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ESTUDIOS MONOGRAHCOS

la disolucion de la comunidad de bienes en la
Jurisprudencia

ANTONIO GULLON BALLESTEROS

Catedrdtico de Derecho civil

ElL DERECIIO A PEDIR 1.A DIVISION DI LA COMUNIDAD
1) LEGITIMACION ACTIVA
Ay El comuncro

Ll articulo 400 del Codigo civil establece que “‘ningtn copropicta-
rio estd obligndo a permanecer en la comunidad. Caaa:uno de ellos
podra pedir, en cualquier tiempo, que se divida Ia cosa coman’

Eu principio, pues, solo el copropietario (o bien el titular de un
derecho real que constituya el objeto de Ia comunidad) es titular de
ese derecho potestativo (1) a pedir la Givision. Y decimos en princi-
pio, porque hay supuestos en los que cierto b(‘CfOl de la doctrina ad-~
miten una legitimacion de otras personas, v. gr., los acreedores. Asi,
se dice, cuando éstos se Subrogan en los derechos y acciones del deu-
dor acudiendo al ejercicio de la accién subrogatoria. Sin perjuicio de
que con posterioridad abordamos la problematica que suscita la legi-
timacién de otras personas distintas de los comuneros para pedir la
divisién, vamos a centrarnos por ahora en el estudio del parrafo 1.
del articulo 400 antedicho.

Hondas raices histéricas tiene este precepto, que ha pasado casi
inalterable por la historia juridica. Ya el Derecho Romano contem-
plaba el derecho a solicitar la divisién como basico en Ia cualidad de
conunero. “In comunione vel societatis, nemo compellitur fnvito de-
tenere”™ (C. 3.37.5). “Si conveniat ne ommnino diviso fiat. Huinsmodi
pactum nullus vires habere manifestissimus est”™ (D, 10,3.14.2). Igual-
mente, T.as partidas, siguiendo el eriterio de que las cosas se gobiernan
mejor cuando son de uno solo que cuando son de varios, consagran

(1) Asi lo califica Branca (Commentario del Codice Civile Scialoja-Dranca,
Dellu /rmlrz'vhi arts. ] 100-1.172, pdg. 213). T.a sentencia del Tribunal Supremo de
8 de Jmno de 1945 111u:a aue sea un derecho con propia sustantividad que pureda
extinguirse por su no ejercicio, sino 911111)10"1('111“(1 (res merac facultatls), que nace
v renace en todo momento de la relacion de la comumidad v ha de considerarse
subsistente mientras Ia propia comunidad dure (i faculiaticvis non datur praes-
criptio).” Una critica a este calificativo de facultad en ol mismo Branca (ob. cit.,
phgs. 213 y ss.). Parcce que todo el problema gira en torno a uno més general,
en cuyo examen no podemos entrar: el de la categoria de los Hamados derechos
potestativos.



366 Auntorio Gullén Ballesteros

el que cualquiera de los conddmrinos puede pedir, en todo momento,
la division de la cosa comtn (Ley 3. Titulo V, Partida 3.2).

El Tribunal Supremo ha tenido ocasion de referirse a este aspecto
de la division de la comunicad a que hace referencia el Codigo al-
fonsino. La sentencia de 11 de noviembre de 1927 declara que “las
normas clasicas del derecho de propiedad comiin aceptadas por el
Codigo alfonsino v posteriorimente por el civil vigente, en virtud de
recomendacion expresa del legislador, permiten afirmar como princi-
pic absoluto el de la individualizicion de la propidead para evitar los
frecuentes v graves males que provienen de la diversidad de condomi-
nos, ¥ por eso el vigeute Codigo civil recoge tal precepto, en su ar-
ticulo 400 ... consignindose sdlo, como fuica excepeion a aquel prin-
cipio, el de que por virtud de la divisién de la cosa comin pueda re-
sultar inservible para el uso @ que se destina,, en cuyo caso para fina-
lizar la comunidad debe acudirse a la venta” . Declaraciones en favor
ae Ja division abundan en nuestra jurisprudencia. Asi, la sentencia
de 9 de mayo de 1917, afirma que “hasta darse cuenta del sentido prac-
tico v juridico en que se inspiran los articulos 400 v 401 del Codigo
civil para convenir en (ue ¢l repartimiento de una cosa comtin entre
las personas a (ue pertenece sustituye con ventaja mds directa, y De-
neficiosamente, a la comunidad de bienes”. La de 28 de noviembre
de 1957, recogiendo las consideraciones de la de 5 de noviem-
bre de 1924, expresa que ‘“‘lo mismo por razones de orden econdmico
que por las de orden juridico, la institucién de la comunidad de hie-
nes tiene como principio fundamental el de que ningdn copropietario
estd obligado a permanecer en la comunidad, criterio seguido por el
Codaigo civil, de acuerdo con nuestro Derecho tradicional de las l.eves
de Partidas, que decian qgue las cosas se gobiernan mejor cuando son
de uno solo que cuando son de varios...”.

Kl articulo 400 asigna la facultad de pedir la divisién a todo co-
propictario. Ello nos leva a plantear los siguientes problemas:

a}  Sies acto de disposicion o de administracion.

I Si basta la simple cualidad de comunero o, por el contrario,
se requiere algn requisito mas por el legislador.

Con la doctrina dominante hay que contestar afirmativamente a la
primera cuestion. Ta division es acto de disposicion contrapuesto al
acto de administracion, (Cir. SS. de 15-2-1909; 8-3-1936.)

Por lo que respecta a la segunda, tenemos un precepto hien ex-
presivo referido a T comunidad hereditarin, No hasta sélo con ser
comunero para poder pedir la divisién, sino que ol articulo 1.052 exige
“la tihre administracion y disposicidn de sus Dienes™, Dado que ¢l ar-
ticulo 406 se remite @ las reglus de Ia division hereditaria para llenar
las lagunas de 1o comunidad regulada en los articulog 392 v siguien-
tes, es légico afirmar que ¢l incapacitado no podra pedir por si la di-
vision, “Por los incapacitados v por los ausentes deberdin pedirla sus
representantes legitimos™, dice el articudo 1.052, en su parrafo segundo,

Naturalmente, que esta solucién se hasa en el articulo 1.052 por
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remisidn que hace ¢l articulo 406, v ello porque creemos ¢ue tal re-
envio no se circunscribe tan s6lo a las “reglas materiales” (pudiéra-
mos decir) de la division heredituria: division, composicion de los
lotes, etc.. sino tamhién a las cuestiones de capacidad. Beltran de He-
redia (La comunidad de bienes. NMadrid, 1954, pag. 361), dice que
“ol articulo 406 se refiere exclusivamente a la aplicabilidad de las “re-
glas™ referentes o In division hereditarin... Lo que el Codigo civil per-
mite s tan solo que, en defecto de reglas divisionales o ante dificul-
tades surgidas entre las partes, se puedan aplicar las establecidas para
la division de Ta herencia. en lo que tienen de operaciones materiales”™.
No vemos, sin embargo, razones yue apoyen tal interpretaciom res-
trictiva del 406, Con solo fijarnos que o legislador en los articulos 400-
406 1o hace mencion para nada de la capacidad para pedir In division,
105 autoriza a pensar que la omision se debe a no reproducir precep-
tos que coloca, en s sistemdticn, dentro de Ta division e T herencia.
Por otra parte, ;qué diferencias puedan aconsejar un diferente trato
para pedir, como comunero, I divisidn, ¥ como miembro de una co-
munidad hereditaria, 1o mismo? Es cierto que la comunidad heredita-
tia recae sohre un patrimonio, y Ia comunidad del 392 v siguientes
sobre objetos individualizacos, pero esa diversidad de objetos no 0s-
curece en modo alguno I finalidad que se persigite en ambas casas:
1a conerecion material de Ta titalaridad en conwm.

Legislativa v jurisprudencinlimenie, se confirma esta equiparacion.
Asi, el artieulo 269, ndmero 7, del Codigo civil impone al tutor la
necesidad de fener ln autorizacidn del Consejo de Familia “para pro-
ceder n la division de 1o herencia o de cira cosa que ¢l menor o -
sapacitado posevere en comin’. Por su parte, o Direccidn General de
Registros v Notariado, e Resolucion de & de octubre de 1910, dice:
“Por conduefios no ha de entenderse los titulares de un derecho do-
minical limitado o de un aprovechamiento circunstancial de cierin
cuota, sino mas bien Ta persona o conjunto de personas investidas con
T facuttad de disponer de partes ideales, toda vez que si la particion
1o cquivale a una enajenacion, se aproxima, cualquiera fue sew st
naturaleza. declarativa o atributiva, a In venta o a la permuta, v re-
quiere en los otorgantes la plena capacidad de disposiciin, como sc
deduce del articulo 1.052 del Codigo civil, cuando no esiste alguna
disposicion Tegal que otra cosa atorice”. Ta rvesohucion de 7 de ju-
nio de 1915 no duda en aplicar normas de capacidad referentes a ln
commidad Tereditaria, mejor dicho, a s divigion, a Ia comunidad
ordinaria: “ya se estime el contenido de Taeseritara de que se trafa
como de divisidn de herenela, vao como de division de cosa coman,
noes necesaria Ta aprobacion judicial, en ¢l primer caso, por execp-
tuar expresamente de esta formalidad ¢l articalo 1.060 del Codign
civil las particiones hereditarias en que hay  interesados menores
de edad cnando éstos se hallan representados por el padre o madre
de los mismos, en virtud de patria potestad, v en el segundo, por
ser tamhién aplicalle esta disposicion a I division entre los parti-



368 Antonio Gullén Bealiesterovs

cipes de una comunidad, conforme a lo prevenido en el articulo 400
vy a lo declarado en la resolucidén de G de sepriembre de 18977,

En relaciéon con la autorizacién del Consejo de Familia (ue exi-
ge el namero 7 del articulo 269 del Codigo civil para que el tutor
pueda pedir la division de la cosa comim, surge la duda de si ka di-
vision cfectnada sin este requisito es plenamente nula o solamente
anulable. La sentencia de 23 de octubre de 1898 declard que “la
omision produciria la nulidad del contrato, conforme a lo preceptua-
Go en el articulo 1.259 del mismo Cadigo™. Esta doctrina parece
inaceptable, no solo por la aplicacion analdgica de la contenida en
la sentencia de 31 de diciembre de 1896 -—a cuyo tenor la falta de auto-
rizacion judicial en los countratos otorgados a nombre de los menores
de edad en que la ley exige este requisito no determina inexistencia o
nulidad radical, sino mera amilabilidad—-, sino también porque el pro-
pio Trihunal Supremo ha entendido que Ia falta de autorizacién del
Consejo de Familia, pata realizar actos que enumera el articulo 269,
da lugar a una siniple anulabilidad. Tal ocurre con la transaccién. “Li-
mitado —afirma la sentencia de 5 de diciembre de 1955 (Sala 5.8)—
... el nfimero 12 del articulo 269 del Codigo civil, a que el tutor del
menor o incapacitado para "Lnsigir necesita autorizacion del Consejo
de Familia. precepto encaminado a proteger log intereses del tutela-
do. la celebracion de una transaccidn sin esa autorizacién, da 111gar
a un contrato en el que concurriendo todos los requisitos necesarios
para su existencia v validez, articulo 1.261 del Cédigo civil, sin de-
fecto de forma ni precepto legal que lo prohiba, articulo 4.¢ del Co~
digo civil, tiene el vicio de la falta de esa autorizacion, que afectando
a alguno de esos requisitos, lo hacen impugnable con posibilidad de
ser declarado nulo, lo que en la tradicional clasificaciéon de contratos
radicalmente nulos, nulos o anulables, o inexistentes, obliga a con-
siderarlo entre los anulables, gozando de pleno valor v eficacia, pen-
dientes de ejercicio de la accidn por la persona a quien le estd atri-
buida, nientras la uulidad no sea declarada, v... no es admisible que
una persona plenamente capaz pretenda la nulidad del convenio ce-
lebrado con su incapaz, cuva accidu sdlo estd atribuida o la parte del
incapacitado.”

Tostimamos que Ia particion hecha por el tutor sin tener en cuen-
ta T amtorizacion del Consejo es analable sfemipre, por ol viejo afo-
risno “factint tutoris, factuny pupilli”. Con tazdn el nuevo Cadigo
ftaliano (arts, 322, 377, 394) sanciona expreswunente la regla de que
toda inobservancin de Tas formalidades preseritas en lo realizacion
de actos, sea por parte de los fneapx m\‘. sen por parte de sus repre-
seitantes, s carsa de anudabilidac., T nuestra doctring también se
han pronuncindo en sentido favorable a o andlabilidad de los actos
renlizados por el tutor sin autorizacion del Consejo de Tamilia, cuw-
do el Codigo civil (art. 269) lo exige, Pérez Gonzilez v Castin (No-
tas a la trad. . del Derecho de Familia, de Fauunecerus, V, 1T, pa-
gina 370)... “va que el tutor estd investido de un poder general de
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wepresentacién del menor en todos sus actos juridicos, v sole como
mnedida complementaria de proteccidn se exige, en clertos casos, cl
requisito de la intervencidn del Consejo™.

Cuestién completamente distinta es la de la nulidad absoluta de
la division si a ella no ha concurrido el tutor, o, en su caso, €l pro-
tutor. Entonces, el Trilumal Supremo entiende en la sentencia de 8
de marzo de 1956, que “aun con la aprobacién del Consejo de Fa-
milin resultaria estéril su visto Dueno a un negocio radicalmente nulo
por falta de consentimiento de algunce de los interesados en la division
convencionnl de In cosa conrdn, o en oiro aspecto, ¢l negocio seria
inicialmente nulo v susceptible de ratificacion por el protutor (o tu-
tor) previamente a la aprobacién por el Consejo, de conformidac
«con lo dispuesto, respectivamente, en los articulos 1.261, ntmero 1.°,
v 1.239 del Codigo civil™,

La jurisprudencia, especialmente la de In Direccién General, ha
‘precisado de una manera exacta la naturaleza de esa autorizacion del
Consejo de Familia. Sefiala la Resoluciom de 25 de noviembre de 1893 :
“O Ta autorizacién que ha de impetrar del Cousejo el tutor, en el caso
del ntunero 7 del articulo 269, es una mera férmula, cosa incompatibic
«con la misién que el Codigo ha confiado al primero ¥ con la responsabi-
lidad que el articalo 312 imipone a los vocales del Consejo, o mediante
ella queda establecida una estrecha e intima solidaridad entre el tutor y
€l Consejo en cuanto al contrato particional, de suerte que éste aparezca
otorgado por el primero bajo la inspeccion directa e inmediata del al-
timo. Basta leer los trece mimeros del articulo 269 para comprender
que en todos ellos, dada la gravedad de los actos a que se refieren,
ha querido el Cédigo confiar al Consejo la verdadera direccién del
asunto, haciendo del tutor un mero agente ejecutivo de la voluntad
del Consejo, afirmacién que cumplidamente comprueban en cuanto a
dos de aquellos actos, el de la enajenacién v transaccién, los articu-
los 270, 271 v 274 del mismo Codigo. [is consecuencia logica de este
razonamiento la de que al autorizar el Consejo al tutor para que pro-
ceda a la divisién le traza de antemano las bases e instrucciones o
que rigurosamente debe cefiitse, o es indispensable que dltimada Ia
particién por el tutor sea por el Consejo aprobada.” (Cir, también I
R. de 30 de octubre de 1943

Parece. pues, desprenderse el eriterio de la Direccidn que no
basta o simple 0 mera autorizacion del tutor, sino que ¢l Consejo de
Tramilin interviene realmente al sefialar el contenido de la particion.
Con ello se completa aun mAs esa asimilacion del réginmen de la auto-
rizacion para pedir Ta division al de Ja autorizacion para transigir. 181
Tribunal Supremo, en la sentencia de 12 de enero de 1963 declara
que es mila la autorizacion dada por el Consejo al tutor para transi-
gir ctanda no congte el cumplimienta del articulo 274, es decir, (ue
aquélla en realidad ha de darse conociendo las condiciones de la trans-
accién. Tantpoco, segiin se deduce de las Resoluciones antedichas, para
Ta divisién basta la simple autorizacién “en blanco™, pudiéramos de-
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cir. Por ltimo, v en lo que respecta al aspecto registral de la divisién,
creemos de aplicacion la doctrina de la Resolucién de 7 de mayo ce
1907 : “Para proceder —dice— a la division de la herencia en que
estan interesados menores de edad o incwpncimdos sujetos a tutela es
preciso, segin dispone el.articulo 269, ntm. 7.°, del Cddico civil, que
el tutor obtenga autorizacion del Consejo de Familia, y no constando,
como no consta, en los documentos presentacos que el tutor de los
menores interesados en la herencin haya obtenido dicha autorizacidn,
ni Ia posterior aprobacién de lag pacticiones, es procedente la negativa
del Registrador a inscribir la adjudicacién hecha por aquél.”

By  Adcreedores

:Pueden los acreedores de los comuueros pedir la division de Ia
cosa comin? Si nos atenemos al articulo 403, legaremos a Ia conclu-
gion de que sus derechos son los que consagran este precepto tmica-
mente, No podrian, pues, pedir la particion.

Tampoco estiniamos posible acudir al ejercicio de la accion subro-
gatoria, dada la finalidad cjecutiva que la misma tiene, Es un medio
subsidiario otorgado por o artieulo 1.111 del Codigo civil para que
Tos acreedores se vean satisfechos en sus derechos. Es evidente que
uada obsta para esa satisfaccidn Ta indivision de la cosa. Ta cuota del
deudor-comunero constituve un bien que serd objeto de embargo, con
el que se pueden satisfacer. Si no lo logran en su totalidad, es obvio
que el pedir la concrecion material de aquella cuota no aiiade ningin
hen a la garantia patrimonial. (Cir. A. Gullén Ballesteros: La ac-
cion subrogatorin. Revista de Derecho Privado, febrero 1959.)

Y Cesionarios

Tlama ]mduos‘nneme In atencion gue el articulo 399 aatorice a
toda conduefio para enajenar su parte v la de los fratos v utilidades
e To correspondan, v, sin embargo, el articulo 403 limite ¢l derecho
de los cesionarios de Tos participes en la division en la forma que
indica tal precepto. No hay duada de que si el comunero ha enajenado
st cuofa, sale de Tn commmidad, ocupando st posicion, o todos los
efectos, entre olos ol funduwmental de pediv o division, o] adquirente.

Vo jurisprodencin d¢b Prilanal Sapremo o entiende, rectamente,
a1 T senteneda de 10 de diciembre de 19690 vemos que un con-
nera cjeveitn ke getio conmunt dieidundo, Negada su legitimacion por
¢l j11/:~"u1n1 de tustanea, por haher on:tjcn:tdu st cuota con anterio-
ridad, w1 hien maniuvo «)(‘111 estic venta, Tn Audiencia revoca Ta sen-
tencia, acogiondo Ta peticion del comtnero por no haherse prohado tal
enajenacion. T1 Tribunal Supremo no da lagar al recurso de casacion,
por no haberse 1111])11(»113(10 ¢l resultado de aquella prueba en cuanto
a la transmision fmim. 7 del art. 1.092 1., E. (,.).
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Tn realidad, a la misma conclusion se llega con la remision del
articulo 406 a las normas de la comunidad hereditaria. l.os cesiona-
rios de Ia cuota hereditaria estin legitimados para pedir la division.
La sentencia de 27 de noviemlre de 1961 declard que al no consig-
narse en el artdeulo 1.052 ni en ¢l 1.03R de In Lev de Enjuiciamiento
Civil entre los que pueden pedir In particion a los cesionarios del
derecho hereditario, es que la mencidn no es necesaria, pues estan
incluides en la denominacion de herederos. Hay que aceptar con re-
servay esta filtima asimilacion. pues el propio Codigo, en materia de
venla de la herencia. articulos 1.531-1.534, consagra el que ¢l here-
dero n6 pierde su cualidad de tal por la enajenacion del patrimonio
hereditario. K1 adquirente de la cuota no tiene ninguna especialicdad
en su posicion juridica para estar obligado o permancecer en la conw-
nidad tanto tlempo como quieran los coherceeros. No hay que olvidar
gque sustituve en todos sus derechos v obligaciones al enajenante, v
tiene, por tanto. las mismas posibilidades de actuacién que aquél ten-
dria de no haler enajenado. La sentencia de 28 de noviembre de 1937
dice que la accitn para pedir la division “we trata de una Tacultad...
v, ademds, de ma Taculrad inherente al dominio...” (cfr. A, Gulldn
Pallesterns: La venta de In herencia, en Revista General de Legisla-
viom v Jurisprudencia, marze de 195307,

Wy Usufructuarios

; Estd legitimado el nsufructuario para pedir la division de Ia co-
munidad ? La sentencia de 3 de junio de 1929 lo negd incidentalmente.
Se trataba de un caso en que ¢l usufructuario pretendia retraer Ia
muda propiedad que enajenaba su titular con preferencia al propieta-
rio colindante, basdndose en la preferencia del retracto de comuneros.
1 Tribunal Suprenio nego la existencia de tal comunidad entre nudo
propictario v usufructuario, resaltando como los derechos de uno v
otro no eran idénticos, tenfan unas caracteristicas distintas. Y dectq,
a mayor abundamiento, (ue “es tanto mas de apreciar asi cuanto ue
siendo un derecho esencial de todo conduefio el de poder pedir en
cralquier tiempo ta division de la cosa comtin, de esta Tacultad estd
privado el usufructuario. lo cual demwestra que su condicidn dista
mucho de ser la de coparticipe en Ta comuuidad, v no pasa de ser ¢l
titular del gravamen impuesto sobre Ta finea perteneciente al nudo
prrapictario, es decir, of heneficiario de sus productos, sin legar a
tetrer los derechos del domindo atil de Ta misma”,

Ui posicion contraria, favorable al ejercicio de fa wctio oo ., pii-
diera derivarse de Ta sentencia de 20 de enero de 1959, 121 supuesto
Eadieo congstia en que ¢l testador habia legado la mitad proindivisa
de Ta que era titular en una finea, en usufructo vitalicio a A (no hace
al caso las sustituciones que ordend en ese usufructo), cstableciendo
que sitenfa descendientes A que le sobreviviesen serian plenos pro-
pietarios de aguella mitad, v si no los tenia, serfan tales los hijos
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de B. Se solita por A, en concurrencia con sus descencientes, la di-
vision de Ia finca. No se accede a ella porque no concurrieron tam-
bién los hijos de B, que tenian una expectativa mientras que llegase
el momentn de la muerte de la usufructuaria. 121 Tribunal Supremo
afirma que tamnpoco se podia acceder a la demanda de la usufructua-
ria (A}, porque no se habia “linittado a solicitar la diwision material
a los solos efectos del usufructo. a lo que tampoco puede accederse
por scr cosa distinta de la pedida. sin incurrir en vicio de incon-
gruencia’.

