-
denanzas de Bilbao. La bucna fe es elemoento esencial de los contratos,
tanto en lo que afecta a su perfeccion como a la cjecucién de las obliga-
ciones que de ellos derivan. No tiene la bucna fe en la contratacion mer-
cantil significado distinto que en la contratacién ecivil: sblo particularida-
des de detalle en materia de estimacion de la culpa v a propésito de la
conclusion del contrato de seguro. Referencia a los aspectos generales (per-
feceion y ejecucidn) y a las particularidades.

5. Derecho maritimo y aerendutico.

MuNiNDEZ, Aurelio: La dislincion enire remolque y asistencia. RDM, num. 84,
abril-junio 1962; pags. 241-262.

Aungue puedan surgir en la prdctica supuesto- dudosos, la distincién
entre remwolgque y asistencia es clara. Aquél es simplemente un desplaza.
micnto utilizando la energia motriz de otro buyue ; ésta, una actividad di-
rigida a la salvacion de un buque, de personas o de cosas en situacion de
peligro. Tl articulo 19 del Tituly adicional g la Ley de Enjuiciamiento mi-
litar de Marina dice que «el buque clasificado como remolcador no ticne



1078 Anuario de Derecho civil

derecho a remuneracién wespecial por el auxilio o salvamento del buque
que remolque o de su carga. a menos que haya prestado servicios excep-
cionales que no puedan considerarse comprendidos en el contrato de re-
molquen. Este preceplo (semejante al articulo 4.° del Convenio de Bruse-
las de 1910) permite agrupar en torno a él la problemdtica de la distinciém
entre remolque v salvamento : a), gzse aplica a buques no remolcadoves? ;
b), ¢qué son los servicios cxcepcionales que no se consideran comprendi-
dos en el contrato de remolque?; ¢), ¢es aplicable sdlo a casos de asisten-
cia provocados durante la ejecucién de un contrate de remolque celebrado
antes de la situacién de peligro o se extiende también a los remolques de
un bugue en peligro?

V. DERECHO PROCESAL

1. Introduccion.

HERCE QUEMADA, Vicente: Concepcion filosGfica del proceso. 'T. nim. 7, 1960;
paginas 237-246.

Kl proceso tiene su justificacién en el principio de Derecho natural de
que nadic puede tomarse la justicia por su mano. Las leyes que rigen el
proceso como conjunto de actividades son leyes téenicas y leves éticas. Ma-
nifestaciones concretas de esta idea. En su consideraciér cémo es cabe ha-
blar del fracaso del proceso; nunca en su consideracién <émo debe ser.

2. Parte general.

AGUIRRE Goboy, Mariano: La prueba testimonial en el Codigo de Enjuicia-
miento civil y mercantil de Gualemala. RDEA, nim. 29-30, enero-junio
1962 ; pags. 114-136.

Aspectos generales v concretos de la prucha mediante testigos en su
significado, mecanismo v eficacia, Todo ello en el Derecho guatemal-
teco,

ALCAIDE ALoNso, Ricardn : dlgunos aspectos que tienden a consolidar la inde-
vendencie judicial. KDJ, nim. 9, encro-marzo 1962; pdgs. 139-172,

La independencia judicial en su estado actual en Tispafia v en sus posi-
bilidades de reforma, fijindose ol autor en aspectos concretos del prineipio :
Presidente del Tribunal Supremo v Magistrados, Nombramiento v ascen-
sos, especializacién, jubilacidn  automdticn, prohibicién de desempeiio dd
otras funciones a los miembros de la administracion de justicia. Secretarios
y auxiliares. Los abogados y procuradores v 1a independencia judicial.
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ALCANTARA SAMPELAYO, JOS&: Intervenciom de oficio en el proceso civil. RDJ,
namero 9, enero-marzo 1962; pags. 15-28.

Ante el hecho indiscutible de que en la mecdnica de nuestro procedi-
miento civil el juzgador se encuenira con frecuencia sin «saber la verdad»
en ¢l momento de juzgar, el autor encomia las ventajas del principio dis-
positivo, manifiesta sus escasas aplicaciones en nuestro sistema del proceso
civil v propugna la decidida v Brme introduccitn de dicho principio en una
reforma del Derecho procesal civil espaiiol.

ARIAS DE SAAVEDRA : E7 Tribunal pez‘manente de arbitraje y el Tribunal inter-
nacional de justiciq. 'T. ntim. 8, 1960 ; pags. 145-149.

Conveniencia de mantener, al lado del Tribunal Internacional de Jus-
ticia el Tribunal Permanente e Arbitraje, creado por los Convenios de La
Haya de 18g9 v 1007 (el primer organismo lo fué después de la Primera
Guerra Mundial). T.a escasez de asuntos llevados ante el Tribunal de Ar-
bitraje se debe al general desconocimiento que presenta el procedimiento
ante ¢l Indicacion de los mismos.

I'EraER MarTin, Daniel: La reforma del procedimiento civil. RDJ, num. 9,
enero-marzo 1962; pags. 29-46.

La necesidad de la reforma de la Ley de Enjuiciamicento civil es de todo
punto necesaria, practicamente imprescindible. Sefialados sus defectos e in-
convenientes en ¢l actual momento histdrico, se indican los criterios que
deben presidir la reforma desde el punto de vista tdenico, procesal v de
polftica juridica. A juicio «el autor las bases de la reforma podrian sinte-
tizarse as{: reduccion de los tipos de proceso, modificacién de los princi-
pios rectores en cuante a impulsién v direccidn, desarrollo mdas simple del
proceso ordinario v admisibilidad de la doctrina del abuso del derecho en
¢! Ambito de las facultades procesales.

MosqueRrA SANCEEZ, Tuis: Ll sistema francés de seleccion v formacion de jue-
ces profesionales. RDJ, num. 9, enero-marzo 1962, pags 191-237; num. 10,
abril-junio 1862; pags. 101-125.

A partir de diciembre de 1958 una numerosa serie de disposiciones Ile-
van a cabo en Francia una reforma profunda de la organizacidn judicial,
gienddo fundamental en este aspecto la creacion del «Centro Nacional de
Estudios Judicialesn que, como Escucla Judicial, funciona desde febrero de
1060, Sistema anterior v lneas generales de la reforma. Especial conside-
racion del «Centron indicado. Estructura. fines, mwcanismo, ete, Referen-
cla del ingreso directo en la Magistratura, Juicio favorable de la reforma,

Punsapo Towmk:, Antonio: En torne o loa ervigencie de licenciq marital pare la
confesién judicial de la mujer casada. RGLJ, tomo 212, nim 3, marzo 1962 ;
paginas 352-382.

En cuanto a la confesion judicial de la mujer casada hay dos posicio-
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nes: ia que sostiene la necesidad de que se otorguc una licencia especial
para confesar v la que afirma que esa licencia va implicita en la general
para comparecer €n juicio. Critica ¢ inconvenientes de la primera posicién,
que e la generalmente sostenida en la jurisprudencia.

Rurr, Baliasar: EI Tribuncl Supremo. RDJ, ntm. 8, octubre-diciembre 1961,
paginas 113-120.

‘Consideraciones sobre la necesaria reforma judicial en general v espe-
clal alusion al Tribunal Supremo, que no es un organismo esiriciamente
judicial ni puede regirse por las mismas bases ¥y postulados que los demds
tribunales. Independercia, responsabilidad, capacidad de los magistrados.
Mantenimiento el rigor formal de los recursos. Necesidad de que no re-
basen la quinta parte los magisirados que no procedan de la cairera ju-
dicial. En €l nombramiento de los presidentes de Sala se impone acudir a
la antigiiedad.

3. Procesos especiales.

AGUNDEZ FERNANDEZ, Antonio: El recurso de suplicacién de la Ley de arrenda-
mientos urbanos. RDJ, wam. 8, octubre-diciembre 1961; pags. 17-47.

Aspectos generales del recurso de suplicacion, considerado como figura
acortada de nuestra Ley de Arvendamientos Urbanos, Antecedentes. Defi-
nicién descriptiva y naturaleza de recurso extraordinario. Fundamentacion
y motivos del recurso, con referencia especial a la errénca aplicacién
del abuso del derecho. Procedimiento a seguir. Jurisprudencia de la Au-
diencia de Mallorca.

Carearro Bowarp, Rafael: Problemdtica de los interdictos de retener y reco-
brar. RDJ. ntin. 8, octubre-diciembre 1961; pags. 197-216.

Sobre la base do las declaraciones de la jurisprudencia estudia ¢l pre-
sente trabajo el problema de la concurrencia de posesiones en relacién con
los interdictos de retener y recobrar @ concurrencia vertical, limitada al su-
puesto del arpendaniento, y concurrencia horizontal o caso de coposesidn,
Posibilidad de los interdictos en favor de arrendador y arrendatario con
respecto a tetceros y on su relacién interna, Posibilidad con respecto a
terceros en la coposesion ; dificultad de estender ese criterio permisivo al
dmbito interno de la concurrencia de poscedores.

Lorrz Rimwves, Antonio: Hacia unae reforma parcial de la justicia espafiola.
R, num. 8, oclubre-diciembre 1961; pags. 130-153..

Perspectivas vy sugerencia en torne a los cauces por los que, a juicio del
autor, podria discurrir la futura reforma de la justicla municipal. Prepa-
racidon y formacion de los jueces; conveniencia de ingreso en la Escuela
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Judicial. Competencia en los distintos drdenes. Consideracidn del Regisiro
civil : nombramiento de funcionarios especiales.

Alova ¥ Movwa, Miguel: Justicia municipal. RDJ, num. 9, enero-marzc 1962;
paginas 173-188 .

Aspectos actuales y posibles reformas en torno a la ‘usticla municipal.
Se propugna la unificacion de régimen orgdnico con la justivia de grado
superior. Justicia téenica, legal o mixta. Seleccidn y formacidon del perso-
nal. El Secretariado. Oficiales y auxiliares. Conveniencia de desligar de la
esfera judicial ¢l Registro Civil, Personas que lo aconsejan f{irmemente.

QuINTANA REpoNpo, Carmelo: Ejecucion de sentencias dictadas en los procesos
contencioso-administrative. T, panm. 9, 1961; pags. 84-95.

La ejecucidén de las sentencias dictadas por los Tribunales de la Juris-
diccion contencioso-administrativa se lleva a cabo por una de las partes en
¢ proceso: la propla Administracidn. La ejecucién viene garantizada:
1> Por la intervencion de los Tribunales, que estdn obligados a «promo-
verla y activarlan, a instancia de parte, hasta que la seniencia quede ple-
namente ejecutada. 2.° Por la responsabilidad civil v penal en que pucden
incurrir los funcionarios de la Administracién ptiblica que se resistan o se
nicguen a dar a estas sentencias total cumplimiento,

Varios: El ministerio fiscal. RDJ. num. 8, octubre-diciembre 1961; pagi-
nas 121-129

Un grupo de fiscales expone sus puntos de vista en torno al significado
v Tuncién del Ministerio Fiscal en torno a una aspirada reforma de su re-
glamentacién., Acentuacidon del aspecto humano de la funcién, Concesion
dela direccion efectiva de la instruccion sumarial. Intervencién cn jurisdic-
ciones especiales Funciones en los diversos ambitos.

CLLAVE DE ABREVIATURAS UTILIZADAS EN ESTA SECCION

ACP = Archiv fiir die Civilistische Praxis (Tubinga).

AD = Anuario de Derecho (Panama).

AFB == Annales de la Faculté de Droit de PUniversité de Bordeaux.

AFD == Anuario de Filosofia de Derecho (Madrid).

AJCI, = The American Journal of Comparative Law (Michigan).

AUM == Amnales de la Universidad de Murcia.

BCAM = Boletin dgl Tlustre Colegio de Abogados de Madrid.

BDC = Boletin de la Secceidn de Investigaciones de Derecho Comparado (Quito).

BEFD = Boletin de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Cérdoba.
Argentina).

BEDC = Boletim da Faculdade de Direito (Coimbra).

BI = Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia (Madrid).

BIM = Boletin del Instituto de Derecho Comparado de Méjico.

BIR = Bolletino Informativo dell'Istituto Giuridico Spagnolo in Roma.

BMI = Boletim do Ministerio da Justigia (Lishoa).
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BS = Boletin del Seminario de Derecho Pfiblico de la Universidad de Saniiago
de Chjle.

BUSC = Boletin de la Universidad de Santiago de Compostela.

CDA = Cuadernos de Derecho Angloamericano (Barcelona).

CDF = Cuadernos de Derecho Francés (Barcelona).

CLJ = The Cambridge Law Journal.

CLQO = Cornell Quartely (Ithaca, Nueva York).

DG = Diritto e Giurisprudenza (Napoles). -

DM = Derecho (Medellin, Colombia).

ED = Estudios de Derecho (Antioquia).

EF — ¥he und Familie im Privaten und Offentlinchen Recht. Zeitschrift fiu
das gesamte Familienrecht (Bielefeld).

F = El Foro (Méjico).

G = Foro Gallego (L.a Corufia).

FM = Foro Manchego. Revista del Ilustre Colegio de Abogados (Ciudad Real).

IC (ICLQ) = The International and Comparative Law Quarterly (Londres).

IDC = Instituto de Derecho Comercial y de la Navegacién (Buenos Ajres).

1] = Informacién Juridica (Madrid).

IM = Ius (Mildn).

IR = Iustitia (Roma).

JF = Jornal do Foro (Lisboa).

L = La Ley (Buenos Aires).

L.Q = The Law Quarterly Review (Londres).

LRN = La Revue du Notariat (Québec).

MDR = Monatschrift fiir Deutsches Recht (Hamburgo).

MIR = The Modern Law Review (T.ondres).

NC = The North Carolina Law Review.

NJW = Neue Juristische Wochenschrift (Munich-Berlin).

NR — Nuestra Revista (Madrid).

NRD = Nuova Rivista di Diritto Commmerciale, Diritto dell’Economia, Diritto
Sociale (Padua, Pisa).

OZOR = Osterreichisde Zeitschrift fiir Offentliches Recht (Viena).

P — Pretor. Revista Técnica de Justicia Municipal (Madrid).

PC = Propiedad y Construccién. Revista Técnico-Informativa (Valencia).

RAP = Revista de Administracién Ptblica (Madrid).

RB = Revista Juridica (Cochabamba, Chile).

RCA. = Revista del Colegio de Abogados de Buenos Aires.

RCDI = Revista Cubana de Derecho (Elabana).

RCDI = Revista Critica de Derecho Inmobiliario (Madrid).

RCH = Revista de Derecho (Concepcién, Chile).

RCJS = Revista de Ciencias Juridicas y Sociales (Santa Fe, Argentina).

RCM = Revista del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario (Bogota).

RCP = Revista del Colegio de Ahogados (Puerto Rico).

RDC = Rivista del Diritto Commerciale e del Diritto Generales delle Obbliga-
zioni (Milan).

RDDC = Rivista di Diritto Civile (Padua).

RDEA = TRevista de Derecho Espafiol y Americano (Madrid).

RDES — Revista de Direito ¢ de FEstudos Sociais (Coimbra).

RDJ = Revista de Derecho Judicial (Madrid).

RDLC = Revista de Derechio v Legislacion (Caracas).

RDIP = Revista de Derecho (La Paz).

RDM = Revista de Derecho Mercantil (Madrid).

RDMSP == Rivista del Diritto Matrimoniale e dello Stato delle persone (Milan),

RDN = Revista de Derecho Notarial (Madrid),

RDP = Revista de Derecho Privado (Madrid).

RIDM == Revista Espafiola de¢ Derecho Militar (Madrid).

REDME == Revista de la Facultad de Derecho de México.

REP — Revista de Estudios Politicos (Madrid).

REVL = Revista de Estudios de la Vida Local (Madrid).
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RFC = Revista del Foro Canario (Las Palmas).

RFDBA = Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Buenos
Adlres). -

RFDC = Revista de la Facultad de Derecho (Canarias).

RFDM = Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Montevideo).

RFDSP — Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sio Paulo

RFDUM = Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid.

RFL = Revista del Foro (Lima).

RFP = Revista da Faculdade de Dereito do I'arani (Curitiba).

RGD = Revista General de Derecho (Valencia).

RGI.J = Revista General de Legislacion y Jurisprudencia (Madrid).

RE= Revue Historique de Droit Ifrancais et élranger (Paris).

RHED = Tijdschirift voor Rechtsgeschiedenis, Revue d Histoire de Droit (Bru-
sclas, La Haya).

RIDC = Revista del Instituto de Derecho Civil (Tucuman).

RIDCO =— Revista del Instituto de Derecho Comparado (Barcelona).

RIDCP = Revie International de Droit Comparé (Paris).

RIN =: Revista Iluternacional del Notariado (Buenos Aires).

RISG = Rivista Italiana per la Science Giuridiche (Roma).

RJC == Revista Juridica de Cataluiia (Barcelona).

RJD = Revista Juridica Dominicana.

RIN == Revista Juridica Nicaragiiense.

RJP = Revista Juridica del Perit (Lima).

RJPR = Revista Juridica de la Universidad de Puerto Rico.

RL — Rivista di Diritto Internazionale e comparato del Lavoro (Bolonia).

RL] := Revista de Legislacao e Jurisprudenca (Coimbra).

RN = Revista del Notariado (Buenos Aires).

ROW = Recht in Ost und West Zaitschrift fiir Rechtevergleichung und inter-
zonale Rechtsprobleme (Berlin).

RP = Revista de Derecho Procesal (Madrid).

RPR = Rivista di Diritto Processuale (Padua).

RPI == Revista de la Propiedad Industrial (Madrid).

RS — Rivista delle Societd (Milan).

RTC = Revue Trimestrielle de Droit Commerciel (Paris).

RTDC = Revue Trimestrielle de Droit Civil (Paris).

RTDP = Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura civile (Milan).

RTDPO = Rivista Trimestrale di Diritto Publico (Milan).

RUM = Revista de la Universidad de Madrid.

SA — Sociedades Anénimas. Revista de Derecho Comercial (Montevideo).

SJ = Svensti Juristtdning (Estocolmo).

T = Temis. Revista de Ciencia y Técnica Juridicas (Zaragoza).

UNC = Universidad Nacional de Colombia (Bogoti).

ZVR = Zeitschrift fiir Vergleichende Rechtswissenschaft (Stuttgart).



RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de ANTONIO DE LEYVA Y ANDIA
Registrador de la Propiedad

DERECHO HIPOTECARIO

1. POR TRATARSE DE LA MISMA CUESTION DECIDIDA TOR LAS
RESOLUCIONES DE 13 ¥ 18 DE JUNIO DE 1962, SE REITERA LA
DOCTRINA EN ELLAS DECLARAD® DE QUE, CALESQUIERA QUE SEAN
LOS TERMINOS GRAMATICALES EMPLEADOS EN LA REDACCION DE
LA CLAUSULA DE APLAZAMIENTO DE PAGQO DEIL, PRECIO, SIEMPRYE
QUE RESULTE INEQUIVOCAMENTE LA VOLUNTAD DE LAS PARTES
DE CONFIGURAR EL IMPAGO COMO CONDICION RESOLUTORIA, PO~
DRA INSCRIBIRSE, CONFORME AL ARTICULO 11 DE LA LEY HIPO-
TECARIA, BN BL REGISTRO DE LA PROPIEDAD, A FIN DE QUE SFA
EFICAZ RESPECTO DE TERCEROS (Res. de 27 de septiembre de 1962.—
B. O. de 12 de octubre).

2. REITERA LA DOCTRINA DECLARADA EN LA RESOLUCION DE 6 DE
JULTIO DEL ARO EN CURSO, POR TRATARSE DE IDENTICA CUESTION,
EN EL SENTIDO DE QUE LA FINALIDAD CAUTELAR DE LAS ANOTA-
CIONES DE DEMANDA Y LA INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL
DEL: NUMERO 1 DEL ARTICULO 42 DE LA VIGENTE LEY HIPOTECA-
RIA. AUTORIZAN LA POSIBILIDAD DE ANOTAR EN EL: REGISTRO DE
LA PROPIEDAD DEMANDAS EN LA QUE SE EJERCITA EL DERECHO
DE RETORNO A UN LOCAL DE NEGOCIO Y VIVIENDA AL AMPARO
DE LA LEY DE ARRENDAMIENTO:S URBANOS (Res. de 29 de septiembre
de 1862---B. 0. del 17 de octubre).

3. BL RETRACTO LEGAL ACTUA SIEMPRE CON LA MAXIMA EFICA-
CIA FRENTE A TERCER(OS AUNQUE NO CONSTE EN EL REGISTRO LA
CAUSA DE RESOLUCION DEL DERECHO. Y AL EXTINGUIRSE POR DE-
CLARACION DE LA LEY EL DERECHO DE LOS ARRENDATARIOS, PRO-
CEDE, DE ACUERDO CON EL PARRAFQ 20 DEL ARTICULO 82 DE LA
LEY HIPOTECARIA, L.A CANCELACION AUTOMATICA DEL ARRENDA-
MIENTO INSCRITC QURE FUE PACTADO CON EL COMPRADOR
(Res, de 4 de octubre de 1962~ .B. O de 30 de octubre).

4 LA PERSONALIDAD PARA INTERPONHR FL RECURSO GUBERNA-
TIVO A BEFECTOS DOCTRINALES, CORRESPONDE AL NOTARIO SUSTI-
TUTO QUE HAYA AUTORIZADO LA ESCRITURA CAIIFICADA.

El articulo 112 del Reglamento Hipotecario reconoce personalidad al No-
tario autorizante para recurrir gubernativamente contra la calificacion del



Resoluciones de la Dir. Gral. de los Registros y del Notariadc 1085

titulo hecha por el Reglstrador, pero cuando hublera autorizado la escritura
un sustituto por imposibilidad accidental del Notario, corresponderd al sus-
tituto, dada la naturaleza y efectos de la sustituciéon notarial y la finalidad
del recurso gubernativo, la facultad de interponer éste, porque la circunstan-
cia de que <l documento se haya incorporado al protocolo del sustituido no
justifica, atribuir a este funcionario personalidad para recurrir gubernativa-
mente (Regr. de 22 de octubre de 1962—B. O. de 14 de noviembre).

DERECHCQ CIVIL

1 TODO PODER DEBE SER RESTRICTIVAMENTE INTERPRETADO
PARA EVITAR QUE AVERIGUACIONES MAS O MENOS AVENTURADAS
PUEDAN DAR LUGAR A EXTRALIMITACIONES DEL APODFRADD SUS-
OEEFTIBLES DE CCASIONAR GRAVES PERJUICICS A LOS INTERESADOS

La dificultad pudicra haberse originado por una errata material o por
omision de una silaba en la escritura de poder, pues de su contexto aparece
que el poderdante faculta para vender «bicnes muebles sites en RBilbao y cue
adquirié a la muerte de su abueloy, y dado que no exizten tales bienes cn la
adindicacién que sc hizo al intcresado en la escritura de particidn de heren-
cia, que el poder seria superfluo con esa exclusiva finalidad y que en él se
contiene asiinisino autcrizacion a la madre para venhder, hipotecar v gravar,
cabria concluir qus la voluntad del mandante se manifesté en el sentido
pretendido por el recurrente de estimar comprendida en el apoderamicnto
toda clase de bienes.

Sin cmbargo, congiderando gue, conforme a lo dispuesto en el articule
1.713 del Cédigo civil, para enajenar, hipotecar o realizar cualquier acto de
riguroso dominic se necesita poder expreso, y comoquiera gue el poder se
halla referido exclusivamente o la venta de bienes muebles, no faculta para
la enajenacion de las fincas vendidas en la escritura en tanto no se sub-
sane el posible error padecido o se modifiquen los términos de su redaccién
(Res. de 6 de noviembre de 1962—B. O. de 28 de noviembre).



JURISPRUDENCIA
1. SENTENCIAS COMENTADAS

Causa ilicita y fraude de acreedores
{Sentencia de 26 de abril de 1962)

José Marfa PENA Y
BERNALDO de QUIROS
Notario

1. Docirina de la Sentencia

Causa ilicita~—Diferenciacion con los motivos—Confusién de causq ¥y
motivos—Aun dadas las dificultades fécnicas para delimifar el ambito de
la, causa del contrato y del movil que lleva a su celebracion, hay casos en
que una y otro se confunden, y es procedente aplicar la idea matriz que
Jate en nuestro ordenamiento juridico, al reputar ineficaz todo contrato que
persiga, un fin ilicito o inmoral, cualguiera gue sea el medio empleado por
log contratantes para lograr esa finalidad, apreciada en su conjunto.

Causq -ilicita~~Movil—Viene siendo admifida por la Jurisprudencia la
teoria subjetiva de la causa individual, impuwsiva y determinante, elevando
por excepecion el movil a la categoria de verdadera causa, en sentido juri-
dico, cuando imprime a la voluntad la direccién finalista e ilicita del ne-
gocio.

Rescision por fraude de acreedores.—Accion revocatorio.—La rescision de
los contratos celebrados en fraude de acreedores, Lresupone un négocio va-
lido, no pudiendo darse si el negocio es nulo, anulable o simulado.

Acciones revocatoria y subrogaloria—Articulo 1111 del C. e—Cardcter
subsidiario—Ambas acciones tienern: caricter subsidiario, pues no pueden
ejercitarse si en el patritnonio efectivo del deudor existen bienes suficientes
para satisfacer a sus acreedores. ’

Articulo 1.111 C. ¢. Cardcter subsidiario de ambas acciones—No necesi-
dad de juicio wrevio pare acreditar lo falta de bienes libres—Para la de-
bida aplicacion del articuio 1.111 no es forzoso que en un juicio previo se
acredite la falta de bienes libres, pudiendo suministrarse la prucba de este
requisito on el mismo que el acreedor promueva ejercitando la Accion sub-
rogatoria o revocatoria. (8. de 26 de abril 1962; no ha lugar)

2. Comentario

A. Hecnos— Con animo de defraudar a log acreedores de la mujer, ésta
v su marido (que estaban separados legalmente) otorgan una escritura pablica
Qe transaccion —la ligquidacion de la sociedad de gananciales estaba ha-
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ciéndose judicialinente— por la que liquidan la sociedad de gananciales, y en
la que, a pesar de ser la mayoria de los blenes atribuibles a la mujer en
pago de sus parafernales y mitad de gananciales, se adiudican todos al
marido. Este es el hecho fundamental y que agui nos intercsa.

T.0s demandanbtes pedian que se d'ctara sentencia declarando: 1= La nu-
lidad o inexistencia del contrato celebrado en escritura publica y mediante
el que se liguidaba la sociedad de gananciales 2~ Subsidiariamente y para
<] caso de no estimarse la inexistencia o simulacion —copiamos de la Sen-
tencia— se declare que el mencionado contrato es rescindible por haberse
otorgado en fraude de acreedores, declarandolo rescindido. Que en cual-
quiera de los pronunciamientos que se dicte, se declare que los demandan-
tes se hallan facultados para instar la liquidacién de la sociedad de ga-
nanciales de ambos cényuges demandados por virtud de la subrogacion que
les confiere el articulo 1.111 del C. c.

B. La Sentencia de primera instancia, estimando la demanda, declaro:
io Que el contrato de liquidacién de la sociedad de gananciales es nulo e
inexistente (por iliclbud de la causa -—I1.275—- segun se desprende del re-
curso de casacion). 2.0 Que los demandantes se hallan facultados para ins-
tar la liquidzcion de la sociedad de gananciales, por virtud de la subroga-
cion que les confiere el 1111 C. c., cuya liquidacion se llevara a efecto en
ejecucion de sentencia.

La Sentencia de la Audiencia, en la parte que nos interesa, confirma la
gel Juez de primera instancia.

C. Recurso de casacion—Se baza en tres motivos —los tres amparados
en el 1692, le, L. B, C~—, que resumimos asi:

1.0 Partiendo de los hechos probados —que el contrato fue celebradc
con sl propésito de defraudar a los acreedores de la mujer, propdsito que
conocia el marido— se denuncia la infraccion por falta de aplicacion del
1.201, 3.9, C. ¢., que ordena la rescindibilidad —con sus consecuencias y ré-
gimen distinto de la nulidad— y no la nulidad del contrato, como declara
la sentencia recurrida.

2.0 Infraccion de ley por aplicacion indebida del articulo 12756 C. ¢, ar-
gumentando que la intencion de defraudar no es la causa del contrato, pues
slendo evidentemente ilicita e inmnral, si la causa fuera ese animus frau-
dandi, todos los contratos celebradus en fraude de acreedores, con el co-
rocimiento y asenso del adquirente serian radicalmente nulos por aplica-
cion del 1.275, y seria, por tanto, inutil su rescision y los preceptos que la
astablecen. For el contrario, el 1.200 C. c. parte de que los contratos res-
cind’bles —entre los cuales estdn ios en fraude de acreedores— son «vali-
damente celebradosy —Por todo cllo deberia declararse la rescision por frau-
de si coneurren los requisitos necesarios y no la nulidad por ilicitud de la
cousa.

30 qInfraccion de loy por inaplicacién, inberpretacién errénea y viola-
cion del arviculo 1111 C. c» Argumentando que el 1.111 concede a los acree-
dores la facultad de impugnar los actos gue el deudor haya realizado en
iraude de su derecho, pero sclo después de haber perseguido los blenes de
que esté en posesion el deudor. Se infringe el 1.111 por la Sentencla recu-

16
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rrida, pues, reconociendo gue existen bienes en posesion de la deudora, y
que éstos no han sido realizados, admite la impugnacion del contrato gue
la misma sentencia dice celebrado en fraude de los acreedores.

D. Doctring de lg Sentencia del T. S. y critica—Ya ha quedado expuesta
al principio. Conste de cuatro considerandos. No resuelve de una manera
clara las intracciones de ley que se spuntan en el recurso. Después de unas
consideraciones generales sobre las acciones subrogatoria y pauliana, en los
dos prunero considerandos, que nada nuevo dicen, en el tercero y cuarto se
rechasan los tres motivos del recurso. Veamos como contesta & los tres
1notivos ¢

1) Al mutwo segundo: Aplicacion indebida de 1.275—De rechazarle se
ocupa el considerando tercero. No hay aplicacion indebida porque la ilicitad
de la causa constituye una nulidad absoluta, siendo ilicita cuando se opone
a las leyes o o la moral. Entiends que en ei susuesto de la sentencia —con-
trato celebrado para defrauvdar a los acreedores— como en ofros en gue de
causa ilicita se trate, aun dadas las dificultades técnicas paras delimitar
el ambito de la causa del confrato y del movil gue leva a su celebracion,
causa y movil ze confunden y hay que aplicar la idea matriz que late en
nuestro ordehawndento juridico de reputar ineficaz todo contrato due persiga
un fin ilicite o inmoral, cualquiera due sea el medio empleado por los con-
tratantes para lograr esa finalidad. Esta teoria —sigue el Considerando 3.0—
procinina, en definitiva, ¢l lmperio de la teoria subjetiva de la causa in-
dividual, impulsiva y determinante, elevando, por excepeidn, el movil a la
categoria de verdadera causa, en sentido juridico, cuando imprime a la vo-
luntad la direccion finaligta e ilicita del negocio.

En reswmmen: en el contrato celebrado en fraude de acreedores, el moévil
—opucsto a las leyes y a la inoral— se eleva a la categoria de causa, y, al
ser ésta ilicita, es correcta la aplicaciéon del 1.275, y, por tanto, el contrato
«no produce efecto algunoy.

Dos problemas distintos queremos resaltar: @) La doctrina que sienta
en materia, de causa ilicita; y b) Los contratos celebrados en fraude de
acreedores, ison nulos —1.275— o rescindibles —1.291, 3.—?

a) La doctrina que sienta en maleria de causa ilicita—Es correcta. Si-
gue, como dice expresamente, la teoria subjetiva de la causa individual, im-
pulsiva y detorminante, elevando, por excepeién, el movil a la categoria de
verdadera causa, cn sentido juridico, cuando de causa ilicita se trata.

Caino ya puso de relieve NUNez Lagos («El enriquecimiento sin causa en
el Derecho espaiicly), la teoria clasica de la causa hacia imposible el con-
cepto de causa ilicita, Conceptua este aubtor la causw, no solo como el fin
abstracto y permanente del contrato —mévil especifico-—, sino como la fi-
nulidad conerebn perseguida por las partes e incorporada al negocio como
clemento determinante de I declaracion de voluntad —-movil impulsivo y
detertninante—. ' ’

o Scntencia que comentamos sigue la linea de la nueva conceptuacion
de la causa iniciada ya en la 8. de 2 de abril de 1941 y seguida por otras.
como las de 12 de abril de 1946 y 6 de diciembre de 1947.
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by Los contratos celebrudos en fraude de acreedodres, ¢son nulos —1.275—
v rescipdibles —1.291, 302

a’y Imporfancia de lag solucion que se dé—Es evidente; el régimen de
la nulidad absoluta o inexistencia y el de la rescision es diferente. Asi, en la
rescision es preeiso detnostrar que sélo con ella es posible cobrar por no
ser suficientes log bienss dcl deudor —1.111—, en la nulidad ro. En la
rescision la accion durard cuatro afios —1.299—; en la nulidad-la accién
es Impreseriptible. ILa accién rescisoria puede paralizarse pagando a los
acreedores; (T. 8. y Doctrina); la de nulidad, no. Si se estima que hay
causa falsa, el contrato mo producirda efeeto alguno, aungue el adguirente
haya sido a titulo onerozo y de buena fe; sin embargo, estos adquirentos
quedar. protegldos frente a la accion revocatoria ~—1.295 y docirina domi-
nante-—. Vemos, pues, que es importante la solucion que se dé.

b)  Nuestra posicién—En los casos de contratos realizados para burlar
a los acreedores pueden darse estos supuestos, como mag normales:

1o Disposiciones a titulo gratuifo—~Generalmente estaremos ante con-
tratos sinwilados, con simulacion abgolute y, por fanto, como tiene deelarado
repetidamente el T. 8. —asi S. 1 de abril de 1947— inexistentes, en razén
al 1.261. Si no hay simulacién, estaremos ante enajenacion Ifraudulenta,
gue se presume ~—1.297—.

2.5 Disposiciones a titulo oneroso~—También aqui serd frecuente el caso
de simmlacién absoluta, que ssguirsd el régimen de ésta. En los supuestos
en que no hava simulacién, sino verdadera enaienacién, para sustituir los
bienes -—faciles de embargar— por dinero facil de ocultar, puede ocurrir
que el adquirente sea o no complice en el fraude. Si no lo es, el acto debe
prevalecer, pues la adquisicion a titulo oneroso y de buena fe no puede
quedar supeditada a la intencién del transmitente —cue no sea de defrau-
dar—. Pero para que no pueda irse contra ese adguirente es preciso apli-
car el régimen de la rescisién —1.298—, pues si se aplicara el de la nu-
lidad abgoluta o inexistencia por ilicitud de la causa, no quedaria prote-
gido. Liuego cn este caso no podra aplicarse la doctrina de la Sentencia que
comentamos que cnticnde que rige el 1.275 ——causa ilicita—, con la consi-
guiente nulidad.

Nos queda por ver si cuando el adquirente es cémplice en el fraude debe
aplicarse la doctrina de la rescision o la de la nulidad. Entendemos que la
de la rescision. Razon: el C. c. establece una regulacion especial precisa-
mente para csbe supuesto; enajenacion omerose con complicidad (v. gr. el
articuln 1.298, 1.297, II), regulacion que seria inttil si entendiésemos que
hay nulidad obcoluta

Ademas, concuerda mejor con la proteceion gue se debe a los acreedores
la regulacion de la revocaciéon que la de la nulidad. Se trata de que co-
bren; pues bien, #6lo en cuanto sca necesario para ese {in, se debe invalidar
el acto: justamente lo que pasa en la rescigion: la aceién puede interrum-
pirse pagando los créditos (T. 8); es necesario demostrar que el deudor
sarece de bienes suticientes —articulo 1111 C. c—; cardcter subsidiario de
esta accién -—1.294 C. ¢.—; el adguirente de mala fe debe indemnizar a los
acreedores de los dafos v periuicins que la enajenncién les hubiese oca-
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sionado, siempre gue por eualquier causz le fuese imposible devolver las
cosas enajenadas en fraude —1.298 -

Seria excesivo concederles una accidon para pedir la nulidad absoluta, im-
prescriptible, por tanto, y sin proteccion para los que hubieran adquirido
de buena fe y a titulo oneroso.

2) Desestimacion del motivo primero del recurso—La desestimacion del
motivo segundo —dice el Considerando cuarto— acarrea la del primero, que
denuncia la inaplicacion del articulo 1.291 del C. c., que ordena la rescin-
dibilidad de los contratos celebrados en fraude de acreedores, ya que ésta
presupone un negocio valido.

T yazonamiento es correcto. Lo que pasa es que, en nhuestra opinion,
deberia haber estimado el inotivo segundo, y, por tanto, el primero. Pero,
partiendo de gue el contrato es nuly, no se prede conceder la rescision.

3) Desestimacion del motive tercero del recurso—Ddice el mismo Consi-
derando cuarto que tampoco puede «prosperar el motivo tercero al incu-
rrir en el grave defecto procesal de omitir el concepto de la infraccion exi-
gido imperativarnente para la admisibilidad del :ecurso por el articulo 1.720
L B.C, que en el actual tramite procesal se convierte en causa de des-
estimaciony.

E. Conclusion—En los casos de enajenacion en fraude de acreedores
normalinente habra simulacion y se aplicara el régimen de ésta. Si no hay
simulacion, sino que existe realmente disvosicién, proceders aplicarse el
régimen de la rescision, con sus requisitos y efectos peculiares.
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DERECHO CIVIL

1. Parte general.

1. FaLTA DE PRUEBA DE IA COSTUMBRE ALEGADA: ARRENDAMIENTOS RUSTICOS:
APARCERIA: No es motivo de revision el que el Tribunal «a quo» no hoya re-
cogido en su fallo la costumbre alegada, debido a que no se aporté prueba
alguna demostrativa de la eristencia de esa costumbre. [S. 12 de abril de 1962;
Sala de lo Social.]

2. LEGITIMACION: ACTOS PROPIOS: El arréndatario que al ser oby‘e.to de re-
querimiento Uenegatorio de Drirroga arrendaticia por el arrendador, demands:
a éste de conciliacion y expone las razonds que o su juicio se oponen « la de-
negacién sin impugnar el derecho del actor o efectuar, en su calidad de tal,
el requerimiento, reconocid tdcitamente la personalidad de dicho arrendador
y no puede volver sobre sus Propios actos en el Proceso resolutorio, negando
lg legitimacion del demandante. [S. 26 de abril de 1962; no ha lugar.]

3. TiTULO NOBILIARIO: INTERPRETACION DE LA REAL CONCESION: La concesion
real estd sujeta en su interpretacion a las mormas de los megocios juridicos,
siendo ésta una funcion propia de los Tribunales de instancia, cuyo criterio
intervretativo ha de prevalecer sobre el particular del recurrente en itanlo no
resulte manifiestamente erroneo.

DEFECTOS FORMALES DEL RECURSO:; FALTA DE CONCISION: Se inourre en mamni-
fiesta falte de Precisidn —requisito que ho de estimarse equivalente a conci-
sion, o sea, emplec tnicamente de Ius palabras necesarias— si mediante una
extraordinaria e injustificada extension de los refonamientos en que se apo-
ya ¥ com imiitiles repeticiones dificulta lo exracta aPreciacidn de las cuestioned
planteadas, con infraccion de lo prevenido en el art. 1.120 de L. €. ¢. en rela-
cién con el num. 4° del art. 1.729 de la mistha. {S. 20 de maxzo de 1961; no
ha lugar.]

4. TPRODIGALIDAD: CONCEPTo: Se caracteriza lo prodigalidad por una conducia
desordencde y dilapidadora, que tiende al derroche y despilfarro irreflexivo.
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PRODIGALIDAD: No se da en el que traspasa un negocio en un precio elevado
y hace sendas cesiones de otros dos negocios a dos de sus hijos, aunique itales
actos pucdan poner en peligro los derechos legitimmarios de los demds hijos
y del conyuge; peligro que puede remediarse con el ejercicio de otras accio-
nes, pero no declarando la prodigalidad gie no Procede. [S. 23 de marzo de
1962; no ha lugar.]

5. PRODIGALIDAD: CONCEPTO: «Es Ila conducta desarreglada de la persona
que por modo habitual malgasta su patrimonio con ligereza, ol qQue pone en
peligro injustificado con Perjuicio de su familian.

PRODIGALIDAD: CUANDO SE pa: Hay que fener emn Cuentd la Situccidn ecomno.
mico-social de la persona de que se trate, p.ra saber si los gastos que rea-
liza son desproporcionados con dicha situocion.

PRODIGALIDAD: CONCEPTO: Como el Cddigo civil no define la protigalidad
hay que partir Parc fijar su concepio de nuestro Derecho histdrico (L. V. T.
XI, Partida 5.20), del sentido usucl y ¢gramatical del wvocablo, y de la
configuracion que de ella ha hecho la jurisprudencia.

PRODIGALIDAD: FUNDAMENTo: Lo wprodigalidad se reglamenta DPor nuestro
Cddigo civil como una circunstancia modificativa de la copacidad, fundada
inicamente en el interés vrivado familiar, dado que sélo puede declararse
cuando se ponen en peligro los medios econdmicos Necesarios pare la subsis-
tencia de la familia.

PRODIGALIDAD: &CUESTION DE HECHO O DE DERECHO?: Al no deferminar la ley
positiva, qué actos son suficientes para que wna persona seq declorada pro-
digo, es facultad privative de los tribunales de instanciz la aprecCiacién d2
los elementos Probatorios, Gecidiendo si se da o no la conducta desordenada
y el peligro pare el puirimonio, que son mecesarios para lu declarocion de
prodigalided, ¥ esa aprecigcion ha de acepiarse en cGSacidn o menos gue se
demuestre la evidente equivocacion o error en que hubiere incurrido el
fallo recurrido. [S. 18 de mayo de 1962; no ha lugar.]

Nora:

A. En cusnto al concepto, caracteres y finalidad de la prodigalidad
en el C. c. la sentencia no hace mds que recoger la doctrina de otras
anteriores, principalmente: 17 de febrero de 1904; 13 de junio de 1915;
30 de septicmbre de 1930; 25 de marzo de 1942; 25 de mayo de 1955, ¥
25 de septiembre de 1958. La doctrina que sienta es correcta.

1. En cuanto a Jla apreciacion de los elementos probatorios, deci-
diendo & se da o no la conducta desordenada v el peligro para el
patrimonio —-presupuestos de la prodigalidad- - la Senfencia que comen-
tamos parece entender que es cuestion de hecho, que tiene que aceptar,
por tanto, ¢l I 8., mientras no se combata por la via del niimero 7.°
del 1.692.

Creemos que esa doctring no es correcta. Determinar si se dan o no
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determinados hechos, corresponde al tribunal «a quo» y vincula al Su-
premo. Determinar si esog hechoz constituyen o no el supuesto de hecho
necesario para declarar la prodigalidad es cuestion de derecho, y el
Tribunal Supremo puede estimar lo contrario que el Tribunal «a quo»,
si el recurso se formula por la via del nimero 1.0 1.692, por violacién
e interpretacién errdmea de los articulos 221 y 222 del C. c¢. (J. M. P.)

6. PRODIGALIDAD DE MUJER CASADA: La tujer casade puede sér declarada
prodiga, no siendo incomPatible la tutela de la mddiga con la auloridad ma-
rital; entender lo contrario iria conira el art. 222 gue permite Pedir la de-
claracion de Dprodigalidad ol conyuge —marido ¥ mujer— Y no s6lo a la
mujer.

PRODIGALIDAD: MATRIMONIO DE La DECLARADA PRODIGA: El matrimonio de la
declareda vrodiga no extingue automdiicamente e «ipso dure» la tutela, sien-
do necesario que la autoridad judicial, en juicio contradictorio, haga la de-
claracion de haber cesado In causa que motivd la tutela, como et los CA50s
de locura o enfermedad menial.

TERCERfA DE DOMINIO: DELIMITACION DE SU AMBITO: Este juicio esPecial se
contrac, segin el 1.532 en relacidn con el 1539, al supuesto de que en la efe-
cucion se embarguen bienes que atribuyéndose al deudor y ejecutado en red-
lidad no le perienezcan y sean ProPiedad de tercero, implicando esta terceria
una qccion reivindicatoria gque Ppara que prospere precisa que se pruebe el
dominio.

TERCERIA DE DOMINIO: CUANDO No PROCEDE: No procede la terceric de domi-
nio, habiéndose enttblado indebidamenie ésta, cuando el tercero que se esti-
mo dafiado por una ejecucion indebida sobre bienes Pprobios, pero que como
tales bienes propios de él quedaron embargados, Por estar ligados por algufa
rélacion con los afectados Por la ejecucion. [S. 6 de julio de 1962; ha lugar.]

Nota: En cuanto a prodigalidad de la mujer casada esta Sentencia sienta
estas tres importantes afirmaciones:

1.2 La mujer cagada puede ser declarada prodiga, pues no encuentra en
el matrimonio el freno necesario para impedir su tendencia al desérden.

2.2 El matrimonio de la declarada prdédiga no extingue «ipso iure» la tu-
tela, siendo necesaria declaracién judicial en juicio contradictorio.

3.0 El juez podrd o no estimar que ha cesado la causa (278 C. c¢.) que
motivé la declaracion de prodigalidad. (J. M. P.).

7. SIMUIACION: CUESTION PR HECHO: La sSimulacidon de los contrains., po-
revestir fundamentalmetiie una cuestion de hecho, es materin de la libre
apreciacion del jurgador, debiendo Drevalecer el criterio de éste a menos que
sea combutido por ¢l cauce del numero T del 1.692 L. e. ¢. [S. 23 de junio
de 1962; no ha lugar.]

Nora: Entendemos que apreciar si se da o no la simulacidn es cuestién
de derecho y no de hecho, como dice el T. S. Lo gque pasa es que, normal-



1094 Anuario de Derecho civil

mente, el problema y la dificultad estard en la fijacion de los hechos. Pero pro-
bados éstos. decidir si hay o no simulacién es cuestion de derecho, atacable
por la via del ntimero 1.0 y no del 70 L. E. C. (J. M. P.)

8. INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: SIMULACION: Lg interDretfacion y co-
Lificacion de los megocios juridicos corresponde al Tribunagl de Instancia y
su criterio debe Drevalecer en casgcion, mieniras permanezca deniro de los
limites racionales de lo que la vida de relacion ofrece con casi uniformidaed
o insistencia, como lo es en Gealicia —donde la Ppropiedad territorial no se
halla en gemeral inscrita—, al emplearse Pare garantizar el préstamo, la com-
praventa con pacto de retro, en combinacion con el arrendamiento al vende-
dor de las cosas vendidas. [S. 30 de noviembre de 1961; no ha lugar.]

9. INTERPRETACION DE CONTRATO DE ARRIENDO: Como Primera regla de in-
terpretacion de los contratos se ha de estar ol sentido literal o gramatical del
texio, de tal suerie que s6lo en caso de duda es dable acudir a la intencién o
elemenios sicoldgicos de los contratantes.

PRUEBA: DOCUMENTOS FISCALES EN KL ORDEN CiviL: Los documentos fFiscales
no tienen trascendencia decisiva en los derechos civiles. [S. 25 de junio de
1962; no ha lugar.]

10. CARCA DE LA PRUEBA: TERCER{A DE DOMINIO: ARRENDAMIENTO: NO obstan-
te lo dispuesto en el art. 1.214 C. c., corresponde al demandado la prueba de
aquellos hechos gue son impeditivos u obstativos al éxito de la aceidn entg-
blada contra €l y, por ello, acreditado por el tercerista el arriendo de la finca
embargaba que le daba derecho al percibo de una parte de sus frutos, Gebid
el ejecutante acreditar su afirmacion de que el arrendalor carecia de facul-
tades para otorgar diCho arrendamiento en la fecha en que lo hizo. [S. ¢ de
febrero de 1961; no ha Iugar.]

II. Derechos reales s

1. ACCION REIVINDICATORIA: IDENTIFICACION DE LA COsA: Es necesario Ppard
el éxito de lao accidn reivindicatoria Ta identificacion de la cosa reivindicada,
cualquicra que sean los titulos, vdlidos o nulos, que ostente la parte deman-
dada. [S. 17 de febrero de 1962; Do ha Iugar.] )

2. TERCERIA DE DOMINIO: DELIMITACION DE SU AMBITO.— -TERCERIA DE poMI-
NIO: CUANDO NO PROCEDE: Ver S, 6 de julio de 1962 (I, 6).

3. Tirvno v mopo: Como se desprende de los arts. 609 y 1,095 del C. ¢. el
dominio no se transmite Por la mera perfeccién del contrato si no es seguida
de tradicicn, por lo que, auntque exista una sentencia condenando al otorge-
miento de lag correspondiente escritura de venta a favor del titular de un de-
recho de opcion, o adquiere este derecho real sobre la cosa mighiras no Se
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otorgue aquella y se haga la tradicion (bastard, en su caso, la insirumental
del 1462, II C. c.).

RECTIFICACION DEL REGISTRO: LEGITIMACION AcTiva: La accién de rectifica-
cién del Registro es inseParable del dominio o derécho real del que se derive,
por lo que no puede ser ejercitada si hay titulo, pero no tradicion. [S. 30 de
junio de 1962; ha lugar.]

4. CONCEPTO DE PRECARIO: El precario cofsiste en el uso o disfruie de cosa
ajena sin que medie rente ni ofra ragén que la condescendencia del poseedor
real, de cuya voluntad depende poner término a su propia folerancia. Se halla
en situacion de precario el vendedor de una finca que se comprometic ¢ en-
tregarla libremente al camPrador en fecha determinada ¥ no cumplié su com-
Promiso, sin que obste a lu calificacion de precarista el que el vendedor haya
abanado en el tiempo de su ocupaciOn algun recibo de contribucion si el
pago se hizo por acto umnilateral no contractual y con facultad de repercutir
el pago. [8. 6 de abril de 1962; na ha lugar.]