Fl Tribunal Supremo parece que en esta seutencia acoge la opi-
nién de Wolf (Derechio de Cosas, trad. esp., tomo IT, pag. 101), que
exige la concurrencia del nudo propietario y del usufructuario de cuota
para poder pedir la division, Por otra parte, el solicitar la divisién
material “a los solos efectog del usufructo™ por parte del usufructua-
rio, aisladamente, implica wa restriccidén importante, al no referirse
a la divisién de Ia comunidad (en el que tiene una cuota en usufruc-
to), a la concrecién material del derecho de los copropietarios. Sin
embargo, parece obvio que la division del goce llevard consigo esa
concrecidn, a menos que se interprete (y aqui creemos ue apunta €l
Tribunal Supremo) que Ia division realizada con el usufructuario o
implica extincién de la comunidad, disolucidn de la cotitularidad. sino
‘nicamente divisién inferna en cuanto al goce v wso de la cosa comtr

Fsta divisién interna del goce, para cuya realizacién estaria legi-
timado el usufructuario, quizd pudiera apoyarse en la sentencia de
14 de diciembre de 1808 a cuyo tenor: “Si bien son conceptos juri-
dicos distintos los de propiedad v usufructo contenidos en los articu-
log 348 v 467... no puede ponerse en duda que recavendo la comuni-
dad no sélo sobre la propiedad de las cosas, sino sobre el derecho =
usufructuarlas, que constituye una desmembracién, siquiera sea tem-
poral v transitoria, del dominio absoluto en clla, es procedente la
acecion ejercitada.” Tal accién era la de divisién de la comumnidad, que
se pide por un copropietario demandando a los demds v o wusufric-
tiario de una cuota. Admitio, por este razonamiento de la comunidad
de goce, Ia legitimacién pasiva del usufractuario v del nudo propie-
tario. La doctrina de Tn sentencia de 1898 aparcce expresamente con-
firmada en Ta de 17 de mayo de 1958, Se alegaba la falta de legitima-
cion pasiva del usufructuario para ser demandado por Ta a. ¢, d., ¥
«ice ol Tribunal Supremo: ... no es admisible la tesis @ cuyo tenor
st condicion de usufructanrio le pone al margen del ejercicio de las
acciones de division, porque, como dijo I sentencin de 14-12-1898,
que en la recurrida se invoen, de acrerdo con la mejor doctrina, aun-
que sear conceptos distintos log de propiedad v usufructo que se re-
cogen en los articulos 348 v 467 del Coddigo civil, o comunidad recae
asi sobre Ta propiedad de la cosa como sobre el usufructo, que cons-
tituye una desmembracién, siquiera sea temporal y transitoria, del
pleno dominio, v por ello cabe la posibilidad de que el propietario
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pretenda frente al usufructuario la divisién de la cosa poseica en
cotnin™,

Desde el punto de vista de esa comunidad de goce ¢s de donde se
puede enfocar el problema de la a, ¢. d. por el usufructuario. n tal
caso, la situacién guarda un estrecho paralelismo con la division de
fa comunidad que recae sobre el usufructo, como ha observado exac-
tamente Venezian (Usufructo, use v babitacién, tomo I, trad. esp., pi-
gina 652): “NMe he ocupado —dice el agudo jurista—, hasta ahora,
del caso de la disolucion por medio de ddivision de la comunidad
verdadera de usufructo; v asi como son relaciones perfectamente and-
logas a las que existen enire los varios usufructuarios de una misma
cosa las que median entre el usufructuario de una cuota y cl propie-
tario que se halla con él en una comunidad de goce, aebenios recono-
cer que éste vy aquél tienen derecho a exigir uno para con el otro Ia
division de la comunidad.” Recientemente, también Pugliese conside-
ra, a efectos de division, igual la commnidad entre usufructuarios v
enire el usufrtictuario de cuota a efectos de la division del usufructe
{Usufructto, uso, ahitazione, en el Tratado de Vasalli, Turin, 1936,
pag. 336).

Pero esto que en el terreno tedrico parece tan sencillo, lleva con-
sigo un cantidad ingente de inconvenientes practicos a la hora de la
division, cuando la cosa sobre la que recae el goce no se presta a una
division “in natura”. La adjudicacion del goce por entero a uno de
los conduefios 0 a un extrafio levarfa consigo la necesidad de que los
demds comuneros (excepto el constituyente del nsuiructo de cuota) die-
sen fisonomia juridica a su goce sobre la cosa, porque antes esto era
consecuencia de su derecho de propiedad (concepeitn elastica del omi-
nio). El extrafio u otro comunero, por ejemplo, ticnen (ue gozar de la
cosa por entero, para acabar con la indivision, mediante un titulo distin-
to del que servia de apoyo a los comuneros; tiene que constituirse, en
otras palabras, un usufructo a su favor (vid. para estos problemas, Ve-
nezian v Pugliese: Loc. cit. supra). Es que la realidad demuestra que
no existe esa desmembracion de la que habla el Tribunal Supremo.
El copropietario goza v usa de la cosa comtm por su derecho de pro-
piedad y no por un derecho de goce insito en el contenido de aquella
propiedad por donde se aproximaria su situacion a Ia del wsufructua-
rio. No existe, pues, un ohjeto comtmn sobre el (ue recaiga una titu-
laridad comim entre usufructunrio y comuneros.

Asi, pties, 110 creemos que ¢l usufructuario pueda pedir la division
a los solos electos de coneretar el goce sobre el ohjeto de la connuti-
dad, de manera andloga a lo que ocurre entre coustifructuarios, La
division entre éstos no afecta para nada a la subsistencia de Ja cotitu-
laridad, decfamos. In efecto, la seutencia de 6 de marzo de 1956 asi
lo reconoce, con la counsceuencia de que 1o es necesario demandar a
Tos nudos propietarios a efectos de la division del usufructo: “... la
division material —dice la sentencia— afectante tan sblo al referido
derecho real, no tiene méas vida o duracién que la del propio derecho,
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v asi a su terminucion, aun cuando sea sucesiva, por cousolidacion
del usufructo con la nuda propiedad, cederan, resolviéndose en favor
de los plenos propietarios todos los contratos que los usufructuarios
havan realizado en relacidn con sus respectivos derechos, como dis-
pone ¢l articulo 480 del-Codigo civil, de donde también se infiere que
la division del usufructo en nada ocasiona dafio ni menoscabo eco-
nomico a la propiedad...”.

Si de la conmmumidad de goce de In que hemos hablado, pasamos a
estudiar T cuestion de s ¢l usufructuario estd legitimado activamen-
te para pedir la disolueion de Ta commmnidad, cesando, pues, el estado
de cotitularidad, Ta conclusién ha de ser negativa. Y ello, porque no
<6lo ha sido proclamado asi por la =entencia de 1929, sino tamhién
por oiras declaraciones del Tribunad Supremo a proposito de la ne-
cesidad de que hava ohjeto conuin sobre el que recaigan unas mis-
mas titalaridades, cosa que no ocurre entre usufructo ¥ nuado pro-
pietario v demds copropietarios. Es interesante en este punto la sen-
tencia de 30 de octubre de 1961 de la Audiencia Territorial de Gra-
nada, que recoge la doctrina del Tribunal Supremo el condominio
o comunidad de Hienes requicre nnos especiales elementos... en pri-
mer Tugar, la igualdad de derechos en In cosa por parte de los sujetos
respectivas (ss, de 22-6-1807. 3-4-1000, 21-2-1920); una total ignal-
dad en la facultad de disponer de ella (= de +-4-1904); una igualdad
en cnanto o los derechos sobre la misma, por lo que los poseedores
de otros derechos, aunque sean reales, no pueden tener el cardcter
de comuneros en el dominio (s. de 20-3-1929)...: una exigencizn afn
nids acusada, pues aua cuando exista igaaldad en los derechos o apro-
vechavientos, no se puede por ello estimar comunidad, porque se
hace obligado apreciar en cada caso log origenes de tales aprovechi-
micutox o derechos para poder calificar su verdadera ‘naturaleza y
cardcter condominical, imprescindible para apreciar en su caso la exis-
tencia de comumnidad (s, de 2% de enero de 1910V v un titalo, en fin,
distinto del usufructo, pues el wsuftuctuaric o es un coparticipe e
al comumidad, sino tan sdlo ditular de un gravamen  sobre la
cosa respecto al nudo propietario, v cuando se trate de an grava-
men «que no ipide al propietario ejercer todos Jos derechos domini-
cales, no hay comumidad (ss. de 3-0-1929 vy 30-10-1919), (Cir. Re-
vista General del Derecho, 19020 phg, 958

lruadniente Ta sentencii de 11 de marzo de 1903, de Ta Audiencia
Territorial de Bareelonn, diee que: “eontririumente o o sostenddo
por Tox denandados, no prede haber comunidad entre los copropic-
tarios de la finea cuestionada v Ia usuiructuaria de ella, por cuando
dendo nota esencial de T conmidad de blenes Ta wnidad de objeto,
Gt o prede coexistir entre los copropictarios que son titalares del
derceho de propiedad v la wsufructnaria que es titular de un sinmple
derecho de usufructo™ (Revista Juridica de Catahoia, 1963, pag. 8R0).
I sentencia de 3 de octubre de 1961 de In Audiencia Territorial de
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Zaragoza niega también la existencia de comunidad con el usufruc-
tuario (Foro .lragonés, 1961, ntun. 161).

En realidad, no puede resolverse sino de un modo negativo Ia
legitimacion activa del usufructuario para pedir la extincién de la
comunidad, va que si. como dice el Trihunal Supremo en la senten-
cia de 14 de jumio de 1893, los articulos 1.051 v 1.052 son aplicubles
a Ia divisién entre los participes en la comunidad. por contener re-
glas concernientes a Ia divisidn de la herencia, por disposiciéon ex-
presa del articulo 406, no hay duda de que el usufructuario carece de
ese poder de disposicidn necesario para pedir la extineion de la co-
titularidad.

Ahora len; seflulamos anteriormente que de la sentencia de 20
de encro de 1959 parecia deducirse que el Tribunal Supremo con-
sideraba necesario la concurrencia del usufructuario v del nudo pro-
pietario para pedir la division. Desde un punto de vista general, la
doctrina es totalmente desacertada. El nado propietario podrd pedir
frente a los demds copropietatios la divisidn de la cosa -comn, pese
a la negativa del usufructuario. No limita para nada el usufructo su
poder de disposicion a estos efectos. Con razon dicen Pérez Gonzilez
¥ Alguer, criticando esta opinion de Wolf (notas a la trad, esp. del
Derecho de Cosas, cit., pag. 103): “No es tan facil asegurar que el
derecho a pedir la divisién lo tengan sélo conjuntamente el copro-
pietario gravado v el usufructuario, porque la limitacion al derecho de
disposicion del propietario s6lo implica no alterar la forma ni su-
tancia de la cosa usufructuada, ni hacer nada que perjudique al usu-
fructuario (cfr. art. 489), v In divisién no afecta a los derechos del
usufructuario (cfr. art. 490, prop. 2 en relacién con el 399, prop. 2).7

Desde el punto de vista del caso planteado en la sentencia, tam-
poco es admisible ¢l criterio del Tribunal Supremo, ya que aun cuati-
do hubiesen concurrido los otros nudo propietarios condicionales para
pedir Ia division, su falta de legitimacion activa es evidente, de acuer-
do con el articulo 1.054.

Asi, pues, no es correcto afirmar, como lo hace la sentencia, “que
1o es antijuridico estimar que pueden asi conjuntamente actuar los
titulares del usufructo y de la nuda propiedad”. Y aun admitiéndo-
lo, el nudo propietario condicional no puede solicitar la divisién por
¢l articulo 1.0534.,

Ahora Dbien; advertimos que son dos cuestiones distintas la de
1a necesidad de que ¢ nudo propietario cuente con el consentimiento
del usufructuario de su suota para pedir la division v la de si ha de
demandar, junto con los demds comuneros, al usufruciuario. La pri-
mera afecta a la legitimacion activa del nudo propietario. La segun-
da, a Ia legitimacion pasiva del usufractuario.

2)  LEGITIMACTON PASIVA

La actio c. d, ha de ejercitarse demandando a todos los comune-
ros. Dice la sentencia de 18 de octubre de 1958 que no procedia aco-
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ger la demanda de divisién planteada por un comumnero “porque no
constaba quiénes sean los duefios de las otras tres quintas partes de
esa comunidad, v asi no puede afirmarse que se haya dirigido, como
es indispensable, contra ellos la a. ¢, d.7.

:Qué cualidaces se¢ requieren en el comunero o comuneros para
podr ser demandados? Es iunteresante en este punto la Resolucién
de 5 de octubre de 1921, Se trataba de un supuesto en el que dos
copropictarios habian procedido a la division de las fincas que tenfan
e pro indivisidn, =1 bien wno de ellos estaba gravado en su titulari-
dad por una prohibicién de disponer testamentaria durante un plazo
determinado que no habia finalizado cuando se efectud la divisidm.
El Registrador rechaza la inscripcién de la escritura de divi-
sion, alegando la mencionada prohibicidn que le impedia realizar ac-
tos de disposicién. La Direccion confirma In negativa, sentando la
siguiente doctrina: “Por conducfios no ha de entenderse las titula-
res de un derecho dominical limitado o de un aprovechamiento cir-
constancial de clerta cuota, sino mds bien la persona o conjunto de
personas investidas con la facultad de disponer de las partes ideales,
toda vez que si la particién no equivale a una enajenacion, se apro-
xima, cualquiera que sea su naturaleza, declarativa o atributiva, a la
venta o a la permuta, v requiere en los otorgantes capacidad plena
de disposicién, como se deduce del articulo 1.052 del Codigo civil,
cuando no existe alguna disposiciéon legal que otra cosa autorice.
“...se afirma la necesidad de que la accidén de division de la cosa
comtn sea ejercitada contra quienes puedan disponer de las cuotas
correspondientes o se hallen legitimados para practicar las operacio-
nes particionales, v se ajusta a lo preceptuado en el articulo 1.034
del Cédigo civil, reservanco a las prohibiciones de enajenar testa-
mentarias el excepcional valor que el mismo Cuerpo legal recomoce”.

Punto controvertido es el referente a la legitimacion pasiva del
usufructuario, afirmada por la sentencia de 14 de diciembre de 1898
v 17 de mavo de 1938,

s Hasta qué punto es certera esta direccion jurisprudencial ¥ En
la citada sentencin de 1898 alegd el Tribunal Supremo, segln vimos,
una comunidad entre los copropietarios v usufructuario en cuanto al
goce, al igual que en In sentencia de 1938, Tin realidad, partiendo de
estas premisas habrin que deduedr necesariamente la falta de legiti-
nacion pasiva del wsulractunrio, potque ¢l comunero que acciona pi-
diendo Ta division 1o que pretende ex Ta concrecidn de sa derecho, la
estineion de fa cotitularidad sobre of mismd, v el wsufructuario no
estd, 1o mds, sfuo en connmidad de goce con ¢, no de propiecad,
Tanihién justifica of Tribunal Supremo la legitimacion pasiva del asi-
fractuario, “por cuanto afectaba directamente a su interés o Ia (i~
vision v a la parte alicnota del usufructo™. Pero desde este punto de
vista tampoco se justifica dicha legitimacion pasiva. Por una parte,
porgue ese interés pudiera Hevar o la aplicacidn del 403 al supues-
te del usufructuario, en concepto e cesionario del goce, v por otra,
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siempre se veria protegido por las disposiciones legales que el Co-
digo contiene como salvaguardia de los derechos de tercero, a pesar
de la particién.

Por ello, con toda exactitud, la Resolucidn de 24 de dicicmbre
de 1934 counsidera extendida con arreglo a Derecho una escritura en
la que los nudo propictarios procedieron a la disolucion de la comu-
nidad sin la concurrencia de los usufructuarios. “Si una interpreta-
cion literal —dice Ia Resolucion— del articulo 480 del Codigo civil,
segtn el cual los nudo propietarios no pueden alterar la forma v sus-
tancia de Ins bienes sohre los que recae el usufructo, podrin afianzar
el criterio inspirado de la calificacién del Registrador al estimar no
extendida con arreglo a Derecho la escritura... es igualmente cierto
que en el articulado del Codigo no aparece exigida la intervencion del
usufructuario para Hevar a cabo la division, v que el precepto antes
citado hia de armonizarse con otros textos del mismo Cuerpo legal,
¥y en especial con el ariiculo 400... Sin admitir la existencia de una
verdadera comunidad mdas que entre los titulares de Ia nuda propie-
dad. puesto que los derechos de la usufructuaria v de los nudo propie-
tarios no poseen la misma naturaleza, debe reconocerse en este caso
el derecho de los tltimos a practicar la divisibn material, con deter-
minacién cfectiva de un derecho que pro indiviso les estaba conferido,,
siempre que no se¢ haya modificado la funcidn econdmica y social de la
finca ni se haya perjudicado al usufructuario en sus legitimas faculta-
des, toda vez que sin necesidad de intervencidn personal de este Gltimo.
aparece salvaguardada su posicién por el articulo 405 del Cédigo civil
v por cuantas acciones legalmente correspondan para la proteccion y
defensa de sus derechos.”

La sentencia de 11 de marzo de 1963 de la Audiencia Territorial
de Barcelona, tras negar la existencia de comunidad entre usufructua~
rio v demds copropietarios, no admite tampoco la legitimacion pasiva
del usufructuario: ... ostentando solamente un derecho real sobre
cosa ajena tiene (nicamente la facultad de administracién o aprove-
chamiento que el Codigo civil reconoce como titular de dicho derecho
real... corroborando también lo cxpuesto el hecho de que el usufruc-
tuatio. como tercero (ue es con relacién al acto de division o veuta de
Ia cosa comtm, sigue manteniendo v conservando su derecho de goce
segtmr reconocen los articulos 4035 v 490 del Codigo civil (Rewvista Ju-
ridica de Cataluita, 1963, pag. 8830), TFu el mismo seutido se prom-
¢id la Resolucion (de 27 de diciembre de 1934, abuiidando en los argo-
mentos de la de 24 de diciembre del mismo afio,

Desde un punto de vista doetrinal, han negado Pérez Gonzalez ¥
Alguer (loc. cit. supra) la tesis de Woli de la necesidad de demandar
al nudo propictario v usufructuario conjuntamente. “T.os deberes.
~—afirman— que se imponen al usufructuario hacia el propietario solo
Ie ligan con el copropictario gravado, pues ni el gravamen ui la vela-
cidn aleanzan a los demds, v las limitaciones al derecho de los mis-



378 Antowin Guliér Ballesteros

mos no excedenr de las que derivan de In presencia de otro copropie-
tario.”

LA ACTIO COMMUNI DIVIDUNDO: SUS CARACTERIS-
TICAS

1. Cardcter absoluto

Ia sentencia de 11 de noviembre de 1927 declara que el derecho
a dar por terminada la proindivisién es tan absoluto “que no admite
-exeepcion alguna, va que el finico caso en que el articulo 401 permive
o consiente la indivision no es, en realidad, una excepcibn, sino e
constituye la forma mas adecnada de que, zegtn el 404, cese lTa comu-
niclad por medio de la venta de la finca poseida en comin, v porque
si se admitiera como licito impedir la divisién de la cosa comtn, cnan-
do lo desea cudlquier participe se vulneraria el principio capital, de
antiguo reconocido en las leves, de favorecer la individualizacion de
I propiedad™

2. No sujecién al articulo 308

Dice la sentencia de 13 de febrero de 1909 que “la facultad que
conceden los articulos 400 v 404 al conduefio para pedir la division de
la cosa comtm... es absoluta, como emanada del derecho de propiedad,
no pudiendo estar limitada por el articulo 398, que se refiere a actos
de administracién v no de dominio, ni por los contratos de arrenda-
miento que se havan celebrado sobre la cosa poseida en coman”

3. El articulo joo otorgae una facultad

Sentencias de 12 de diciembre de 1949 ¥ 28 de noviembre de 1937,
entre otras.

4. Es dmpreseriptible

La fundamental sentencia de 8 de junio de 1943 sentd que: “Es
doctrina clasica, formulada ya en el Derecho romano v consagrada
por las Jegislaciones modernas y por el articulo 1.965, que las 11,1111.1(1.Ls
acelones <1mamms. por medio de las cuates en clertos casos de co-
munidad de Dienes cada una de las partes puede exigir la disolucion de
In comunidad y la division del patrimonio comin, estin sustraidas a
los efectos de la prescripeidn estintiva, pero esta regla, que obedece
no sdlo a criterios de politica legislativa en relacidn con los estados
de la propiedad que se juzgan desventajosos, sino también a la razon
sepcillisima de que Ia facultad de pedir la divisién no es un derecho
«cont propia sustantividad que pueda extinguirse por su no ejercicio,



La disoiueién de la comunidad de bienes 379

sino simple facultad (“res merae facultatis™) que nace y renace cn
todo momento de la relacién Ge la comuuidad y ha de considerarse
subsistente mientras la propia comunidad dure (“in facultativis non da-
tur praescriptio”), ha de ser mantenida dentro del comereto ambito
que le es propio en el sentido de que lo imprescriptible no es el con-
dominie mismo, sino la accién para pedir su cesacion, que, por tanto,
el principio de que se trata presuponie necesariamente la existencia ¥
la subsistencia de la situacion de comunidad, lo que lleva aparejada
esta doble concesuencia

@) Que no entra en juego, por 1o menos directamente, la inpres-
criptibilidad cuando la “existencia del derecho de comunidad sobre el
que aquélla se asienta no estd rveconocido ni demostrado, v precisa-
mente se irata de obtener esa declaraciéon judicial.

D) Oue esa impreseriptibilidad, que acttia dentro del cireulo de
los coherederos o conducfios que han poseido los Dienes de consumo
no es, en cambio, aplicable cuando uno de ellos v un extrafio Ios ha
poseido de modo exclusivo, quieta v pacificamente y en concepto de
duefio, por tiempo suficiente para adeuiritlos por prescripeién (sen-
tencias de 144904, 24-11-906, 6-6-917 vy 8-6-Y43), ya que en este
caso la usucapién de la cosa comti, ganada por el conduefio o por
ol extrafio, excluye la “subsistencia™ del condominio ¥ clerra el paso,
coco es consiguiente, a la accién para pedir la division de la cosa’.
Fn igual sentido la sentencia de 28 e noviembre de 1957,

5. Irrenunciabilidod.

Ta citada sentencia de 28 de noviewbre de 1957 afirma que la
facultad de pedir la divisin es de cardcter irrenunciable por ser de
orden publico.

Naturalmente que esta tltima caracteristica hay que compaginarla
adecuadamente con el pacto de indivision, que si bien con especiales
notas, admite el parrafo segundo del articulo 400.

K. PACTO DE INDIVISION

Bl articulo 400, parrafo 2.0, admite que “‘serd valido ol pacto de
conservar [a cosa indivisa por tiempo determinado que no exceda de
diez afios. Fste plazo podra prorrogarse por nueva convencion™,

La importante sentencia de 12 de diciembre de 1927 prockund que
¢l pacto de indivision es wnn excepeidn a la regla general contenida
en el parrafo 1.0 del artfeulo 400, por To que se exige que se sefinle
en el convenio el tiempo de duracidn, Iin consecuencia, no da valor
At pacto que uo fije término.

s tan rigurosa la necesidad de consignar expresamente la dura-
<ion, que ¢l Tribunal Supremo, en la sentencia de 17 de mayo de 1938,
consagrd In ineficacia de este pacto de iudivisién por el tiempo que
viviese determinada persona, por oponerse al articulo 400, parrafo 1.°

2]
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“Iin cumplimiento de una norma de inexcusable observancia, que por
ser de derecho necesario domina la voluntad contraria de las partes,.
saca las consccuencias del articulo 400, parrafo 1. {rente a un plazo.
de duracién indetinido, que por serlo queda fuera de la prevision ex-
cepcional del segundo parrafo del articulo 400.”

Ast, pues, ¢ Tribunal Supremo parece no admitir que el pacto de
duracion indefinida se reduce al maximo de tiempo permitido por la
fev. en virtud de To regla wutile por imudile non witiatur. Ks evidente
que esta reduccitn no va contra la voluntad de las partes (quien quiere
Io mds quiere lo menost. FEu las sentencias citadas excluve In validez
del pacto, no lo circtnmserilbe sdlo o ciez afios. Otro de los problemas
fundamentales que origina el convenio de indivisién se reflere a su
obligatoriedad en relacidn con ol adyuirente de la cuota de un connt-
nero, ;l.e vineula directamente? [l Triuvnal Supremo ha contem-
plado Ia cuestion en la Orlita de la propiedad horizontal. En la sen-
tencia de 26 de noviembe de 1950 admitié que el adquirente de un
pico estaba obligaco por log Estatutos que reglamentaban la conumidad.
Por 1o yue respecta a la comunidad ordinaria, creemos, con Pranca
(Della comunione, en Commentario Scialoja-Branca, pag. 220), que
el pacto genera una obligacidn propier rem, que tiene eficacia pare
log stcesores a titulo particular. “Reppresenta —dice Branca— dun-
(e un impegno generale a mantenere in vita la comumione ¢ percig &
intuitivo che obblighi tutti coloro che vengano in seguito a far parte
di essa.” En igual sentido, Aberkane (I.ohligation “propter rem” em
droit positif francais, Parfs, 1957, pag. 83). Con la obligacién propter
rem, dice Aberkane, se asegura ¢l ejercicio simultdneo y concurrente

de varios derechos reales. Los comuneros juzgan que es perjudiciak
Ia individualizacién de Ia propiedad.

EXCEPCIONTES A LA DIVISION DE T.A COSA COMUN

El articulo 401 dice que pese a la facultad que concede a tode
copropietario el articulo 400 para pedir la division de la cosa comdu,
“no podran exigir la division de Ia cosa comfm, cuando de hacerla
resulte inservible para el uso a que se destita ™.

L artienlo 404 contempla el stiptesto de cosa esencialmente indi-
visthle, “Cuando T cosa fuese esencialinente indivisible v los condue-
fios no convinieran en que se adjudique a gno de ollos indemnizando
a tos demidy, se venderd v orepartird s precio,”

También ¢l Tribunal Supremo ha aplicado refteradamente el ar-
tieulo 1062 del Codigo civil a la drhita de la comunidad regulada em
los articulos 392 v siguientes (88, de 3-2-1909, 17-3-1907, 5-11-1924,
31-12-1927, 28-12-1028, 30-3-1933, 31-1-1964, entre otras). T.o hace
por la via del articulo 406, Fn In sentencin de 16 de diciembre de
1961, el recurrente pedia la casacién de la sentencia porque se habia
apoyado exclusivamente en el articulo 1062, siendo asi que, segtn
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estimaha, solo era aplicable o la comunidad hereditarin, mientras gue
a4 1 comunidad de bienes voluntaria lo era sblo el articulo 404, El
Trilwmal Supremo reconoce ¢l juego del articulo 1.062 también en la
materia Gltmg, al afirmar que 1o es exacto que la seutencia se apoye
en el articulo 1.062 del cHdigo civil, pues se funda principalmente en
el 404 v 406, v sélo citz el 1.062 en relacion con aquéllos™. Sin em-
Largo, In sentencia de 2 de mavo de 1964 distingue entre el articu-
lo 404 v 1.002, para aplcar el 404 o las comunidades comprendidas
en el titulo TT1 del Libro II. v el 1.062 a ln conmmidad hereditaria.
Niega que ambos preceptos sean coincidentes en su redaceidn, por lo
que “hay imposibilidad de vustaponer ambos preceptos dado que por
st contenido v aleance discrepan de la manera de verificar la adjudi-
cacién o que se refieren, al esigir el primero convenio de todos los
interesados, manifestado de forma espresa, sin cuvo requisito I cosa
indivisible hahrd de enajenarse repartiéndose su precio, y al permitir
el segundo a la persona o personas que realmente practiquen la pasti-
cion asignar dicha cosa a uno de los coherederos, a no ser gue alguno
solicite su venta en pablica subasta, con lo que el asentindento de
éstos surge con posterioridad a tal acto™. No resisten una critica seria
tan peregrinas afirmaciones dogmdticas, porque es evidente, conio asi
ha recomnocido la doctrina, que el articulo 1.002 no es mds que un
desarrollo del articulo 404, Los cohercederos ~—en el 1.002-— hun de
consentir para que se adjudique la cosa indivisible a uno de ellos, ha-
gan entre si la particion o la realice el contador-partidor nombrado
al efecto. Pretender, como quiere la sentencia citada, que la adjudica-
ci6n se haga previamente, interviniendo después el consentimiento de
los coherederos, seria tante como darle caricter definitivo hasta ese
momento, o en otras palabras, reconocer lo que se empefia en negar:
la identidad con el articulo 404. Por otra parte, si los coherederos
hacen la particion, no vemos la manera de que se produzca la diso-
clacion entre asignacion v consentimiento posteriores.

1 articulo 101 niega que ol comunero pueda pedir la division de
la cosa comtn cuando la cosa resulte inservible para el uso a que se
destina, Se plantea en la doctrina si este articulo impone la indivisién
forzosa de la comunidad. o hien si se limita a proclamar que no pro-
cede la division material de Ta cosa comin, pero no inmpide la disolu-
cion de dicha comunidad, Fn otras palabras, si el articulo 401 entra
e log supuestos a los gue se aplica ol articulo 404 v 1.062 en cwonto
nodos especinles de exstinguir la comunicad sin division material de
st ohjeto,

La gencralidad de In doctrinae ha estimado esta @ltima solueidn
(Scaevola, Manresa, Sanchez Romdn, Planas y Casals, ete). Pero con
toda razoén se optigo a ella Casado Pallarés (Ta accién “comunumi i
vidundo™ v la propiedad sobre pisos y lLabitaciones, en Revista de
Derecho Privado, 1930, pag. 133 y ss.). Alegaba Casado Dallarés en
l':.n’o%‘ de I indivisién forzosa de la conwmidad en el caso del 401 los
siguientes argumentos :
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«) La literalidad del precepto, que no se referia méis que a la
division material. Pero para el Codigo ello es sindnimo de no exigir
“la disolucion de la comunidad” (cfr. art. 403, 1.963). El Codigo no
emplea nunca la expresion “disolucién de la comunidad”, sino las de
“divisién y particion de la'cosa comin’.

by Togicamente no puede admitirse (ue ¢ Codigo dicte dos dis-
posiciones diversas para regular el mismo supuesto.

¢ Bl articulo 401 estd colocado al tratar de ln procedencia del
derecho a pedir Ta division. Es una excepeion al articudo 401. Por el
contrario. el articulo 404 estd ecolocado al tratar de la forma de levar
a cabo la division v regula la forma de realizarla cuando la natural
no fuese posible.

4y Fl origen historico del precepto. Se encuentra en un texto de
Paulo recogido en el Digesto (10, 3, 19, 1) “eontra Ja voluntad de
cualquiera de los duefios no debe nombrarse arbitro para la division
de la cosa comtm, respecto al vestibulo comdn de dos casas, porquce
el que sea obligado a hacer subasta de un vestibulo tendrd necesidad
de poner a veces precio a toda la casa, si no tiene entrada por otra
parte”. Respondiendo a este origen, el articulo 683 del Codigo italiano
de 1863, de donde se tomd el 401, disponia: “la disolucién de la co-
nnidad 1o puede ser pedida por los copropietarios de cosas que divi-
diéndose cesarian de servir al uso para el que estin destinadas™. Este
articulo forma parte del grupo de preceptos que el Codigo italiano
dedicaba a la formmlacion de los principios generales de la comunidad,
segtn las palabras de Pisanelli sohre ¢l proyecto del segundo Libro
del Codigo presentado al Senado. Se queria hacer general tales nor-
méas, para la comunidad voluntaria y para aquellas otras forzosas. Ta
doctrina italiana asi interpreté el precepto, poniéndolo en relacidn con
cosas comunes que servian a diferentes propietarios: la escalera, ¢l
patio. un camino. En la comunidad estd la mision de ellas: ésta cesa-
ria con la division.

Pese a estos argumentos irrefutables, en los que con posterioridad
ha abundado Pelayo Hore (La indivisién perpetua en el Cédigo civil,
en Revista de Derecho Privado, 1942, pags. 462 v ss.), el Tribunal
Supremo ha seguido la opinion contraria. Iin la sentencia de 28 de
aoviemhre de 1937 afirma: *Dispuesto por el Codigo que los copro-
pietarios no podran exigir Tn divigion de Ia cosa comtm cuando de
hacerln “resulte fnservible” para el wso a que se destina (art. 401y, v
que erando Ta cosa Taere “esenciatmente indigisible™ v los condacfios
no convinderen en que se adjudique @ ano de cllos, indenmizande 2
Tos demds, se venderd v repartird su precio (art, 404, armonizamdo
esos preceptos la doctrina clentifien entiende que se trata de una sim-
ple incongruencia de redaccion ¥ que 1o mismo cuando T division mi-
terial sea simplemente perjudicial que cuando sea imposible existe «l
derecho de pedir la disolucion de la comunidad mediante la adjudi-
cacion o venta, de conforniidad con el principio hdsico del articulo 400.”
17n igual sentido se pronuncié la sentencia de 30 de marzo de 1957,
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confirmando las de 11 de noviembre de 1957 y 31 de diciembre de
1927, en la que se lee que “en el caso del articulo 401, tiene el comu-
nero el derecho de pedir la venta, para que pueda ser repartido el
precio, a prorrata de la participacion de cada uno™.

Asi, pues, procede la aplicacién del procedimiento establecido en
los articulos 404 v 1.062 cuando: ) La cosa sea inservible para el
wso a que se destina, 1) Cuando sea indivisible. ¢) Cuando desmerezca
mucho por la division,

Lste procedimiento consistird en la adjudicacion por entero o cual-
quicra de los comuneros, existiendo conformidad entre todos o la venta
de Ta cosa. Fa el primer caso, “indemnizando a los demds (art. 404y,
“a calidad de abonar a los otros el exceso en dinero™ (art. 1.062).

Confirmando lo expuesto, citamos Ia siguiente sentencia del Tri-
hunal Supremo de 28 de noviembre de 1957, a cuyo tenor: “la juris-
prudencia tiene declarado que para llegar a la disolucién de la comu-
nidad por la venta de la cosa y reparto del precio es indispensable
que concurran estas dos circunstancias: indivisibilidad de la cosa ©
gran desmerecimiento de ln misma por la division en partes, ¥ que 0o
se hubiere logrado después de legalmente intentado el convenio para
su distribucidn o adjudicacién a favor de los que estuvieren dispues-
tos a abonar a los restantes ¢l valor de su participacion en la con-
nidad (SS. de 28-12-1928 v 30-5-1933). que la venta sblo es utiliza-
ble si la cosa fuere esencialmente inservible para el uso a que se des-
tina o desmereciese mucho por cfecto de la divisién (S. de 30 de
marzo de 1957). En el mismo sentido, Ia sentencia de 31 de diciembre
de 1927 sentd que tenia ¢l comunero derecho a pedir la venta para
que pueda ser repartido el precio, si todos no convinieren en (ue se
adjudique a uno de ellos.

La alegacion de que la cosa es inservible para el uso a que se des-
tina, es indivisible o desmerece mucho por la divisién, son excepeiones
que enervan la accidén de un comunero pidiendo la division de aquella
cosa. Dice a este respecto la sentencia de 30 de marzo de 1957 : “De-
cretada en la instancia la division de la finca réstica en litigio de
acuerdo con el correspondiente informe pericial, y no demostrada por
los demandados, que se opusieron a esta forma de extincion de co-
nmidad, la concurrencia de las circunstancias (ue por via de excep-
cion sefialan los articulos 401 5 1.062 v 404 en relacion con ¢l 406 del
Codigo civil para poder enervar la accidn “communi dividundo®™, ca-
rece de viahilidad ¢l tercer motivo del recurso...”

Por otra parte, Ta exigencia de que se inste legalmente el convenio
para si adjudicacion antes de pedir In disolucidn de Ja comunidad por
vemta Ge Jacosa, que reclama el Tribunal Supremo en reiteradas sen-
tencins, hay que ponesla en fntima relacidn con otras declaraciones
que al efecto ha hecho. Asi en la sentencia de 15 de febrero de 1909,
ante la alegacién del recurrente de que no se habia intentado ese pre-
vio convenio, arguye el Tribunal Supremo: “No han sido infringidos
por la sentencia reclamada los articulos 404 v 1.062 del Cédigo civil
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porque desde el momente que uno de los conduefios pidié la enaje-
nacion de la cosa comtn, con facultad para intervenir en la subasta
licitadores extrafios, es evidente gue manifestd su voluntad de que no
se consultara a los demds conduefios por si a alguno convenia se le
adjudicaran las referidas casas™ (cfr. también In S. de 12-12-1949 en
¢l mismio sentido)., La sentencia de 21-11-1960, ante idéntica alega-
cion, el Tribunal Supremo la rechaza basado en €l articulo 1.062. A
pesar de la inconcrecion manifiesta de la argumentacion, hay que esti-
mar que el recurso al articulo 1.062, el pedir la venta en pfiblica su-
basta indica que el acuerdo no era susceptible de lograrse.

Por altimo, es doctrina legal reiteradamente proclamada que lu Ge-
terminacion de la indivisibilidad, inservibilidad o desmerecimiento de
la cosa es una cuestion de hecho que habrd de ser apreciada en cada
caso por el Tribunal sentenciador (SS. 12-12-49, 28-11-57, eutre otras).

:Lxiste alguna excepeién o requisito antes de proceder a la vents
de cosa comfin para disolver la comunidac? (2). Fl recurrente, en la
sentencia de 17 de marzo de 1921, sostenia que la Sala habia iofrin-
gido el articulo 402, porque a la venta en piblica subasta de las cosas
comunes dehe preceder el intento de division de la cosa comtm por los
interesados, o por arhitros o amigables componedores. Kl Tribunal
Supremo lo niega: “El articulo 402, que se cita como infringido... no
exige que preceda el intento de division de la cosa comtn por los
interesados, o por arbitros o amigables componedores, sino que faculta
para dividirla por éstos, o por drhitros o amigables componedores en
la forma que dicho precepto legal expresa, procediendo la divisidn y
venta cuando la cosa comfin desmerezca mucho por su divisién, como
dispone el articulo 1.062 de dicho Cuerpo legal.”

PROCEDIMIENTO DE DIVISION DE LA COSA COMUN

i1 articulo 402 menciona el acuerdo entre los interesados v la
division por arbitros o amigables componedores.

Ha preocupado a la doctrina Ia exacta significacidon de estas (lti-
mas expresiones. 3 Se refiere e legislador o la tipiea institucion arbi-

2) Bl parrafo segundo del articulo 401 permite en la actualidad la division
de wn edificio mediante la adjudicacion <de pisos o locales independientes. No
parcee que deba ser tma norma de aplicacion incondicionada, Si los comumneros
han acudido a la extineion de 1o comunidad pos no entenderse, no resultard
muy grato a los mismos Guogue sioa los teorizantes) tener que convivir en tn
régimen de propicdad lhorizontal, Bs de alabar ol eriterio de la sentencia de la
Aundiencia, que casd el ‘Tribinal Supremo en I suva de 16 de octabre de 1903,
(que autorizd la venta en pliblica subasta del edificio v no aplicd el parrafo se-
gundo del articulo 401, porque dadas las dificultades que habian existido entre
los comuneros cra e temer que esa hostilidad se agravase en la propiedad
horizontal. El Tribunal Supremo, en cambio, da lugar a la casacidn, porque
esta causa 1no estd recogida en el Cédigo como excepcitn a la solicitud de cual-
quiera de los comuneros para que el edificio se divida en régimen de propiedad
horizontal.
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tral o, por el contrario, es un modo, aunque impropio, de designar a
los lamados “arbitradores” que, como dice la Ley de Arbitrajes pri-
vados, su misién es Ia de integrar una relacién juridica?

Si se acepta la primera solucidn, la consecuencia necesaria seria
la de exigir los requisitos legales para el nombramiento de arbitros
«de la Ley de Arbhitrajes. Sin embargo, no parece que el legislador
quiera referirse al arbitraje en sentido propio, sino a la figura del
arbitrador (cfr. Diez-Picazo: El arbitrio de un tercero en los negocios
juridicos, Barcelona, 1957, pags. 19 v ss., especialmente nota 37 de
la pég. 20, donde recoge Ia opinién de Costa sobre el origen del ar-
ticulo 402, que obedece a la refundicién en &l de los articulos 2.181
vy 2.182 del Codigo portugués, en los cuales se habla sinmiplemente de
arbitros, palabra que en la doctrina de aquel pais tiene un doble sen-
‘tido, uno como jueces arbitros, drganos del juicio arbitral, y otro como
““4rbitros, arbitradores, peritos o louvados” sujetos del lamado ar-
bitramiento).

En Ia sentencia de 28 de diciembre de 1928, el Trirunal Supremo
afirma que para hacer la designacién de esos arbitros 1 0 es indispen-
sable “que las partes otoigaran el contrato de compro iso prevenido
en el articulo 1.820 del Cédigo civil ni que los nowmlrados arbitros
-estén adornados de las condiciones legales v debidas observar las so-
lemmnidades rituarias prevenidas en la I.. E. C.”. También en la sen-
tencia de 16 de febrero de 1952 se ohserva que las partes nombraron
en el acto de conciliacion peritos que procedieron a la divisién mate-
rial de la cosa comin, sin que en su nombramiento se ajustasen las
-prescripciones legales establecidas para la institucién del arbitraje, ni
su capacidad fuese la requerida para ser arbitro, vy sin embargo, acepta
el Tribunal Supremo que su decisién es vinculante. No se plantea
siquiera el problema de la nulidad de esa designacion.

Ta sentencia de 18 de junio de 1962 toca incidentalmente este
problema, no admitiendo que el encargo conferido a peritos de dividir
una cosa comiin sea algo relacionado con el arbitraje en su sentido
propio. Las partes habian encomendado a peritos la confeccién de una
Memoria para dividir conforme a ella la finca comiin. No obstante,
las partes. de comdn acuerdo, replantearon los linderos por aquéllos
fijados, ¥ otorgaron la escritura piblica de division. 1 recurrente pre-
tendia que con arreglo a la division pericial le correspondian X hec-
tareas que reclamaba a Ia otra parte. T sentencia apelada, que con-
firmo el Tribunal Supremo, afirmd que con la rectificacion de los lin-
deros, en realidad hicieron ellag mismas wna division de la cosa co-
mtn, [l recurrente pretendia que la escritura de division habia de
interpretarse e relacion futima con ln Memoria de los peritos, ya que
sus acuerdos les vineulaba, F1 Tribunal Supremo dice en uno de sus
-<considerandos: “Que aunque se quisiera entender que esc acuerdo
de someter a los peritos la formacién de dos lotes o fincas de igual
valor, constituyese una verdadera cldusule compromisoria o contrato
‘preliminar de arbitraje-—lo cual sélo se enuncia a efectos polémicos,
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pero w0 se admite-, aun con todo eso, las partes, de comun acuer—
do podian alterarlo, como creyeran conveniente 4 sus nfereses, por
tratarse de materias no sustraidas al principio dispositivo de los con-
tratantes”.