5. PRECARIO: CUESTION COMPLEJA: Acreditada la comncurrencia de los ele
mentos que, conforme al art. 1.565, num. 3.0 L. E. C. integran el Precario, no
constituyen cuestiones complejas que obsten al desahucio las alegadas por la
demandada de indole afectiva o sentimental y parentesco espiritual con el
demaondante. [8. 22 de junio de 1962; no ha lugar.]

6. PRECARIO: LEGITIMACION ACTIVA DEL PROPIETARIOC ARRENDADUR FRENTE A
TERCERO: E! propietario arrendador es parte legitima para interponer juicio
de desghucio conira un tercero, ya que ol arrendar la cosa sélo cedié la pose-
sidn natural e inmediata, conservando Il civil y mediate, o sea, lu posesicn
real a titulo de duefio de que habla el art. 1.564 L. e. c.

AMBITO DEL JUICIO DE DESAHUCIO: La esfera de accion del procedimiento de
desahucio por precario queda circunscrita al eramen del titulo imvocado por
el actor y de la situacidn del demandado como poseedor material sin titulo
Y sin pagar merced, con independencia del contrato de arrendamicnto que
bueda ligar a aquél con un fercero. [S. 22 de marzo de 1962; No ha lugar.]

7. 'TERCERfA REGISTRAL: ART. 38, III, I.. H.: SOBRESEIMIENTO DE OFICIO: Kl
sobreseimiento que Procede en caso de terceria registral habrd de hacerse de
oficio. [S. 8 de julio de 1962; no ha lugar.]

III. Obligaciones

1. DOCUMENTO PRIVADO: TERCEROS: Los firmant€s de un documento prive-
do y sus represeniqdos o causahabientes 1o pucden ser considerados coto ter-
ceros a efectos de lo dispuesto en el art. 1.227 del Codigo civil.

CONTRATOS ADMINISTRATIVOS Y CONTRATOS CIVILES: Hay que distinguir entre
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los contratos que relacionan a la Administracién con los que tienen a su car-
go la prestacién de servicios Dublicos e incluso a o Administracion con los
usuarios —que vertenecen o la esfera del Derecho administrativo— y aguellos
otros con los gue los intermediarios en la Presiacicn de los servicios buscon
ios medios de relacionarse con los particulares pare la ejecucion, por su cuen-
ta, de lo juncion mediadora, inles como Tos referentes a la publicidad, arren-
damiento de locales, suministros de elestricidad, agua, etc., em los cuales no
interviene ni directa ni indirectamente el Estzdo, que sdlo de manerq indirecta
afectan al servicio Y que pertenecen ¢ la esfera del Derecho privedo, tenien-
do este cardcter el de arrendamiento de un local para administracion de lo-
teria.

CALIFICACION DEL ARRENDAMIENTO DE LOCAL PARA ADMINISTRACION DE LOTERIA:
No puede decirse que el local arrendado con tal destino sea una dependencia
del Estado y puesto gue en el mismo se ejerce una actividad comercial con
fin de lucro es correcta la calificacién como local de megocio, con tantq mayor
razdn si se Dactd, exPresamente, como destino, ademds de lo venta de bille-
tes de loteria, la de géneros de escritorio.

TRANSMISION MORTIS CAUSA DEL DERECHO ARRENDATICIO DE LOCAL DE NEGOCIO:
CESACION EN ALGUNA DE LAS ACTIVIDADES EN EL EJERCIDAS: No es obsidculo para
la transmision del derecho arrendaticio el que al fallecimiento del arrenda-
tario hubiera de cesarse en una de las dos actividades comerciales en el Jo-
cal desarrolladas, aunque se considerase como la Drincipal, pues nada se opo-
ne ¢ que la Secundaria Pase a cobrar mayor imporiancia.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO: CAMEIO DE ACTIVIDAD INDUSTRIAL O MERCAN-
I El cambio de destino mo es, por si mismo, causa de resolucion ni hace
perder su naturaleza y efectos al colirato, mientras en el local se desarrollen
actividades de industria, comercio o fin lucrativo. [S. 18 de junio de 1962;
no ha lugar.]

Nora: Realiza esta notable sentencia una serie de declaraciones de gran
interés, tanto en lo referente a la distincién entre los contratog de indole
civil, de 10s de cardcter administrativo, como en lo relativo a la calificacién
de log arriendos de localcs destinados a Administracién de Loterias, y a la
adecuada apreciacidn de los efectos del cambio de negocio ejercido en el
loeal. La calificacion como locales de mnegocio de las Administraciones de
Toterias viene determinada por la naturaleza claramente mercantil de la
actividad desarrollada en cllas; la Instruccién General de Loterias de 23 de
marzo de 1956 demuestra claramente que en tales Administraciones se rea-
lizan habitualmente, con animo de lucro, operaciones do comision de vents sin
que cl hecho de que los efectos vendidos sean cfcctos estanct wWdos desviriiic en.
10 mas minimo el caricter mercantil del trafico; el art. 157 de la Instrucciom,
dice que las Administracionos podrin ser conocidas de forma comercial con
el nombre que g¢ registre a su favor; el 258 habla de que en los locales en
que exista «otra industriay habra la suficiente scparacidn y distancia entre
ambas, y el art. 182 sefiala que log Administradores de loterias disfrutaran
por 1a venta de los billetes las comisiones sefialadas. Con esta sentencia gueda
disipado el confusionismo suscitado en la materia y desautorizado el criterio
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de una antigua resolucién de 21 de noviembre de 1953 de la Audiencia de
Sevilla que por considerar a los estanqgueros como funcionarios priblicos
afirmé la asimilaciér de los estancos a las viviendas. (J. P. R.)

2. ARBITRAJE DE EQUIDAD: ARBITRAJE DE COLEGIO PROFESIONAL: No estd com-
prendido en la Ley de Arbitrajes de Derecho Privado de 22 de ditiembre de
1953, el acuerdo adoptado Por la Junia Directiva de un Colegio Oficial de
Agentes y Comisionistas de Aduanas, conforme a su Reglamento interior
(no publicado en €l «Boletin Oficial del Esicdo» y aprobedo por el Director
General del Ramo), aunque se refiera o una cuestion e¥istenie entre un Co-
fegiado y un particular no colegiado, sitndo por clic improcedente el recurso
de nulidad interpuesto contra el citado acuerdo. [S. 23 de abril de 1962; no
ha Iugar.]

3. ARBITRAJE DE FQUIDAD: MATERIA ARRENDATICIA: RECURSO DE NULIDAD: El
recurso de nulidad solo puede fundarse en alguna de las causas tarativaments
enumeradas en el nim. 3.0 del art. 1.691 en relacién con el pdrrafo 2.° del
articulo 487, ambos de la L. E. C., sin que deba entenderse incluida también
pese al art. 14 de o L. de Arbitrajes de 22 de diciembre fde 1953, lo de haber
resuelto 1os drbitros cuestiones relativas a derecho meceSario o referentes o
arrendamientos urbanos, Pues oungue en ellos hoya normas de derecho nece-
sario, no significa que la totalidad de la materia tenga ese cardcter e incluso
se admite la renuncia que, traspasando los Umites del art. 6.° L. A. U. fiene
tugar después de adquirido el derecho mediante su ingorporacién al patri-
monio.

ARBITRAJE DE EQUIDAD: RECURSO DE NULIAD: No se Puede mediante este
recurso interferir todo el proceso de elaboracion del fallo, obstaculizando el
mévil de paz ¥ equidad que Dreside el arbitrafe y desnaturalizando sus carac-
teres de sencillez y confianza, debiendo apreciar el sentido de las cldusulas
compromisorias no aisladamente, sino por el conjunto de todas ellas y sin
que los drbitros, siempre que no traspasen los limites objetivos del compro-
miso, estén obligados a interpretprlo con demasiada restriccién. [S. 4 de
mayoe de 1962; no ha Iugar.]

4. ARBITRAJE DE EQUIDAD: LAUDO FUERA DE PLA%O: Kl transcursc del plazo
pactado sin lg decisién arbitral extingue el compromiso, y si se dié en plazo
extempordneo es nulo por inobservancia del requisto formal del tiempo. [S. 3
de julio de 1962; ha lugar.]

5. CONTRATO ALEATORIO; CONTRATO CONDICIONAL: INTERPRETACION DE CONTRA-
T0: Es condicional ¥ 1o aleatorio, por depender la obligacidn de una de las
partes de un «contecimicnto futuro e incierio, el contrato de prospeccion de
agas por virtud del cual el contratista se comPrometié o reulivar a su costa
los {rabajos necesarios si el caudal alumbrado no excedia de cinco mil litros
por hora. [S. 14 de mayo de 1962; no ha lugar.]

La desafortunada redaccién del art. 1.790 C. c. da base para confundir los
contratos aleatorios con los condicionales. La doctrina, desde Sixcmez Ro-
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MAN, los ha distinguido con precisidn. Ultimamente Nricond s. v. Aleq en En-
ciclovedia del Diritto, dice que la distincién es tan clara que no merece la
pena de plantearse siquiera. En el caso del recurso —contratista que recla-
ma. el importe de Ios trabajos— la calificacién del contrato era casi irrelevante.
G. G. C)

6. CoBRO DE Lo INDEBIDO: Existe cobro de lo indebido cuando el accipiens
recibid la suma reclamada o iravés de un asiento contable realizado por umn
tercero por cuetita del solvens, y Posteriormente se demuestra que tal suma
era indebida, surgiendo, en consecuencia, la obligacion de restituirla en quien
la habia recibido.

DOCUMENTO AUTENTICO: Los documentos que ya fueron itenidos en cuenta
por la sentencia no se Pueden invocar em casacion como determinantes del
error en la apreciacion de la Pprueba. Si se entiende gue mo se interpretan
adecuadamente, tol erronea interpretacidn debe ampararse en el nim. 1. ¥y
no en el num, 1.0 del art. 1.692 de L E. C.

Forocorra: No es documento auténtico la fotocopia cuya eficacia DProcesal
ha sido expresamente imdugnada por la contraparte. [S. 25 de mayo de 1962;
no ha lugar.]

7. RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL Y EXTRACONTRACTUAL: NO ACUMUILABLE: Ta-
les responsabilidades no se pueden exigir a lo vez, como derivadas de unos
mismos hechos, sino que habrd que exigir solamente la que de ellos corres-
ponda.

CLAUSULA PENAL: VARIOS SENTIDOS DE ESTA: La cldusulae venal puede tener
estas funciones: 1.° Liquidatoria de perjuicios —jfuncién normal si ofra cosa
no se estipula, 1.152—; 2.° funcién cumulativa —es preciso que se pacte, si
no, no se da, Pues se excluye en el 1153, II; 3.0 funcién «penitencialis», o
de pena —es preciso que se Pacte; si nada se dice, excluida por 1.153, I—.
[S. 13 de junio de 1962; no ha lugar.] '

8. DaNosg POR IMPRUDENCIA: Incurre en una falta elemental de Dreczucion
la mujer que circula en bicicleta Portafdo en lo mano dereCha una hoz de
labransa sin enfundar, con la que también asia el manillar del vehiculo, 1o
que dificultaba el regular funcionamiento de éste, alcanzando a un Nific de
ocho afios causdndole lesiones.

Caso FORTULTO: Es ung categoria juridica contradictoria con la de la cul-
pa. [S. 22 de marzo de 1962; no ha lugar.]

9. CONCURSO NECESARIO DE ACREEDORES: REQUISITOS: CONSIGNACION DE 1O DE-
BIo: La declaracion de concurso necesario exige: 1.7) gque erxistan dos o mds
ejecuciones pendientes conira el mismo acreedor, y 2.°) que no se haya en-
contrado en alguna de ellas bienes libres de oira responsebilidad bastantes a
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cubrir la cantidad adecuada; falta el primer reguisito cuando el deudor pagn
el princival ¥ consigna para itiereses Y costus antes de ser declarado en concur-
s0, 0 cuando consigna Para el Principal ititerés y costas, o cuando se declara
nuio el juicio efecutivo aunque esté pendiente de abelacion. [S. 29 de marzo
de 1962; no ha lugar.]

IV. Arrendamiento de cosas

1. TITULARIDAD ARRENDATICIA: PRUEBA: DOCUMENTIO PRIVADO OTORGADO POR
ANTERIOR ARRENDATARIO: PRUEBA DE UN SUPUESTO CoARRIENDO: Olorgado origi-
nariamente un arriendo en favor de persona determinada, no es prueba de
lo existencia de un cogrriendo en favor de dicho inquilino y de un hermano
de éste un documenio privado en que el anterior propietario del inmueble
afirma el hecho del cotrriendo, ya que este doyumento no ha sido recorocido
por el actual arrendador y frente a él existe ¢l hecho de qué, con posterio-
ridad al supuesto coarriendo, el antiguo Propietario dirigié una demanda do
desahucio sélo contra el inguilino originario y evtendio los recibos de arriendo
a nombre del mismo. [S. 18 de junio de 1962; ha lugar.}

2. CALIFICACION DE CONTRATO DE ARRIENDO: «LocaLn: «Localw es un vocablo
mds genérico que «solarn», por estar referido a un terreno conm edificacidn o
sin ella.

CALIFICACION: SOLAR O LOCAL DE NEGOCIO: CONSTRUCCION SECUNDARIA Y NO
PERMANENTE: COBRO DE INCREMENTOS ESTABLECIDOS m 1A LAU: Hay que atén-
der « las condiciones fisicas existentes al momenio de la celebracion del con-
trato para determinar si las instolaciones en la cose arrefdada sirven de base
a la calificacion del arriendo como correspondiente ¢ solar o a local de me-
gocio. Una edificacion, al ser accidental e inapropiada, por la falta de per-
manencia, para servir de base materizl al ejercicio de industria o comercio
no permite atribuir ol local ni la condicidn amplia de vivienda-morada, mi
la restrictiva de local de megocio hizbitable. No obsta a la calificacion del
arriendo como de solar el que se hubieran percibido, en relacién al mismo.
los aumentos autorizados por la LAU. [8. 23 de junio de 1962; no ha lugar.}

Nora: Se trata de una cubierta o cobertizo de teja plana sostenida por vigas
de madera, de cardcter desmontable y sin las condiciones exigidas por las
Ordenanzas Muicipales ¥ la costumbre para las edificaciones.

3. CALIFICACION DEL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO: CARACTERISTICAS Fisicas
¥ DESTINO CUNTRACTUAL: Son cosas distintas le clase de edificio que se arriem-
da v el destino para el que se arrietda y ast, un edificio construido para local
de negocio puede arrendarse para almacén y viceversa. [S. 11 de mayo de
1962; no ha lugar.]

4. CALIFICACION DE ARRENDAMIENTO: VIVIENDA O LOCAL DE Nmgocio: En [os
oasos en que el documento confractual esté redactado en férminos amfibo-
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16gicos es logico que se acuda, pora detrminar la intencidn de los conirar
tantes, a actos coetdneos y posteriores de los mismos. Del hecho de que en
los recibos se haga rejerencia a la «eass que haditan el arrendatario, de gue
los qumentos abonados hayan sido los correspondicnies a vivienda y el pre-
dominio desmedido de la superficie destifade o vivienda y lo pocs entidad
dz la industria empiazada en un reducido patio del Iocol arrendado hay gue
deducir que €l destino de éste es el de vivienda.

POSTULACION: APELACION: No vicle la Ley, lo Audieicia que tienc por com-
parecido al Procurador que, al personarse aniz ella, lo hace por escrifo en
que se remite al poder obranie en los autos y que dicho Tribunal ticne
a su disposicion por habérsele remitido los autos originales.

RECURSO pe APELACION: La gpelcidn no es mds que un recurso ordinario,
dentro de lo concepcion unituric de Proceso. [8. 26 de febrevo de 1962;
ha lugar.}

5. KENUNCIA DE BENEFICIOS EN MATERIA ARRENDATICIA URBANA: RENUNCIA
AL EJERCICIO DX DIVERSAS ACCIONES RESOLUTORIAS: Es wvdlide la cldusula por
o que el arrendador rénuncia exbresamente ¢ todo derecho que pudiera
tener a cumentos de alquileres de lg vivienda y a formalar desahucio alguno
contra el arrendatario si no fuere debido a faita de pago. [8. 27 de abril
de 1962; ha lugar.]

Nota: Se basa la sentencia en el articulo 6 de la LAU y en el término
«podray utilizado en el articulo 115 de la misma. Se agrega en los funda-
mentos de derecho que hay que reconocer la validez de la cldusula, con
tanta mayor razdén si s tiene en cuenfa su caracter de compensaciéin por
coniraprestacién de benciicios recibidos por el atrendador y concluye di-
ciendo que la cldusula debe mantenerse, no sélo por razones de indole
legal, sino por motivos de «equidad obligacional» (J. P. R.)

6. SUBROGACION DE VIVIENDA INTER VIVOS: TIEMPO: PRESUNCIONES. ERROR
DE HECHO: Del mero hecho de que ¢l arrendatario ubandone su vivienda
dzjando en él a su mujer e hifo no puede deducirse gque lo realizara comn
dnimo de abendongr su domicilio. [S. 11 de abril de 1962; ha lugar.}

Nora: Ningin reparo cabe formular a la anierior doctrina pero si 1o
sugiere la libertad con que la Sala I del Tribunal Supremo ha revigado
los presupuestos facticos de la sentencia recwrrida en términos que supo-
nen un manifiesto deshordamiento del estrecho cauce del articulo 136 de
la. LAU. Se declard probado por la Audiencia que el arrendaturio se habio
ausentado del piso en agosto de 1957 y que ¢l 6 de febrero de 1958 el
arrendador notificd que cedia la vivienda o uno de sus hijos. El arrenda-
tario rceurrente reconocié que se habia ausentado del piso y de spafia
on agosto de 1957, pero alegd que no cabin contundir el hecho de la salida
del piso con Ja cesion, Bl ‘Uribunal Supremo afirma que’ con anterioridad
a la carta notificatorin de la subrogacidn no hay manifestacidn o decision
ror parte del arrndatario, de su propdsito de querer ausentarse (1) y que
la notificacidn es la primera manifestacion de la voluntad del mismo de no
querer seguir ocupando la vivienda que lleva en arrendamientc y querer
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cedérsela a su hijo. Con la simple base del documento de notificacion
considera el Tribunal Supremo acreditado el error de hecho de la Audiencia
al sefalar como fecha de la cesidn la de agosto de 1957 y contra el
criterio de los dos drganos de instancia absuelve al inquiling de la de-
manda. Lo que elude ia sentencia anotada es la resolucién de la disyuntiva
acertadamente planteada por la parte recurrida: o la cesidn se realizd en
agosto y en tal supuesto procede la resolucién por haberse realizado la
notificacion de la misma fuera del plazo legal o ge produjo en febrero
siguiente y en tal supuesto procede también la resolucién por haberse rea-
lizado la subrogacidn sin darse el requisito de convivencia actual entre
subrogante y subrogado. Nétese que las tesis mantenidas por el Tribunal
Supremo a! reformar el presupuesto factico de la sentencia recurrida
suponen no ya s6lo una simple afirmacion de hecho deducida del simple
contraste entre los hechos afirmados en la sentencia de la Sala a quo
y el contenido del documento, sino el resultado de un juicio de valoracién
juridica de determinados hechos, de determinacidn, del alcance y signifi-
cacion, en derecho de circunstancias facticas mds propias del recurso por
infraccion de ley que del basado —como lo fué el de autos-— en el puro
error de hecho (causa 4. del art. 136). (J. P. R.)

7. DENEGACION DE PRORROGA ARRENDATICIA POR NECESIDAD: IRREGULARIDAD EN
EL. REQUERIMIENTO: Es irregi.ar el requerimienio denegatorio de prérroga de
un local arrendodo para oficing, si se ofrece como indemnizacion el im-
porte de una anualidad de renfa, en vez de las dos legalmente previstas.
IS. 6 de junio de 1962; no ha lugar.]

8. DENEGACION DE PRORROGA POR NO USO: PRUEBA: La Prueba de libros de lo
que puede deducirse la realizacion de ciertas actlividades sociales Mo es bas-
tunte para desvirtuar el hecho del cierre del loced deducido por o Audien.ia
de declaraciones testificales, de falta de alta de contribucicn, del escaso consu-
mio de energia eléctica y de ciertos documentos bajo fe Totarial. [S. 30 de
junio de 1962; no ha lugar.]

9. DENEGACION DE PRORROGA POR CIERRE: JUSTA CAUSA: ENFERMEDAD: NO se-
ria razonuble ni humano considerar justa couse Pare el cierre fe un local,
la enfermedad leve, pero de duracion indefinida, y en cambio no estimor asi
la enfermedad grave o incurable que mo ha impedido al arrendatario el uso
del local al que acude, aungue seq de un modo intermitente y esporddico.
[S. 8 de mayo de 1962; no ha lugar.]

10. DENEGACION DE PRORROGA POR CIERRE DE LOCAL: CONVERSION DE LOCAL
DE NEGOCIO EN ALMACEN: Constituye no uso el conmwvertir un local de ncgocio en
almacén.,

INJUSTICIA NOTORIA: FORMALISMO: INFRACCION DE NORMAS SOBRE APORTACION
pE pOCUMENTOS: La infraccidn de lus mormas Procesales sobre aportacion de
documentos no puede combelirse con base en la cause 3.2 de injusticia noto-
ria —infraccion de ley o doctrina-—, sino al amparo de lo ségunda —quebran-
tomiento de formalidades—. Es causa de inudmision y desestimacién del re-
curso el hecho de no exDresar, en pdrrafos separados y numerados, los mo-
tivos del recurso.
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INJUSTICIA NOTORIA: ERROR DE HECHO: RECONOCIMIENTO JUDICIAL: E] recono-
cimiento judicial no constituye Prueba pericial ni documental ¥ 10 es apio,
por tanto, para demostrar en el recurse de injusticia notoria el error de he-
cho Odenunciado. [S. 27 de junio de 19262; no ha lugar.]

11. RESOLUCION NUMERUS CLAUSUS DE CAUSAS RESOLUTORIAS: Establecido por
la LAU el «numerus clausus» de causas resolutorias no pertenece al poder dis-
positivo de las partes la creacidn de otras cousas mo ComPrendidas tarativa-
mente en el art. 114 de la LAU. —

CAMBIO DE CONFIGURACION: CONCEPTO DE CONFIGURACION: SUSTITUCION DE ELE-
MENTOS DE La CONSTRUCCION: El cambio de configuracion es un concepto juri-
dico en que necesariamente han de jugar numerosos elementos que lo hacen
cirounstancial y contingente, por lo que no pueden establecerse normas abstrac-
tas vy debe determinarse en cada caso en concreto. No cambia la configura-
cién la sustitucion de un altillo peligroso por su estado ruinoso, por otro que
reline mayores condiciones de Seguridad, manteniendo la estructure, aparien-
cia y distribucidn arquitéeténica del espacio y la finalidad de lo obra, ni
tammpoco lo reconstruccién de dos Paramentos de mamposterid. [S. 28 de
mayo de 1962; no ha lugar.]

Nora: No se olvide que, pese a lo que se dice en el primerc de los anfe-
riores péarrafos, el art 114 de la LAU no agota todos los supuestos de reso-
Jucidén arrendaticia, ni siquiers los que se producen a instancia del arrenda-
dor. Basta recordar que la propia LAU sefiala como causas de resolucién la
negativa a la aceptacién de incrementos legitimos —art. 101—, la pérdida de
la cosa arrendada —art. 118—. Lo que si cabe afirmar es que no cabe aplicar
a log arriendos sometidos a la LAU causas de resolucién no previstas en la
misma, aungue se hallen pactadas contractualmente y aunque la validez de
tales pactos pretenda ampararse en lag normas due autorizan la renunciabiz
lidad de ciertos beneficios, ya que a través de dicha renuncia se vulneraria el
principio fundamental de prérroga forzosa que €s irrenunciable y que no
puede ser menoscabado, ni aun en via indirecta, por medio de una abusiva
ampliacién de las causas de resolucién confractual.

Nétese en la anterior sentencia la confirmacidén de la doctrina que afirma
que el concepto de configuracién tiene cardcter juridico lo que permite atacar
las apreciaciones que sobre la materia se hayan formulado en la instancia
por la via de la causa 3.° —infraccién de Ley— del recurso de injusticia no-
toria. Constituira cuestién de hecho el tema relativo a si se han efectuado o
no determinadas mutaciones en la situacion fisica de la cosa arrendada —tema
que solo podra ser abordado en injusticia notoria al amparo de la causa
4.— pero el relativo a si tales mutaciones entrafian o no el cambio o modi-
ficacién. de configuracién a que se refiere la Ley supone una cuestién estric-
tamente juridica. (J. P. R.)

12. RESOLUCION POR TRASPASO 0 SUBARRIENDO: PRESUNCION: HECHOS QUE NO
OBSTAN A LA PRESUNCION: Ni g continuacion de la tituluridad de los servicios
de suministros de agua, clectricidad, ¥ teléfono a nombre del arrendatario, ni
la ocupacién por la presunta cesionaria o subarrendataria de otros locales,
Para su trdfico, ni las vicisitudes en el prgo por el arrendatario, en la con-
tribucion Para su comercio, arguyen nada conira la realitad de los hechos
que declara probada lo sentencig recurrida y de los que no cabe considerar
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ilégice lo presumicién de subarriendo o frasPaso. [S. 30 de abril de 1962; no
ha Iugar.]