Punto esencialmente conirovertido cs el referente a la condena de-
division de la cosa comtn, impuesta por la autoridad judicial como
ctapa final de la actio communi dividundo. En el supuesto de hecho
de la sentencin de 14 de febrero de 1912, el actor pedia que se pro-
cediera judicialmente o lu division de L dehesa comtm, designdndose
al efecto peritos que la efectuasen. El demandante pretendia que la
division se realizara por log tramites marcados en la Ley de Enjui-
ciamiento Civil (titulo 1. libro 2., en virtud de los articulos 406
v 1.059 del Codigo civil. El Juzgado de Primera Instancia accede
a que la division se leve a efecto en In forma prevenida en los ar-
ticulos 1.008 a 1.074 de la LLIXC, que se seguiria en ¢l periodo de
ejecucion de sentencia. La Audiencia, por el contrario, tras unas de-
claraciones que no hacen al caso, ordend (ue las operaciones divisio-
nales se lleven a efecto en cualquiera de las formas de derecho, El
Tribunal Supremo declara que ha lugar la casacién, porque “es in-
cuestionable que la sentencia recurrida debia sefialar v tenfa que de-
cidir en términos concretos... el procedimiento que haya de seguirse
para llevar a efecto la division”. Pero rechazo el motivo de casacion
fundaco en In infraccién de los articulos 1.068 al 1.074 de ln LEC,
que debieron aplicarse. Dice el Tribunal Supremo que “el articu-
lo 1.0539 del Codigo civil... no tiene aplicacion al presente caso, en
orden a que de modo bien claro estatuye el ya citado articulo 400,
que son aplicables las reglas concernientes a la division de la heren-
cia, fijadas en los articulos 1.051 al 1.068 del repetido Cddigo™.

in cambio, en la sentencia de 3 de julio de 1915 tenemos que ¢l
actor pidié en tramite de ejecucion de la sentencia que condenaba
a la division material de la cosa comiin que se hiciera saber a la par-
te contraria ¢l nombramiento que hacla de perito para que procediese:
de igual forma. Acordada asi la providencia, se interpone recurso de:
reposicion por la parte contraria, v sustanciado ¢l incidente en sus
restantes tramites, lIn Audiencia dicta auto revocatorio, declarando ha-
her lugar a repouner la providencia, v acordando, cn su lugar, que el
Juez ordene, si alguno lo solicita, convocar a las partes a la Junta
oportuna, para (ue se posigan de acterdo en cuanto a las personas que
han de proceder a la division de los Dienes, Se interpuso recurso de:
sasacion por ¢l actor por infraccion del articulo 406 del Codigo civil
en relacion con el 1.059 del Codigo civil ¥, en consecuencia, Ge los
articulos 1.068 v siguientes de la 1IAC, puesto que la remision del 406.
se refiere a las reglas sustantivas de la particion de Dienes hereditaria.
pero 1o a las procesales, v de aquéllas concretaba los articalos 1.051
a 1.068. Tnvocaba también la interpretacién errénean v omision inde-
hida del parrafo primero de los articulos 923 v 924 de la LEC. “Es.
evidente —afirmaba— que la Sula senteuciadora ha infringide ambos.
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preceptos al ordenar se practiquen la divisidn material de las fincas
de referencia, por un procecimiento distinto de los preceptuados en
dichos articulos, v coartando la libertad discrecional <el Juez inferior,
que el segundo de dichos articulos le concede para la cleccion de los
medios que el mismo repute mis adecnados para el cumplimiento de
wna obligacién de hacer.”

E1 Tribunal Supremo no da lugar a la casacién porque el fallo re-
currido no ha infringido los preceptos legales que se citan. Dice lu
sentencia que son Ge aplicacién las reglas sobre particion de heren-
cia que el Codigo estatuye en su seccidn segunda, titulo 3.0, libro 3.2,
Ademas. que el procedimiento legal adecuado para la divisién ‘‘no
es. como pretende el recurrente, el prevenido por la Ley Rituaria para
la ejecucion de una condena al hacer, sino el dispuesto en los articu-
los 402 v 406 del Codigo eivil™,

En la sentencia de 28 de diciembre de 1928 deduce el Tribunal
Supremo Ge la doctrina citada en las recogidas con anterioridad wna
sorprendente conclusién (en cuanto a que no parece que aquella doc~
trina seq premisa para la consecuencia que deduce): Pedida por el
actor la division material de la finca, v aducido por el demandante
el cardcter indivisible, la sentencia de instancia, confirmada en este
punto por la Audiencia, condena a la divisién en la forma que deter-
mina el articulo 420 del Codigo civil. En el recurso de casacion se
alega que la Aundiencia comete violacién, interpretacion errdomea y
aplicacion indebida del articulo 402 del Codigfo civil, solo aplicable
al caso de que los participes acuerden dividir la finca por si mismos
o por arbitros o amigables componedores que ellos voluntariamente
fombren... siendo lo dispuesto en dicho articulo potestativo ¥ no pre-
ceptivo, sin que sirva para upa divisién de la cosa comfn impuesta
como modo procedente de salir Ge una situacidn en la que alghn in-
teresado no (uiere continuar'... “‘serfa un absurdo obligarla (a la
parte demandada) a nombrar arhitros o amigables componedores, pues
si la recurrente se niega... no se puede hacer por ella los nombramien-
tos, ni suponer conformidad con el formulado por la parte adversa™.

Afirma, no obstante, el Tribunal Supremo que los fallos “dictados
para casos andlogos en 14 de febrero de 1912, 3 de julio de 1915 v 15
ae abril de 1916 contienen doctrina de la que deducir la procedencia
de que solamente al juez, en ejecucion de la sentencia pronunciada
por la Audiencia... incumbe la designacion de la persoma que con ca-
Acter de arbitro o componedor amigable, representase a unn parte
si Gstn se negara a hacer el nombramiento®.

Parcce, pues, que la practica para dividir la cosa comin serd el
procedimiento marcado en el articulo 402. Si el actor, al ejercitar Ia
accion  divisoria propone ¢l procedimiento, deherd tesolverse sohre
este extremo, sin (ue sea Obice la negativa al nombramiento del ar-
hitrador porque el Juez lo puede suplir. Cuando hay condena a hacer
la divisién, sin determinar la forma procesal para ello, creo con Ga-
yoso (Naturaleza y desarrrollo procesal de la aecion “comuni divi-
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dundo”, en Revista de Derecho Privado, 1920, pag. 217 v ss.) que serd
¢l de los articulos 923 v 925 de la ILEC, completados por los articu-
los 1.061 y ss. de la misma I.ey, aplicados caute et cum juditio, te-
niendo en cuenta gue no se trata aqui de dividir un patrimonio. Sin
embargo, de acuerdo con la doctrina jurisprudencial citada, habrd «(ue
estar también a la forma de division del articulo 402, venciendo el
Juez la voluntad rebelde al cumplimiento, porque de otro modo que-
daria al arbitrio del comunero la division o disolucién de la comunidacd.

Ahora Dien: cabe preguntar hasta qué punto es exacta esta doc-
trina, Creemos que el articulo 402 se refiere a los procecimientos de
division voluntaria; en otras palabras, se aplican cuando haya acuer-
do entre los interesados, Pero cuando se ejercita la accion divisoria,
el articulo 402 es, en sustancia, inservible por las grandes lagunas
que origing en cuanto a la intervencion de las partes en lag operacio-
nes divisionales. 1 articulo 402 viene a ser, en el ambito de la co-
munidad de bienes, lo que los preceptos que el Codigo consagra en
cuanto a la divisidn del patrimonio hereditario; reconocimiento de
que las partes pueden practicar por si mismas la civision, o por wi
contador-partidor que nombren al efecto, Pero cuando no exista acuer-
do para la division (bien porque discrepen en cuanto al procedimicnto
que se va a emplear para dvidir, bien porque no todas cousientan et
Ia divisién), la divisidn judicial habrd de atenerse a los preceptos cel
juicio voluntario de testamentaria, en lo que sean realmente aplica-
bles. Es evidente que las normas sobre nombramiento de peritos o
contadores, aprobacion por las partes de las operaciones particiona-
les, etc., cumplen una funcién mucho mayor que la simple remisién al
articulo 402.

En cuanto a la venta en piiblica subasta, la sentencia-de 16 de
diciembre de 1954 negd la pretension del actor de que si no hubiese
postor en la stbasta se haga aplicacion de los articulos 1.504 y si-
guientes de In TLEC. Dice el Tribunal Supremo que tales disposiciones
no son aplicables mds que a los procedimientos para pago de acreeco-
res, como se evidencia por las personas v fines que expresamente men-
clonar v por estar inchiidas en el titulo 5.2 del libro T de esta L.ev.

LEFECTOS DE LA DIVISION

A

Fa sentencia de 7 de fehrero de 1962 sefinla como tales ol de en-
tenderse por Ministerio de Tn Lev que cada uno de los participes de
T cosa comdn ha poseido exclusivamente durante la indivision a parte
que al disolverse ln comunidad le correspondiere. Agrega tanhién el de
la responsabilidad por eviccidn o saneamiento de los hienes adjudicados
salvo estipulacion en contario. Es discutible, a nuestro juicio, si esta
declaracién indica que el Tribunal Supremo toma partido en favor
de la tesis amplia sobre el significado del saneamiento en la particién;
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es decir. si se entiende que la garantia ziceta tanto a la eviecion come
al saneamiento por vicios ocultos.

LOS TERCEROS ANTE LA DINOLUCION
DE LA COMUNIDAD

El precepto del articulo 405 consagra lu regla de que no perjudi-
card a tercero, el cual conservard los derechos de hipoteca, servidum-
bre 1 otros derechos reales que le pertenecieran antes de hacer la par-
ticion, al igual que los derechos personales contra la comunidad.

T Tribunal Supremo, sin embargo, en la sentencia de 22 de di-
cientbre de 1933 ha hecho nna aplicacidn poco afortunada de esta re-
gla, al fundamentar en ella la legitimacion pasiva Ge un comunero coti-
tra el que se ejercita la accién divisoria, a pesar de que al tiempo de
ser demandado por esta razén sostenia un litigio con otra tercera per-
sona respecto a la propiedad sobre su cuota en la conumidad, (ue 8¢
trataba de disolver mediante la division de Ia cosa comtm. Ta recla-
macién judicial de Ja cuota no puede enervar .Gice nuestro Alto Tri-
humal. Ia accidn ejercitada, “conservando siempre su frerza el derecho
que al tercero corresponda contra los demdis participes™.

El recurrente, con toda razén, aducia que el articulo 405 se referia
a Tos derechos reales sobre cosa ajena, v no al dominio. Mientras no
esté determinada ln titularidad de uno de los participes, cuantitativa
ni cualitativamente, Ta division no deberfa realizarse. “Si In division
se practica —alegaha el recurrente— sin estar determinada la titula-
ridad de esta participacién, no se conserva el derecho de copropiedad
que (al tercero) pueda corresponder. Por el contrario. al concretarse
en propiedad plena e ilimitada sobre wna porcidn determinada de la
finca sin que el mismo intervenga, resulta un posible perjuicio nacido
del concierto de los conddminos.”

Ahora bien: si desde un punto de vista téenico el articulo 405 no
puede amparar en modo algano al tercero que demanda la titularidad
de una cuota, quizd la decisién jurisprudencial esté forzada en este
caso por m defectuoso planteamiento de Ta posicion del recurrente.
1in efecto, no se puede negar a los deméas copropietarios Ia posibilidad
de pedir ta divisidn de Ta ensa comdin por el hecho de que un tercero
reivindique In titularidad de una cuota. Pero, al mismo tiempo, taiu-
poco se puede afirmar que Ta particion sea wn acto que haya de reali-
zarse con olvido de st posicion juridica (titular de an dus ad rem, ¥
mis en este caso en ¢ que se habia anotado preventivamente la de-
manda del tercero en el Registro de la Propiedad). En otras palabras.
que el tercero tiene derecho a concurrir a la divisién en Dase a una
interpretacion integradora del articulo 403.

El articulo 403 salva siempre los derechos de tercero. Pero cabe
preguntar si en determinadas circunstancias no protege también al
comunero. Concretamente se plantea la cuestion cuando ¢l comunero
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es arrendatario. :Subsistird el arrendamiento después de la divisién
de la cosa comtm? Si tenemos en cuenta que la jurisprudencia ha ad-
mitido reiteradamente que no es Obhice la cualidad de comunero para
poseer la cualidad de arrendatario de la cosa en su totalidad, sin que
ello implique limitacién al ejercicio de los derechos que como comu-
nero pueda tener en relacion con la comunidad (ss. de 26-2-1908,
2-7-1926, 23-2-1928, 7-2-1944), parece necesario sustentar que des-
pués de la division sigue el contrato de arrendamiento produciendo
sus cfectos legales, o en otras palabras, que la division de la cosa co-
mim no es causa de extincion, per se. del mismo, excepto, natural-
mente, en la parte que se le adjudique al propio comunero arrenda-
tario.

Puede suceder que ln disolucion de la comunidad tenga lugar por
otro procedimiento distinto de Ia divisibn. Asi, por la venta en pit-
hlica subasta. Parece obvio que, respecto de los demds derechos rea-
les, la situacion ‘quede amparada por el articulo 4035, va que su ratio
precisamente consiste en la extincion de la comunidad, que puede con-
seguirse por otros medios legales distintos de la divisidn. No hay que
olvidar que el legislador contempla como excepeiones todo procedi-
nmiento que 1o sea la division. Fn la situacion del arrendatario-comu-
nero el 405 deberfa jugar en los términos antedichos. Pero ocurre que
se plantea la duda sobre el juego del articulo 1.571. Creemos que ecste
precepte queda pospuesto en aquellas formas de disolucion de Ia co-
munidad, porque si bhien el adquirente es un comprador respecto de
los comunerog-vendedores, no lo es menos que la motivacion ce tal
negocic juridico es la disolucion de una comunidad. Hay que hacer
predominar esta faceta sohre la del negocio consecuencia de la misma.
X1 Tribunal Supremo, por otra parte, en la seutencia de 2 de octu-
hre de 1915 concede preferencia al pdrrafo 2.0 del articulo 405 so-
bre el 1.571,

LA DISOLUCION DE 1A COMUNIDAD Y EL ARTICULO 541
DEL CODIGO CIVIIL

L Tribunal Supremo ha proclamado reiteradamente que la divi-
sion de Ia cosa comin puede dar Tugar al juego del precepto citado.
In Ja sentencia de 10 de abril de 1929 dice: “Durante Ia vigencia
de nuestro Derecho anterior al Codigo civik fue reiterada la jurispru-
denein estableciendo 1o doctiina como principio de Derechio (ue en
nada se oponia o la Ley W, titulo 31 de la Partida tercera, en que
se fijaba la forma de constituirse la servidumbre, de (ue si al perte-
necer a distintos daefios por divicirse una finca antes hajo un solo
dominio o separarse dos que habia estado también sujetos o uno solo,
existian signos aparentes de servidumbre, v 110 se convenia su desapa-
ricion continwando en tal estado, constituian titulo de tal servidum-
bre aquella en que log signos consistian, doctrina que la misma juris-
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prudencia viene sosteniendo constantemente...” La sentencia de 10
de octubre de 19537 matiza mas: “I.a ratio inris de esta disposicion...
es la misma en el supuesto ce la enajenacion de una de las dos fincas
contiguas pertenecientes a un propietario, como literalmenie expresa
dicho precepto, que en el de la division material de una sola poseida
en comin por varios ducflos, tanto si e entiende que ésta da lugar
a una verdadera transmision del doninio en enanto a la porcidn ad-
judicada a cada participe, como ¢ se reputa de cardcter meramente
declarativo... " En modo alguno puede estimarse requisito esencial parza
la valida aplicacion del articulo 541 Ia circunstancia de que el signo
aparente hava sido establecido por el mismo propietario que verifico
In enijenacion o por los que practicaron la divisidn (sucesores de
aquéD), pues basta para este efecto con que uno u otros lhayan man-
tenidn o conservado ¢l establecido con anterioridad mis o menos re-
mota por otras personas.” (Vid, también ss. de 7-7-1883 v 0-2 1904






<La sucesion abintestato en favor del Estados

JOSE LUIS DE LOS MOZOS
Profesor Adjunto de Derecho civil en la Universidad de Valladolid

Staakie: Jutraduccidn 1, Dlateamionio previo: sistenies histdricos y de
Derecho comparado: @) La privatizacion del planteamionto publicista del De-
recho romano: 1) Su consideracién por el pandectismo. 2) Imposibilidad de wua
construecion de Ly sucesion del Estado partiendo de Ta sucesidn intestada o tes-
tada, romanas. 3) La legislacién cadiearia como sedes materice de la que arranca
n consideracién de la adquisicion del Estado de les bong <ucantic coma i
Teredis loca. ) la idea del dominio eminente del Estado propia de la tradicidn
germanica v feudal ¥ e Derecho francés: 1) La adquisicién de todos 1os bienes
vacalifes se opera por consolidacién. 2) La construccidn del droit de deshérence.,
comr: cotlsectiencia, se configura como un supuesto de sucesion andmala, 3) In-
flnencia de csta concepeién en el Derecho espafiol histérico y reaccidn coutraria.
&) La sucesibn del Estado como sucesion en sentido téenico: 1) Los gérmenes
histéricos de este planteamiento. 2) Ta doctrina de Santoro Passarerir: el Hs-
tado, stwesor a #itulo singular, 3) Ta concepcion drminante en los Derechos ita-
lian, alemdn, suizo, portugués y espafiol : el Estado, sucesor a titulo unicersal —
11y Planteamienty sistemdtico: conscemencias que comporta esta calificecion y on-
cnadramionto adecuadn de las especialidades que presenta: ) TFundamento y
fuwneion del Nlamamiento a favor del Estado. by Ta adquisicién de la herencia por
el Estado v su posivién juridice como heredero. ¢) La neturalesa juridica del
derecho hereditario concedido al Iistado v sus consecuencias. d) Presupuestos
previos para que tenga lugar el lamamiento en favor del Estads. ¢) Normas de
Derecho internacional privado.

INTRODUCCION

1t Codigo eivil espafiol, en su articulo 913, Tluma a Ja herencia al
Fstado, en defecto de herederos testamentarios, parientes o cényuge
vimdo, considerdandole proplaniente como heredero (1), Constituye asi,
T sucesion abintestato del FKstado, con independencia de su capacidad
para suceder por testaento (2), un orden de suceder o Tamandeuto,

(1) Cifr. ol falta de herederos testamentarios, la ley deficre la herencia, seg i
lus regles que se expresardn, a los parientes leyitimos, v naturales del dijunto, al
cindo o vieda 3 al Fstado.

(2) Sucle decirse, sobre todo en la doctring Haliana, que micntras el Estado
¢s sucesor excepcional de las personas fisicas, results, en cambio, el dnico sucesor
de las personas juridicas; pero esto no puede tomarse rigurosamente porque las
personas jurfdicas no tienen sucesion mortis cunsa; no ohstante, es curiosa cierta
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aunque en defecto de los demds, dentro de la sucesién intestada. I.os
articulos 936 a 938 C. c. contienen, por otra parte, las escasas normas
que se dedican a esta materia. Los dos primeros, conforme a la nueva
redaccion que recibieron, por la reforma del texto originario, levada
a caho por el R. D. L. de 13 de enero de 1928, que modific, tambien,
el limite de los llamamientos en favor de los colaterales, reduciéndole
hasta el cuarto grado (arts. 9534 v 935 C. ¢.), v, asimismo, ¢l destino
que habia de darse a los bienes heredados por el Estado, al reservar
una tercera parte para el Tesoro (precisamente ln (ue anteriormente
se atribufa a las instituciones de heneficencia e instruccidon de cardcter
general) v manteniendo las otras dos en favor de las instituciones nu-
nicipales v provinciales, como originariamente, aunque, equiparando
a las anteriores, instituciones de otro tipo (profesionales, de accion
social, etc.y: articulo 956 C. ¢, Otras nornws, en fin, como veremos,
fuera del marco del Codigo v con indudable cardcter administrativo,
establecent el proceditiento a seguir v desarrollan aspectos secunda-
rios, en este campo o en otros vecinos, ofreciendo el tema mismo as-
pectos de confliencia de ordenamientos que no dejan de ser interesan-
tes, sobre todo, porque, valorados inadecuadamente, pueden aportar
alguna confusion respecto de un correcto planteamiento dogmatico de
la materia,

Por todo ello, el tema de la sucesién del Estado es muy interesante,
desde diversos puntos de vista v, ademds, entre nosotros, no ha sido
ohjeto por la doctrina de la atencion que merece (3). Por otra parte,
la reciente publicacién de Ta Ley de Patrimonio del Estado, le da
clerta actualidad, aunque sea tangencialmente, pero contribuyendo, 1no
obstante. como veremos, a confirmar el planteamiento de su propia
fundamentacion, la cual ha de centrarse en la consideracion de su natu-
raleza juridica, en contraste con otros sistemas, donde se ha instru-
mentado téenicamente de modo distinto.

Se suele decir por los tratadistas que, en la organizacion del Dere-
cho de Sucesiones, intervienen tres elementos: el individuo, la familia
v ¢l Estado, cada uno de los cuales halla su participacién en la heren-
cia a través de la libertad de testar, de la legitima v de la sucesion
intestada, y del impuesto sobre las transmisiones hereditarias (4). Aho-
ra hien; esto 1o tiene nada que ver con Ja sucesion del Tstado, ya que
dsta no es otra cosa que un stpuesto mis dentro de la sucesion intes-

analogia, en el sentido expresado, entre ol desting de los hienes adqguiridos por
ol Estido como heredero, segiin el articulo 956 Caes v el que ha de darse a los
Dienes de lag personas juridicas que se extinguen (generalinente, hay que pensar
se ratard de Tandaciones y asocliciones), segdn lo dispuesto en el articalo 39 C.c.

(&) Por ello, pretendemos aqui ofrecer un estudio dogmdtico de st regula-
eion, desde el punto de vista del Dereche civil, ptes tampoco es tan escasa su i
portancia prictica cons para velegar el tema a un segundo plano, lo que, siste-
maticamente, en modo algtno parece admisible,

) Asf, Varverow, siguiendo a Coaparr (Comp.: Opere complete, T, La
aova fase del Diritto civile, "Torino, 1007, pags. 204 v ss.), en Tratado de De-
recho civil espaiiol, 'V, Valladolid, 1039, pigs. & y ss.; anteriormente, en FI
Estadn y las sucesiones, en RGIJ, ntum, 105 (1904), pigs. 326 v ss.
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tada, aunque no haya faltado quien pretenda que el derecho tributario
.0 fiscal del Estado a percibir el impuesto deba configurarse como leyi-
tima del propio Estado (5). Pero es evidente que esa participacion
del Estado en toda herencia responce a un fundamento juridico-pihli-
«co, distinto de un derecho privado de sucesién mortis causa.

En los diferentes sistemas juridicos la atribucién de la herencia,
o de los bienes que la componen, al Estado, se ha instrumentado, bien
como un derecho hereditario o, al menos, sucesorio, en virtud de un
alargamiento de la participacién en la sucesién por la comunidad. por
lo que se pone al Estado en lugar de la familia ¥ a falta de ésta; o hien
como un derecho sui generis del Fstado, cuva taturaleza varfa segn
los sistemas, v que no hace al Estado sucesor, sino simple adquirente,
en virtud de un derecho de adquisicion preeminente por razon de sobe-
rania (atribucién de los hienes vacantes), de las cosas y derechos (ue
la componen, pero (ue, en todo caso, como veremos, 1o tiene un ci-
récter juridico ptiblico, sino méas hien mixto. De todos modos, el fun-
damento dltimo, filoséfico, como se decia en la época de la codifica-
citm, puede ser el nismo para ambos sistemas principales; en cambio,
de cara a la consideracion de su naturaleza juridica difieren notable-
mente, como s¢ expresa con toda la distancia conceptual que va desde
considerar que se fundamenta en la wvoluntud presunta del causante,
hasta estimar se trata de un Heimfallsrecht; v, como consectencia, st
régimen juridico, aunque presente a veces aparentes analogias, es re-
ciprocamente distinto (6). Vamos ahora, seguidamente, a exponer las
manifestaciones en In Historia v en el Derecho comparado de estos
sistemas principales contrapuestos, como examen obligado v previo
al estudio de esta materia.

(3) E! mismo Varveror defendié este punto de vista, porque el Estado,
seglin este autor, para cumplir sus fines sociales “debe ser un coheredero en to-
das las sucesiones para que la herencia cumpla el fin social, ademas del individual
v familiar que ha de cumplirse también, sicndo preferible que se le asigne al
Estado una cuota legitimaria, que la permision de un impuesto como ahora st~
cede que grave las transmisiotes, y que tiene un aspecto fiscal que no le hace
simpatico” (Tratedo, V, pigs. 208-209). Esa misma orientacidn tuvo su época
entre los autores socialistas, para ello: RienaNo, La question de Pheritage.
1905: Taxzes DE Monteserro, Les critiques de Phevitage ches les socia-
listes francais au XIXK® sicele, Th. Parls, 1920; para una idea general de
esta cuestion en In Rusia sovidticn: Davip-tlazarn, Le droit sovidtiqgue, 1, Pa-
wis, 1054, pag. 123, Tin no principio el Fstado recibin a titulo hereditario tedo 1o
qie pasase de 10000 rublos, pero csto ba cawbiade posteriormente; véase:
M. Aronso v Lamuin, lsquenta del Derecho sucesorio sovidtico en los Principios
civiles de 1062, Zaragoza, 1964 (ed, sep. de “Temis™), pig. 105

(6) T olvidar esto puede presentar a la hora de la construceién dogmdtica
de Ta institucion derivaciones inadecuadas: asi resulta tipica en la doctrina ita-
liana, conforme al error que denunciamos, la doctrina ofrecida por el ilustre civi-
lista SANTORO PASSARELLI. Teoria della succesione legittima dello Stato, en
Seritti in onore di A. Ascoli, Messina, 1931, pags. 586 v ss.: después incorporads
a 1w Saggi di Diritto Civile, 11, Napoli, 1961, pags. 595 v ss.

R
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PLANTEAMIENTO PREVIO: SISTEMAS HISTORICO Y DE DERECHO
COMPARADO

a) La privatizacion del  planteamiento  publicista  del  Derccho
FOmano.

1)  Su cousideracion por el pandectismo.

Mas que la influencia del Derecho romano, en la formacidn de la
institucién que nos ocupa, nos interesa en el presente caso la que se
provecta sobre la conciencia cientifica del pendectismo, en la que apa-
rece, como dominante, la teoria de que el Estado adguiere los hienes
que integran la herencia vacante v sin duefio, como si fuera heredero,
es decir, sucede a titulo universal, in heredis loco (7), va que esta con-
cepcion va a influir, a su vez, sobre las codificaciones modernas que
configuran este derechio del Estado con cardcter sucesorio. Bien es
verdad que esta teoria, aunque dominante, en la época indicada, es
discutida v polémica, dibujandose, ya entonces, otras posturas, asi con-
siderando que el Fisco adquiere los Dienes de la herencia en virtud de
una ocupacidn privilegiada (8), concepcion que recibe la influencia del
Derecho feudal v, después, del Derecho francés; pero como incurre
en una valoracién inadecuada de las diversas piezas de esta influen-
cia, cede terreno, bien pronto, en provecho de la concepcién domi-
nante (9). Mas adelante, con el progreso de los estudios histéricos, se
llega a fundamentar cste derecho del Iisco —en relacion con el De-
recho romano—, sin que tenga nada que ver con una configuracion de
naturaleza sucesoria, sino como un derecho de adguisicién que tiene su
origen en normas de cardcter puramente fiscal v, por el cual, segln

(7)  Savieny decia que este derecho del Fisco tiene la naturaleza juridica
de una lerencia, de la cual no le falta mds que el nombre, Sistema de Derecha
roswno actual, VI, trad. esp., 2* ed., Madrid, s/d., pag. 300; en el propio sen-
tido del texto: Arxprs, Trattato delle Pundette, trad, it, TTT, Bologna 1879,
pags. 351-352; Vawasrow, Lehrbuch der Pandekten, 11, Marburg-Leipzg, 1867,
pags. 577 v ss.; DERNBURG, Systeme des rémischen Rechts, 2, Tib, 'V, Berlin, 1912,
pags. 1019-1020; Wixscnwrn, Divitto delle Pandette, trad. it., 111, Torino, 1925,
pz’xgs. 306-398 ¥, en estos attores, ottas referencias,

(8) Esta doctrina se suseita por Brome, en un artfenlo publicado en Ta
Rheinisches Mussewm [ty Jurispr., 1V, 0 (1833), 212, scguido por Huvers, en
lo Prakt. Arbetten, 2 (18369, 12, teniendo en contra, de acterdo con la doctring
dominante, a C, A Scurst, De sttecessionibus i bong cacantia cx mre Romano
tdisertacion académicn preminda), Jena, 1836, v aMos antores eftados en la nota
anterior, asf como a Guiter, Buecunonrz, Scnrer, Brinz, Rossurr, Seuy-
pER, Rusasn Kenrer, Daxz, otes (TFstas referencias han sido tomadas de los
atloves cifados en la nota anterior.) Para esto, sobre todo, en la doctring italiang
y sigriendo la orientacion dominante cu el pandectismo: Prwszco, I divitto dello
Stato sulle succession vacantt, en RDC, VITL (1916), phgs. 322 v ss., v allf hi-
Dhografia antigna muy interesante.

(9 Prrerco, ap. cit, en RDC, VIIT (1916), pigs. 333 v ss. scilala, certera-
mente, el error de esta construccidén diciendo que no es compatible ¢l cjercicio
de un devecho de ocupacion con la adquisicidn preeminente reservada al Estado,
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Sciarno)a, que es el maximoe representante de esta tendencia, el Fisco
aparece como adquirente de una umiversitas, que es lo Gnico que con-
fiere a la adquisicion clerto sentido de adquisicion a titulo universal,
aunque no pueda ser considerado como heredero (10). en sentido tée-
nico. Opinidn que es compartida también por Boxrante (11) y por
In generalidad de los romanistas modernos (12), precisindose atin mas,
con el descubrimiento de nuevas Tuentes, que esta adquisicion en fa-
vor del Fisco se opera en virtud de un derecho privado de apropia-
cidn perteneciente al stado (13), o como entiende Saxroro Passa-
RELLI, mediante una adquisicion a titwle singular de un patrimonio,
respondiendo o un fundamento publicistico (14), o, en fin, como su-
pone Besta, mediante wna traslatio de los hienes que tenia lugar sohre ¢l
activo, a través de una agnitio, (ue 1o era propianente wna ocupacion,
pero que presuponia un s labendi (15). Doctrinas todas ellas més o
menos diseutibles, mejor o peor perfiladas historicamente, pero que nos
demuestran que, va en el Derecho romano, se hallaba presente la dis-
tincién planteada en el Derecho moderno, tal v como se ha configurado
por los sistemas principales contrapuestos, segtn los cuales wna he-
rencia puede adquirirse por el Estado, bien por un derecho especial
de adquisicién o a titilo herediterio (163, v todo con independencia
de que en Rowma se decidiera la cuestién, como histéricamente parece
méas clerto, en favor de la primera solucion, lo que demuestra, en el
presente caso, que la historia v la dogmatica siguen a veces caminos
distintos.

Vamos ahora a dar una idea del desarrollo de esta cuestion en el
Derecho romano, para advertir como en su planteamiento general es
contrario a la construccion del pandectismo. mientras (ue, en caibio,
clertos aspectos v tendencias de su desarrollo vienen a fundamentarla
0. al menos, a darla una explicacidn coherente.

(10) Diritto ercditario romano, Roma, 1934, pigs. 251 v ss.

(11) Corso di Diritto romane, VI, Le successione, Roma, 1930, pags. 317
Y 88,

(12) Por todos, Scuvrz, Devecho romano cldsico, trad. esp., Barcelona, 1960,
pags. 286 y 294; Vocu, Diritto ereditario romano, 1, Milano, 1960, pags. 430 y ss.

(13) Esta es la conclusién a la que Uega Wriss, Die erlirechtliche Stellung
des romischen Staatsschatses un der Guomon des Idios Logos, en Zeits, Sa-
vigny St (rimisch. arbeiten), 53 (1933), pags. 256 v ss. vy concretamente, pagi-
tas 273-274 (en cambio, este wismo autor en ol Krawd, Kommentar smn ABGB.
111, Wien, 1952, pig. 794, con referencia al Derecho austriaco, dice se trata de
m derecho pliblico, un Finansregale): esta orientacion es seguida, también, por
SevoN Bowra, Zwm vémischen Heimfallsrecht, en Zeits, Savigny S1, (FOmisch.
arbeiten), 59 (1939), plgs. 546 y ss. Y, en el plano histérico, viene aceptadi
ignalmente por MENGoNI, Swuccessioni per causae di morte, Parte speciale: sue-
cesstone legittima, Milano, 1961, pags. 221 v ss. (autor que cita, tamhidn, a los
autores indicados),

(14)  Op. cit,, en Saggi, 11, pags. 598 v 602-603.

15y  Le successioni nelly stovia del Diritto italiane, Milano, 1961 (ristamnpa),
pag. 127. . .

(16)  Asi, S. vox Borra, op. cif., en Zeits. Sav. St. (rdm.), 59 (1939), pig. 546.
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2) JImposibilidad de una construccién de la sucesién del Estado
partiendo de la sucesién intestada o testada romanas.

Efectivamente, la sucesion en favor del Estado, testada o intesta-
da, es extrafia al sistema sucesorio romano. Por lo que respecta a la
intestada se comprende fcilmente que al hacer depender ésta de los
vineulos de familia, no existiera en favor del Estado por ser ajeno a
tales vinculos: a la misma conclusion se llega, dice Scraroya, si se
tiene presente la segunda parte de aquella norma de la Ley de la
XIT Tablas (V. 4 v 5), segfn la cual eran herederos del difunto, el
sutts o heredero testamentario v, en su defecto, el agnado mas pro-
ximo; faltando éstos recibia la herencia el cireulo mas amplio de los
gentiles, no estableciéndose wn wulterior Hamamiento (17). Respecto
de la sucesion testamentaria, no existen testimonios en las fuentes de
los que se pueda deducir la admisién de una verdadera sucesion he-
reditarin; o se trata de la exteriorizacion unilateral de verdaderos tra-
tados internacionales, como aquellos por los que, los soberanos ce al-
gunos Estados, que habfan entrado en relacion pacifica u hostil con
Roma. dejaban a su muerte, en “herencia”, sus propios reinos a favor
del ““pueblo romano”, y de los que existen notables testimonios (18),
o son casos en ue se refiere la disposicion en favor de Roma-Ciudad,
16 como Lstado (populus romanus), sino como municipio o urbe, de
los que también existen vestigios (19), o se trata, en fin, de una leyen-
da, como el famoso mito de sAcca Larentia (20) que ha dado mucho
que hablar a los historiadores y filologos.

(17) Diritto ereditario romano, pag. 251; S. voN BoLrs, of. ¥y loc. cits. El
texto citado es el sigulente: Si intestato woritur, cui suus heves nec escit,
adgnatus proximus familiom habeto. 1 adgnatus nec escit gentiles familiam
habento (Cowmp. Bruns, Fontes duris romani anfiqui, 7.% ed,, purs prima, Tiibin-
gen, 1909 (reimpresién, 1958), pAg. 23; también, RiccoBoxo-BAVIERA-IFFERRINT,
olcétera, Pontes iuris romani antejustiniani, pars prima, Florentiae, 1941, pag. 38).

(18) Il mis célebre, acaso, ¢s ¢l testamento de Atalo, rey de Pérgamo,
respecto del cual, la maycr parte de los escritores antiguos hablan de institu-
cion de heredero, de herencia, de hienes hereditarios, v algunos hasta de legado;
existiendo otros similares, ¢l de Nicomedes, rey de Bitinia; el de Ptolomeo, rey
de Cirene, ete. (Vid. Sciaroga, op. cit, pigs. 259 v ss.).

(19 Asi, ¢l testamento del prefecto del pretorio del emperador Gordiano 111,
o los conocidos legados hechos por Julio César y Augusto (Vid Scravoja.
op. cif, pags, 263 v 880, Lista materin, no obstante, cobra otro desarrcllo, muy
nteresante, v al que ldego aladiranos.

(20) De esta leyenda se han octpade la magorfa de loy historiadores anti-
guos, desde Phatareo g Macrobio, hasta Tertaliane v San Agusting segln una
de las versiones mas connmies, tna cortesaa, lamada cleca Lurentia, amada
del dios Ylerewles v desposada por su imspiracion eon el rico joven etrusco,
Tarncio, ol ctal o st temprana muerte le instittye hervedera de todos sus bienes,
up vez viuda, nombra heredero a s oves al populus romanus, erigiéndosele
a st muerte, en agradecimiento, wn monumento sepuleral ¥ dedicindosele un
sacrificic anual. Fn otras versiones se le hace aparecer como nodriza de Ré~-
mulo, o se sitGan los hechos en el reinado de Anco Marcio, 0 en época mds
tardin. De todos modos, esto parece un imposible, pues, en tales &pocas primi-
tivas, no habfa otra forma de testament: (e cl in calatis comitils, del cual no
podfan servirse las mujeres, quowniams cuwm feminis nulla comitioruin  comanunio
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Por otra parte, segln el ius civile vetus, la herencia (ue 1o fuera
recibida por su heredero (salvo que se tratara de los Jieres SUT v HOCESSA~
rii), podia ser ocupada por cualquiera y adquirida mediante la usucapio
fro herede, pudiendo ser objeto también de la bonorum eenditio, de los
acreedores ; con lo que se reducian las posibilidades de su vacantia v,
por tanto, de su adquisicién por el Estado. Pero la usucapio pro he-
vede, tema éste sometido, por otra parte, a notables discusiones. viene
posteriormente modificada y al fin précticamente aholida (haciéncose
valer contra ella la Jrereditatis petitio), precisamente, al parecer, para
fortalecer Io que las leyes de Augusto habian dispuesto respecto de la
atribucién al cerarium populi romani de los bona vacantic (21). Y es
en estas leves, segfn undnime ddoctrina, donde se encuentra por Ia
jurisprudencia romana la hase para atribuir la herencia vacante al
istado (22), discutiéndose st cardcter v alcance.

Ha venido a esclarecer esto el estudio de un texto de GELLIO
(Noct. ett., T, 12, 9) que refiere tn pasaje de LaBEOX, a proposito del
destino que ha de darse a los bienes de la westal que muere intestada.
11 planteamiento de esta cuestion es el siguiente: “la mujer que en-
traba en el colegio de las vestales —dice SCIALOTA— galia de la patria
potestad v devenia independiente. Por esto adquiria la capacidad de
testar, pero no podia suceder abintestato, ni podia ella misma tener
herederos abintestato. Si morfa, entonces, sin hacer testamento, . qué
suerte segufan los bienes? T.AproN, en el lugar referido por Geriio,
dice que caian in publicum, esto es, eran confiscados en beneficio el
Estado, discutiéndose por qué derecho tenia esto lugar. Ello es, para
nosotros, de la mdxima importancia, porque demuestra con la auto-
ridad de un gran juriscousulto que la sucesién del pueblo romanc a
las vestales no era a titulo hereditario, sino a titulo de confiscacion,
lo que induce a tener en cuenta que, en casos semejantes, fuese negada
al pueblo romano la cualidad hereditaria (23). Por otra parte, el cam-~
po propio de las leves de Augusto (principalmente lex Julia et Papie
Papea) es el de la legislacion caducaria, que se inicia en el terreno
de Ia sucesién testamentaria v no en el de la intestada, aunque, por
lo que parece, en el tiempo de Augusto se amplian los supuestos de
aplicacién del concepto de ceduca a situaciones no previstas en el De-

e B
est (Gerro, 3, 19, 10) v, ademds, como observa Donraxte, el hacer testamento
dehfa ser, dada su funeidn orviginaria, un derecho exclusivo del pafer familiae
(Vid, Scraroga, of. cit., pags. 252 y ss.; Bowwawnre, (orso, VI, pags. 317 ¥ s
v alli referencias).

(21)  Sobre esto, SCTaLoja, op. cil., pag. 267, nota 1; ung amplia exposicion
]1110(1(.“(‘11(“ ntrarse en Prrsico, of. cif, en RDC, VIII (1916), pigs. 323 v ss.;
tumbién 8. von Bowra, Zum r#émischen Ieimfallsrecht, en Zeits. Saw, St. (rOnu
urh.), 59 (1939), pigs. 546-548.

(22) Por todos: Drrxpura, System, 2, lib. V, pag. 1019; Axrxors, Trattato,
111, pag. 351; Winpscitemp, Diritto delle Pandette, TI1, phg. 397; Sciaro-
1A, op. cit., pags. 264 v 267; Scoviz, op. cit., pags. 286 vy 294:; Vocr, Diritto
ercditario rom., pags. 430 y ss.

(23)  Op. cit., pags. 267 v 264. S. von Borra, Op. cit., en Zeits. Sav. St. (rém.
arh.), 59 (1939), pags. 550-551.
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recho antiguo; tendencia que seguird en auwmento durante toda la
época clasica,

.

Iy La legislacion “caducaria” como “sedes materiae” de la que
arranca la consideracion de la adquisicion del Estado como
Yin heredis loco™.

Tos caduca eran bienes o porciones hereditarias que, por diversas
catisas, no habian sido adquiridos por los llamados a su titularidad y
gque no podian serlo, a las gue se unfan otras situaciones en (ue
el obstiaculo o imposibilidad era de tipo legal, huscado de propodsito
por ¢l legislador con fines fiscales v que, por ¢llo, tales hienes eran
atribuidos a1 arcerivm populi romant, en principo, v después, parece
ser que con la reforma de Caracalla, al fiscus Caesaris (24). Ahora
bien, a los caduca se asimila, también, la situacion de los bona za-
cantie vy de la hereditas cuando no existen herederos civiles o bono-
rim possessores pretorios, tal v como aparece en Gavo (Inst. 11,
150) (23) v en Urpiavo (Rey. NXVTIT, 7) (26). Toda esta configu-
racién ha dado base para considerar (ue este derecho del Estado pre-
senta cardcter publicistico (277 hasado en la soberania, aunque parece
mas propio que, esto, alude a su fundamento (ue a su propia carac-

(24)  Scranoys, Op. cit., pags. 267 v ss. Scuvvnz, Op, cit., pag. 28 v ss. v 194
Vocr, Op cit,, vol. cit pags. 430 y ss.

(25) “Suane lege Julie scriptis non aufertur hereditas, si bonerus possessores
ex edicto constituti sint. Nam ite demiun e lege bona caduca fiunt ot ad populm
defert fubentur, st defwicto nemo heres vel bonorimn possessor cxistal™.

(26) “Intestati datur bonorwm possessio per septem gradus; primo gradu
hberis; sccundo legitimis heredibus; tertius proximis cognatis; quarto femiliae
patroni; quinto patrono patronac, itten liberis parentibusve patroni patronaeve;
Sexto wiro ut wxori! scptimo cognatis manumissoris, quibus per legem. Furium
plies mille asses capere licet, et st newno sit, sit quindem, sed suim omiserit, populo
bonu deferentur ex lege Julia caducaria®. (Por todos Sciaroys, Op. cif., pigs. 264
v 267 v ss. El tenor de los textos citados es reiterado en otros posteriores, asi,
aparte de varios pasajes circunstanciales a los que nos iremos refiriendo, en C. 10,
10, 4 v 5 ¥ en la Novela 1, 1, 3.)

(27y  Sobre todo, SANTORO PASSARELLI, Of. cit, en Sugyi, LI, pags. 589 v ss.
MencoNt, Op. eit,, pigs. 222-223, hace un rvesumen de la concepeién que atribu-
ye al derecho del Fisco cardeter publicistico, diciendo que goza “de un derecho
de ocapacion privilegiada sobre Ta herencia vacaate, andlogo al droit de déshé-
ronce o wl Helmfallsrecht, propio de la tradicion del Derecho feudal, con la di-
ferencia de que, mientras en Derecho romano la adquisicion de los Done tacentia
por el aerarium populi romani, y mas adelante por ol fiscus Caesaris venia a ser
m instituto de Derecho piblico, findado en la soberania del pueblo, o, respecti-
vamente, del emperador; en cambio, en ¢l Derecho feudal el fundamento de Ia
stcesion del seflor o del monaren a la herencia vacante, se determinaba, en su
esencia originaria, a través de una confusion entre el Derecho pblico v el De-
techo privado, esto es del conceptn publicistico de soberania territorial con el
concepto privatistico de dominio eminente (Oberetngentum) perteneciente al so-
berano sobre todos los bicnes situados en el territorio sujeto a su jurisdiccién
(elle terre sans seigneur) por lo que la adquisicién de la herencia vacante con-
cretaba propiamente un fenémeno de consolidaciéon™.
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terizacion juridica. ya que aquél no es incompatible con su conside-
-acion como un derecho privado de apropiacién (28). Pero de todos
modos, ¥ es lo que ayui interesa v, ademas, lo que sirve de explica-
cion a la coneepeion dominante del pandectismo, sea como fuere, esta
institucion se privatize tomando mumerosos elementos del esquema re-
gulativo de las sucesiones, que permiten atribuir al aerarium 'y, des-
pues, al fiscus la posicion in Nieredis loco, aunque esto haya podido ser
o elaboracion tardia, seguramente fruto de ln Glose (29). Pero el
caso es (ue se configura uma windicatio caducorum por medio del
Senatus Consultum Tnventicnum (afio 129 después de J. C.) que viene
a ser un género especial de la hereditatis petitio (0.5 3,2,06y7)y
que, debido a las interpolaciones, ha podido suscitar mayores equiva-
lencias (30); asimismo se establece In posibilidad de ceder en favor
del comprador del Fisco, de todo o parte de la herencia, de las accio-
nes para reclunar todos los bienes, al igual que al que se le restituye
ésta por aplicacién del Senatus Consultum Trebelidnico (D. 5, 3,
54, pr.). Ademas, se aplican a la adquisicién en favor del Fisco otras
muchas normas que son propias de la herencia: asi se le puede im-
poner un fideicomiso (D. 30, 114, 2) v quedar obligado, en ocasiones,
al pago de legados v entrega de fideicomisos (D. 30, 96, 1), henefi-
cidndose, o veces, de la cuarta Falcidia (D. 36, 1, 3, 5) y viéndose obli-
gado a aceptar la herencia, lo mismo (ue en determinados supuestos
otros herederos, para facilitar la adquisicion del fideicomisario (D. 36,
1, 6. 3 ¢ incluso se llega a plantear, lo que ha sido objeto de vio-
lentas discusiones en la doctrina, la obligacion de pagar las deudas
(D. 49, 14,11 y D. 49, 14, 1, 1) (31), o la de asumir otras obligacio-

28) Werss, Op .cit, en Zeits, Sav. St (rom. arb), 53 (1933), pags. 273-274;
S. von Borra, Op. cit.,, en Ibid., 39 (1939), pags. 553-554.