Los hechos bdsicos de los que el 6rgang a gquo dedujo la cxistencia de
traspaso o subarriendo fueron: el arrendatario vendié a la cesionaria o sub-
arrendataria todas las existencia de mercaderias del local de negocio asi como
los enseres y elementos del negocip vy ademébs se dio de baja de la confribu-

cion correspondiente y se afilié a efectos de seguros sociales como obrero asa-
lariado de la adquirente.

13. ARRENDAMIENTOS URBANOS: LOCAL DE NEGOCIO: SUBARRIENDO: Existe aulo-
rizacion del arrendador para el subarriendo cuando aquélla se ha otorgado
por el cdminisirador, dotado de Doderes tan amplios que en ellos se com-

renden no solamenie los actos Propios de la administracion, sito también

los de riguroso domitio, debiendo comprenderse por ello, tanto la facultad
de autorizar los subarriendos que en lo sucesivo puédan celebrarse como la
de confirmar los ya ezistentes. [S. 7 de marzo de 1962; no ha lugar.]

14, DESAHUCIO POR SUBARRIENDO PARCIAL: AUTORIZACION: INTERPRETACION:
La autorigacion para subarréndar a los empleados de la entidad arrendataria
no faculte para hacerlo o quien Dresia servicios a la misma por cuenla pro-
via, pues en derecho no cabe confundir el contrato de arrendgmiento de ser-
vicios genéricos sin dependencic de quien los aprovecha, con el especifico de
empleo, laboral o de trabajo por cuenia ajena. [S. 18 de mayo de 1962; no
ha lugar.]

15. CONCEPTO DE TRASPASO: TraspPaso es la cesion hecha Dor el arrendaio-
rio, del derecho de uso del local a un tercero que se subroga en el contrato
de arrendamiento.

APLICACION EXCLUSIVA DEL TRASPASO AL ARRENDAMIENTO: PRETENDIDO TRASPA-
S0 DEL DERECHO SUBARRENDATICIO: El traspaso en lag LAU es Prerrogaiive ex-
clusiva del arréndatario y no cabe aplicar por chalogia al subarriendo lo pre-
visto para el arrendamiento en cuanio a traspaso. [S. 27 de abril de 1962;

no ha lugar.]

Nora: La anterior doctrina hay que entenderla referida al traspaso regu-
lado en los arts. 29 y sigs. de la LAU, es decir, al que se produce sin necc-
sidad de consentimiento del arrendador aungue mediando el cumplimiento de
clertos requisitos, ya que ningln inconveniente hay en el «traspaso» o cesion
de derechos subarrendaticios si consienten en ello el arrendador y el sub-

arrendador. (J. P. R.)

16, 'TRASPASO DE LOCAL DE NEGOCIO: CONCEPTO: El {raspdso es una enajeho-
cion onerosa en virtud de lg cual se Droduce un cambio de sujelo en el uso
y disfrute del local.

SUPUESTO CONSENTIMIENTO DEL TRASPASO POR EL ARRENDADOR: E] consenti-
miento del arrendador no puede deducirse del cambio de nombre en el abono
17
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al sérvicio telefomico prestado ai arrendatario, ni de los anumncios en dia-
rios Yy revistas que no revelan olra cosa que la exteriorizacion de la rea-
lidad del traspaso ¥ a lo mds el conocimiento del mismo por el arrendador,
acto no confundible con una manifestacion de voluniad.

RESOLUCION POR TRASPASO REALIZADO CON ANTERIORIDAD A IA LAU: EI De-
creto de 21 de enero de 1936 al autorizar al arrendador & mo reconocer la
subrogacion no ajustada « las circunstancias previsias, doba lugar al 7a-
cimiento de la accion dz desahucio cofitra el ocupanie por traspaso ilegal.
[S. 5 de mayo de 1962; no ha lugar.]

17. ARRENDAMIENTO URBANO: TRASPASO INCONSENTIDO: PRESUNCION: La susti-
fucién de la persona del crrendatario por otra en el disfrule y posesion arren-
daticia del local dado en locaciéw implica en realidad la forma duridica
de un subarriendo o traspaso que, al no cumplir lus formalidades que la
LAU exige, dan origen o la resolucién. |S. 8 de marzo de 1962; no ha lugar.]

18. ARRENDAMIENTO URBANO: TRASPASO INCONSENTIDO: PRESUNCION: Debe
presumirse la existencia de ¢ trasmision ilegal, causa de resolucién en lu
ocupacion por un tercero no arrendalario de parte o de todo el local arren-
dado, sea de forma compartida o de tipo excluyenie. [S. 18 de febrero de
1962; no ha lugar.

19, CAMBIO DE CONFIGURACION: OBRAS IMPLICITAMENTE AUTORIZADAS: Si en
el conirato se estimé esencial la obligacion del arrendatario de realigar, por
su cuenta las obras para la conservacidin del edificio y su adaptacién al fin
estipulado, deben estimarse autorizadas lus obras de variacion de la situacion
de hueco en ¢l acceso o la azotea y de colocacion de umn Perfil de mampos-
teria en ésta, obras obligadas por Lx seguridad de los escolares y de escasa
trascendencia, si tienen alguna en la configuracién del local destinado «a
pension escolar por afectar solo a la ceotea, comstituide por una cubierta
llana, cuya elemental figura dificilmenie puede considérarse modificada
por las obras expresadas. [S. 10 de abril de 1962; ha lugar.]

20. OBRAS QUE ALTERAN LA CONFIGURACION: CONSENTIMIENTO POR EI. ANTERIO
ARRENDADOR: El documento Privedo de autorizacion suscrito por el anterior
arrendador, no puede acréditar 'a certeza de que tal supuesto declaracién de
voluntad se hayu emitido con anterioridad o sw presentacion en el juicio re-
solutorio: el citado documento 1o tiene mds valor gue el de una Pruebg 1es-
tifical coniradicha por la formalisacion de la eseritura pidblica do enajenacion
del inmueble.

DOCUMENTO PRIVADO: RECONOUIMIENTO: EI documento privado, para su cfica-
cia, ha de str reconovido legalmente, Yy el reconocimientio ha de hacerse por
la parte a que pPerjudigque, creunstancia que no se da en el caso de autos, en
que el documento no puede alegarse gque conténga una confesién de antece-
dente nmunifestacion de voluntad del arterior titulzr dominical, ya que el actor
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y actual propietario ha de rePutarse fercero, résvecto al mismo, a efectos del
art. 1.227 del C. c¢. [8. 14 de mayo de 1962; nc ha Ilugar.]

Nora: Se advierte en la més reciente jurisprudencia. la tendencia a consi-
derar como tercero al adquirente de una finca respecto a los documentos
privados arrendaticios otorgados por el propietario anterior; semejante orien-
tacion, aunque inspirada cn el deseo de evitar graves abusos derivados de po-
sibles coniabulaciones entre el vendedor y el arrendatario choca con el cri-
terio que viene dominando en los Tribunales de instancia y el que ha parecido
inspirar en algunas ocasiones al propio Tribunal Supremo en materia de auto-
rizaciones concedidas por el anterior propietario y abre paso, a su vez, a un

grave quebranto de la posicidn de los arrendatarios en los supuestos de cambio
de arrendador. Ei derecho de prérroga forzosa del contrato de arriendo, po-
dria debilitarse peligrosamente a través de la aplicacidon de la doctrina que
coneidera como tercero al adgquirente de la finca. (J. P. R.)

21, CAMBIO DE CONFIGURACION: SUSTITUCION DE MATERIALES: NO ¢s causa de
resolucion la sustitucion, por material de ladrillo, de [z madera qQue antes
Jformaba une habitacion, pues en nada afecta aquélla ¢ la forma o configura-
cion del locgl. [S. 8 de junio de 1962; no ha lugar.]

22. PRESCRIPCION DE ACCIONES RESOLUTORIAS ARRENDATICIAS: Las gcciones re-
so;utorias por obras que alteran la configuracién, Pprescriben a los guince
afios.

RESOLUCION POR CAMBIO DE CONFIGURACION: ANEXION DE HABITAC.ON A LOCAL
COMO PRUEBA DE APERTURA DE COMUNICACION: La «anfelidny « un local, de
uha habitacion de local ajeno, presupone [z abertura de una comunicaCion
entre ambas, si era la Unica forma prdctica de hacer efectiva tal anexrion
por lo que la fecha de esta ltino debe reputarse la de las obres de ape:-
tura.

CONSENTIMIENTO DE INFRACCIONES CONSTITUTIVAS DE CAUSAS RESOLUTORIAS:
Si bicn es doctrina reiterata lo de que el mero refraso en el ejercicio de
acciones resoliwtorias mo implica, por si solo el consentimienio de los he-
chos gzneradores de las acciones, ello no obsta o que el retraso, unido
a otras circunstancias sirva para deducir con enlace Preciso y directo se-
gin las reg'as del criterio humano, tal consentimicnto. [S. 20 de junio
de 1962]

23. REToRNO PACTADO. RENTA: Si ante lo sifuacion ruinosa de lo fincq, sin
dar lugar a la resolucidn del contrato, convinieron arrendador e inquilino
en que realizedas las obras de reconstruccion por el primero volviese el
sequndo o ocuparie no sefiglando la refia que hubiere de abonarse. es acer-
tado el eriterio del Tribunal a quo @l fijarla analdgiczmente conforme al ar-
ticulo 84 L. A. U., aunque dicho Dreceblo esté dictado para otro supuesto.

RECURS0 DE INJUSTICIA NOTORIA: INCOMPETENCIA DE JURISDICCION: EI articu-
lo 151 L. A. U. no se refiere a la jurisdiccion de los tribunales, sino al



1106 Anuario de Derecho civil

procedimiento que debe seguirse, y por ello su infraccién mo puede alegarse
al amparo de la causa 1.0 del articulo 136 (incompetencia de jurisdiccion),
sino al de la cousa 2.0 (quebraniamiento de las formualidodes esenciales del
juicio) en el caso de que hubiese mediado indefension. [S. 6 de abril de 1962;
no ha lugar.]

24, ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: APARCERIA: PACTO PROHIBIDO: El pacto por
el cual el aparcero cultivador garantizg al concedente un minimo de rendi-
miento de lo finca dada en aparceria es um Pacto conirario al articulo 43
de lo Ley de 1935, porque priva al conirclo de su Cardcier aleatorio para las
partes, que exige que ambas pariiciven de lus pérdidas o ganancias que
ocurran, ¥ por lo tanto debe considerdarse prohibido y ne puesto, por la ine
justicia que puede rebreseniar pare el aparcero ol tener que enlregar al
concedente mayor contidad de frutos que lo que le corresponderia Segiumn
los Droducidos efectivamente por la finca. [8. 30 de junio de 1962; Sala
de lo Social.]

25. ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: RETRACTO: OBLIGACION DE CONSIGNAR O
AFIANZAR: CADUCIDAD DE LA ACCION: La obligacion de consighar el Precio
de enajenacién o de afianzar ecsa cotsignacidn para cuanto aquél sea
conocido, que establece el articulo 1618, 2° de la Ley de Enjuiciamiento
civil, es de inexcusable cumplimisnio para toda persona natural o juridica
que ©pretendg hacer wuso de la accion de retracto, incluso para las
Corporaciones a que se refiere el articulo 661 de la Ley de Régimen Local.
[S. 14 de junio de 1962; Sala de lo Social]

ANTECEDENTES: Uha Junta Vecinal entabla retracto arrendaticio rcspecto
de parte de una finca vendida por el arrendador el 17 de junio. La demanda
se interpone el 14 de septiembre. El Juez admite la demanda y requiere
al actor para que preste fianza, lo que se lleva a efecto el 24 de septiembre.
La sentencia de primera instancia desestima la pretensién, porque habia
caducado la accidn debido a que la fianza se presté fuera de plazo. La Au-
diencia Territorial confirma la sentencia. Se interpone recurso de revisidn,
fundandose en que el articulo 651 de la Ley de Régimen Local €xime a las
Corporaciones locales de prestar fianza ante los Tribunales de cualquier
jurisdicecién. Bl Tribunal Supremo rechaza €l recurso basandose en gue el
articulo 1.618 L. E. C. es aplicable también a esas Corporaciones, reforzando
este criterio el articulo 15 del Reglamento de Arrendamientos Rusticos
de 1959 que atribuye a dichas Corporaciones todos log derechos y obligaciones
(con alguna excepeion) establecidas en el mismo, cuando actlian como arren-
dadores, arrendatarios o aparceros.

ComENTaARIO: Interesante scentencia ésta, por diversas razones. En primer
lugar plantea ¢l problema (no nuevo, ciertamente, puesto que son bastantes
las sentencias dictadas en este mismo sentido) del verdadero significado
que tiene la consignacién del precio o su afianzamiento si no fuera conocido,
en la demanda de retracto. de la naturaleza juridica del mismio retracto y
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concretamente de la sentencia que lo estime, es decir, si es conhstitutiva
o de condena. En segundo lugar tiene la novedad de declarar que la exsn-
cién de la obligacion de afianzar ante cualquier Tribunal u organismo ad-
ministrativo del articulo 661 de la Ley de Régimen I.ocal no es aplicable
al cazo contemplado. Esta doctrina parece contraria al sistema general de
derogacion de las leyes, y desde luego no nos convence en absoluto la ar-
gumentacion empleada a base de un precepto reglamentario gque no tiine
el alcance que quiere darie la sentencia. Mas justificada aparece la solucida
con una interpretacién finalista de los preceptos en discordia, sobre todo,
si considerando la sentencis de retracto como congtitutiva, se viera en 1la
consignacidén del precio no un simple afianciamiento, sino casi un precio
o contraprestacién de que ha de disponer el juez para pronunciar el re-
tracto. (A. P. V.)

V. Familia.

1. LiTIs EXPENSAS: ALHAJAS DE VALOR INDETERMINADO: Declarado probado
que la mujer posece wlhajas de valor indeterminado y que tiene un legado
de 25.000 pesetas mo hecho efectivo, résulta que dispoie de medios econd-
micos que con indebPendéncia de los dz su esposo, serian por si solos causa
determinante de lo dencgacion del beneficip de pobreza parc litigar, caso
de solicitud, lo que hace imnecesaria la provision de fondos solicitada a través
de la institucion de las litis exbensas. [S. 25 de junio de 1962; ha lugar.]

2. LICENCIA JUDICIAT, RESPECTA A PARAFERNALES: CONYUGES SEPARADOS DE HE-
cHo: Si los cOnyuges estdn separados de hecho procede la autorizacion
judicial a la mujer casadw, en caso de negativa del marido, [S. 12 de mayo
de 1962; no ha lugar]

Nota: Aungue si no lo dice la Sentencia se deduce de ella.

3. MUJER CASADA COMO PARTE DEMANDADA EN PROCESO RELATIVO A PARAFERNA-
LES: DEMANDA DIRIGIDA CORTRA EL MARIDO COMO REPRESENTANTE DE LA MUJER:
Demandado el marido en su propio mombre y como representante legai de
su maugjer, en Proceso relativo a der€cho arrendaticio de naturaleze parafernal
de la mujer, hay que considerar demandados a ambos coényuges.

PROCESO ARRENDATICIO URBANO: COMPETENCIA DE LOS JUZGADOS DR PRIMERA
INSTANCIA: VIVIENDA EN QUE SE EJERCE PROFESION COLEGIADA: ES compeiente
el Jueg de primera Instancie, si en la viviende desempediac profesion colegiada
el marido de la arretdataria demandadzs, como representanie legal suyo, ya
que el marido, como jefe de faemilia atrae hacia si la competenciz de los Juz-
gados de 1.* Instancia. [S. 10 de mayo de 1962; no ha lugar]

4, TFILIACION NATURAL: POSESION DE ESTADO: De [og tres elemenios que inte-
gran lo posesidn de estado, nomen, troctatus ¥y famo o reputatio, tratdndose
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de la filiacion natural es de singular wvalor el segundo, comportamiento del
vadre para con el hijo, caracterizado Ppor tres exriremos: minienimienio,
educacion ¥y colocacion en calidod de padre, de forma que hago preésumible
la vowuntad de éste de trofar como hijo al reclamante. [S. 1 de junio
de 1962; no ha lugar.]

5. PILIACION NATURAL: POSESION DE ESTADO: Lo confinuidad que exige
el articulo 135 nmiumero 2.0 C. c¢., consiste en una dctuacion ininterrumdida
reveladora de la libre voluntad del padre, o de su fwmilia en su cuso, de
tener como hijo naturel a quien, fundodo en ella Pretende su reconocimientio,
correspondiendo al Tribunal de Instaticia la abrecircion de los hechos y aclos
probados, aunque su conclusién cn el caso de ser errénea pueda combatirss
en casacion. [8. 4 de abril de 1962; no ha lugar.]

. ALIMENTOS PROVISIONALES: cuawria: Si bien corresponde ol Tribunal
de Instancig fijar la cuantia de los alimentss, su determinacion es impud-
nable en casacidn cuando no se ajusta de modo notorio a la provorciotalidud
rrecediuada en ¢l articulo 146 C. c. siendo manifiesta la GesproPorcién que
eriste e el presente caso entre los ingresos mensuales del climentante,
5.464,15 peseilas, y la caniitad de 500,— pesetfds que la sentencia recurrida
sefiala a favor deo su esposa. [S. 14 de abril de 1962; ha lugar.]

Y. DEUDA DE ALIMENTOS: ACUERDO ENTRE OBLIGADOS: NO son aPlicables las li-
mitdciones de los articulos 150 y 151 C. e. cugado no se reclama propPiamente
una obligacion legal de alimenios, sio el cumplimiento de un acucrdo verbal
por virtud del cual los dos hermsnos se comprometicron ¢ pdser ula conti-
dod a sus dos hermanas que habian aswmido personalmente la obligacidn de
cuidar del padre.

TRANSACCION: No Constituye un requisito esemncial de la transaccién la en-
trega reciproca de Prestaciones. [S. 8 de marzo de 1962; no ha lugar.]

Se trataba de una cldusula accesoria de un contrato de transaccidn, por
la cual dos de los hijos se comprometen a pasar una suma a sus dos herma-
nas para atender a la manutencion y enfermedad de su padre. Una vez fla-

llccido el padre, se reclaman las diferencias dejadas de abonar a las hermanas.

VI. Sucesiones

1. RETRACTO DE COUMREDEROS: VLNTA A EXTRARO: ADQUISICION POR CONDOMI-
Nio: Por gertrafion en el 1.937 C. ¢. ha de entenderse extrasio ¢ la comunidad
hereditarie, por lo que Procede el relracto de coherederos, qunque el adqui-
rente fuera condominio de uno de los bienes integrantes del caudal relicto.
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INTRANSMISIBILIDAD DE LA CUALIDAD DE HEREDERO: La cualidad de hercdero es
de cardcter Personalisimo e intransmisivle. [S. 9 de octubre de 1962; no ha
lugar.]

CONTADOR-PARTIDOR: HEREDERC QUE RENUNCIA A FAVOR DE OTRO COHEREDERG: NO
puade hacer la particion, por estar denfro de Ilo prohibicidn del 1.055 C. ¢, el
heredero nombrado contador-partidor que renuncia l¢ herencia en beneficio
de ofro coheredero, Pues segun el 1.000, 2.0 C. ¢, ya lo acepid. [S. 18 de
mayo de 1962; no ha lugar.]

3. CAPACIDAD PARA TESTAR: PRESUNCION: La capacidad Ppara testar se Pre-
sume siempre, ¥y la afirmacion del Notario y testigos de lo onpacidad del fes-
tador s6lo puede ser destruida por Prueba evidenie @n confrario.

CAPACIDAD PARA TESTAR: CARGA DE LA PRUEBS: Hay qQue distinguir entre el
inedruz declarado y el incapag de hecho, siendo en este segundo cuso de cargo
de quien afirma la incapacidad su Pru€bg, con mayor rigor frente a la afir-
macion de capacidad que hace cl Notario en €l testcmenio abierto. [S. 12 de
mayo de 1962; no ha lugar.]

4., TESTAMENTO OLOGRAFO: PROTOCOLIZACION: CONCEPTO DE LA (RESIDENCIAY
DEL 692, II, C. c.: E! término «residencian del pdrrafo II del 692 C. ¢. 1o se
refiere a residenciu administrativa, i guarde relacion con el concepto de do-
micilio que el art. 40 C. c. equipara «l d» residencia habitual, sino que se re-
fiere a lg presencia real o con cesa abierta del que haya de ser citado en el
vartido judicial en que se suscita el cxpediente.

FPROTOCOLIZACION DE TESTAMENTO OLOGRAFO: COTEJO PERICIAL DE LETRAS: Au?
después de acordado por el Juer el Cotejo pericial de letras, puede, después
de oir al Perito y recibir su informe, prescindir de la prdetica posterior del
Cotejo que previene el 609 L. e. c., puesto que esta diligencia pars mejor pro-
vzer la ordena el juez «ex oficion y estd fuera del poder dispositivo de las
vartes, no siendo necesaria para la valides del procedimiento de protocoliza-
cion de testamento ologrofo.

INTREPRETACION DE TESTAMENTO: No pueden extenderse las disposicionss
testamrantarias o mds de lo que su tenor literal exPresa.

INTERFRETACION: SOlo se hallon autorizadas lus interbretaciotes cuando lu
oscuridd o lo duda las hacen precisas para una acertada resolucion, [S. 21
de fehrero de 1962; no ha lugar.]

5, ALBACEA EN CATALUNA: LEGISLACION ApLICABLE: Los contadores partidores
no han estado regulados en el D. calaldn haste la vigente Compilacion, G-
rente de fuerza retroactiva, rigiendo antes de ditha Compilacidn en cuanto al
plazo para desembefiar su cargo el art. 1.057 ¢n relacion con el 904 C'. c. [S. 16
de mayo de 1962; no ha lugar.]



1110 Anuario de Derecho civil
DERECHO MERCANTIL,

1. NULIDAD DE ACUERDO SOCIAL: INFRACCION DEL DERECHO DE INFORMACION: ES
nulo el acuerdo aProbatorio de la rendicién de las cuentas sociales si mo se
ponen a disposicidn de un consejero y accionista los documentos por €l re-
clamados ovorfunamente a fin de instruirse con verdadero conocimienio de
causa de los hechos ofrecidos a debate. [S. 4 de noviembre de 1962; estima-
toria.]

Nora: La causa de nulidad estimada es la infraccién del art. 65 LSA que
consagra el derccho de informacién del accionista, cuya amplitud habia sido
objeto de anteriores pronunciamientos del T. S.

Con relacién a la presente Sentencia, la persona z quien se deniega la in-
formacion pedida retine la doble cualidad de consejero —representante de la
minoria— y de socio. Tal coincidencia de cualilades en la misma persona
produce cierta confusion porque no se llega a separar totelmente la parte que
es atribuible a una y otra en la nulidad pronunciada.

En efecto, el T. S. estima que el acuerdo estd afectado por un vicio de
nulidad «radical y de pleno derecho» —por infraccién del art. 65-- sl «no sc
facilité la informacidn requerida referente a los acuerdos comprendidos en
el orden del dia, derecho invocado oportunamente por el Consejero y accio-
nista Sr. ...». La «oportunidad» —es decir, el instante temporal— y las cir-
cunstancias que concurrieron en el ejercicip de este derecho se contienen en
el primer resultando: «... el Consejero Sr. ... a medio de acta nofarial requi-
rié a la Gerencia para que pusiera a su disposicidn como o fal Consejero en
la oficina de la Entidad, todos los libros referentes o la Contabilidad de la
misma y otros, para comprobar las operaciones realizadas por la Sociedad...
y la Gerencia, invocando el art. 110 de la Ley se negd, manifestando que sélo
pondria a su disposicién el Balance, la cuenta dc pérdidas y gananciag, la
propuesta de distribucion de beneficios y la memoria.»; sin embargo, «pare-
ce claro que el art. 110 se refiere a los accionistas, pero el Sr. ... pedia como
Consejerop. Sobre el desconocimiento por la sentencia de instancia de esta
negativa articula el recurso su primer motivo de impugnacidn, al amparo
del ntm. 1.» del art. 1.691 LEC por violacién de los arts. 65 y 67 LSA en re-
lacién con €l art. 4 C. c. y la doctrina legal contenida en diversas sentencias
alegadas. Pero en la exposicién de este motivo se hace hincapié en que el
sefior ... no era tan s6lo Consejero de lo Sociedad, sino al propio tiempo acr
cionista, cualidad de la que no podia prescindir, y, en fal concepto, siendo
ademas representante de la minoria, no podia serle negado el derecho de
informacion...».

Por ello, csta decisién no puede considerarse como un retorno claro y sin
matizaciones, de la direccidn jurisprudencial preconizada por la S. 3-V-1956
-—dictada para atender necesidades derivadas de la sucesion temporal del C6-
digo de C. v de la LSA— segun la cual ¢l socio tiene derecho a examinar
directamente los libros de contabilidad, direccidn que no parece ajustarse a
los textos legales ni a la doctrina (V. Garmicurs, El derecho de informacion
del accionista en la ley de sociedades andnimas, en Homenaje a don Nicolds
Péres Serrano, Madrid, 1959, I, pdgs. 481 y ss. URfa, Derecho Mercamntil,
Madrid, 1962, 3.* ed., pig. 272 GrroNy TrNa Sociedades Mercantiles. Leccio-
nes, Valladolid, 1962, 2 ed,, II-2, pag. 516) y cuya exactitud se va cenirando
en una muy interesante elaboracidn por lag SS. de 28-IV-1960 y 29-1-1962.

En el mismo considerando gue acoge el recurso, también se aduce como
razén para estimar demegado el ejercicio del derecho de imformacidn el he-
cho de que 10 se permitiera la asistencia de notario en la junta ordinaria
para hacer constar las incidencias y deliberaciones. Pero el peso de la argu-
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mentacidn recae, «sobre todon, en €l otra aspecto ya indicado —falta de acce-
so a los libros de contabilidad. (J. F. D.)

2. JUNTA GENERAL: DERECHO DE ASISTENCIA DEL SOCI0 QUE HA VENDIDO ACCIO-
NES CUYA TRANSMISION ESTA SUJETA A RESTRICCIONES: Cuando los esigtutos exi-
gen el consentimienio de la junia general para que la venla de lus ccciones
adquiera plena eficacia, la venta esid sometida o condicidn suspensiva y, Dor
tanto, el vendedor puede Gsistir a lo juntia y particiPar en las votaciofes con
las aeciones vendidas condicionaimente.

IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES: LEGITIMACION: EL socio, que, en su cali-
dad de presidente de la junta genercl, admitié sin protesta que otro socio par-
ticipe en la reunion, carece de legitimacion para impugnar el acuzrdo adopia-
do, basdndose después en que el dltimo no era titular de una porte de lus ac-
cionles con las cuales concurrio a la junia.

IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES: CUESTION NO COMPRENDIDA EN EL ORDEN
pEL pia: La ampliacion del orden del dia publicada en el anuncio de convo-
cztoria hace el acuerdo anulable o pelicion de parte interesada, sin que pueda
apreciarse de oficio dicho vicio al amparo del art. 4 del C. c.

IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES: ALEGACION DE HECHOS FUNDAMENTADORES
DE La ACCION: No Pueden anmularse los acuerdos sociales a cofisecuencia del
ejercicio de una accién de impugnacion cusndo los hechos fundomentadores
no se alegaron en la demanda, sino en e escrito de alegaciones ante la Au-
diencia, ya que la congruencia afecta no s6lo a las Deticiones de las partes,
sino también a los hechos bdsicos que las sustenten. [S. 28 de junio de 1962;
desestimatoria.]

NoTa: El art. 47 LSA admite la eficacia de las limitaciones a la libre trans-
misibilidad de las acciones expresamente impuestas en log estatutos sociales.
Esta declaracién —que expresa una direccién constante en la politica juridica
de todog los ordenamientos— no deja resue.tos todos los problemas que
puede suscitar el funcionamiento de las correspondientes clausulas incluidas
en los estatutos.

La cuestion que resuelve el T. S. es la siguiente:: é¢cudl es la situacion de
los derechos de caracter administrativo —asistencia y voto— que correspon-
den a lag acciones vendidas mientras la sociedad no ha expresado, por me:lio
del Srgano cstatutariamente competente, su consentimiento? Durante el tiem-
po que media entre.la venta y la emision del consentimiento social, 1a socle-
dada puede desconocer al adquirente de las acciones. Las relaciones inter partes
son irrelevantes para la sociedad y, por tanto, el adquirente que no ha obte-
nido atin el piacet no puede asistir a la junta. Por ofro lado, existe un nego-
cio juridico mediante el cual el socio pretende que otra persona se sustituya
en su posicién juridica, exteriorizando con tal negoeio la falta de int: rés en lo
sociedad, De esta situacidn de las partcs del ncgocio de enajenacion, se ha
qucrido deducir que los derechos administrativoz perteneciente a las acciones
cuya transmision est4d pendiente de aprobacion se encuentran suspendidos.
(Asi, por falta de anotacion en c¢l libro de acciones nominativas, GRASSETTI,
Diritto di intervento e diritto di voto in caso di trasferimento di azioni me-
diante girate, RDC, 1948, I, pags. 46 y ss.). Pero —irente a la tesis del re-
currente en. este sentido— el T. S. considera que en estas circunstancias se
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ha celebrado una vente bajo condicidn suspensiva. El consentimiento de la
sociedad no e€s un elemento constitutivo del negocio de enajenacién. sino
que tan solo suspende la eficacia de un negocio ya perfecto. Por tanto, el
vendedor continta siendo socio, y, en esta condicién, puede asistir a la junta,
ejercitando durante la misma los derechos que corresponden a las acciones
vendidas hajo condicidn.

Por otro lado, el orden del dia, no contenia, entre las materias que iban
a tratarse en la junta, la referente a la concesion del placst a la venta efec-
tuada. Este hecho no se alegé en la demanda ante el Juzgado de 1.» Instanc'a,
sino ante la Audiencia Territorial en el escrito de alegaciones. El T. S. con-
sidera que este vicio no acarrea la nulidad del acuerdo, sino la mera impugna-
bilidad del mismo, que se hace valer mediante una accién constitutiva. Por
tanto, la sentencia tiene que desestimar la accion ejercitada cuando el he-
cho no se alegsd oportunamente en la demanda, en cuanto gque este
hecho histérico delimita la accidn de impugnacion deducida en el pro-
ceso (Sobre identificacion de acciones, Guasp, Derecho Procesal civil, Madrid,
1956, pags. 243 y 330; GOMrz ORBANEJA v HERCE QUEMADA, Derecho procesal
civil, Madrid, 1961, 5.* ed., pags. 204). (J. F. D.)

3. ARRENDAMIENTO CONCERTADO EN NOMBRE PROPIO POR EL FACIOR O REPRE-
SENTANTE DE UNA EMPRESA: Cuando el factor o representanie de wna sociedad
mercaittil ce’ebra conitratos que caen fuera de la ¢érdoita del comercio y no
son mercantiles por su naturaleza, como el de arrendamiento de un local, no
ha lugar a que la persona que con él contrata, ajena a la empresa, tenga que
presumir que actila como repPresentante de ésta, mdrime si no lo manifiesta y
dice expresamente que obra con Propia responsabilidad individual sin in-
vocar representacién o initeres de oilra persona. .

TRASPASO: CONCERTO: El traspaso es una eNajenacion onerosa por virtud de
la cual se prolduce un cambio de sujeto en el uso y disfrute del local.

TRASPASO IRREGULAR REALIZADO CON ANTERIORIDAD A LA LAU: El {raspaso rea-
lizado irreguldrmente durante la vigencia del D. de 21 de enero de 1936, fa-
culta al arrendador a ejercitar el desahucio. [S. 1 de junio de 1962; no ha
lugar.]

4. COMPRAVENTA MERCANTIL: DEPOSITO JUDICIAL DE LAS MERCADERIAS: La res-
cision del conirato por lo sola voluniad del comprador supone un incumpli-
miento por su parte que autoriza al vendedor para mo tener que cumplir las
garantics procesales ¢ que obligan los arts. 332 y 339 del C. de C. [S. 3 de
noviembre de 1960; 1o ha lugar.]

5, COMPRAVENTA MERCANTIL: VENTA SOBRE UNOS PLANOS: Concertada ung ven-
ta de mucbles que habian de fabricarse sobre unos planos, no puede soste-
nerse que se oPerd sobre tnuestras conocidas en el comercio « efectos del re-
huse de ls mercancia. [S. 23 de noviembre de 1960.]

5. COMPRAVENTA MERCANTIL: LUGAR DEL PAGo: Kl lugar de¢l pago es €l fijo-
do en el contralo, y. si no se¢ hubiere fijado, deberd hacerse en el lugzr en
el que se haga entrega de la cosa vendida, conforme @l art. 1.500 del C. c.
[88. 3 de mayo de 1961; 25 de junio de 1958; 8 de febrero de 1962; 12 de
febrero de 1962.1
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5. COMPRAVENTA MERCANTIL: LUGAR DE ENXTREGA: A falta de pacto en con-
trario, se entiende gue los géneros de comercio se entrégan en el esiobleci-
miento mercantil del vendedor. {SS. 4 de marzo de 1961; 25 de junio de 1958;
3 de marzo de 1961; 4 de octubre de 1961; 8 de febrero de 1962; 12 de fe-
brero de 1962,

8. COMPRAVENTA MERCANTIL: LUGAR DE LA ENTREGA: PORTE DEBIDO Y PORTE
PAGADO: Si la mercancia vidja Por cuenta y ri€sgo del comdrador (Porte de-
bido) la énirega se Dresume hecha en el lugar donde el vendedor tiene su
establecimiento, y st viaja @ porte pagado y riesgo del vendedor se presuine
hecha la entrega en el domicilio del comprador. [SS. 3 de marzo de 1961;
12 de enero de 1960, ha lugar; 2 de abril de 1962.]

9. COMPRAVENTA MERCANTIL: PRESUNCION DE PORTE DEBIDO: A falta de Dbacto
en conirario se entiende que las mercancias son enviadas al couprador por
su cuenta, czrgo y riesgo. [S. 4 de marzo de 1961.]

10. COMPRAVENTA MERCANTIL: JUEZ COMPETENTE: A jalta de sumision expresa o
tdcita a un jusgado determinado, es competente el jues del lugar en que deba
cumplirse la obligacion cuyo cumplimiento se reclama. [88. 25 de junio de 1958;
12 de enero de 1960, ha lugar; 18 de abril de 1962; 2 de abril de 1962; 12 de
febrero de 1962; 2 de mayo de 1962; 26 de mayo de 1962; 4 de noviembre
de 1959.]

11. COMFRAVENTA MERCANTIL: JUEZ COMPETENTE PARA RECLAMAR EI PRECIO!
GIRO DE LETRAS DE CAMBIO: Es juez comdeiente, salvo sumision, el del lugar de
entrega de los mercancigs en el que hay que hacer el pago, sin que el hecho
de girarse letras de cambio, pagaderas en el domicilio del comprador oltere
la competeticia, Pues constituyen simplemente unz facilitacion del pago —sal-
vo que se efercite accion cambiaria. [88. 5 de diciembre de 1959, no ha lugar;
29 de enero de 196V, ha lugar; 8 de febrero de 1962; 3 de marzo de 1951; 2
de abril de 1962.]

DERECHO PROCESAL

1. «LEGITIMARIO Ap CAUSAM»: La insuficiencia de titulos en que la actora
funda su prelension constituye una cuestion de fondo que afecla a la efica-
cia de la aceion ejercitada y no a la legitimacion procesal. [S. 18 de mayo
de 1962; ha lugar.]

2. Bastantmo; Comparccido en la primera instancia el procurador del de-
mandante con un bastunteo sin firma, era necesario para el éxito del resur-
so que se hubiese recurrido contra la providencia que tuvo a dicho Drocura-
dor por parte (art, 1.693 L. E. C.), ¥y que se haya producido por tal acuerdo
indefension (art. 136, causa 22 L. A. U.) [S. 10 de marzo de 1262; ro ha
lugar.]
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3. DOCUMENTO PRIVADO: ELEVACION A ESCRITURA PUBLICA: BOCUMENTG FPRIVA-
Do PROTOCOLIZADO: No estdn a disbosicion del actor a los efectos del art. 504
I. E. C. los documentos privados, cuya elevacion dretende a escritura viblica,
que fueron protocolizados notarialmente, y por ello cumplié el requisito que
dicho articulo estublece, al presentar copias fehacicnies de los mismos, ya
que por Prohibicion exbresa del art. 32 de la Ley del Notariado, no podia ha-
cerlc de otro modo ¥ de no ser asi se privaria al documento privado proto-
colizado Qe la posibilidad de su elevocidn o esCritura publica. [8. 27 de mayo
de 1960; ha lugar.]

Interpuesta. demanda sobre elevacion a escritura piiblica de tres docu-
mentos privados de compra-venta que habian sido protocolizados notarial-
mente, acompafidndose con la demanda testimonio de los mismos expedido
por el Notario y fotocopias adveradas también por dicho fedatario, el Juzga-
dor estimd la demanda, siendo su sentencia revocada por la A. T. por csti-
mar con base en el art. 602 L. E., C. que debieron presentarse junto con la
demanda los documentos privados originales. El T. 8. dec.ara habecr lugar
al recurso de casacién fundandose en la doctrina gue ha quedado extractada.

4. ARRENDAMIENTO URBANC DE VIVIENDA SOMETIDO A L. A, U.. QUEBRANTA-
MIENTO DE FORMA: SOlo es estimable cuando ha Droducido indefensidn y
cuando el que lo alega ha agotedo todos los medios que la ley pore a su
disposicion para subsaftar tel irregularidad procesal, incluso el recurso
de nulided de acluaciones ejercitubles desde gue se conoce el defecto P
que suspende la sustanciacion del procedimiento. [S. 9 de mayo de 1962;
no ha lugar.] -

El defecto procesal alegado consistia en haber dictado sentencia en pri-
mera instancia un Juez que no intervino en la vista, defecto que sblo fué
alegado durante la vista de la segunda instancia.

5. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: VIOLACION DE NORMAS SOBRE VALOR PRO-
BATORIO: CAUCE ADECUADO: La infraccién de normas sobre wvalor probatorio
de los documentos publicos y privados y sobre la confesion, ha de acusarse
invocando lo causa 3.* —error de derccho-— y Mo la 4.2 —error dé hecho- -
[S. 28 de mayo de 1962; no ha lugar.]

6. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: ALEGACION DE ERROR DE HECHO: CLASES
DE PRULBA: El reconocimiento judicial, la confesion y la pruebg testifical
o son aptas para acreditar el error de hecho en ¢l recurso de injusticiu
notoria, Ain en el subuesto de que la conclusion a que el recurrente llegue
vor su apreciacion de la Drueba, sea mds persuasive Yy razonable que lu
contraria obtenida por el Juggudor, no s¢ produce defecto que pueda hacer
viable el recurso si no se aeredita ol error de la Sale de instancia mediante

ruebe pericial o docwmental. [S. 6 de junio de 1962; no ha lugar.]

7. DBENEFICIO DE POBREZA: RECURSO DE CASACION: CAUCION JURATORIA: s des-
estimable recurso si el recurrente declarado pobre ha omitido el requisifo
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de prestar la caucion fjuraforic Drevisia en el mimero 4.° del articulo 14
L. E. C., en sustitucion del deposito que exige el mumero 3. del articulo 1.718
Yy que en este caso era Drocedente conforme al articulo 1.698, ambos del
mismo itexto legal [S. 4 de mayo y 4 de octubre de 1962; no ha lugar.]

8. DEFECT0O FORMAL DEL RECURSO: CITA COMO INFRINGIDO SOLAMENTE EL AR-
TicULo 4.0 C. c.: No se puede basar el motivo solamente en la violasidn
del articulo 4.0 del C. c., sino que se Precisa la invocacién de alglin otro
articulo determinante de la nulidad que el articulo 4.° Sefiala para los actos
contra ley.

ERROR DE DERECHO DEL 1.692, 7.°: Sdlo se comete cuando se infringe un
precepto legal no reconociendo a determinada prucba la eficacic que la
ley le concede, por lo que no puede basarse en la infraccion de ariiculos
reguwiadores de lu prdcetica o ejecucion de la prueba, no de valorativos de ésta.
[S. 5 de julio de 1962; no ha lugar.]

9. DOCUMENTO AUTENTICO EN CaAsACION: Carecen de autenticided las ma-
nifestaciones hechos por los litigantes en sus escritos, las vertidas en acia
notarial v las declaraciones de testigos. [S. 2 de junio de 1962; no ha lugar.}



Ill. SENTENCIAS DE SUPLICACION

1. Sentencias de Suplicacion de la Audiencia de Madrid
A cargo de Manuel TRENZADO RU
1. Derecho civil,

1. AWMBITO DEL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO : La plania baja dedicada a ne
gocio y el piso v otras dependencias comprendidas en el contrato no implica
diversidad de contratos diferencindos y distintos, stno que constiiuyen uno
solo, conforme piregiona la circunstancia de dependenciq de la vivienda, del
local de lu planta baja, en que se desarrolle el negocio, sin que el hecho de
que se asigne en el contrato, de la cantidad global del precio, parte a la plania
baju ¥y parte o la viviendg suponga esq divesidad (Sentencia de 7 de maygo
de 1962; no ha lugar.)

2. RENUNCIA DE DERECHO. REPRESENTACION: Como ¢l marido obrd, en la
renuncia gl derecho de negativa de prorroga, como representante de su mu-
jer y esta dio su consemtimiento tdcito de un modo indudable con la acep-
tacion del aumenio de precio pactado por el marido, es evidente que estd
obligada por la renuncia de éste (Sentencia de 4 de iulio de 1$62; no ha
lugar).

3  DISTINCION ENTRE LOS CONTRATOS DE SUPBARRIENDO Y HOSPEDAJE: El subq-
rrendatairio usa, de la cosq segun su destino, mediante el pago de la renta
convenida, beneficidndose o sufriendo pare ¢l las ventajas o periuicios que
de aguel 4so o disfrute se deriven por su trabajo o mor alealorias contin-
gencias, por el conilrario el huesped se limita a utilizar para su olojamien-
to o vivienda, parte de la cosa objeto del arrendamiento, utilizando parc
ello enseres o servicios del verdadero poscedor, mediuante el abono a éste de
una cantidad convenida en funcion del espacio ocupado y de los servicios
que la otra parie le presta (Sentencia de 30 de junio de 1962; no ha lugar)

4, SUBARRIENDO: AUTORIZACION TACITA: Cwando ¢l inquilino inicié su contra-
to de arrriendo de la casa, ya existian tales subarriendos, por lo que éstos,
fueron condiciones contractuales impuestas por la propiedad, por lo que
no se trata de subarriendos inconsentidos, sino qutorizados (Scntencia de 3
de julio de 1962; no ha lugar).

£, SBUBARRINNDO ! AUTORIZACION TACIIA: Kl hecho de cobrar la propiedad
un suplemenic de alquiler por el referido concepto, demotraba el conocimien-
to del subarriendo y hace preswmir su conformidad con las personas que,
como subarrendalarios, se encucntran en el piso (Sentencia de 19 de mayo
de 1962; no ha lugun).

6. CESION DI VIVIENDA: NOTIFICACION: No s¢ exige la formal motificacion
de lg cesion y subsiguiente ocupacion de la vivienda cedida, ni la conclu-
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yente prueba del conocimiento de ese hecho por el arrendador, pero si se
requiere que la ocupacion seq ostensible y manifiesta para que se puedu
lLcitamente presumir que llegaria a conocerse por cualquier persona me-
dianamente inteligente (Sentencia de 22 de junio de 1962; no ha lugar).

7. CEsSION DE VIVIENDA . NECESIDAD DE LA NOTIFICACION: De haber existi-
do tal cesion, ésta seria de naturaleza clandestina, v siendo desconocida
pare la propedad no podria werjudicarle, pues es principio general que las
cesiones «eben ser motificadas, y la caducidad se produce por la ocupacién
de la vivienda por el concesionario, es decir, que no basta la mera ocupacion
por ese tiempo, sine que el ocupante ftiene que ostentar, ademds, ese ca-
racler de cesionario de una manera visible y no oculta (Sentencia de § de
junio de 1962; no ha lugar).

8. CusrON: COMIENZO DEL PLAZO DE capucipap: El plazo de caducidad se
opera desde la misma fecha de lg cesion en favor del actual o actuales ocu-
pantes (Sentencia de 11 de mayo de 1962; no ha lugar).

¢ RETRACTO: NOTIFICACION: La notificacion de la enajenacion, se estima
bien hecha. pues se realizé entregando copia Lteral de la escritura de enaje-
nacién (Sentencia de 14 de mayo de 1962; no ha lugan).

10. SUBROGACION ;: PERSONAS CON DERECHO A ELLA: LOs sobrinos no se en-
cuentran en ningunce de las relaciones de parentesco que enumerd el articu-
io 59 de lu LAU (Sentencia de 17 de abril de 1962; no ha lugar).

11. DENEGACION DE PRORROGA: CAUSA: PROPIA NECESIDAD: Al fratar la ac-
tora de querer vivir em su piso adquirido, trata con ello de sutisfacer lu
necesidad de establecer con independencia su vida, creando un hogar pro-
vio, afin que no puede negarse a los célibes, y sin que este deseo implique
caprichosa conveniencia (Sentencia de 10 de mayo de 1962; no ha lugar).

12, DENEGACION DE PRORROGA: CAUSA: PROPIA NECESIDAD: Si el arrendador
debe residir en la poblacion, es duefio de la vivienda litigiosa y convive en
olra con un cuniado, hay que entender sin la menor duda que necesite aqué-
lla para si (Sentencia de 14 de mayo de 1962; no ha lugar).

13, DENEGACION DE PRORROGA: CAUSA: DESOCUPACION: No estd justificada
la desocupucion por el hecho de gque lg demandada, por motivos de enfer-
medad, vive en el domicilio de sus hijos por conveniencie propie (Senten-
cig de 12 de junio de 1962; no ha lugar).

14, DENEGACION DE PRORROGA: REQUISITO: JUSIIFICACION NECESARIA: No es
suficiente lg afirmacion pure y simple de la existencia de necesidad, sino
gue ha de dejurse constanciu de las circunstancias, razones o hechos que comns-
tituyen lo consa del nacimiento de la misma, pura que los ingquilinos puedan
defenderse si la causa alegada no es cierta o no es suficiente para determni-
nar lo necesidad de ocupacion de la vivienda por el arrendador o sus mds
préximos parientes.
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DENKGACION DE PRORROGA : REQUERIMIENTO : REQUISITOS: La gccién que tien-
de o la resolucion del contrato por causas que no se hicieron constar en el
reguerimiento, estd condenada al fracase por defectos substanciales (Senten-
cia de 30 de abril de 1962; ha lugar).

15. DENEGACION DE PRORROGA: REQUERIMIENTO: REQUISITOS: Ni lo LAU ni
la LEC obligan a consignar en el requerimiento, cuando se haga por medio
de geto de conciliacion, ningiun vprecepto legal y ello es logico, por su propia
naturalezq que hace innecesaria la asistencia téenica para evacuar tal aili-
gencig (Scntencia de 14 de mayo de 1962; ro ha Iugar).

16. RENTa: AUMENTo: Los aumentos de renias prevenidos en los Decre-
tos de 30 de movienbre de 1958 y 22 de julio de 1958, solo son aplicables a
los contraios vigentes en el momento de su publicacién pero no a los poste-
riores (Sentencia de 4 de julio de 1962; no ha lugar).

Norma: Hl Decreto de 17 de noviembre de 1960 se refiere al sometimiento
al régimen comun de la LAU de las edificaciones am. aradas por le Namada
Ley Salmén de 25 de junioc de 1935; y su articulo 4¢ establece que en el mo-
mento de cesar la exencion, los arrendadores tendran derecho a exigir a los
arrenduatarios las elevaciones de rentas autorizadas en los Decretos de 30
de noviembre de 1956 y 22 de julic de 1958 «segun la fecha de celebracion
del contrato de arrendamienton, y a esta frase se refiere el pronunciamiento
de esta Sentencia.

17. RESOLUCION DE CONTRATO: OBRAS: CONSENTIMIENTO: E! conocimiento
nopu ede sustituir a la autorizacion exigida por la ley para la realizacion
de obras (Sentencia de 18 de abril de 1962; no ha lugar).

18. RESOLUCION DE CONTRATO : OBRAS: CONFIGURACION: La consiruccion de
un tabique por el que se divide en dos uno habitacién, supone un cambio
esencial en la configuracion de la dependencia arrendade (Sentencia de 6
de abril de 1962; no ha lugar).

19. REsOLUCION DE CONTRATO: OBRAS: CONFIGURACION: Hay que tener en
cuenta que la «onfiguraciény hace referencia a la ordenacion de las par-
tes en el todo, por lo que hay que referirlu a la interna distribucidn de par-
tes de una cosa y eniender que la configuracién de ella se modifica cuando
tales partes se aumentan, disminuyen, qlteran o suprimen, variando pard
elio los elemenios que inlegran la edificacion, cuando de viviendas o locales
se trate (Sentencia de 28 de junio de 1962; no ha lugan).

20. REQUERIMIENTO PREVIC DEL DELCRETO DE 22 DE JULIO DE 18568: No es ne
cesario probar en el Acto de Concilincion documentalmente y de modo feha-
atente, la necesidad de la ocupacion, sino que es bastante para ello con que
se concrete y determine la causa de la wmisma en el indicado requerimiento.