(29) De este modo, lo entiende Saxtoro Passareirr, Op. cit, en Saggai, 1T,
pagina 398; v, en ello mismo, insiste también Sciavojs, Op. cit,, pag. 269, indi-
cando « contrariv sensi que las incorreccicnes terminolbgicas se encuentran
mas en los textos en que, podrfamos considerar, se trata de la materia desde el
punto de vista administrativo; asi, los oficiales o funcienarios encargados de
reclamar una herencia por cuenta del fiscats Cuesuris se lamaban procuratores
hereditarium. Por otra parte, esta opinién sustentada por los contradictores de
la doctrina en que nos apoyamos, tiene afin mas valor; de todos modos, parece
que a partir de la Glose viene a ser ésta la opinidn dominante con la que co-
necta ¢l pandectismo: Pursico, Op. eit, en RDC, VITL (1916), pigs. 328 y 329,
notas 6, 7 v 1, recoge de acterdo las opiniones de Accrrsro, VIiacio, DONELLO,
Raxcino v, de la que Guicamente se aparta Bawroro, seguido después por los
attores de la Iscucln racionalista del Dereclr Natural y alganos pricticos
(Vour, Purennorr, Coccrro, LATTERBACH) que se inclinan por la concepcitn del
Derecho Teudal, pero en cierto modo fuera ya de Ta tradicion romandstica.

30y Scparoga, Op. cit., phgs. 260-270; Scwvrz, Op. cit., pags, 204-205.

(31) Respecto de su limitacién prevalece ¢l criterio de que la adquisicion
en favor del Estado se refiere, micamente, a los hona, es decir, al activo, Vid.:
MeNGoNI, Op. cit., pag. 225, nota 27; Savtoro DPasarert, Op. cif, en Sagyl,
II, pags. 600-603; Sciaroya, Op. cit., pags. 274-275; WiNnscHE, Diritto della
Pandette, 111, pag. 397, nota 3, quien indica que la controversia es poco practi-
ca, pues, en todo caso, €l oficial del Fisco llevard a cabo un inventario del pa-
trimonio vacante como se establece en C, 10, 10, 3 y 5 (Constituciones de Va-
LENTINIANO, VALENTE v GRACIANO v TEODOSIO v VALENTINIANO, respectivamente).
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nes del heredero (D. 49, 14, 9); estableciéndose, en fin, un régimen:
de adquisicion propiamente dicho de téenica sucesoria (D. 49, 14, 1, pr.;
D49, 14,1, 2).

<) La idea el dominio emincnte del Estado propie de la tradi-
cién germdnica y feudal y ol Devecho francés.

1) TLa adquisicién de todos los hienes vacantes se opera por con-
solidacién.

En el sistema francés (v més alin, en el sistema inglés), partiendo
de la conciencia social de los pueblos germanicos, se desarrolla la apli-
cacitn de principios propios del feudalismo vy obtiene, al fin, esta pe-
culiar tendencia, su consagracién definitiva en el Code civil de Napo-
leon, quedando comprendido el tratamiento de la sucesién del Estado
dentro del sistema gencral de la adquisicién de los hienes vacantes, y
como un supuesto particular del mismo.

Efectivamente, entre los primitivos pueblos germanicos, el Hstado
—segiil SCHUPFER— era propietario de todo el territorio, vy los par-
ticulares tnicamente le usufructuaban por concesion transitoria, lo que
viene a manifestarse en la sucesién, va que, faltando todos los parientes
llamados por la ley, los hienes volvian al Estado por razén de su
domanio eminente (32). Fn ocasiones, el comun estaba representado
por el grupo, los vecinos o log propincuos, lo que, con el tiempo, es
ahsorbido por el sefior territorial, o por el rey, exclusivamente (33).
Esto explica que este derecho de reversion (I eimfallsrecht), tenga
lugar, al menos en su fundamento, mediante consolidacién del domi-
nio eminente (Obereigentunt) del sefior territorial, mezclindose el con-
cepto publicistico de soberania territorial con el concepto privatistico.
de dominio eminente (34), (ue es la concepcién propia del Derecho-
feudal, la cual se extiende por toda la Edad Media earopea, conside-
rAndose este derecho de adquisicidn, dltimamente, como una regalie
(tura vegalia) perteneciente al soberano (rey o sefior) o a la cdmare

(32) I diritto privato dei popoli germanici, 11, Cith di Castello, 1907, pé-
gina 121, “Si faltaba una persona con derecho a Ia herenicia el caudal relicto
revertia por principio al pueblo, Tn el perfodo Franco, en la posicion del pue-
Io se subrogd ol rey, Sin embargo, en dicho perfodo y en relacidn con las fin-
s vacantes, era todavin preferente el devecho de reversion de la antigua union
de la Sippe, to cual se habia transformado on Ja “wsociacion de la aldea”
(Dorfgenossenschalt, wicinitas), Conforme al antipuo Derecho sdlico ¢l indicado.
derecho de reversion tenia lugar sino existian hijos varones; mds adelante, tan
sOlo ¢ fambidn faltabau hijas, hermanos y hertwanas: finalmente los derechos
del comiy fueron restringidos de manera decisiva por los derechos de los pu-
rientes ¥ se convirtieron en simples derechos de los propincuos o dercchos de
preferencia  (Ndherrechte), Asi surgid victorioso el derecho de reversion del’
Tisco sobre el caudal relicto vacante” (Pranirz, Principios de Devecho privado
germdnico, trad. esp., Barcelona, 1957, pag. 355).

(33) Bmsta, Op. cit., pag. 127.

(34 Mewconi, Op. cit., pag. 223 y alli bibliografia; SANTORO PASSARELLI,.
Op. cit., en Saggi, 11, pigs. 603 v ss.
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regia (35). Segtm tal concepeibn, el sefior o el rey, al que pertenecia.
todo el territorio en virtud de ese dominio eminente, podia ceder todo
o parte de €] reservandose siempre un derecho superior, en virtud del
cual volvian a él los bienes sin duefio y la herencia en déshérence (36).
De este modo, la déshérence, consiste en el derecho perteneciente al
Estado sobre todos los hienes de los que mueren sin herederos legi-
timos v sin testamento (en que hayan instituido un sucesor: segtm el
gistema francés, legatario) (37). Porque, segtin aclara Donar, el fun-
damento de esta atribucién de hienes, que no tienen duefio, hav que
hallarle en que los hienes que se encuentran en este estado “pasan
naturalmente al wso del ptblico v son adquiridos por el principe, que
es st jefe” (38), aplicacién correcta del principio “nulle terre sans
seignenr™, que viene a reiterar el propio Code civil de Napoledn, en
su articulo 539, segtn el cual: “todos los bienes vacantes y sin duefio,
v los de las personas que mueven sin herederos, o cuando las sucesio-
nes son abandonadas, pertenecen al dowminio piblico”. Lo que reitera
el articulo 713: “Los Dienes que no tienen duefio pevtewecen al Es-
tado™, Si hien hay que hacer constar, segfin undnime doctrina, que
lIa expresion domaine public significa aqui domaine de UEtat (es decir,
dominio privado, patrimonial: aunque el fundamento de su adquisi-
cion se halle en la soberania) (39). No es aqui del caso discutir, ni
siquiera plantear, si la adquisicién se produce auténticamente por con-
solidacién, o bien entender que el término empleado no es mas que
expresion de una fundamentacion tedrica, ya que esto serfa objeto de
examen de un tema muy proximo al planteado en este trabajo. pero
distinto del mismo (40) v que no afecta a la sucesion del Estaco con-
cretamente. De todos medos, en ¢l Codigo civil francés predominé tal
concepcion, aunque, como la prictica puso de relieve en seguida, esto
se debe, en parte, a defecto de técnica legislativa (41); algo parecido,
patcialmente, le sucedié a auestra Ley de Mostrencos (42). T.o «que,

(35) Tanto en Derecho longobardo, como en Derecho francés, aleman o es-
pafiol, ¢ incluso en el Derech~ comim. Por todos, aparte de los autores 4lti-
mamente citados, Prrsico, Op. cit,, en RDC, VIII (1916), pags. 332 v ss.;
Raxsovre, La déshérence, th., Paris, 1922, pags, 13 v ss.
~(36)  Asf, Lavment, Principes de droit civil, X, 189 (cit. por DPrrstco,
Op. cit., en RDC, VIIT (1916), pags. 334 v ss, nota 1).

(37 Rrverr-Bovraxaur, Traité  élémentaive de Droit ciwil de Prastorn,
111, Parfs, 1051, odg. 381; Couix v Careranr, Curso clemental de Derecho
ciofl, trad, espy, VT Madrid, 1927, pags. 95 v ss.; Tonior i na MORANDIERE,
Drott eteil, TV, Paris, 1959, pags, 275 v sa.

(38 Les lots civiles, 1ib, TV, pref. w11, en Ocuzres complites, ed, Rémy,
11, Paris, 1835, pdgs. 303-304, también, Poryer, Traité des successions, Chap.
VI, en Ocuzres, ed. Bugnet, TV, Paris, 1830, pag. 518

(39)  Rurerr-Bovraneer, Traité, TIT, pag. 581.

(40) Este tema scria el de la adquisicién por el Estado de los hienes va-
cantes v sin duefio.

(41) Cou independencia de las alusiones posteriores, DrMrNTHON, Treifé
du domaine de FPltat, Paris, 1964, page. 475 v ss.

(42) Ya que, a pesar de declarar su arts. 1.° y 2.° qué hienes corresponden
al Estado, como si quisiera indicar el automatismo de la adquisicién, pero la
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en cambio, rectifica, entre otros codigos extranjeros, el BGB
{§ 928-2) (43) v. también, nuestra Ley de Bases de Patrimonio del
Estado (B. TIT), no exenta, sin embargo, de alguna reticencia; pero,
sobre todo, su Texto articulado (arts. 19 y ss.).

2) 1a construccion del droit de déshérence, en consecuencia, se
configura como un supuesto de sucesion andmala.

Como se ve, en sustaticia, aparece una configuracion, en aparien-
cla, muy parecida a la romana, aunque su construccidn sea notable-
mente diferente; pero no viene al caso precisar en ello, ni tampoco
establecer distinciones en relacidn con el desenvolvimiento histérico
de la institucidn, asi concebida y basada en el Derecho feudal, aunque
modernamente se hable de soberania, baste constatar que, en muchos
«casos. ha dejado su huella impresa en la doctrina, aun fuera del De-
recho francés.

En cuanto al Derecho francés mismo, nos encontramos con ue
1a sucesion del Estado, tanto histéricamente como en la actualidad (ar-
ticulos 723 v 768 C. c. 1) (44), viene a ser un caso particular de Ia
atribucién al Estado de los bienes wacantes, como nos lo demuestra
la propia redaccion de los articulos 539 v 713, anteriormente citados.
de acuerdo con la doctrina tradicional, y tal como se deduce de sus
principios generales, que hrevemente hemos indicado. La consecuencia
de todo ello, en el plano dogmatico, debe consistir, como dice MEN-
GONT, en que la institucidén se separa del concepto de sucesién (adqui-
sicion derivativa) para encuadrarse de leno en el concepto de adquisi-
cién originaria (iure occupationis) (43). Aunque ya veremos hasta cqué
punto esto es exacto.

Ta aplicacién mas general e inmediata de esta consccuencia se
encuentra, por otra patle, en el cardcter con que se adquieren los hie-
nes. Y asi, en este sentido, el articulo 724 C. c. fr. considera al Es-
tado, lo mismo que al conyuge supérstite, como sucesor irreqular, no
investido de la saisine hereditaria v obligado, por ello, a pedir la po-
sesion de los Dienes (40). Ya Baguwr, eu la doctrina antigua, decia
que ol rey o el sefior “lantl justicier™ no son herederos, si sucesores
itterpretacion que I prevalecido en Ia jurisprudencia indica otra cosa (5. de
19 de febrero de 1032)) v o lo gue aladiremos nfs adelante: vy, sin iy tan le-
jos, ol propio art, 10 de Ia misma Ley.

43 Clifvas 4Tl derecho a la apropiacién de la finca abandonada corres-
poude al Fisco del Tistado federado en cuyo territorio estd la finca. Bl Hisco ad-
guiere la propiedad por la circumstancia de hacerse inscribir en ¢l Registro
como propietario”.

(44) Cifra-—"La Ioi végle Vordre de succéder entre les hévitiers légitimes
¢t les héritiors naturels. A lewr défaut, les biens passent & Pépouy survivant, et
Sl 'y en @ pas, @ PEtat” (art. 723). “A défaut de conjoint survivent, la succe-
sston est acquise @ FEfat” (art. 768).

(45) Op. cit., pag. 222.

(46) Por todos. Rreerrt-BovraNcer, Traité, T1I, nlm. 1807 y 1810.
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aniversales, “sed successores bonorum el Successores In HRITCr-
sum’” (47), por ollo se utiliza el concepto impropio de ocupacidn pri-
pilegiada, ast dice PoTHIER (ue no es adquirida la propiedad de pleno
derecho por el rey o por el sefior, sino solamente el derecho de ocu-
par los bienes como vacantes y de apropidrseles con preferencia a
todos (481, concepto que, como sabemos, ha dado qué hacer a la doc-
trina (49) v que ya dijimos implicaba una contradiccion.

Las consecuencias de esta configuracién se manifiestan en la regu-
lacion del droit de déshévence, produciéndose discusiones sobre su na-
turaleza juridica, no faltando quienes, por influencia de la doctrina
romanista, entienden se trata de un derecho propiamente sicesorio,
aunque a la vista de la regulacién legal, v conforme a la opinidén de
fa doctrina dominante, esta tesis resulta insostenible (50). Lo cierto
es que el Estado no adquiere la herencia en déshérvence a titulo suce-
sorio, pero tampoco, por ollo, adquiere por ocupacion los hienes que
fa componen, va que nunca han sido nullius, perteneciendo al Estado
por disposicion del articalo 723 v del articulo 708 C. c. fr., o que con-
firman los articulos 539 v el 713; de modo que la adquisicion se funda
en el derecho de soberania, que implica una atribucion del domiuio
de estos hienes v que, impropiamente, se ha lamado, en ocasiones,
ocupacién privilegiada (31). Pero, a pesar de lo que queda dicho, tam-
poco puede considerarse que el titulo de adquisicion del Estado sea
originario, sino que, mds hien, por los efectos que produce parece de-
vivativo : y por otra parte, aungue recayendo sobre una universalidad,
viene considerado a titulo singular, lo que le resta, tamhién, alcance
derivativo de modo indirecto. Esto explica el que el Estado se vea
obligado a pedir la posesion de los Dienes hereditarios (32), v a que
reciha no solamente el activo, sino también el pasizo, hasta el limite
del activo, pero sin necesidad de acudir al heneficio de inventario, e
igualmente, el (ue tenga la facultad de aceptar o renunciar la heren-

A7) Traité de droit de déshérence, 1608 (cit. Prrsico, Op. cit, en RDC,
VIII (1916), pig. 334, nota 1), )

(48)  Traité des fiefs, en Qeuzres, VI, Paris, 1831, pig. 386.

(49) Esto explica, también, la expresion utilizada por Doaat, en el pasaje
anteriormente citado, cuando se dice que, “pasan al wse del pablico™, nota 38
ut spra.

(50 Se habin mantenido aguella opinidn en wna wta de jurisprudencia de
CoriN, en Sirey, 1902, 2, 37 v en algunas 16sis doctorales: Vido Rreerr-Bot-
LANGER, Trqité, 111, nims. 1808 v 18091 Conin v Cavreant, Curso, V1, plgi-
nas Y3961 JosserRAND, Cours de droit cleil, Paris, 1930, pag. 4323 ], ve 1a Mo-
RANDIERE, [roit civil, IV, pags. 275-276; tambibn, Perstco, Op, cit, en RDC,
VIII (1916), pag. 335, nota 1; Muncowt, Op. cif, pag. 224; Santoro ['assa-
RELLY, Op. cit., en Seggi, TI, pigs. 604.606, texto ¥ notas, Y por dltimo, igual-
meunte, RAMBOURG, Op, cif.,, pigs. 28-42,

(51) De este modo su titulo de adquisicion, constituye una combinacién de
principios de Dereche ptiblico v de Derecho privado, es decir, del concepto pui-
blicistico de soberania, con el concepto privatista, de origen feudal, de dominio
eminente. {Asi, MeNcoxr. Op. cit., pag. 223)

(52) Recientemente, por una ordenanza de 24 de octubre de 1958, ha sido
modificado el procedimiento a seguir en esta materia.
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cia, no pudiendo ser compelido por los terceros a la aceptacion o
renuncia y gozando, en virtud de privilegio, de un procedimiento es-
pecial para el pago de las deudas (arts. 769 y ss. C. c. ir.)) (83). No
obstante, el problema de Ia facultad de aceptar o renunciar no aparece
claro en la doctrina francesa; algunos autores, como RAMBOURG, se
deciden por la negativa, apelando a la naturaleza juridica del derecho
de déshérence, pero reconociendo que no existe precepto expreso en
el Codigo que decida ln cuestién (54). AUBRY et Rav se deciden, en
cambio, por la afirmativa, invocando el precepto general contenido
en el articulo 775 C, ¢ fr. (5353) ¥ mds de acuerdo con el régimen
general establecido: en particular, no adquisicién automatica de la po-
=esi6n v pago de deudas hereditarias, De este modo, podemos concluir
qque, 1o mismo que el pandectismo ha podido calificar la posicion del
Estado, in heredis loco, a la vista del sistema francés y teniendo pre-
sentes clertos aspectos de la regulacion de los legados en nuestro De-
recho v, si acaso, en el Derecho italiano, que en el derecho de dés-
hérence el BEstado se encuentra en una situacion muy semejante al
legatario, in legatario loco.

3) Influencia de esta concepcién en el Derecho espafiol histdrico
v reaccion contraria.

En nuestro antiguo Derecho sucede lo mismo que, en general, en
toda la etapa del Derecho intermedio europeo, pues en ella confluyen,
de una parte, la concepcidn feudal, impulsada por el zulgarismo juri-
dico y, de otra, apunta la concepcién romanista, que va desarrollan-
dose después con el pandectismo ; todo ello supone una gran confusion,
al menos en el plano tedrico, pero pueden sefialarse algunos matices
que resulta interesante destacar.

Asl, en las Partidas (ley 62, tit. XII1, P. 62) se hace notar una
tendencia que acusa la Glosa, aunque no de forma tan acentuada como
los pandectistas modernos (siglos xvIrT y X1x), puesto que, de acuer-
do con las fuentes romanas, permanece al menos tendencialmente
aquella  privaticacion de un originario planteamiento publiciste que
vefamos reflejado en las propias fuentes a proposito de la legislacion
caducaria (56). Tl texto citado de las Partides se expresa de la si-

(53) Tor todos, Rivkrr-Bovnances, Traité, W1, pigs. 582 v ss.: Avsmy et
Rav, Cowrs de droft cteil froneais, X, Parfs, 1918; pigs. 384 v se.1 RAMBOURG,
Op, cife, pags. 73 v a8,

(54) Op, et pigs. 73-74. Bn este autor parcee influir ¢l Derecho alemdn,
al que se refiere directamente, ¥y en ol que la adquisicidn, como vercmos, es
auntomatica, a pesar de configurarse el derecho del Estado como wn propio de-
recho sucesoric,

(53 Op. cit,, X, phg. 385.

(56) Ksto es natural, porque tanto la (flosa, como los pandectistas, se ha-
llan mds propicios a detectar esta privatizacidn que cualquier otro género de
diagnosis critica, por la propia exigencia metodologica de su actitud tedrica, lo
que no supofle, en modo alguno, que les faltara la sensibilidad juridica necesa-
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guiente manera: "L s por aucnfura, al gue assi muriege sin purien-
tes non fuesse casedo, estonce heredeva todos sus bienes lo Cdmmara
del Rey.” Pero, a pesar de ello, la interpretatio de este precepto, que
forma parte de una ley en la que se establecen otras normas del or-
den de suceder abintestato, entiende que, en tal caso, no se trata de
una verdadera sucesion (37), de acuerdo con la doctrina del Derceho
comfin, a la que repugnaba que pudiera construirse um supuesto de
sucesion intestada mds alld del vineulo familiar (58). Pero esto no
quita para que, como anteriormente hemos indicado, la adguisicion
del Fisco o de la Camara regia. en estos supuestos, se tratara de cons-
trugir como si fuera una adquisicién hereditaria (59), lo que parece se
aplica en el precepto contenido en la propia ley de Partida (60).

n cambio, en ¢l Fuere Real (111, 5, 3), igualmente debido a la
iniciativa de Alfonso X el Sabio, pero respondiendo a la tradicién
juridica verndcula que trata de conservar, se planten ésta cuestion
de manera distinta. Asi, dice el texto citado: “Si ¢l home que moriese
no hubiere parientes minguno, é si hiciere menda de sus cosas, dere-
cho es que se cumple lo manda segiin le fizo: o si no hiciera monda
hdvalo todo el Rev.” Como se ve, no se dice nada respecto Gel posi-
ble titulo por el que se adquieren los hienes; de este modo, la adqui-
sicidén de hienes hereditarios vacanites es un supuesto mas del derecho
de adquisicién del rey sobre todos los hienes vacantes, por cualquier
concepto que sea (61), como aplicacidn de la doctrina del domisnio
eminente, 1.0 que se mantiene ya, como una constante, en la evolucion
legislativa posterior; asi, Don Enrique TII vuelve a reiterar la dispo-
sicion del Fuero citado, en términos andlogos (62), lo que constituye,
mas adelante, la Ley 12, tit. &, Lih. 30 de la Nuewve Recopilacion, pa-
ria para advertir los diversos aspectos que ofrece el planteamiento y desarrollo
«le esta materia.