CADUCGIDAD DE LA ACCION DE opCION DE COMPRA: Al dejar tmlnscurrir el plazo
legal pura ello concedido de treinta dias hdbiles siguientes al Acto de Con-
cilineion ha coducado tal derecho, de jorma que hace imposible su fardio
ejercicio (Sentencia de 21 de mayo de 1962; no ha lugar).
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21. Dfa FINAL DE UN PLAZO: VIGENCIA DE LA LEY SALMON: Si los Deneficios
de la Ley Salmon, concedidos a la casa de que se trata, terminan el 26 de
noviembre de 1961 u en ese mismo dia aporece presemtada lo demando, es
incuestionable que lu casg en cuestion estaba hasta las doce de la noche
de ese mismo dia sometida a los preceptos de la Ley y que por tanto al
presentarse lg demanda no se hablan ain extinguido sus beneficios (Sen-
tencia de 26 de mayo de 1962; no ha lugar). '

2. Derecho procesal.

1. RECURSO DE SUPLICACION: NATURALEZA: ROGACION: Como por la parte,
no se combaie erpresamente el aspecto del fallo atacado, ni se cita precep-
to alguno, ni doctrina jurisprudencial, que resulte infringida por tal condena,
es visto que no puede ser revisada en este recurso, por que estd fuerg del
control de este Tribunal, por falta de rogacion (Sentencia de 4 de mayo de
1962; ha lugar). E

2. RECURSO DE SUPLICACION: FORMALIZACION: El recurso no fue bien ad-
mitido pues se omitié el requisito justificativo del abono de las rentds, aun-
que la parte intentd subsanarlo por escrito de fecha posterior (Sentencia
de @ de julic de i962; nulidad de actuaciones).

2 TRECURSO DE SUPLICACION: FORMALIZACION: Dias después del fenecimien-
to del plazo para recurrir, se llevé a cabo la exigencia de la consignacién de
rentas, [0 que no supone su cumplimienio (Sentencia de 30 de mayo de 1962;
nulidad de actuaciones).

4. RECURSO DE SUPLICACION: FORMALIZACION: Emn el escrito se impugnan
las sentencias del juez Municipal vy del de Primera Instancia, siendo asi
que la suplicacion, por la indole del recurso y la revocacién, sélo puede
referirse a la dltima sentencia (Sentencia de 7 de junio de 1962; no ha Iugar).

5. RECURSO DE SUPLICACION . FORMALIZACION: No basta con invocar decla-
raciones de doctrina hechas con cardcter de geficralidad por nuestro mds
Altc Tribunal de Justicia, sino que es necesario que las mismas sean de per-
fecta aplicacion al caso que se debate (Sentencia de 12 de mayo de 1962; no

ha lugarn).

6. RECUBSO DE SUPLIGACION : LEGITIMACION: La legitimacion activa es pri-
mordial requisito que ha de existir en el momenio de plantearse lg litis, sin
que quepa la legal posibilidad de su subsanacion posterior (Sentencia de
4 de abril de 1962; no ha lugar).

7. IWECURSO DE SUPLICACION: MOTIVOS: La omision de los nombres, ape-
lidos vy circunstancias de cade une de las personas que en los aludidos con-
ceptos de convivientes y subarrendatarios, ocuparon u ocupan la vivienda,
no es motivo de recurso (Sentencia de 8 de junio de 1962; no ha lugar).
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8. RECURSOS DE SUPLICACION: EFECTOS: Al no haberse apreciado temeridad
por el juez, procede no hacer expresa condeng de las costas del recurso de
apelacion, estimdndose este motivoe del recurso, lo cual dard lugar unicamen-
te a la modificacion del «falloy recurrido en el indicado sentido, quedando
subsistente en cuanto a lo demds, porque tal infracion de cardcter adjetivo no
es motive suficiente para dejar sin efecto la sentencio del Juzgado (Senten-
cla de 5 de julio de 1962; nc ha lugar).

9. RECURSO DE SUPLICACION: CONDENA EN COSTAS: Del hecho de haber
aducido ocho motivos para fundamentar el recurso, basados todos ellos en
un s6lo hecho, se desprende una temeridad en la parte recurrente que debe
ser sancionada con la imposicion de costas (Sentencia de 7 de mayo de 1962;
no ha lugar).

10. RECURSO DE SUPLICACION: INCONGRUENCIA: La incongruencia no vpuede
generarse entre los supuestos de hecho que sirven de base ¢ los conside-
randos y aquellos que las partes afirman en sus respectivos escritos.

RECURSO DE SUPLICACION : NATURALEZA : Emn este trdmite esencialmente su-
mario v revisorio. s6lo pueden alegarse como motivos del recurso infraccio-
nes de preceptos sustantivos, por lo que no hay posibilidad de traer a debate
cuestiones adjetivas o de procedimiento que no afectan a la verdadera esen-
cig de las pretensiones de las paries y que durante el trdmite del proceso
o al final del mismo fueron resueltas para poder emtrar @ conocer sobre el
fondo de la cuestion, con la excepzion de algun precepto como el orticulo
359 de la LEC, gue aunque estd inserto en un ordenamiento rituario, hace
relacion ql fondo por ser determinante de la adecuacién y eficacia del pro-
nunciamiento: que lo definitiva resolucion ha de contener (Sentencia de 2
de junio de 1962; no ha lugar).



2. Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial de Barcelona

A cargo de José PERE RALUY

I. Derecho civil.

1. SUPUESTA CESION «INTER VIVOS» ALEGADA CON POSTERIORIDAD A LA MUERTE
DEL ARRENDATARIO: Alegada por el ocupante de una vivienda una supuesta
cesién «inter vivos» del arriendo reclizada en su favor por el arrendatario,
no cabe presumir el consentimiento del arrendador a dicha cesién —aun
de haberse producido ésta realmente— si el difumto inquilino siguié habi-
tando en la vivienda con el actual occupante hasta Ila fecha de su muerte
(Sentencia de 26 de junio de 1962; no ha lugar).

2. SUBROGACION ARRENDATICIA (MORTIS CAUSA»: CONVIVENCIA: SUBARRIENDO
CON PRORROGA FORZOSA: Si el matrimonio que ocupaba el piso en régimen
de subarriendo se separd, abandonondo la esposa el domiCilio comyugal du-
rante la enfermedad del marido hasta el fallecimienio de éste, en que vol-
vi6 a dicho domicilio por tolerancia de la actora, inguiling de lg vivienda,
la viuda carece de derecho a subrogarse por falta de convivencia con el
fallecido (Sentencia de 19 de enero de 1962; mno ha lugar).

3. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: CIRCUNSTANCIAS DEL REQUERI-
MIENTO DENEGATORIO DE PRORROGA: No obsta a la estimacién de la demanda
el que las circunstancios de la persona con la que se proyecta contraer el
matrimonio, base de la neccesidad, que se comsignaron en el requerimiento,
no coincidan con las reales, ya que no es preciso la constancia, en el re-
querimiento, de tales creunstancios (Sentencia de 21 de septiembre de 1962;
no ha lugar).

Nora: Doctrina concordante con la de otras multiples resoluciones, en-
tre ellas SS. de 14 de octubre de 1957 (Madrid), 4 de noviembre de 1957
(Valladolid), 18 de abril de 1958 (Valencia) y 10 de octubre y 23 de mayo de
1960 v 8 de noviembre de 1961 (Barcelona).

4. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD . CONCEPTIO DE NECESIDAD . OCUPA-
CION A PRECARIO DE UN Piso: La mecesidad no es preciso gue sea perentoria
v urgente sino en grado superior a lo supérfluo. Se da la situacién de ne-
cesidad en quien vive a precario en un piso. No es obstdculo a la denegacion
de prorroga, el que quien la ejercita, al temer dificultades para habditar el
piso gue wdquirio, tratara de venderlo (Sentencia de 13 de junio de 1962;
ha lugan.
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5. DENEGACION DE PROKROGA POR NECESIDAD: RECLAMACION DE VIVIENDA EN
LUGAR DIVERSO DEL DE RESIDENCIA: Quien reside em umna poblacion y no de-
muestra que ha acaecido un hecho que justifique el traslado de residencia
a la pobiacion en gque radica la vivienda gque reclama, no puede ejercitar
con éxito la denegacion de prérroga por necesidad (Sentencia de 17 de mayo
de 1962; no ha lugar).

6. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD : SELECCION: Elegida por el be-
neficiario de la denegaciéon de prorroga, la unica vivienda exterior del in-
mueble es ocioso- discutir el problema de selecccion de vivienda (Sentencia
de 29 de enero de 1962; no ha lugar).

7. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: RECLAMACION DE VIVIENDA EN
OT'RA POBLACION: No es causa de denegacién de prorroga el simple hecho de
alegar: que no se dispone de finca propia en determinada poblacién, que no
se encuentra vivienda en la misma y que le es indiferente residir en dicha
poblacion o en aquella en que se halle la vivienda cuya prorrogae se deniega
(Sentencia de 22 de marzo de 1962; no ha lugar).

8. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: CAMBIO DE RESIDENCIA: Si los
beneficiarios de la denegacion de prorroga regentan una industria en deter-
minada poblacién, en la que conviven con los padres de la mujer, y el ma-
rido de ésta ha céesado en el negocio que tenia antes en oira poblaciém, es
adecuado estimar la necesidad de dicho matrimonio (Sentencia de 25 de
mayo de 1962; no ha lugar). : :

9. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: DONACION DE FINCA: ABUSO DE
DERECHO: El hecho de gque el arrendador que niega la prérroge haya ad-
quirido la propiedad de la firica por donacién, no supone abuso de derecho
en el ejercicio de la accién (Sentencia de 14 de marzo de 1962; no ha lu-
gar).

10. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD : CIRCUNSTANCIAS DE PRELACION :
ARTESANO: No basta a efectos de posposicion, alegar que se es artesano y
aportar recibo de contribucion, si no se prueba la clase da arte u oficio
que ejerce el inquilino demandado.

SFLECCION: NUMERO DE FAMILIARES: FEl familiar que de modo transitorio
y circunstencial pase a ocupar la wivienda, no puede computarse a efectos
de seleccion (Sentencia de 5 de maizo de 1962; no ha lugar).

11. DENEGACION DE PROBROGA ARRENDATICIA POR DERRIBO ¥ RECONSTRUCCION :
RENTA DE LA VIVIENDA A RESERVAR: F¢ indiferente que la valoracion de la
renta de lg vivienda a reservar se haga en un tirenopn v ofro, pues el arlicu-
lo 84 de la LAU contiene las bases pora uw deferminacién.

RECURSO DE sSupricaciow: La cuestion procesel de doble incongruencia ha
de estimarse inadecuada en 10 que es propio del recurso de suplicacion
(Sentencia de 19 de junio de 1962; no ha lugar).
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12. NEGATIVA AL PAGO DE INCREMENTOS DE RENTA ; EJERCICIO DE ACCIONES IN-
COMPATIBLES : Procede desestimir la demandae en la que se pide, conjuntq-
mente, el pago-por el arrendatario de las diferencias de renta no satisfechas
y la resolucidon del contrato por negativa al pago de incrementos (Sentencla
de 2 de julio de 1962; no ha lugar). -

13. RrEDUCCION DE RENTAS AL TIPO FISCAL:. OBLIGACION DE DECLARAR: AUMEN-
305 PCR DERRAMA DE CONTRIBUCION: AUMENTOS POR OBRAS DE CONSERVACION: No
es preciso que el arrendador declare al Fisco los incrementos de 1enta por
repercusion de impuestos, ya que los mismos no constituyen renta o beneficio
vercibido, si es preciso declarar, en cambio, los aumentos por obras de con-
servacion (Sentencia de 2 de marzo de 1962; ha lugarn).

14. I¥ESOLUCION POR CESIiON: CADUCIDAD DE LA ACCION IMPUGNATORIA: EXTE-
RIORIZACION DE LA CESION:” El plago de caducidad de la accién resolutoria por
cesion ilegul de vwienda opera aun respecto de la que se base en la subro-
gacién entre hermanos, irregular por falta de plazo de convivencia. El hecho,
conocido por el arreidador, de la saiida del arrendatario, dejando en la vi-
vienda al hermano, supone la ea:z,erzorzzaczon de la ceszon (Sentencia de
4s de enero de 1962; no ha lugar).

15.. RESOLUCION POR CHSION DE VIVIENDA: PLAZO ESPECIAL DE CADUCIDAD: CE-
SION REALIZADA POR INQUILINO SUBROGADO: EI plazo de caducidad de la accién
resolutoria por cesién de viviendu es norma excepcional, aplicable, sélo, al
supuesto de cesién realizada por el inquilino originario, no @ la que efectua-
da por inquiiino que lo fuere por subrogacion {Sentencia de 10 de abril de
1962; ha lugar). . )

Nora: Resulta sorprendente el criterio de la anferior sentencia, discre-
pante del mantenido en la generalidad de las resoluciones de instancia y
gue choca con el tenor literal el articulo 25 de la LAU, en el que no se hace
distincion alguna entre el inquiline originario y el que lo sea por subroga-
cion. Cuando la Ley ha querido establecer una diferenciacion de régimen
juridico entre las dos categorias de inquilinos lo ha hecho constar de modo
explicito —ndtese, por ejemplo, el articulo 24 de la LAU—; por otra parte,
la ratio legis de la norma del articulo 25 de la LAU se da tanto en el su-
puesto de Inquilino originario como en el de inquilino subrogado, ya que el
referido precepto se ha establecido, no en funcion del cedente, sino para
evitar la inseguridad juridica que resultaria de dejar la situacion del cesio-
nario cn condiciones de incertidumbre durante el largo periodo de quince
afios de prescripcion de las acciones personales.

16. RESOLUCION POR SUBARRIENDO. OCUPACION ESPORADICA: No es constity-
tivo de subarriendo el hecho de que el inquilino autorice la permanencia
de la camioneta de un tercero, en el local arrendado, si tal permanencia
tuvo un cardeter esporddico, siendo consecuencie de la organizacion de unos
jestejos. Kl subarriendc presupone la posesion materiql de parte de la cosa
arrendada; los actos aislados o inlermitentes, por simple tolerancia, no tie-
nen trascendencio posesoria y no implican una verdadera ocupacion como
medio de adguirir la posesién material de la cosa (Sentencia de 8 de junio
de 1962; no ha lugar).
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17. RESOLUCION POR OBHAS QUE ALTERAN LA CONFIGURACION: OBRAS QUE NO
TIENEN TAL CONSIDERACION: No alteran la configuracién, la sustitucion de dos
fogones con marco de hierro empotirado en su bangueta, por une moderng
cocing de gas butaro que no se introduce, sino se avoya en la pared, ni la
colocacién de una fregadera y mosaicos susceplibles de ser retirados sin
afectar a lo construido (Sentencia de 22 de junio de 1862; no ha lugar).

13. RESOLUCION POR CAMBIO DE CONFIGURACION: PRECISION DE LA NATURA-
LEZA DF LAS OBRAS: Si de las alegaciones y pruebas no resultan las dimensio-
nes y carocteristicas del armario rinconero gque se dice suprimido por el
inguilino en wna cocina, la sentencia que deniega la resolucion no infringe
la Ley, ya que sin conocer tales caracteristicas no hay elementos de juicio
bastantes pare decretar la resolucién.

RECRSO DE SUPLICACION ! VICIOS «IN PROCEDENDO»: No se da el recurso de
suplicacion por quebranteamiento de forma (Sentencia de 29 de enero de
1962, no ha lugar).

19. RESOLUCION POR CAMBIO DE CONFIGURACION: CONSTRUCCION DE BARRACA
DE MADERA EMPOTRADA: La construccién de una barraca de madera de 1,75 X
440 x 2 metros, cubiertq por una plancha de fibrocemento y sostenida por
pies derechos de madera arrimados al muro y levantados sobre una base
de ladrillos empotrados en el terreno supone un cambio de configuracion en
le cosa arrendadaq.

DESTRUCCION DE LA OBRA: CAUSA RESOLUTORIA CESADA: El hecho de que la
obra que alteré la configuracién, se deshaga con posterioridad a la demanda
resolutoria, no obsta a la viabilidad de ésta, pues basta que se dé el hecho,
resolutorio, pare que produzcc el efecto que les es propio (Sentencia de 17
de marzo de 1962; no ha lugar).

II. Derecho procesal.

1. MUJIER CASADA: EABILITACION JUDICIAL PARA COMPARECER EN JUICIO SIN
LICENCIA MARITAL: De acuerdo con la docirina de la sentencia del T. S. de
24 de moviembre de 1900 no vrecise habilitacion judicial la recurrente para
accionar en juicio respecto a su vivienda (Sentencia de 16 de febrero de
1962; ha lugar).

Nora: Aungue la extrema concision de fundamentos y antecedentes de
la sentencia de suplicacién no permite afirmar qgue la anterior doctrina
guede formulada de modo explicito en la citada senfencia, de las refe-
rencias a la habilitacion judicial y a la sentencia de 24 de noviembre de
1900 se deduce implicitamente due la Audiencia ha querido adherirse al
eriterio que, en forma muy progresiva, dado sobre todo su remota fecha,
sentara el Tribunal Subremo para obviar log graves inconvenientes de la
norma del articulo 60 del Cddigo civil, norma que incomprensiblemente y
salvas lag limitadas excepciones que suponen las normas de la Compilacion
catalana y la balear en materia de actuacion en juicio de muier casada so-
bre bienes parafernales, sigue rigiendo en Derecho esrafiol.
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2. CONGRUENCIA: RESOLUCION: DESAHUCIO: PRONUNCIAMIENTC DE DESALOJO ;
La congruencia debe apreciurse en relacion al fallo ¥ no a los fundamentos.
Si el proceso se centrd, segin las alegaciones y pretensiones de las partes, en
la declaracién de si habia lugar o absolver de la demanda o a resolver el
contrato, es congruente con la demanda la seniencia que en su parte dis-
positiva declara resuelto el contrato y condena a los demandados al des-
alojo del piso (Sentencia de 27 de abril de 1962; no ha lugarn).

Nota: Segin parece deducirse de uno de los «Resultandos» de la sen-
tencia de la Audiencia se habia pedido el «desahucio» del demandado. Dado
el significado que suele atribuirse al término «desahuciop, narcce evidente
que comprende una peticion resolutoria y a la vez una condena de desalojo;
mag discutible seria sostener que, pedida simplemente la «resoluciény puede
decretarse el lanzamiento, por lo qgue no sera prudente limitar el petitum
a una sgolicitud de gue se decrete la resolucién sl lo que se quiere alcanzar
es el lanzamiento del arrendatario.

3. AcCION: ERROR EN LA DENOMINACION ATRIBUIDA A LA MIsMA: El error en
la designacién de la accion no influye en el derecho de ejercitarla. La de-
manda debe cglificarse teniendo en cuente sus fundamentos fdcticos.

RECURSO DE SUPLICACION . INVOCACION DE NORMAS GENERICAS: El arficulo 1.214
del C. c¢., por su .cardcter genérico, no puede servir de base al recurso. (Sen-
tencia de 6 de diciembre de 1961; no ha lugar).

4. RECURSOS DE SUPLICACION Y APELACION: CONGRUENCIA: La incongruen-
cia debe referirse a la parte dispositiva, no a los fundamentos. Quien no
apela de la sentencia del Juez Municipal que no entré o considerar ung de
las causas resolutorigs invocadas, consiente la decision del Juez sobre ial
extremo, por lo que el Juez de Primera Instancia, en la apelacién, no pudo
examinar lg viabilidad de dicha causa (Sentencia de 5 de mayo de 1962;

no ha lugar).

Nota: El actor habia pedido la resolucion del arriendo con base en las
causas de subarriendo y obras; el Juzgado Muncipal dié lugar a la resolu-
cién por la primera causa sin abordar el estudio de la segunda; recurrida
1a, sentencia por el demandado, el Juez de Primera Instancia absolvio de la
demanda por entender que no procedia la resolicion por subarriendo y sin
abordar el tema de la segunda de las causas invocadas en la demanda. Con
arreglo a la doctrina de la Sala, el actor debié recurrir de la sentencia dic-
tada en primera instancia que estimaba la demanda deducida, y aunque
parezca bastante anomala la interposicion de un recurso contra sentencia
que estima integramente la. demanda —pues tanto supone estimacion integra
la sentencia que da lugar a la resolucion del contrato por una sola causa,
come & la que la decreta col base en varias— la doctrina expuesta hace
aconsejable que en casos similares, el actor, a la vista de la apelacion del
demandado, recurra también de la sentencia dictada en la primera ins-
tancia, a efecto de mantener vivas las segundas o ulteriores causas reso-
tutorias no exaiminadas en dichas instancias.

5” RECURSOS DE SUPLICACION: PROCESOS EN QUE ES ADMISIBLE; DERECHOS
ARRENDATICIOS AL MARGEN DE 1A T.AU: Inlerpuesto el recurso de suplicacidon
contra sentencia dictada en apelacion, en juicio de cognicidon en cuya de-
manda se invocaron preceptos de Derecho comiin, sin que el recurrente in-
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voque en suplicacién mormas de la LAU, no procede entrar en el etamen
de los motivos del recurso (Sentencia de 30 de abril de 1962; no ha lugar).

6. RECURSO DE SUPLICACION: PROCESOS EN QUE CABE: CUESTIONES NUEVAS:
Es improcedente el recurso de suplicacion si se debaten cuestiones arrenda-
ticias urbanas no apoyadas en preceptos concretos de la LAU, aunque se
basen en alegaciones no opuestas en la contesiacién de la demanda que im-
plican une alieracion de la cuestion planteada (Sentencia de 26 de junio
de 1962; rio ha lugar).

7 RECURSO DF SUPLICACION : INFRACCIONES PROCESALES : REVISION DE HECHOS :
El recurso de suplicacion no se da por razon de infracciones procesales, ni
cabe en él la revision de hechos probados (Sentencia de 8 de junio de 1962;
no ha lugar).

Norta: Una sentencia de 30 de abril de 1962 concuerda con la anterior
al afirtnar que el recurso de suplicacién no es una tercera instancia.



3 Seleccion de las Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial
de Granada

A cargo de Julio BONED SOPENA
Juez de 1.2 Instancia ¢ Instruceidn

I.—Derecho civil

1. ABUSO DE DERECHO: EXISTE CUANDO SIN ACREDITAR NECESIDAD SE PRETENDE
DENEGAR LA PRORROGA A UN INQUILINO A SABIENDAS DE QUE OTRO VA A DESALOJAR
SU VIVIENDA EN BREVE PLAZO: El gbuso de derecho se patentiza tanto en la
ausencia de la situacion de necesidad que le demanda ofrece, cuanto en el
hecho de pretender la resolucién por improrroga del contrato frente o un
ingutlino, a sabiendas de que otro de la misma finca va a desalojar la suya
en breve plazo y que se podrd contar con ella para satisfacer las exigencias
que, en otro caso, pudieran motivar el ejercicio de la accién resolutoria.
(Sentencia. de 2 de febrero de 1962; desestimatoria.)

2. NO CONSTITUYE SUBARRIENDO INCONSENTIDO, SINO CESION, EL HECHO DE CON-
TINUAR EN LA VIVIENDA, EN LA QUE CONVIVE CON EL INQUILINO, UN PRIMO HER-
MANO Y LA HIJA DE ESTE, TRAS AUSENTARSE AQUEL: MOMENTO INICIAL DEL PLAZO
DE CADUCIDAD POR CESION 1Lfcrta: Establecido por las sentencias de instancia
que, en principio, convivian con el titular del contrato D. X. un primo her-
mano suyo, D. Y., y la hija de éste, los que continuaron en la vivienda cuan-
do aquél se ausentd de ella por traslado, en 1940, falleciendo en ese domi-
cilio D. Y. después de haber contraido matrimonio su hija con el también
demandado D. Z., en realidad lo que hubo fué una cesion de las reguladas
en los articulos 36 de la Ley anterior y 25 de la vigente, mds una subroga-
cién posterior por fallecimiento, en todo caso, siendo inconcuso que la accién
a gue esa cesion inconsentida pude dar lugar tenia que haberse ejercitado
contra el cesionario, hoy su hija, juntamente con el titular del contrato v,
en cualquier caso, caducd por haber de contarse el plazo legal desde que se
exterioriz6 la posesion del extrafio y pudo conocerla el arrendador. (Sen-
tencia de 20 de enero de 1962; desestimatoria.)

3. CEsION DE VIVIENDA: NO ES NECESARIO QUE EL CESIONARIO, DEMANDADO EN
PROCESO DE RECLAMACION DEL PRECIO DE LA CESION, PARA PRETENDER SU ABSOLU-
CION, PIDA, POR Via RECONVENCIONAL, QUE SE DECLARE LA NULIDAD DE AQUEL NEGO-
CI0 JURIDICO AFECTADO DE ILICITUD EN LA CAUSA: Seria {légico y contrario @ los
mads elementales principios de economia procesal que, en casos como el de la
litis, en que el cedente de una vivienda reclama del cesionario el precio
convenido en la ilicita convencion, éste, al que incluso le asiste accién para
reclamar la devolucion de dicho precic cuando lo ha desembolsado, tuviers
que pedir reconvencionalmente que se declare la nulidad de la cesion, pues,
en definitiva, lo que la LAU concede al cesionario de vivienda mediante
précio desembolsado, es el efecto derivado de le nulidad de las obligaciones
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por causa ilicita y siempre con exomeracion de culpa por su parte (articu-
los 1.305 y 1.306 del Cédigo civil). (Sentencia de 6 de marzo de 1962; esti-
matoria.)

4. SUBROGACION «MORTIS CAUSA®: SENTIDO FINALISTA DEL ARTICULO 58 DE LA
LAU: NO ES NECESARIA LA NOTIFICACION FEHACIENTE CUANDO EL ARRENDADOR,
CONOCIENDO EL FALLECIMIENTO DEL INQUILINO, SIGUE PASANDO LOS RECIBOS A LOS
HIJOS Y TIENE RECONOCIDA LA CONTINUACION DEL CONTRATO CON UNO DE ELLOS:
El sentido finalista que, cual ya se dijo en lg sentencia de esta Sala de 10
de julio de 1958, ha de darse al precepto contenido en el articulo 58 de la
LAU hace que carezca totalmente de contenido y de proteccion algunae para
los intereses en iuego el formal cumplimiento de la exigencie de la motifi-
cacion fehaciente, cuando al margen e independientemente de ello, el arren-
dador, con conocimiento del Jallecimiento del inquilino, en la fecha en que
se produjo, no sélo mantiene la subsistencie del arrendamiento pasando los
recibos a los hijos del fallecido, que contindan ocupando la vivienda, sino
gue, incluso, por aclo erpreso y propic, tiene afirmada la continuacion del
contrato con uno de ellos. (Senfencia de 18 de diciembre de 1961; desesti-
matoria.)

5. RESOLUCION POR NECESIDAD: NO ES LOCAL DE NEGOCIO LA CASA DONDE VIVE
UN TABLAJERO CON PUESTO PERMANENTE EN LA PLAZA DE ABASTOS, AUNQUE EN ELLA
ESPORADICAMENTE VENDA CARNE: No puede calificarse de local de negocio la
casa en que habita un tablajero, que figura como domicilio en el recibo de
la contribucién industrial, si esa profesion la ejerce vendiendo carnes fres-
cas, desde hace muchos afios, en la Plaza de Abastos, segin certificacion
municipal, aungue de manera wislado y accidental, venda carne también en
lo vivienda ¢ quien, por no haberla podido adquirir en la Plaza, se presente
a comprarla, pues esta actividad, ejercida sin establecimiento abierto, o lo
sumo podric calificarse de pequefia industria doméstica. (Sentencia de 14
de diciembre de 1961; estimatoria.)

6. RESOLUCION POR NECESIDAD: NO ES OBSTACULO A LA PROSPERABILIDAD
pE LA DEMANDA EL QUE ACCIONEN CONJUNTAMENTE LAS DONATARIAS DE LA CASA
ARRENDADA, UNICA EN PRINCIPIO, QUE LUEGO DIVIDIG LA MADRE DE ELLAS, AL DONARLA,
CONTRA EL INQUILING OCUPANTE DE LA TOTALIDAD DEL INMUEBLE: Si l¢ casa arren-
dadu, unice en principio, fué dividide en favor de dos hijas, a virtud de
donacion hecha por la madre usufructuaria, con cuyos titulos y en relacion a
las respectivas fincas, perfectamente delimitadas en elios, qunque no en su
realidad fisica wor la ocupaciéon del demandado, actian, no es admisible
que esa forma de actuar seq obstdenlo a los fines recuperatorios ejercitados,
st lo hacen conjuntamente y contra la relacion locativa en su unidad. (Sen-
tencia de 22 de febrero de 1962; estimatoria)

7 RESOLUCION POR NECESIDAD . SI BL FALLO DESESTIMATORIO O RECURRIDO NO
SE FUNDA EXCLUSIVAMENTE EN LA ALEGADA INEFICACIA DEL REQUERIMIENTO, SINO
EN LA AUSENCIA DE LA SITUACION DE NECESIDAD, NO PUEDE PROSPERAR EL RECURSO
FUNDADO EN AQUEL MOTIVO: No puede prosperar la impugnacién del fallo des-
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estimatorio recurrido con base en la infraccién de lo Ley de Préstamos a
los inquilinos y su Reglamento, en méritos de la ineficacia del requerimien-
to, motificado al inguiiino dentro del plazo de los tres afios de vigencia de
aquélla, duranie el cual, estimdndola, por error, aplicablle, desistic de la
ocupacion de la vivienda (articulo 52), si los fallos de instancic no se fun-
daron, erclusivamente por lo menos, en esa alegada ineficacia, sino en la
falta de acreditamienic de la causa de mecesidad invocada. (Sentencia de
28 de febrero de 1962; desestimatoria.)

8. RESOLUCION POR NECESIDAD: NO INCIDE ENx INFRACCION DE LOS ARTICULOS 62
Y CONCORDANIES DE LA AU LA SENTENCIA QUE PRONUNCIA CONDENA DE DESALOJO
CONTRA LA TITULAR DEL CONTRATO, POR SUBROGACION, Y SU ACTUAL ESPOSO: Si
son titulares, por subrogaciom, del contrato de inquilinato, la demandada y
los hijos de su anterior matrimonio, la demanda y consiguiente condena de
desalojo pronunciade contra dicha sefiora y su actual esposo, también de-
mandado, tienen como fundamento, por lo que a éste respecta, su cardcter
de representante legal de aquélla y el haberse atribuido, antes de que se
formulera lo demanda, la condicién de titular arrendaticio, que no ha que-
dado acreditado; y, wor tunto, la sentencia recurrida no ha infringido los
articulos 62 y concordantes de la LAU. (Sentencia de 27 de marzo de 1962;
desestimatoria.)

9. RESOLUCION POR NECESIDAD : HA DE INCLUIRSE EN EL COMPUTO DE FAMILIA-
RES, A LOS EFECIOS DE REPUTARSE INSUFICIENTE LA VIVIENDA QUE OCUFA AQUEL
PARA QUIEN SE RECLAMA OTRA, EI. HITO AUSENTE POR CUMPLIMIENTO DEL SERVICIO
MILITAR : Se da la situacién de necesidad en quien, en una sola dependencia,
habita con su familia, compuesta de conyuge y tres hijos de distinio sexo,
adultos los mayoares, familia en la que ha de contarse al que estd terminan-
do el cumplimiento de sus deberes militares, en cuanto que esq circunstancia
no lo excluye del numero de sus componentes, ni de la precision de conitar
con un minimo espacio vital en casa de sus padres (Sentencia de 29 de
marzo de 1962; desestimatoria.)

10. RESOLUCION POR OBRAS: NO TIENEN RELEVANCIA PARA EL FIN PERSEGUIDO
LAS QUE CONSISTEN EN LA CONSTRUCCION DENTRO DE TUNA CUADRA, DE UNA PE-
QUERA CITARA: Para la apreciacion de la concurrencia de obras que modifi-
fican la confirmacion de la vivienda se reguiere, como dice la sentencia del
Tribunal Supremo de 25 de junio de 1960, reilerando jurisprudencia, que el
cambio operado con la obra sea sensible y esencial, tanto por el sitio en
que se haya llevado ¢ cabo, como por su entidad; y, claro es que no se da
ese cambio con la construccion en una cuadra, apropiade para la guarda g
crianza de ganados, de wna pequefia citara para habilitar, en el espacio
formado entre la misma y las paredes de la dependencia, una pequefia co-
rraleta apta para la crianza de un cerdo. (Sentencia de 22 de marzo de 1962;
desestimatoria )

1i. RESOLUCION POR RUINA: DECLARADO ESTE ESTADO POR LA AUTORIDAD MU-
NICIPAL EN EXPEDIENTE CONTRADICTORIO, CON CITACION DE LOS INQUILINOS DEL
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INMUEBLE, ES INDIFERENTE EL GRADO DEL ESTADO EN QUE SE ENCUENTRE: Es doc-
tring jurisprudencial reiterada que declarado el estado de ruina de una fin-
ca urbana por resolucion de la Autoridad municipal, que quedd firme, en
zxpedienie contradictorio con citacion de todos los inguilinos y arrendatarios,
es irrelevante para decretar la.resolucién del arriendo, el estado en que agué-
lla se encuentre. (Sentencia de 2 de febrero de 1962; -desestimatoria.)

12. SUSPENSION DEL ARRIENDO POR EFECTUARSE OBRAS DE ELEVACION O ADICION
EN LA CONSTRUCCION DEL EDIFICIO PARA AUMENTAR EL NUMERO DE VIVIENDAS: ES
AJENO AL PROCEDIMIENTO TODO PRONUNCIAMIENTO EN CUANTO A LAS ACCIONES QUE
SE DERIVAN DEL ARTiCULo 1.557 pEL Coéprgo civin: Consistiendo el litigio en el
ejercicio de la facultad concedida al propietario por el articulo 92 de la LAU,
de- elevar o adicionar lo construcciém del inmueble aumentando el numero
de viviendas, s6lo hay que examinar en estqe accién de suspension del vinculo
contractual, si los requisitos que impone dicho precepto se han cumplido v,
por tanto, todo acto uw omision del propietario, distinto de los meros traba-
jos de realizacion de tales obras o que constituyg variaciéon del local arren-
dado o perturbacién de cualguier indole en el uso y disfrute del mismo, serd
objeto de las acciones, ajenas q este procedimiento, de que el arrendatario
se crea asistido. (Sentencia de 7 de febrero de 1962; desestimatoria.)

13. REDUCCION DE LA RENTA A LA DECLARADA A EFECTOS FISCALES: DIFERENCIA
ENTRE 1LOS ARTICULOS 133 DE 1A LEY ANTIGUA Y 103 DE LA VIGENTE EN RELACION
CON TAS CONSECUENCIAS QUE SE DERIVAN DE LA NO DECLARACION A LA FACIENDA
DENTRO DEL PLAZO LEGAL: Mientras a tenor del articulo 133 de la ley anterior,
la derlaracién fiscal tardia o lo revisién practicada de oficio por la Hacienda
no enervaba el derecho a la reduccién ni, aun ddndosele efecto retroactivo,
el presupuesto bdsico de la nuevae legalidad estriba en que se mantenge la
falta de adecuacion cuando el inquilino pretenda actuar aquel derecho
con independencia de qgue la declaracion fiscal se hage dentro de plago. Por
ello si la ingquilina demandante interpuso su demanda mds de dos meses
oespués de la fecha —junio de 1961— en que el competente, organismo fis-
cal, en revision valorative practicada de oficio, fijo como producto integro
arrendaticio, el importe de ia renta contractualmente convenida en 10 de
marzo anterior, es evidente que no concurre el supuesto contemplado en el
articulo 103 de la LAU wvigente. (Sentencia de 2 de febrero de 1962; estima-
toria.)

II.—Derecho procesal

1. CoNsSIGNACION DE RENTAS PARA LECURRIR : PROCEDE DECLARAR MAT ADMITIDO
EL RECURSO DE SUPLICACION SI EN EIL ESCRITO DE INTFRPOSICION NO CONSTA QUE EIL
RECURRENTE TUVIERA SATISFECHAS LAS RENTAS O CONSIGNARA LAS VENCIDAS HASTA
ESE MOMENTO : Interpuesto recurso mediante escrito presentado ante el Juz-
gado el 13 de febrero del corriente afio, zn el que el inguilino recurrente no
hace consiar gue tuviera satisfechas o consignara las rentas vencidas en la
indicada fecha, a razén de ciento cincuentq vesetas mensuales como tenia
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reconocido en la conilestacion a la demanda, estd claro que fué admitido
indebidamente el recurso. (Sentencia de 31 de marzo de 1962; declaratoria
de la indebida admisién del recurso y, en consecuencia, de la firmeza de la
sentencia recurrida.)

2. RECURSO DE SUPLICACION: COSTAS: EN MATERIA DE ARRENDAMIENTOS TURBA-
NOS LA CONDENA EN COSTAS ESTA EXPRESAMENTE REGULADA POR EL ARTICULO 149
vE 1a LAU: No ha podido infringir ia sentencia suplicada el articulo 60 del
Decreto de 21 de noviembre de 1952, pues este precepto ni ha sido aplicado
en ella, ni es de aplicacion en el prasente supuesto, a efectos de condena en
costas, porqgue en materia de arrendemientos urbanos dicha institucion estd
regulada expresamente por el articulo 149 de lo LAU. (Sentencia de 27 de
marzo de 1962; desestimatoria.)

3. RECURSO DE SUPLICACION: INFRACCION DEL ARTiCULO 27 pE 1A LEC: PRrO-
CEDE DECLARAR NULO LO ACTUADO POR NO HABERSE ATENDIDO A LA RETICION DEL
DEMANDADO DE QUE SE LE DESIGNARA ABOGADO DE OFICIO PARA SU DEFENSA COMO
POBRE: Al no accederse @ la peticion del demandado, hecha dentro del plazo
concedido para contestar ala demanda, de que se le designara Abogado de
oficio para su defensa como pobre, se infringié por el Juzgado Comarcal lo
dispuesto en el articulo 27 de la LEC, y al proveer a los dos dias siguientes
en el sentido de tener por contestada la demanda y declarar la rebeldia de
aquél se incidid en una infraccion procesal de orden publico gemeradora de
indefensién, por lo cual, de acuerdo con.los articulos 62 y 25 del Decreto de
21 de néviembre de 1952, procede declarar la nulidad de lo actuado a partir
de aquella peticion. (Sentencia de 13 de diciembre de 1961; en el sentido
indicado.)

4., RECURSO DE SUPLICACION: NO PUEDE IMPUGNARSE EL FALLO RECURRIDO POR
NO HABER ACOGIDO LA EXCEPCION DE COSA JUZGADA, SI EL DEMANDADO RECURRENTE
NO APELO NI SE ADHIRIO A LA APELACION INTERPUESTA POR LA CONTRAPARTE PARA
QUE SE REVOCARA LA SENTENCIA DEL JUZGADO MUNICIPAL QUE LA HABIA DESESTI-
mapno: El motivo del recurso- fundado en infraccién del articulo 1.252 del
Cédigo civil ha de fracasar por cuanto el Juzgado Municipal desestimé la
excepcion de cosa juRgada opuesta por el demandado, recurrente en supli-
cacién, desestimacion que quedé firme para él, al no apelar ni adherirse a
la apelacion en su tiempo interpuesta por la parte actora y recurrida. (Sen-
tencia de b de febrero de 1962; estimatoria.)



4. Seleccion de las Sentencias de Suplicacion de la Audieneia Territorial
de La Coruiia.

A cargo de Julioc BONED SOPENA
Juez de 1.* Instanecia e Instruceién

I.—Derecho civil

1. RESOLUCION POR SUBARRIENDO INCONSENTIDO: NO HAY INFRACCION DEL
arTicurno 10 pE 1A ILLAU: APLICACION DE LA DISPOSICION TRANSITORIA 2.2 DE LA
LEY DE 1946: No se da infraccidn del articulo 19 de la LAU wporque este
recopto determing los requisitos que la Ley exige pdara que el subarriendo
pueda celebrarse validamente y no ser por ello, motivo de resolucién del
contrato; y, como en el caso de autos, no se han cumplido dichos requisi-
tos estamos mds bien en presencia de un subarriendo inconsentido hecho
de modo distinto al autorizado en el capitulo 3% y por ello, incurso en lg
causq de resolucion 2.« del articulo 114.

Al caer el subarriendo bajo el campo de aplicacion de lo Disposicion
Transitoria 2.0 de la Ley de 1946, el propietario quedaba obligado a tolerar-
lo mientras no cambiara la persona del subarrendatario, hecho que ha
ocurrido al disponer inter vivos la demoande de su dcrecho en fuvor de
pariente —sobrina— fuera del lmite legal (Sentencia de 15 de junio de
1962 ; desestimatoria.)

‘2. SUBARRIENDO: FORMAS ADMITIDAS EN LA LAU: SU DIFERENCIA CON LA
CONVIVENCIA GQUE SE CONTEMPLA EN EL ARTfcuno 58: La LAU configura dos
formas de subarriendo perfectamente diferenciadas: a), el total o parcial
del articulo i1 expresion de una yuxtaposicion de contratos, ajustada a Ias
caracteristicas dei 1.543 del Cddigo civil, sin mds alteracién que la de sus
elementos personales y cuya viabilidad exige la autorizacion expresa y es-
crita del arrendador (art. 14); y b), el parcial y limitado del articulo 18,
de idéntica fisonomia juridica, perc impuesto al arrendador cuando 103
subarrendatarios son dos, no se altere el destino de la vivienda y se noti-
figue en el plazo sefialado. Mas, la convivencie que sirve de soporte o la
facultad que al arrendatario concede el articulo 58 nada tiene de coman
con esas dos foruias de subarriendo, ya qgue una correcta erégesis de este
7nltimo precepto legal lleva a la conclusion de que el tercero que se intro-
duce en la cose arrendada y origing la figura del subarriendo, no: puede
ser wninguno de los parientes enumerados en él, pues nada permite en la
Ley aplicable abrir la perspectiva de una contrafacultad del arrendador
que puldiera «ab initio» oponerse a le¢ originaciéon de la convivencin abocable
¢ la estatuida. subrogaciéon (Sentencia de 14 de julio de 1962; desestimu-~
toria.)

3. SUBROGACION INTERVIVOS: ES NOTIFICACION FEHACIENTE LA VERIFICADA A
TRAVES DE ACIA NOTARIAL MEDIANTE CARTA CERTIFICADA CON ACUSE DE RECIEO,
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AUNQUE POR EXTRAVIO DEL DOCUMENTO DONDE CONSTABA EI. RECIBI CON 1A FIRMA
NO PUDIERA INCORPORARSE AL PROTOCOLO: Cumple con el requisito de feha-
ciencia que impone el articulo 24 de la LAU la notificacion verificada a
través de acta notarial, mediante carte dirigida o la arrendadora que el
Notario autorizante cursé personalmente, constituyéndose en las Oficinas
de Correos donde ceriificé lc misiva con acuse de recibo, el cual fue en
efecto devuelto firmado con el nombre de lo destinataria, aungue al no
haber «ido incorporado al protocolo notarial, por extravio de la tarietq
dor.de figuraba la firma, se tmposibilitarg la autentificacién de ésta, pues
aun suponiendo la mo recepcidon por aquella, de la carta, resulia patente
el cumplimiento por la arrendateria de la iniciativa de mnotificacion, en
modo y forma adecuados al itrdfico juridico corriente, que el vigente Re-
glamento Notarial prevé y ordena en su articulo 202, cuyo tenor confiere,
por lo pronto, a ese acto una fehaciencia que alcanza al total desarrollo
del mismo en el trdmite que le es peculiar y que se agota precisamente
—puesto que no se trata de una =otificacion de cardcter requisitorio o re-
cepticio, sino de una mera presencia constatadora— con la certificacion
de la carta y acuse de su recibo, de suerte que no siendo exigible al feda-
tario la protocolizacion del susodicho documento de recibo, no existe ra-
20 alguna para mponer o lu remiftente una cercioracion suplementaria
de Ilo gue el acto solemnize en orden a la efectividad de su obligacion
cumplida (Sentencia de 14 de julio de 1962; estimatoria.)

4. NECESIDAD: ES IRRELEVANTE LA SUPUESTA INSUFICIENCIA DE LA VIVIEN-
DE RECLAMADA CON BASE EN IO DISPUESTO EN LA ORDEN MINISTERIAL DE 29 DE
FEBRERO DE 1044: Fstablecida la certeza del propésito de la actora de pro-
porcionar a una hija, casada desde el 3 de diciembre de 1960, y convivente
con ella circunstancialmente, une morada independiente, no se desvirtia la
necesidad por la supueste insuficiencig del piso reclamado, pues aparte de
gue lo infraccién de la Orden Ministerial de 29 de febrero de 1944 —relativa
13 pecularidades de higiene y salubridad que competen o la Fiscolic de la
Vivienda— mo puede constituirse como motive de suplicacién, al no afectar
v las especificas normas que la LAY discipling, es lo cierto que el juzgador
de instancia, ol desatender las oblignciones que sobre ese extremo insinuara
la demandada, dio por supuesta lo capacidad de las dependencios del piso
en cuestion para el adecuado cobijo de la beneficiaria y su familiz (Senten-
cia de 30 de junio de 1962; desestimatoria.)

5, NECESIDAD: LA CONSTITUYE EL BECHO DE ALOJARSE EN CASA DE UN VECINO
DERIDO A 74 INHABITABILIDAD DERIVADA DE UN DERRUMBAMIENTO DE LA ANTERIOR-
MENTE ARRENDADA ; Al admitirse el obligado desalojo, por parte del qctor, de
la vivienda antes habitada o virtud de contrato de arrendamiento, por su
inhabitabilidad v peligrosidad ¢ cause del derrumbamiento de la parte pos-
terior, teniendo que acogerse aquil o la de un vecino, puede invocarse la
situacion de necesidad (Sentencia de 29 de septiembre de 1962; desestima-
toria,.)
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6. NECESIDAD: NO SE DESVIRTUA LA CERTEZA DE DICHA SITUACION POR
CHO DE LA ADQUISICION DEL INMUEBLE, UNA DE CUYAS VIVIENDAS SE REC
LOS NULVE ANOS DE INICIADAS EN EL LUGAR DE SU EMPLAZAMIENTO, LAS A
DES LABORALES DE LOS BENEFICIARIOS : No puede desvirtuarse la certez
situacion de necesidad por el hechoe de haber adquirido el actor el ir
de autos, nueve afios después de que sus hijos, beneficiarios, inicia
ocugpaciones pesqueras en lo localidad de su emplazamiento a donde
trasladarse desde la en que residen, yu que naturalmente, si ese arrt
trabajo- personal creq la necesidad de residencia que justifica la accic
citade v la misma persiste al adquirirse el inmueble que puede satis
10 se aleanza qué precepto normativo prohibiria al duefio adquirent
disponibilidad de la vivienda segin la oportunidad discrecional de
tereses (Sentencia de 29 de septiembre de 1962; desestimatoria.)

7. NRECESIDAD : EXISTE POR TRASLADO EN EL EMPLEO, CON DEBER DE RES
AL LUGAR DEL ENCLAVAMIENTO DEL INMUEBLE, DE AQUEL PARA QUIEN SE !
LA VIVIENDA, SI DESDE ENTONCES HA VENIDO ALBERGANDOSE EN PISOS DE TEM
Lu indole temporal de las locaciones gque fuerzan al beneficiario a aba
los sucesivos pisos asi arrendados al vencer cada periodo ocasional
nido, conforme al articulo 2-1¢ de la LAU, revela una situacién de
nomadismo en el asienio familiar que tiene perfecto derecho a est.
v que al haber sudo originada por imperativo de una domiciliacion s
nida en destino profesional —como Secretario Técnico Sindical— c
tando nueva residencia forzosa, configura, sin duda, la presuncién esi
da en el articulo 63-2° nimero 1° en relacion con el 62 numero 12 de
cuerpo legal (Sentencia de 15 de octubre de 1962; desestimatoria),

8. ORDEN SELECTIVO: ES PREFERENTE SOBRE EL PISO OCUPADO Y DESTI
IIOGAR FAMILIAR, EL QUE CON CARACITRISTICAS PROPIAS DE VIVIENDA Y DEf
CONTRACTUALMENTE A ESA FINALIDAD, SE DEDICA CON POSTERIORIDAD, POR D
UNILATERAL DEL LOCATARIO A LOCAL Di NEGocfo- Debe ser preferido en
den selectivo al pise que sirve de hogar familiar, el bajo del inmueb
si bien por su estructure y destino pactado ostenta la calificacion de
da, fue con posterioridad dedicado exclusivamenie, por decision urni
del arrendatario, a actividades dé fabricacién de pieras ortopédicas,
tituyendo a efectos selectivos, «Vivienda que se halla hiabitualmente a
paday (art.” 64 LAU), pues aquél ‘al emprénder dicha deditacion comu
de megocio, por propio arbitrio, en nade pudo haber modificado la
cion de vivienda habitable pero deshabifada asi constituida, y elloa
el supuesio —mo probado en la instancia— de que el arrendador h
asentido @ esa transformacién, con anterioridad « la vigencia de
tual LAU, pues, por aplicacién de la Disposiwcién Transitoria 10+ @
do a), el local continuaria manteniendo la condicién legal de vivienc
la preferenciq selectiva establecidae en aquel precepto legal para las
das no ocupodas como casa-habitacion (Sentencia de 15 de octubre de
desestimatoria.)

9. RESOLUCION POR NECESIDAD: NO PRECISA UN CONDOMINO DEL CONSENT
TO DE LOS DEMAS PARA EJERCITAR LA ACCION: ES IRRELEVANTE PARA EL EX
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ESTA EL HABER HECHO CONSTAR EN EL REQUERIMIENTO LA EXISTENCIA DE UNA CO-
PROTIEDAD SOBRE EL PISO DISCUTIDO, EN LUGAR DE UNA COMUNIDAD HEREDITARIA :
Ni los articulos 394 y 398 del Codigo civil, ni los 16, 12 ¢ 63 de la LAU estable-
cen como presupuesto esenciql de viabilidad de la uccion resolutoria, el con-
sentimiento expreso de todos [0s conduefios.