(57) Esto se comprueba por las referencias textuales que tal interpretotio
contiene de las fuentes romanas, aludiéndose al C. 10, 10, 1, donde aparece esta
materia, a diferencia de los textos del Digesto, antes citados, alejandose incluso
de toda configuracién analégica respecto de la sucesién: asi, Mowrarvo, Le
cnarta v quinte partida, ete. ed. a cargo de ¥. Venasco, Venecia, 1528, folio
CXXVIL v.; Grucorro Lovez, Las siete Partidas del sabio rey Don Alfonso
el nono, 11, Madrid, 1789, pag. 217.
~(58) Busst, La formasione dei dogmi di Diritto privato nel Diritto comune,
II, Padova, 1939, pig. 151, Como se ve, ¢l motivo no es metddico, se halla to-
mado de la conciencia social e la época en la que influyen, también, las con-
cepeiones permanicas o vilgares,

(59)  Vdase nota 29, ut supre,

(60)  Contrasentidos que son propios de la verdadera disyantiva que la es-
peeulacion juridien tene planteada en la Tdad Medin, oscilando entre el ves-
peto a las fuentes romanas y las councepciones de la época.

(61) Tendmeno que es propio de t+do proceso de valgarizacion, por ¢l cual,
se borran todos los matices téenicos de los diversos medios juridicos que se han
arbitrado, vulgarizacion que se encuentra ya en los propios textos romanos an-
tes citados (C. 10, 10, particularmente).

(62) Cifr.—"Todo hombre o muger que finare, 3 no hiciere testamento e
que establesca hevedero v no hubiese heredero de los que suben o descienden
de linea derecha o de trazvieso. todos los biencs sean para nuestra Cdmara’”.
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sando, finalmente, a formar parte del titulo de ln Novisima Recopila-
cién (ley LB tit. 22, b, X), que trata: “De los hienes vacantes y
mostrencos’, donde Ia orientacién apuntada queda tan patente gue nos
releva de cualquier otro testimonio.

Por eso, In Ley de 9°de mayo de 1835, lamada Ley de Jostrencos,
no hace mas hasta clerto punto, que reiterar nna tradicién anterior (03),
v auedando, conforme a ella, regulada esta materia hasta la promulga-
cion del Codigo civil. Pero, paradéjicamnente, como viene sucediendo
en este campo, v s¢ observa a lo largo de su evolucidn, es manifiesta,
también en la Lev de Mostrencos, la tendencia contraria, scguramen-
te por influencia del Codigo de Napoledn, pero vendo mds alld de
donde éste habia ido a parar {64), Asi, mientras el articulo 2. de la
misma comprende T adguisicion por el Fstado de los bienes heredita-
rios, eutre otros suptestos que contempla su articulo 10 (05), v re-
produciendo con e¢llo la téenica de expresion utilizada por otros pre-
cecentes mds antiguos, el articulo 8¢ expresa: “La sucesidn intestada
« Jawor del Estado se abre por la muerte natural” ; y, lo que es atin
mas importante, los artfcudos posteriores (a diferencia del Derecho
francés) establecen una serie de disposiciones (ue hacen pensar se tra-
ta de dar a este derecho de adquisicién del Estado una configuracion
propiamente sucesoria: asi, la alusién al juicio universal de testamen-
tarfa y abintestato por el articulo 9.2; la sumisién a los principios y
formas del Derecho comfin, que proclama el articulo 10, v que supo-
ne también la sumision a I jurisdiccidn ordinaria (art. 17); y otras
normas que vienen a completar tal configaracion (66), como viene

(63) Mientras tanto la doctrina, a lo largo de esta extensa época, oscilard
cotre las dos tendencias apuntadas, aunqgue distinguiendo entre el Derecho ro-
mano y el Derecho Real, bien que la preponderancia de éste sc acentuard a
partir del siglo xvrir, sobre todo, como consecuencia del centralismo horbonico
que se matifiesta en una serie de disposiciones de cardcter general. Para
ello, por todos: Vid. Savns, Justracién del Derecho Real de Espana, 11, Valen-
cia, 1803, pags. 229 ¥ ss.; modernamente: Roca v TarrvrLra, La sucesion in-
testada en Catalwiia, en R)C, 22 (1916), pags. 328 v ss.

(64) El Codigo francés no puede sustraerse, & pesar de representar la con-
sagracin de fa concepcidn feudal, de la influencia pandectista, sobre todo por
obra de Poriikr, pero, seguramente al implicarse la idea del dominio cmi-
nente, propia de la concepeién feudal, o mejor dicho al renovarse con la idea
revolucionaria de la sobderanic de la nacion, se gqueda a mitad de camino; de wna
parte eonsidera la adguisicion del Estado de los biecnes hereditarios como un
caso mas de la adquisicion de los hienes yacantes (art. 539, que viene reiterado
por el 713), pero de otra, repula tales adquisiciones, sistemdticamente, a propd-
sito de o sucesion itestada tarts, 723, 724, 708, gted), awque considera al Is-
tado como sucesor irrcgular, como ya hemos visto,

(65)  Clre—"Corresponden al fistudo log Dicnces de los que mueran o hayan
nueerto tntestados sin dejar personas capaces de sucederles con arreglo @ lus low
vy wlgentes” (art, 2.0 inciso primerod,

(66) s curioso hacer constar que la Ley de Mostrencos, contiene otras dos
mwaodificaciones  sustanciales en ¢l campo propio del Derecho civil v que han
dado mucho que hablar a In doctrina; asi, el mismo art. 2.2, establece, a ren-
glon seguido del texto antes citado, una ampliacion en los Hamamientos de la
sucesion intestada, Ievandola hasta el décimo grado en la linea colateral, modi-
ficando de este mode el régimen entonces vigente por Derecho de Castilla (ley
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siendo reconoeido, por oira parte, por la doctrina civilista espafiola
anterior al Codigo civil (67).

¢y La sucesién del Estado como sucesion cn scntido técnico,
1) T.os gérmenes histéricos de este planteamiento.

Ya hemos visto, tanto al ocuparnos del Derecho romano como al
aludir al pandectismo que, a pesar de un origen adverso, existe una
tendencia uniforme dirigida a aproximar la adquisicién por el Estado
de los Dienes hereditarios vacantes al esquema de la sucesion morlis
carsa; lo que ocurre, incluso en estos términos, hasta en el propio
Derecho francés. Ahora bien: esta aproximacidn responde no solo a
una modelacion téenica, sino que tiene también un coutenido material
en el que se encuentran los precedentes historicos a los que ahora va-
mos a referirnos.

Pero lo mas importante de todo esto, dada, sohre todo, la regula-
cion de nuestro Codigo civil de la materia, es que tales precedentes no
responden ni derivan de un eriterio fiscal. Correspondiéndose con un
fin distinto, generalmente de beneficencia o de otro interés pfiblico de
andloga naturaleza.

En este sentido pueden citarse numerosos precedentes en el Dere-
cho romano, en particular, procedentes del Bajo imperio. Asi en fa-
vor de ciertas comunidades o corporaciones se configuran los mas va-
riados supuestos de sticesion intestada v aun forzosa. De este modo,

L8, tit. 11, 1ib. 2.° de la NR; ley 6.5, tit. 22, lib. 10 de la Novisima, etc.) cues-
tién esta que habfa sufrido muchas modificaciones y reformas y que se prestaba
a interpretaciones contradictorias. Para esto, véase: Gurrtrrez, Cédigos o Es~
tudios fundamentales del Dervecho civil espaiiol, 111, Madrid, 1871, pags. 628 y
siguientes, presentando problemas con el Derecho foral, afin después del Codigo
civil; Corperia, Swucesion intestada comaln por Derecho general de Cataluia,
en RJC, 22 (1916), pags. 324 v ss.; Maspoxs, Jurisprudencia sucesovia en los
Hamados territorios forales, en RDP (1927), pags. 372 y ss. MAas importancia
tiene el problema que plantea la Ley de Mostrencos al derogar las leyes 49
v 50, tit. 28 de la P. 3. en las que se reconocia la posibilidad de adquiric los
hienes abandonadcs por ocupacién v establecer, despuds, el art. 609 C. ¢ el
reconocimiento de la octupacion como un modo de adquirir, en general, mientras
aque el art, 610 y siguientes sélo aluden a la ocupacidon de bienes mucbles, lo
que ha llevado a dividir las opiniones doctrinales sobre la posibilidad de ad-
quirir por ccupacion biencs inmuebles. Para esto: Bspin, Manwal de Derecho
ctvil ospaiiol, 11, 2% ed,, Madrid, 1960, pags. 88 v ss., cuya opituon, destacin-
dose de la doctring, en un tiempo dominante, ha llegado a prevalecer en el cri-
terio que adepta la reciente Ley de Patvimonio del stado (texto articudado de
15 de abril de 1964), segfm la posibilidad que dejan Iibre los arts, 19 3 =5, de
acuerdo tambiéy, en cierto medo (v en ello se hallaba inmplicade el problema
de la subsistencia de la Ley de Mostrencos después del Codigo eivil), con la
interpretacion de la jurisprudencia: S, de 18 de diciembre de 1928 y RDGR, de
8 de julio de 1920.

(67) Gurrfirrez, op. cit., IIT, phgs. 628 v ss.; Navarro Amanpi, Cddigo
‘ivil de Dspaiia, T, Madrid, 1880, pag. 570; GOMEz DE 1A SERNA y MONTALBAN,
LElementos de Derecho civil v penal de Espuaiia, II, Madrid, 1877, pigs. 104-105:
Viso, Lecciones clementales de Derecho civil, 11, Valencia, 1879, pag. 455, ete.



-410 José¢ Luis de ios Moavs

la legion hereda de los soldados (C. 6, 62, 2; 28, 3, 6, 1); la comuni-
dad de los decuriones, naviculari, etc., de sus udembros (C. 6, 02, 1
4 5); las iglesias y los conventos, de sus clérigos y de sus monjes
(C. 1, 3, 20; Nov. 131, 13) (68). Algo parecido sucede respecto de
los Municipia romanos, ya desde la época clasica, aunque con rvefe-
rencia, en cambio, a la sucesién testamentaria, pese a que existe para
ello un clima desfavorable al considerarse que ¢l municipio no tiene
capacidad para suceder por falta de aptitud natural para ello (69). Fero
como no puede negarse al municipio ¢l derecho de paironato, se le
concede también la facultad de adquirir, por medio de un represen-
tante, la herencia que en su favor hubiera dejado, por testamento, un
liberto, segtin indica Giriopi, solucibn que se generalizd en virtud
de una disposicion del emperador Lrdy (afio 409 (70). LEn cambio,
parece que a titulo de legado la capacidad para adquirir del municipio
por este medio viene reconocida desde épocas mas antiguas. Asi, en
en 1. 30, 117, v 30, 122, pr., se recogen dos textos de Marcrano v
Pavro, respectivamente, en los que se indica el fin de ornato, hene-
ficencia o instruccién a que estas disposiciones deben referirse, Dasa-
«dos en sendas constituciones de los emperadores NERVA y ADRIANO;
otro tanto se habia establecido por un rescripto de Marco AURELIO,
en favor de los zici, segfin un testo de Gavo (D, 30, 78, 1) (71). En
resunien, estas formas y medios de adquisicion en favor de los muni-
«cipivs v corporaciones debian estar tan extendidas, sobre todo a par-
tir de DrocLEciano, e incluso suplantando, en ocasiones, con méas o
‘menos fundamento, respecto ce la sucesion intestada, al Fisco, que
no tiene nada de extraflo que, las constituciones imperiales, recuer-
den los derechos de aquél v ordenen la mdxima diligencia a Ins pro-
curadores v funcionarios encargados de velar por tales intereses, asi
las recogidas en C. 10, 10,

Ahbora bien, esta situacidon que se observa, en relacién con el De-
recho rotmano, reaparece en el Derecho intermedio, debido a la con-
tinuidad de las fuentes bajo romanas, a lo influencia de la Iglesia y
“del Derecho candnico v a la propla recepcidn del Derecho romano, a
pesar ce toda la importancia que alcanza. como hemos visto, la con-
cepeitn feudal en materia de sucesion abintestato en favor del sefior
o del principe. Ademds, cabe pensar que las concepeiones germanicas
que se desarrollan en un capo paralelo al que hemos cousiderado
respecto del Derecho romano, no tienen tanta entidad (72) ni, por
otra parte, ¢jercen tanta dnfluencin en las concepeiones soclales v

A
wdl Vid, Nrcora pe Ceescencro, en Nuove Digesto ifalion, 12, Toriuo,
1940, pag. 963,

(6" Asi, Urpraxo, en la regla XXIT, 5 (Reglas de Uretano, ol FIRRNAN~
ez Trjero, ed. INET, Madeid, 1946, pig. 35).

G0 G, 6, 24, 12.

(7 Il comune wel Diritte civile, Torino, 1891, pags. 126 y ss, del que
tomatos, en getieral, las noticias a que se alude en este parrafo del texto.

(72)  Asi, situaciones andlogas en favor de la Sippe o de la Marea, véase
PrLANTTZ, 0p. cif., pigs. 70 v ss.
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juridicas de la época como las anteriores. Para convencernos de ello,
baste recordar, de una parte, la Uamada institucién en favor del alina,
que ha sobrevivido en el Derecho moderno y aparece recogida en el
articulo 747 C. c. (73), presentanco extraordinaria semejanza, e
cuanto al destino de los bienes, que la que ofrece el articulo 956 C. c.
respecto de la sucesion del Lstado (74), y de otra, la existencia de
las Hamadas mandas forsosus, impuestas al testador, que se desarro-
flan, sobre todo, en idéntico campo, dando lugar a los legados piado-
S0s que aparecen como mandas pias a favor de una iglesia o monas-
terio, o con fines de bDeneficencia, mids o menes determinados, u otras,
como legados inciertos, asigndudoles el ordenamiento un fin de indole
religiosa o henélica, ¢ incluso, para ello, cediéndoles como privilegio
en favor de determinadas Ordenes (75). El mismo sentido tenia el
privilegiv del Uamado quinto de los abintestatos, (ue fue notablemente
restringido por una pragmdtica de los Reyes Catélicos de 1501 (76).
Algo parecido sucedia también en las Partidas (ley 3.2, tit. 1, . 0.%)
respecto de la sucesion abintestato de los bienes de los romeros, en con-
traste con la sucesion de los stibditos en favor de la Camara del Rey,
a lo que antes hemos aludido (ley 6.2, tit. 13, P, P.®), mds que por
tratarse de extranjeros, por consideracion de haberles sorprendido
la muerte en el pais, destacando en tal supuesto el destino de sus
bienes para obras pias.

Todo esto pone de relieve dos cosas. De una parte, tanto c¢n el
Derecho romano como en el Derecho europeo posterior, se vence la
repugnancia a configurar situaciones sucesorias “mortis causa” que
no se¢ hallan basadas en la voluntad del causante o en los lazos de
familia; trdusito que se opera en el Derecho romano, definitivamente,
en la época postclasica, cuando la sucesion deja de considerarse, en
absoluto, como sucesidn en la persona v se considera como sucesion

(73) Cifr. 51 el testador dispusiere del todo o parte de sus hienes pava
sufragios ¥ vbras piadosas ew beneficio de su almy, haciéndolo indeterminada-
mente v sin especificar, su aplicacidn, los albaceas venderdn sus bicnes v dis-
tribuirdn su tnporte, dando lu mitad al diocesano para que lo destine o los in-
dicados sufragins v a las atenciones y necesidades de It Tglesia, & la otra mitad
al Gobernador civil  correspondicnte para los establecimientos Dbenéficos del
domicilio del difunto, ¥ en su defecto, pura los de la provincie.”

(74 Vid. MavvoNapo, [Terencias en fevor del alma en ¢l Derecho espailol,
Madrid, 1944,

(75 Vil Avvoxso Guoares, “Legados piadoses™ en ol antlguo Devecls
castellono, en RCDI, 1946, pigs. 603 v ss. Seglu este autor, el examen de nu-
1HICTO508 (10(‘11‘1110111:% del sigle xvi aclaran la existencia, en aquella época, v
con un claro ‘origen medieval de legados de esta naturaleza de alcance forzoso,
establecidos en beneficio de Ias Ordenes de Ta Trividad y de la Merced. Todo
testador debia establecer wn legado de esta especie; si no lo hacly, las citadas
Ordenes tenfan ¢l dereche de que se les adjudicaran bienes por valor de la
mayor manda establecida en el testamento. Por otra parte, cuando el henefi-
ciario del legado no habfa sido fijado con exactitud, se adjudicaba, también, a
das Ordenes indicadas.

(76) Alfonso GruirtarTe, op. cif, en RCDT, 1946, pig. 604,



412 Jusé Luis de los Mozos

en ¢l patrimonio (77); v, en el Derecho intermedio, cuando la heren-
cia deja de estar anulada por la concepcion dominante de la familia,
segtm las concepciones germanicas (781, o se libera de su contigura-
cion exclusiva comio sucesion legitima. Siendo asi que es precisamente
en este ambiente donde se desarrollan las tendencias (ue hemos exa-
minado. vinienco a encontrarse, en el segundo caso, con aquella con-
cepeion, nacida del feudalismo, que arribuia los Dienes vacantes ¥ las
herencins sin duefio al rey o al sefior. Nada tiene por ello de extrafio
que apareciera expresada lu concienciu sacial de la época, (ue nace
con el Estado absoluto, con aquel famoso aforismo: “U'Etat est le
cousin de tout le monde® . aunque carezea de todo valor clentifico (79).
Por otra parte, la consecuencia de todas esas pricticas v regulaciones
sucesorias a que hemos aludido, ¥ en las que se expresa un fin de
heneficencia o andlogo, vienen a influir, a la larga, en el fundamento
material sobre el que descansa la sucesion del Estado, sobre todo
cuando, al secularizarse la vida social, en los siglos xvir y xvuI, el
paciente Fstado moderno, con el Despotismio ilustrado, tiene que irse
haciendo cargo, en wn constante incremento de su actividad, del cum-
plimiento de aquellos fines henéficos atendidos otrora sin su con~
curso. De ahi que el contenido de aquellas regulaciones v practicas
salga al paso de la concepeién puramente patrimonialista y feudal del
dominio eminente del Estaco, resultando de la confluencia la regula-
cibn de la materia, en el Derecho moderno, por los diversos caminos
que han seguido las legislaciones, pero, sobre todo, este argunients
actfia en favor de la solucion que ha aceptado el legislador espafiol,
aun materialmente, al igual que, hasta clerto punto, ¢l Derecho ale-
méan o el suizo. Algo de esto, también, se puede encontrar en la con-~
cepeion de DoMAT, a que antes hemos aludido, cuando al plantearse
el Bundamento de la adquisicion por el Iistado de los hienes vacantes,
Cice que hay que hallarle en que los bicnes que se encuentran eil esta
siteracion pasan al uso piblico (80), y que reaparece, como velamos,
en el articulo 539 C. c. fr., aunque este “‘mal entendido™ viene acla-~
rado después por la doctring, en relacion con la interpretacién que
se hace del mismo, entendiendo se trata de Dienes patrimoniales del
tstado, no e bienes pblicos. fisto revela que hay algo que se queda
en el fundamento de la adquisicién misma y que 10 trasclende a I
configuracion de su forma juridica, presentandose como una conse-
ctieneia de T diferente concepeion del Fstado, respecto del antigio
régimen, aunque se aprovecha, en esta materia, I misma idea del
dominio eminenie del stado, como ponen de relieve los trabajos pre-

77y Arias Ramos-Artas Boswer, Derecho romano, 11, Madrid, 1963, pa~
pnns 7Ry oss,

78y Traxirz, op. cil., phgs. 355 ¥ sw.

(79 Asi, Mexconz, op. cit,, pag. 231, nota 43. Segfn este autor, el aforismo
citado” procede de TAcrro, .nales, 3, 28, siendo  divulgado por obra de
Crracto, Qpera, IX, Prati, 1830, col. 1370: “hodie vacantia fisco, sive prin-
cipi, deferentur aeque, ut parcute omninmn”.

(80) Les lois civiles, lib, IV, pref. ntm. 11 (ed. cit., II, pigs. 303-304).
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paratorios del Code civil (81). Tden que, en lo que aqui nos interesa,
se va a manifestar en la consideracién de que ¢l Estado se encuentra
en una situacion de precminencia, lo que llevard a configurar, fuera
del Derecho francés, pero debico a su influjo, la sucesion del IZstado,
no comw una sucesidn andmala, especial o privilegiada, sino, como
seguidamente vamos a ver, concebida como sucesion a titulo singulay,
penctrando de esa manera aquellas ideas en una configuracién que Ia
admite como stucesion en sentido téenico.

2)  la teoria de Saxtoro Passarerniy: ol Estado, sucesor a titulo
singular,

Coufluyen en este planteamiento, como liemos dicho, no sdlo la
implicacion romanista de que el Estado sucede in leredis loco, sino,
también, el Derecho francés v el AGBG austriaco v, con ello, todas
lag incitaciones temdticas desarrolladas en el Derecho intermedio, apar-
te de un punto de vista pseudopublicisia, ¢l cual, por las razones an-
teriormente apuntadas, olvidando se trata de la adquisicién de bienes
con caracter patrimonial, considera que ¢l Estado no puede despojarse
de su natural personalidad eminente v, por ello, necesariamente, in-
fluye en la naturaleza del derechio que se le atribuve.

Esta orientacion se refleja, entre los autores modernos, sobre todo,
en SANTORO PASSARELLI, segtin el cual, en los ordenamientos roma-
nisticos, que no se han dejado ganar por la concepcion patrimonial de
la soberanfa, que se manifiesta en la idea del dominio eminente del
Estado, propia del Derecho feudal y que es aceptada por ¢l Derechio
francés (82), se concibe la adquisicién del Estado, como sucesion en
sentido téenico, tomando a su cargo la critica del sistema francés (83)
v de su influencia sobre Ia doctrina italiana, en torno al Codigo de
1865, dado, por otra parte, la parquedad con que éste regula la mate-

1) Por todos: MrNGoNT, 0p. cit., pag. 224 v referencias alli contenidas.
Es de recordar aqui, para advertir la continuidad de la misma Iines ideologica
y téenica, la separacion respecto de la doctrina romanista que se advierte en la
Bscuela racionalista del Derecho Natural, va a partiv de Groczo (De fwre belli
ac pacis, lib. 2, cap. 3, § 19, n. 3), segfin el propio Mexcox: (Ibid, pag. 223,
nota 23).