El articulo 65 de este iltimo cuerpo legal citado, no impone mds presu-
puestos al previo requerimiento que el mombre de la persona que necesita
la vivienda, la causa de necesidad y los motivos de posposicién, sin que la
muayor amplitud de la comunidad hereditaria frente al condominio que, in-
dudablemente puede integrario dado su menor aqlcance, altere o desdibuje
alguna de tales circunstancius (Sentencia de 15 de junio de 1962; desesti-
madtoria.)

10. REsSOLUCION FOR NECESIDAD . REQUERIMIENTO: ES VALIDO SI LA DESIGNA-
CION DEL INDIVIDUO SELECCIONADO CONTIFNE EI SUFICIENTE DETALLE PARA DARLE POR
ENTERADO. Es vdlido el requerimiento qungue no se expresan de una manera
clara y terminante las causas de vosposicion que afectan al demandado, si
se hace con el delulle suficiente para que la parte requerida llegase al cono-
cimiento del porqué de su designacién, pues es evidente la referencia al
pdrrafo 10 del articulo 64 de la LAU en cuanto al° nimero de componentes
de cada una de lus famiitas gue habitan el inmueble, sin que sea vreciso ate-
nerse « un exrcesivo formalismo al hacer tal designacién (Sentencia de 14 de
julic de 1962; desestimatoria.)

11. Prazo PARA RECUPERAR LA VIVIENDA EL EX-INQUILINO AL NO OCUPARLA
EL BENEFICIARIO: SU CARACTER: MOMENTO INICIAL DEL cOMPuTO: El pdrrafo 1.°
del articulo 68 de la LAU establece con refercncia « la ocupacién de la vi-
wiende por la persona pare quiem se reclamo, un plazo de tres meses conta-
dos desde el desalojo y al estar enlazado el plezo del ex-inguilino para re-
cuperar la vivienda al del propietario y ser de caducidad, el derecho que se
le concede o agquél, debe ser ejercitado a contar desde el dia siguiente al
en que transcurrio el de tres meses que para ocuparlo tiene la persona para
quien se¢ solicité (Sentencia de 29 de septiembre de 1962; desestimatoria.)

12. DERECHO DE RESERVA EN FINCA REEDIFICADA A FAVOR DE LOS INQUILINOS DE
VIVIENDAS DEMOLIDAS: MOMENTO INICIAL DEL COMPUTO DEL PLAZO QUE PARA LA
OCUPACTON SENALA EL ARTICULO 82, 2 pr ra LAU: Solamente la situacicén de
nhabitabilidad conclusq y Util condiciona la virtualidad del ofrecimiento de
viviendas que a los inguilinos «les hubiera asignedo el arrendador», segin
el texto legal, y supedila, por tanto, el momenio a partir del cual he de
computarse el plazo de treinie dias para la ocupacién (Sentencia de 31 de
octubre de 1962; degestimatoria.)

13. FIL DERECHO A LA REHABILITACION DEL ARRENDAMIENTO ¥ A OCUPAR UNA
NUEVA VIVIENDA EN EV EDIFICIO REEDIFICADO NO QUEDA ENERVADO SI LA INQUILINA
BENEFICIARIA Al ABANDONAR LA ANTIGUA HIZO ENTREGA DEL PLANO Y LLAVES DEL
PISO Y REQUIRIO SIMULTANEAMENTE AL ENTONCES DUENO PARA QUE OTORGARA EL
DOCUMENTO PREVENIDO EN EL ARTICULO 81 DE LA LAU: No puede combatirse el

19
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derecho reconocido a la actora de rehabilitar ¢l arriendo y retornar al g
de la nuevq edificacién, arguyendo lg razén de no haber suscrifo agué
con el duefio del inmueble el documento @ que alude el articulo 81, 1«
20 de la LAU, cuando, precisamente, al abandonar su vivienda para facili
la reedificacidn, hizo entrega del pleno y lave del piso al entonces duc
y lo requirié simultiéneamente para que en el plazo de quince dias otorge
agquel documento, lo cual si no llegd a realizarse nunca seria imputable o
inquilina, quien con esq gestion realizd cuento o su iniciativa incumbia, :
gun el articulo 81 (Sentencia de 31 de octubre de 1862; desestimatoria.)

14, RENTA EN VIVIENDA REEDIFICADA: ES LICITA LA REDUCCION DEL 109
ESTA EN PLANTA DISTINTA A LA GUE OCUPABA EN EL INMUEBLE DEMOLIDO AUN CUA
DO TENGA MAYOR EXTENSION SUPERFICIAL: Halldndose acredilado que eni
la vivienda nueve y la antigua hay no s6lo una diferencia de cuatro plant
sino también deficiencias graves en el normal acomodo de las instalaciom
que muesiran, sin duda, una desatencion, bien deliberada o descuidada, de 1
condiciores de similitud requeridas por el articulo 83 de lq LAU, es lici
la reduccion del 10 % de la renta exigible, sin que sea obstdculo a ello
hecho de que aquelle vivienda tenga una extensiOn superfici-l supe ior
lo de Ig demolida, pues este dato sélo juega en la fijacion del drea minin
erigida al piso nuevo (Sentencia de 31 de octubre de 1962; desestimatoris

15. NO ES APLICABLE EL PLAZO DE CADUCIDAD ESTABLECIDO EX EL ARTICULO 1t
ok 1A LAU A LA PRETENSION DE QUE SE FIJE LA RENTA DE UNA VIVIENDA EN II
MUEBLE REEDIFICADO, AUN CUANDO LA OCUPACION DERIVE DE PACTO ENTRE AMB.
FARTES . Pactada entre el duefio del inmueble reedificado y una ingquilir
de vivienda ubicada en el demolido, la ocupacion de un piso en 11 de sez
tiembre de 1961, y presentudn por éstu, demonda en solicitud de que se f
jard la renta a abonar, no puede oponerse la caducidad de la accién cc
base en el articulo 106 de la LAU, pues ni las partes postularon ni la ser
tenvia recurrida decidio cuestion algune relacionada con la revisién de rer
tas regulade wor el capitulo XI, ni juega, por tanto, para nada en est
caso la anlicabilidad o no del citado precepto legal; pero es gque ademc
aparece probado que ese acuerdo se convino no para configurar una espe
cifica locacion dirigida a obviar el computo de la rentabilidad exigible a 1
inquiling en ia mueve vivienda, segin lo prevenido en ¢l articulo 84, sin
como consecuencia de los derechos reconocidos a ella como inquiing de 1
pvivienda demolida, que se reservé en ‘acta notarial anterior simulidneament
con lu solicitacion de entrega de Uaves (Sentencia de 31 de octubre de 1962
desestimatoria.)

16, RESOLUCION POR DERRIBO: EDIFICACIONES PROVISIONALES: SU CONCEPTO
La calificacion de edificaciones provisionales que lena el contenido del ar
ticulo 91 de la LAU envuelve un conceplo esencialmente juridico —Senten
cia de 30 de enero de 1954—, no limitado, en sus rasgos difinitorios, por la
notas que sin exhaustividad enumera la indicade norma (Sentencia de 3 ds
febrero de 1955.)
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No es suficiente motivo de desestimacion de la pretension resolutoria el
que la edificacién sea solida, sin presentar sintomas de derrumbamiento en
sus muros, pues hay que atender, con independencia de la solidez en las
construcciones, ¢ otras notas que deferminan la calificacion de provisona-
lidad, como son las de que la edificacién no se ajuste a las condiciones mi-
nimas del lugar en que se enclava (Leyes de 15 y 12 de mayo de 1945 y Re-
glamento de 28 de mayo de 1947), su accesoriedad —en funcidon del-valor—,
con respecto a los terrenos en que se situd y la calificacién —sentada en sen-
tencia firme decisoria del pleito anterior— de solar que cerré toda posibili-
dad de retracto arrendaticio (Sentencia de 29 de septiembre de 1862; es-
timatoria.)

17. PUEDE EI ARRENDADOR QUE HA NOTIFICADO DEBIDAMENTE DETERMINADQS AU-
MENTOS DE RENTA, TRANSCURRIDO EL ILAZO DE TREINTA DfAS SIN RECIBIR CONTES-
TACION DEL INQUILINO ¥ SIENDO AQUELLOS LEGITIMOS, PRETENDER ACUMULADAMEN-
TE TA RESOLUCION DEL CONTRATO Y EL PAGO: No ha habido violacién de los ar-
ticulos 101 vy 109 de la LAU al acoger integramente la demanda, pues si es
cierto que ¢l juzgador de instancia proclama que ha sido evidente la negativa
del grrendatario al pago, esta proclamacion se identifica unicanente con una
simple resistencia al pago de la cantidad legitimaemente reclamada —en con~-
cepto de rentas de los meses de marzo de 1958 a diciembre de 1961, ambos in-
ciusive, con los aumentos por tenencia de huéspedes, ejecucion de obras y apli-
cacién del Decreto de 22 de julio de 1958— 1 mo puede confundirse con la
notificacion escritq y exrpresa que ha de seguir, impuesta para los incrementos
de renta ¥ como el inguilino no contestd a la carta del arrendador de 7 de no-
viembre de 1958, su silencio le impuso lg obligacion de abonar las requeridas
o el ejercicic de lg accion revisoria que establece lu regla 4.5 del articulo 101
ya caducada de acuerdo con el 106, al tiempo de articularse la demanda (Sen-
tencia de 29 de septiembre de 1962; desestimatoria.)

18. REDUCCION DE LA RENTA A LA CECLARADA A EFECTOS FISCALES: HAY QUE AC-
CEDER A LA PRETIENSION AUN CUANDO EN LA DEMANDA SE DIGA QUE LAS RENTAS DE
LAS DIFERENTES PLANTAS SE HALLAN ENGLOBADAS, SI DE LA PRUEBA RESULTA OTRA
COSA: NO ENERVA LA ACCION LA POSTERIOR DECLARACION A LA Hacienpa: No baste
para la desestimacion de la demanda de reduccidn de renta con fundarse en
la alegacion de la propia actora heche en aquel escrito, de que en la declara-
c16n de rentas a lo Haclenda se encuentran englobadas las correspondientes a
las dos plantas habitadas por cade ung de las parles, cuando de la prueba
aparece gue estan sebaradas las correspondientes al sétano y bajo ocupados
por la actora, cifradus en unag centidad menor a la que paga, por lo que pro-
cede qeceder @ su prelension.

No puede enervarse la accion en virtud de declaracién de rentas ajustada
« lus que se perciben hecha con posteriorided o la interposicion de la deman-
da, que soélo produce el efecto de limitar lo revisidn al plazo de dos afios
(Sentencia de 14 de julio de 1962; estimatoria.)
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II.—Derecho procesal

1. RECUESO DE SUPLICACION: SE CUMPLE CON EL REQUISITO DE LA CONSIGN.
CION DE RENTAS AUN CUANDO ESTA SE HAGA CLOBAL DE LAS QUE SE ADEUDEN AL 11
TERPONER EL RECURSC: S? el arrendaturio recurrente, obligado por el conira
a abonar la merced por mensualidades vencidas, consigné el importe total ¢
las debidas por los meses de marzo a junio del afio en curso sélo en el mome?
to de formalizar ante el Juzgado su recurso, cumplié con el reguisito del i
ticulo 148 de la LAU, como tiene declarado la sentencia del Tribunal Supre
mo de 17 de junio de 1961 (Sentencia de 14 de julio de 1962; estimatoria.)

2. RECURSQ DE SUPLICACION: NO PUEDE DEJARSE SIN EFECIO LA CONDENA EN L2
COSTAS DE LA SEGUNDA INSTANCIA A LA DEMANDADA, AUNQUE EL JUEZ NO HICIER
ALUSION A SU TEMERIDAD COMO APEIANTE: No exisic injraccion de; articulo 14
de la LAU si se impusieron las costas de la sequnda instancio ¢ la demanda
da, sin hacerse previa alusion a su temeridad como apelanie, pues el Juzgadc
o aquél se atemperé haciendo uso de una facultad exclusiva que obliga
sobreentender la declaracién expresa de temeridad, impeditiva de ser comba
t1da en suplicacion (Sentencia de 29 de septiembre de 1962 ; desestimatoria.)

3. RECURSO DE SUPLICACION: ES EXTEMPORANEA LA PRETENSION DEL RECURRIDC
ACTOR LN EL PROCESO, DE QUE SE CONFIRME LA SENTENCIA EN CUANTO DESTSTIIZA LA BE
CONVENCION Y SE REVOQUE EN CUANTO DESESTIMA TAMEIEN LA DEMANDA: Aunque €
recurrido extiende la suplica del escrito de impugnacion del recurso a la esti
macion de la demanda v por tanto a la revocacién de las sentencias que U
rechazon, tal pretensién es extempordnea, puesto que en los diez dias siguien
tes a la notificacion de la sentencia no se articulé el correspondiente recursc
y la resolucion quedd firme a tenor de lo dispuesto en el articulo 408 de la LE(
(Sentoncia de 30 de junio de 1962; desestimatoria.)

Nora—Se trataba de un proceso en que el actor solicito la reduccion de
la renta, y el demandado, por via reconvencional, su absolucién y la resolu-
cién del contrato por obras que alteraban la configuracion de la vivienda
arrendada. En ambas instancias fracasaron tanto la demanda como la ye-
convencion, interponiéndose recurso de suplicacién solamente por el deman-
dado para solicitar la estimacion de esta tultima.

4. RECURSO DE SUPLICACION: CONSFCUENCIAS DE SU MENOR RIGORISMO FORMAL
Y DE SU CARACIER EXCLUSIVAMENTE JUR{DICO EN CUANTO A LA EXPRESION DE SU MO-
TivacréN : El menor rigorismo formal y su cardcter exclusivamente juridico
no impone fijar expresamente st el motive de su interposicién radica en in-
fraceion de Ley (el sustentado en el abuso de derecho ha de citar las normas
legales de valoracion de pruebq infringidas) lo que seria redundante, ni espe-
cifecar si es por violucion, interpretacion errénee o aplicacion indebida, qun-
que s, fuera de estq vreconstituide formula, el sentido de la vulneracion, na-
tural en su dmbito formal y rgzonado; ni de doctrina legal o de Ley, porque
en definitwa, dicha doctrina no es mds que ung interpretacion de la norma

aplicabie o no a la relacion juridica (Sentencia de 14 de julio de 1962; des-~
estimatoria.)
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5. RECURR0 DE SUPLICACION: NO PUEDE ESTIMARSE VIOLADO EL ARTICULO 9.° DE
1A LAU SI NO SE HABIA APLICADO POR EL JUZGADOR DE INSTANCIA LA TEORfA DEL ABU-
S0 DE DERECHO: Se acusa a la semtencia recurrida de infraccion wor violacion
del articulo 92 de la LAU por su no aplicacién y errénea aplicacion de la
teoria del abuso de derecho; mas como, segun se reconocce en el propio mo-
tivo, dicha resolucion no aplica ese precepto legal, no puede estimarse que
haya cometido la infraccion imputada, mdrime cuando la doctring juris-
vrudencial que equiparaba la inaplicacion al concepto positive de violacién
ha sido superada y sustituida por ofra en la que se establece que para esti-
mar viclados unos preceptos es necesario que hayan sido aplicados en la
resolucion recurride —=Sentencias de 1 de julio de 1947, 12 de febrero de
1948 y 9 de junio de 1950— y este es el criterio de la LAU en su articulo 132:
al decir que el recurso de suplicacion podrd fundarse en la erréonea apli-
cacion del abuso de derecho, emplea el concepto positivo de aplicacion. (Sen-
tencia de 29 de septiembre de 1962; desestimatoria.)

6.—RECURSO DE SUPLICACION: ES SUSCEPTIBLE DE IMPUGNACION LA DETERMINA-
CION DE LA CARGA PROBATORIA: El articulo 132 de la LAU s6lo viabiliza proce-
salmente el recurso cuando se ha vulnerado en la subsuncion de la norma
juridica a los hechos probados, la ley o doctrina legal sustantive, quedando
la impugnacion de las valoraciones probatorias —y entre ellas, naturalmente,
como un elemento de la decision factica, la determinacion de la carga pro-
batoria— para los supuestos de aplicacién errémea del abuso de derecho.
(Sentencia de 30 de junio de 1962; desestimatoria.)

7. RECURSO DE SUPLICACION: NO SE PUEDE FUNDAR EN INFRACCION DE NORMAS
DE CARACTER PROCESAL: La pretendide nulidod con fundamento en lo dis-
vuesto en el articulo 35 del Decreto de 21 de noviembre de 1952, regulador
del proceso de cognicion, sobre comparecencia y represeniacién de las par-
tes —de cardcter estrictamente procesal— no puede prosperar, toda vez gque
en virtud de lo preceg;tuado en el articulo 132 de la LAU, solo estd permi-
tide la fundameniacion del recurso em infracciones de las normas de dere-
cho sustantive, con exclusion de las de naturalezq procesal, en analog.qa con
lo declarado por constante dociring jurisprudencial en relacién con el re-
curso de injusticig notoria, habida cuenta de gue mientras el articulo 136
que lo discipling diferencia claramente la infraccion de ley o de doctrina
legal del quebrantamiento de las formalidades esenciales del juicio, limita
uquel otro precepto legal el de suplicacion, a las primeras. (Sentencia de 29
de septiembre de 1962; desestimatoria.)

8, RECURSO DE SUPLICACION: NO PUEDE PROSFERAR AUN CUANDO EXISTA IN-
¥RACCION DE TNA NORMA LEGAL, S SE LLEGA A LA MISMA SOLUCION DE LA SEN-
TENCIA RECURRIDA POR APLICACION DE DISTINTO PRECEPTO: No puede prosperar
e! recurso de suplicacion, aunque se estime infringida una norma legal, en
todos aquellos casos en que el fallo recurrido tieme base suficiente en los
razonamientos juridicos que el Tribunal estime aplicables, respetando las
alegaciones de las partes y los hechos declarados probados. (Sentencia de 29
de septiembre de 1962: desestimatoria.)
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NoTta—Se trataba de un caso en gue la arrendadora prefendia la den
gacion de la prorroga frente al inquilino del piso tercero de un inmueble «
su propiedad, por ser el ocupante de familia menos numerosa, estimamn
excluido de ia seleccion el piso primero dedicado a local de negocic —p
aparecer en €1 instaladas las oficinas y estudios de una empresa de con
truceion—. La demanda fué desestimada en ambas instancias, por aplicacic
de la Disposicion Transitoria numero 22 de la Ley de 1946 y Disposicion Ad
cional la de la vigente, que prohiben, mientras el Gobierno no dispong
otra cosa, destinar a otros fines distintos de la vivienda, ningun local qi
antes estuviera dedicado a hogar familiar, en base a que el indicado prim
piso estuvo ocupado con destino a vivienda haste hace unos ocho a di
afos. Mas el Tribunal de Suplicacion, aplicando a estos mismos hechos .
Disposicion Transitoria 102 de la vigente LAU -—morma gue resuclve el st
puesto litigioso y no las anteriormente citadas, cuya indebida aplicacion 1
sulta evidente— llega a la misa solucion gue la sentencia recurrida, pux
al no aparecer que el arrendatario del tan repetido piso tenga en ¢l su mc
rada, o efectos del orden selectivo, el local se entenders situado entre I
viviendas que no sirvan de hogar familiar y la ocupada por familia menc
nuerosa.

9. RECURSO DE SUPLICACION: COSA JUZGABDA: NO FUEDE ACOGERSE ESTA EX
CEPCION DE OFICIO: EFECTOS QUE PRODUCE CUANDO NO HA $IDO ALEGADA: No pued
estimarse violado el articulo 1.252 del Cédigo Civil cuando la resolucién re
curride ni cita tal precepto, ni fundamenta su fallo en la cosa juzgada ma
teral gue nadie habia excepcionado en el proceso, pues aunque la sentenci
impugnode hage wne equivoce referencic @ gue el asunto estd prejuzgad
—por alusion a una sentencia de esta misma Audiencia desestimatoria de
desahucio propuesto con relacién a la vivienda de que aqui se lrata— tale
antecedentes no se constituyen en aguella sentencia como obstdculo legc
mmpeditivo del enjuiciamiento de las cuestiones ahora planteadas, sino com
antecedente que, qun sin operar 10s efectos de cosc jukgada —nunce apre
ciable de. oficio— comporta una realidad procesal que ha de imponerse q lo
Tribunales para resolver en un segundo litigio, problemas que ya fuero:
resueltos en ofro anterior, cuyas declaraciones deben respetarse. (Sentenci:
de 29 de septiembre de 1962; desestimatoria.) .

10. RECURS0O DE SUPLICACICN . DEBE CITARSE CONCRETAMENTE EI PRECEPTO LE
GAL INFRINGIDO: Por mucho que se limite el rigorismo formal del recurso d«
suplicacion siempre se exigird la citn concreta del precepto legul infringido
Sentencia de 15 de octubre de 1962; desestimatoria.)

11. RECURSO DE SUPLIC{'&CI@NZ NO EXISTE INCONGRUENCIA $I EL JUZGADOE
VALORA JURIDICAMENTE LOS HECHOS ALEGADOS EN LA CONTESTACION A LA DEMAND?
OE MANERA DISTINTA A COMO LO HACE EL RECURRENTE: No sc acoge por el jus-
gador uwna exrcepcion no alegada expresamente, ni, por tanto, incide en in-
conyruenvia la sentencia recurrida, pues ol proclamar Jsta que el arrenda-
miento se paclté realmente entre el qctor recurrente y uno de los demanda-
dos aunque @ mombre del olro y que este dlltimo no habité: nunca en el
piso discutido, se estdn recogiendo imleygramente los hechos de lo contesta-
cion si bien se les da wne valoracion distinte o lo del recurrenle, ya que
mieniras éste entiende que envuelven una cesion de arrendamiento, el juz-
gador de instancia los califica de arrendamiento simulado, y claro es que,
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en lag relacion singular que se juzga, ni el 6rgano jurisdiccional aporia dalos
de hecho distintos de los suministrados por las paries (Sentencia de 3 de
mayo de 1961), mi acoge une pretension mo ejercitada, ni concreta la efi-
cacie. del fullo a la sola fundamentacién combatida. (Sentencia de 15 de oc-
tabre de 1962; desestimatoria.)

12. RECURSO DE SUPLICACION: NO EXISTE INADECUACION DE PROCEDIMIENTO
ST LA PRETENSION DE RESOLUCION DEL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO CONJUNTO DE
CASA ¥ PREDIO RUSTICO, EN EL QUE APARECE COMO ELEMENTO PREDOMINANTE EL DE
LA VIVIENDA, SE VENTILO POR LOS TRAMITES PROCESALES DE LA LAU: Arrendados
en un solo contrato y por precio dnico una case con un trozo de terreno,
sembrado de vifia ¥ en trance de calificar esa relacion juridica. hay que
Lconcluir que el elemento preponderante es el de la vivienda, pues el con-
junto arrendado se encuentra situado en el casco urbano de la ciudad, en
2ona de vivienda aislada, y el terreno, al no llegar a 200 peselas de liquido
imponible, estd exento de coniribucion mientras que la casa pega; y, por
tanto, ia sentencia que sin entrar o resolver =obre el fondo del asunto des-
estima la demanda por inadecuacién de procedimiento, infringe, por aplica-
cién indebida, el articulo 151 de la LAU, ya que al resultar lo vivienda el
principal objeto del contrato, las mormas procesales aplicables son las de
dicho cuerpo legal. (Sentencia de 15 de octubre de 1962; estimatoria.)

13. RECURSO DE SUPLICACION: NO PROCEDE EI INTERPUESTO CONTRA LA SEN-
TENCIA QUE ACCEDE A UNA DE LAS PRETENSIONES SOLICITADAS DE FORMA SUBSIDIA-
RIA, CON LA FINALIDAD DE QUE SE DEJE SIN EFECTO Y SE ACOJA LA PRETENSION
PRINCIPAL RECHAZADA: La sentencia que rechaza el pedimento principal de la
actora, consistente en gue se declare que la renta correspondienie a la vi-
vienda que se le asigna en el inmueble reedificado es lo de 59,00 pesetas
mensuales y ucoge, en cambio, la pretensién alternativa de que esa renta
deberd ser la que derive de la aplicacién del articulo 84 de la LAU, segun el
resultado de la prueba que se practique en cuanto al valor del metro cua-
drado de superficie, no es impugnible por la actora en suplicacion, con el
propésito de cbtener con su anulacién, el acogimiento definitivo de la pre-
tension principal, puesto que tal iniciativa contradice la naturaleza, signi-
ficacion y finalidad del propio recurso, el cual —lo mismo que cualguier
otro— requiere como primordial exigencia, la etistencia de un perjuicio o
gravamen pera la parte que lo insta y ello no ocurre aqui, desde que la
propia parte, al formular sus pedimentos de un modo alternativo, suscité el
pronunciamiento de una sentencia que ol acoger lo demanda tenia que ha-
cerlo mecesariamente en esos mismos términos de opcion excluyente en que
se plantes, (Sentencia de 31 de octubre de 1962; declaratoria de la nadmi-
sibilidad a tramite del recurso.)
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