. (82) Esta concepeion acaba también por fmponerse en ¢l Derecho sus-
trinco (supra nota 13). EL § 760 ADGD se refiere al Fiseo o o lag personas
que por disposicicnes de Derecho pablico tuvieran derecho a ovupar las cosas
vacantes, despuds de lo Ley de 12 de octuhre de 1914, se atribuven al Hstado.
UNGrR, a pesar de ello, s partidario de considerar que ¢ Estado es un sucesor
m Neredis loco (System des Ssterreichischon Allyemeiner Privatrochts, IV, Das
dsterr, Tirbrecht, Leipzig, 1874, § 90, pags. 384 v ss.), 1o asi otros autores mas
111()(1(*1j11().\*: KRASNOPOLSK G-I ATRA, Lefirbuch des dsterr. Drivatrecht, \°, Ocsterr.
1{;’])., Mimchen-Lipsia, 1914, § 43, pags. 206 v ss. (cit. de SANTORO PassareLLr) ;
K R.-u:\':/fj’mw—ﬁnRENZWEIG, System des  dsterr. Allyemein, Privatrechts, 11,
2,' Wien, 1921, § 491 (cit. del mismo), e igualmente Werss, en KrLang,
Konunenter gum ABGB, 111, cit., pag. 794 s GscuNirzer, Lehvbuch des Gsterr.
biirg. Rechts, Wien, 1964, pags. 20, 59.

(83) Op. cit., en Sagyi, TI, pigs. 606 v ss.
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ria 184), aungue concibiendo la adquisicién, en favor del Estado, con
cardcter sucesorio. Ahora bien, después de techazar que ésta no tiene
lugar por ocupacion, entre otras Iazofles porque 1o es susceptible de
adquirir por este medio una universalidad, como es la herencia, ni
compatible ¢l derecho sucesorio del Estado con una situacion de va-
cancia de los hicnes, critica a los que consideran ue el Estado es un
sucesor @ Htulo universal, hasado en (ue la circunstancia de la limi-
tacion de la responsabilidad ntra wires, que la doctrina italiana toma
del Derecho froncés, presta dificultades o estu calificacion, cuando,
por otra parte, se apoya en la construccion del dominio eminente del
Estado, cuvas consecuencias también ha rechazado, pero tomando por
base el Derechio romano, donde se da igualmente ln adquisicion de
wna universalidad, sin que por ello se trate de sucesion a titulo uni-
wersal, considern que el Estado cuando es famado a la sticesion, ad-
quiere la herencia a titulo singular, como legatario (85). Para esto,
habida cuenta de que la adquisicion concedida al Estado no puede ser
renunciada, segfin la interpretacion cortiente en la doctring francesa,
entiende se trata de un derecho necesario, ¥ como en el Derecho 110~
derno no existen herederos necesarios (fomo sucedia en ¢l Derecho
romano). tal adquisicién no puede ser a titulo de heredero, sino, por
esto mismo, una especie de legado ex lege.

Pero en esto influyen, en SANTORO [’ASSARELLI, consideraciones
que provienen del fundamento teorico de la atribucién misma, las
cuales no es licito que sean utilizadas para dar una explicacion tée-
nica, porque en este plano solo deben intervenir consideraciones pu-
Famente sistemdticas, Verdad es que no se puede fundamentar la suce-
56u del Estado en una extensién analégica del fundamento familiar
que se halla explicitamente considerado en la sucesion abintestato, ni
aun acudiendo a la presuncién de la voluntad del causante (86), como
1o sea huscando esto por otros caminos, como luego veremos. Ahora
hien, tampoco parece convincente fundamentarla en la soberanfa, tal
v como Jo entiende el ilustre profesor de la Universidad de Roma, 1o
w6lo porque esto serfa volver @ caer en la doctrina del dominio emi-
nente que ¢l mismo rechaza (87), sino porque nada hos autoriza 2

B4 Asi, suoart. 721, Mama a la sticesion abintestato al patrbmonio del
Histado en ltimo lugar v cn defecto de parientes, v el art. 758 establece que:
“A falta de persouas Tamadas n suceder, sepfn lag veglas egtablecidas en las
secciontes precedentes, corresponde T herencin al pafrimonio del Tstado,”

(85) Teorf yme hajo ol Superie el antigio Cadigo tuve buena acogida,
aunque Ia opinion domisante iha por otros derroteros, véase, para esto, el mismo
SANTORO TASSARBLLL, op. off, wn Saggl, [1, pags. 606 ¥ ss.i v recientemente,
Mexcowy, op. cif., pags, 224 3 88,

(86) En este sentido, Pactercr-AMazzox:, [l codice civile italionn commen-
tato, 92 ed., V7, Trattate delle sucessiond, T, Torino, 1928, n. 41 (cit, también
por Santoro Passarerii, IDid. pag. 624, nota 63).

@®7) Objecim a la que sale al paso el propio SaNTorRO PASSARELLI, argu-
mentando que los privatistas mmuestran desconfianza por esta fundamentacién al
pensar en la doctrina del dominio eminente, cuando cl fallo de esta doctrina
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considerar, cuando se trata de la adquisicion de un derecho patrimo-
nial, que el Estado, en este caso, sumple una Juncién soberana, des-
arrollando su personalidad en In esfera del interds pablico (sobre todo
si éste no aparece de una manera evidente) y que, por ello, al fundarse
¢! derccho de adquisicion de que se trata en cl dws imperi, sca este
ius amperii el que configure la naturaleza de la adquisicién ; explican-
dose, de este modo, sus propias anomalias (88). De todos mwdos,
aparte de esta objecién metodologica, fundamental, exigten otras, en
contra de su tesis, de tipo material, que dificilimente pueden eludirse.
Ast, Mexcont indica, certeramente, que por la conclusion a la gue
llega SanToRO Passarerri, configurando el derecho del Estado como
titulo sucesorio singular, tampoco se explica como puede concilinrse
el que se trate de una sucesién de esta naturaleza y recaiga sobre una
herencia, ni por qué se halla privado de la facnltad de renunciar (R9).

3y La doctring dominante on los Derechos italiano, alemdn, suiso,
portugués y espaiiol: El Estado es sucesor a titulo de heredero,

Al fin ha acabado por prevalecer en la mayoria de los Derechos
romanistas la consideracion de que el Tistado, en el supuesto que nos
ocupa, adquiere los hienes a titulo de heredero v en la misma situa-
¢ibn que cualquicra otro, sin que pueda establecerse, como en Derecho
romano, una distincion entre heredero y sucesor a titulo universal (90).
En otras palabras, este derecho atribuido al Estado, con independen-
cia de su fundamento, se instrumenta sistematicamente como un de-
recho privado de naturaleza hereditaria, sin que influya para nada ni
la hase sobre la que descansa tal atribucién ni la calidad del ente al
que se atribuye. Los iatices, como veremos, son mas bien acciden-
tales y, ademds, tienen uma explicacion precisa, en el propio plano
sistematico, sin necesidad de escapar hacia otros diferentes (91). Cuan-

estriba no en partir de aquel fundamento, sino en la confusion que se plantea, y
a la que tantas veces nos hemos referido, op. cit, en Saggi, IT, pigs. 633 y ss.).
(88) Fn esto habia incidido, también, Boxrantr, tespecto del Derecho ro-
mano, La “suecessio in awtipersume fus” e [“universitas™, en Seritth Giuridi
Parii, 1, Torino, 1925, pigs. 300 vy ss.
(8% Op. cit, pag. 226.

(900 V. MuNGoNi, of. cif, phg. 222, texto y nota 17, con referencia al
intento de Uwmarr, para ¢ Dereche austriaco, a que anteriormente hemos
aludido.

(91) Dice e propio MrxcoNt que esta consideracién del frndamento de
la sucesion abintestato del Estado, basada sobre la soberanie, no la explica mds
que desdes ol punto de vista politico, pero no en su dimension téenico-juridica,
porque wla cosa es recomocer gue ha de ser al Tstado al que se atribuya ese
derecho vy, e este modo, asegurar al que mucra abintestato, y sin parientes, la
seguridad de un heredero, v otra, bhien distinta, admitir que ese poder que se
teconoce en el Estado sea también el titulo juridico de la adquisicién, pues no
cabe duda que la “funcion phblica de la sucesién del Estado puede ser rcalizada
perfectamente utilizando un medio téenico tomado del Derecho privado: ya que
no por la funcién, sino por el modo conforme al cual la sucesién es organi-
zada”. “Naturalmente —afiade—que este cdriterio ‘metodoldgico vale, tindcar
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do, por otra parte, atin queda algo que hablar sobre el funcamento
mismo de la institucidn, lo cual trataremos de esclarecer, a proposito
de nuestro Derecho, poniéndola en relacidén con la funcidn que como
tal cumple. :

Por lo que se refiere al Derecho italiano, anterior a 1942, a pesar
de la parquedad con que se expresaba, en esta materia, el Codigo
civil de 1865 y pese, también, a Ia desorientacién de la doctrina, tan
directamente influida por el Derecho francés, no s6lo no han faltado
autores que hayan defendido el cardcter de heredero a favor del Is-
tado, sino que esta doctrina puede considerarse como dominante (92),
Lo que de una manera mds acusada aparece después de 1942 en que
se puede hablar de concepeidn uudnime en favor de esta tesis, PPor lo
demads, asi como el Codice ctvile derogado no dedicaba a la sucesion
del Estado mds que dos articulos, el 721, en que se configuraba la
atribucién como sucesion, v el 738, en que se hablaba de fierencia, en
el Codice civile vigente, el articulo 563 viene a ser reproduccion del
primero de los citados del Codigo de 1863, mientras que el articu-
lo 586 establece las particularidades que presenta este tipo de suce-
sién hereditaria (no necesita aceptacion, uo puece renunciarse y se
mente, para aquellos ordenamicntos que, como en el nuestro, les es extrafia
la idea de un derecho patrimonial soberano del Estado sobre los bienes situados
en su territorio. En caso contrario, la sucesion del Estado viene a ser, necesa-
riamente, como dice Doyar, una matiére de droit public, en cuanton que se consti-
tuye como puro efecto del dominjo eminente del stado™ (op. cit,, pag. 228, texto y
nota 33). Por eso, en relacidn con nuestro Derecho, es de alabar la nueva
redaccién que, mds que las Bases (III), el texto articulado (arts. 19 v ss.) de la
Ley do Patrimonio del Estado ban sabido dar a esta materia—y digo nueva
redaccién porque la idea a que responde ya estaba en la conciencia juridica—
respecto de la Ley de Mostrencos, parcialmente influida, como deciamos, por
el Derecho francés, poniendo de acuerdo nna y ofra regulacion (la adquisicién
de I-s bienes vacantes por ol Estado con la sucesién abintestato a su favor);
lo que se fortalece atin mAs utilizando la aguda argumentacion de MrxcoxT,
sobre la configuracion de la naturaleza juridica de la sucesion del Estado como
sucesion hereditaria en sentido téenico, aungue esto no cea una novedad para
nuestra doctring, pero sin que por ello se hayan dejado de manifestar en ella
tendencias desacertadas, como veremos,

(92)  Asi, Poracco, Delle Successiond, 1, Roma, 1928, pags. 124 v ss., quien
establece tna argumentacion equivalente a la que desarrolla Mexcoxri, en cuanto
a la relacidn que guarda esta materin con ln adguisicion de los bienes vacantes
por ol Estado, sefialando Tas diferencias gue se plabtean respecto del Derechoy
francés, Alge parecido vieme o hacer Prrsico, seguramente en el trabajo mds
profundo que se haya eserito sobre la materia, antes, de 1942, op, cit., en RDC,
VLI, (1916), sobre todo, pigs. 351 3 ss: v, en sentido andlogo, por Gltimo,
Lreo, ya al filo de la uneva vegulacion v tomindola en caenta, argumentando,
tamhidn, on contra de Ja lesis aislada de SANTORIO PASSARELLL v contenietuds
un resumen del estado de la doctrina antevior, La successione dello Stato el
nuove Libro del Codice civile, en RDC, XXNIT (1940), pigs. 337 v ss. v oy-
pecialmente pags, 347 v ss. Dor otra parte, eutre los autores antiguos, fieles
a esta orientacion: Ganss, Indole del diritto dello Stato nella suceessioni ©a-
canti, en “TForo it.", 1897, I, pags. 986 y ss.; HEspErsow, Sweecessione dello
Stato nella ereditd vacante, Milano, 1913; Rucciero, Instituciones de Derecho
civil, trad. esp., TI, Madrid, 1931, pags. 1107 v ss.; Pacrrrcr-Mazzows, Tstitu-
stond di Diritto civile, VI-1, Torino, 1927, pags. 140-141, etc.
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limita la responsabilidad del Iistado como heredero, infra zires), par-
ticularidades que, segn considera la doctrina, no obstan a aquella
calificacién (93). Ahora bien, como cspecialidades de la nueva regu-
lacion se hace notar, no sin censura, que el articulo 365, a diferencia
de su precedente el articulo 721 del C. c. de 1865, extiende también
al TEstado el concepto de orden sucesorio, olvidando que ¢l derecho
del Estado ocupa uma posicién auténoma, como categorfa indepen-
diente. Por otro lado. para resaltar que la herencia no ha devenido
vacante, por falta de otros herederos de orden preferente, se ha utili-
zado por ol legislador una expresion inadecuada que trata explicar,
tammbién, los efectos automdaticos (sin necesidad de aceptacion) de la
adquisicion, diciendo que “lacquisto si opera di diritto...”, con lo que,
en contra de los principios conforme a los cuales se organiza la he-
rencia en ¢l Derecho italiano, parece que los efectos de la adquisicion
se producen ipso iure, lo mismo que sucede respecto de los herederos
legitimos de la tradicién germdnica y que, modernamente, reflejan
hasta cierto punto los Derechos alemdn y francés. De esta manera
penetra un elemento extrafio en el sistema sucesorio italiano.

Iil Derecho alemin tmoderno adapta la tradicion romanista al es-
quemn privatista del Estado como sucesor a titulo de heredero, esta-
bleciendo, también, con alguna minuciosidad las peculiaridaces propias
del caso, descansando la mayoria de ellas en que el derecho que se
establece no se funda en los lazos familiares. Este derecho hereditario
le establece el § 1936 BGB a favor del Fisco del Estado, o Estados
federados a que el causante pertenezca y, en su defecto, al Reich. No
obstante, cuenta con numerosas peculiaridades que aparecen Gisemi-
nadas por el Codigo. La mas importante de todas es la del § 1942-2,
segiin la cual ¢l Tfisco mno puede repudiar In herencia. Teniendo en
cuenta que en el parrafo primero de este precepto, a diferencia de los
Derechos espafiol e italiano, se establece que la herencia se adquiere
automaticamente a 1o ser que sea repudiada (adquisicién provisional).
Por otra parte, el § 1964 establece un procediniento especial para la
adquisicion de los abintestatos en favor del Tisco: y el § 2011 que, en
ningn caso, deviene responsable mds alld del limite del importe de
los bienes adquiridos ; existiendo otras normas particulares (94). Apar-

(93)  MessiNeo, Manuale di Diritto civile ¢ commerciale, 11122, 8.2 ed., Mi-
lano, 1954, pags. 66-67: DBarsero, Sistema istitugionale del Diritto  privato
ftaliano, 5.2 ed., Toring, 1958, pags. 1080 v ss.; Cariora [FurRara, Lo sucees-
sioni per causa di morte, 1), Napoli, 1962, pigs. 165-166: MuwcoNy, op, vit,
phgs. 221 ¥ sso AzzarTrr-Martinez-Azzawiry, Successioni per cause di morte
¢ donasione, Padova, 1059, pags. 296 v ss.; Bruwerra-Zarvevies, I lbro delle
successioni ¢ donazioni, Milano, 1951, plgs. 260 v ss; Durera, Codice civile
ftaliano commentato, Torino, 1940, pigs. 217 v ss., ete .

(94) Asi, el § 1938 BGB, dispone que el Fisco no puede ser excluido, a
contrario que los demis herederos legitimos, sin institucién de otro heredero;
el § 2104 no comprende al Fisco entre los herederos legftimos llamados a la
sucesion al cumplirse ¢l término o la condicién resolutoria hajo la que se
establece la institucién de heredero; y, por fltimo, el § 2149, tampoco le com-
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te de ésto, conforme al Derecho territorial existen numerosas excep--
ciones a la atribucién al Fisco de los abintestatos, establecidas en favor
de ciertas cludades, corporaciones v establecimientos de heneficencia,.
recordando a las disposiciones de esta naturaleza propias del Derecho-
romano v que, en Alemania, se habian conservado por aplicacion del
Derecho comtn (95).

IEn la misma linea se sittin también el Derecho suizo, aunque por
L especial estructura politica del pais la herencia se defiere en faver
del cantén o del municipio designado por el Derecho del cantén (ar-
ticulo 466 ZGB) v con andlogas caracteristicas a las observadas en
Ios Derechos aleman e italiano (96). Y otro tanto sucede, entre los
Derechos Iatinos, con el Derecho portugués, en favor del Estado, se-
gtm los articulos 2.006-2.008 C. c. p. (97).

En nuestro Derecho, va vimos como, a pesar de que en la Ley de
Mostrencos, cuyos articulos 1.0 v 2.9 establecian, al menos tedricamen-
te, la atribucién automdatica en favor del Estado de los hienes vacan-
tes vy, entre ellos, de los ahintestatos, al regular especificamente esta
materin se organizaba este derecho de adquisicién como un derecho
hereditario, segfin entendia comfmmente In doctrina. En el Proyecto:
de Codigo civil de 1851, es natural que se acogiera también esta con-
figuracién, pese a la influencia francesa que se le ha atribuido: asi, en:
los articulos 783 a 785, estableciendo concretamente el articulo 784
que: “Los derechos v obligacicnes del Estado, en el caso del articulo
anterior, serdn los mismos que los de los otros herederos”. Por lo que-
la calificaciéon de la naturaleza juridica de este derecho no ofrece lugar
a duda (98). No obstante, la regulacién era incompleta, pues no esta-
blecia las particularidades propias que, de esta sucesion, habian de:
configurar otros ordenamientos méds modernos, Pero este defecto apa-
rece va superado, en sus lineas generales, por el Cédigo civil. De todos
modos, lo mas significativo de la regulacién del Cédigo civil espafiol’
es el destino que se asigna a los hienes adquiridos por este medio en-

prende entre los herederos legitimos a los cuales se entiende legado el objeto
excluido de la herencia del heredero instituido,

(95) DPara esto y, en general, por todos: StrRomAL-Praxck, Kommentar
swin Biirg., Gesetshuch, V, Berlin, 1927, pigs. 38 y ss.; Drvper, Derecho de -
Sucesiones, trad. esp, Barcelona, 1953, pag. 169 Kirrp-Exxecerrvs, Tratado
de Derecho ciedl, V1, trad. esp, Barcelona, 1951, pags. 53 v ss: Comwg-
Krve-TawNecoewes, Lelrbuch des Bilrg, Rechts, 'V, Tiibingen, 1960, pigs, 31
v 88 DORITMER-LETMARN«SEYEOL, o S‘i'a‘zuh'ngm”x‘ Kommentar zsum BGB, 'V,
Perlin, 1954, pigs, 336 v s Lawes, Lehrbuch des Evbrects, Berlin-Mimchen,
1962, pigs. 126 v ss.

(96) Rosser. et Manrus, Manuel de droit civil suisse, T, Tausanne, s/d.,
phgs. 508 v ss Teow, en Gwir, Kommenter sum sweiser. Zivilgescls-
huch, 111, Zurich, 1909, pigs. 22 v ss.

(97)  Anprave-AMaros, Cddige civil portugnés, Coimbra, 1960, pig. 664;
Diss Ferrerva, Cddigo eivil portugues, 111, Coimbra, 1898, pigs. 507 y ss.;
CrnNa Goxgarves, Tratado de Direito civil portugués, X, Coimbra, 1936,
pags. 422 v ss.

98) Vid. Garcia Govexs, Concordancias, motivos y comentarios del Cé--
digo ciwil espaiiol, T1, Madrid, 1852, pigs. 194 v ss.
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favor del Estado, a diferencia de los restantes sistemas romanistas, si.
hacemos abstracion de lo que en la practica llega a prevalecer en Ale-
mania por Derecho territorial, mediante disposiciones particulares, o
en Suiza, por razdn del ente heneficiado por la atribucion. Lsta cues-
tidén tiene mas importancia de lo que parece, pues ha de influir en el
fundamento de la institucion y, sobre todv, en su funcion, Aunque
después de la veforma de 23 de enero de 1928 la regulacién ha per-
dido unidad, hasta cierto punto, yendo a parar sdlo los dos tercios de-
la herencia a las instituciones de beneficencia, instruceién y andlogas
flamadas por la ley, a diferencia del sistema primitive (99), v el tercio:
restante al Istado en forma de Tesoro (100). Pero aun asi y todo, ¢l
significado integral de la institucién no se altera con ello, apareciendo-
que el Estado es heredero, antes totalmente, ahora parcialmente, para
que se cumpla el fin que se ha asignado a los bienes. Con lo cual es
claro que se conecta con aquella regulacién y prictica que se habfa
venido observando en nuestro antiguo Derecho, a propoésito de las
Hamadas mandas forzosas v del quinto de los abintestatos, y a las que
anteriormente nos hemos referido. .o que hay que mirar como un
acierto mds de la codificacidon que, como en otras ocasiones, nos com--
placemos en destacar (101).

(99) Art. 956, redaccion primitiva: v falte de personas gque tengan de-
recho a heredar, conforme a lo dispuesto en las precedentes secciones, hervedard
el Estado, destindndose Ilos bienes a los establecinientos de Dbeneficencia &
instruccidn gratuita, por el orden siguiente:

1.2 Los establecimicntos de bencficencia municipal v lus escuelas grafuites
del domicilio del difunto.

2° Los de unae vy otra clase de la provincia del difunto.

3.» Los de beneficencia e instruccién de cardcter general.”

(100) Art. 956, redaccién por R. D.-L. de 23 de enero de 1928 (Confirmado
por Decreto de 18 de agosto de 1931: “.4 falta de personas que tengan derecho
@ heredar conforme a lo dispuesto en las precedentes secciones, hervedard el Es-
tado, guien asignard una tercera pavie de la herencia o Instituciones de Dene-
Jicencia, instruccién, accion social o profesionales, sean de cardcter péblico o
privado; v otra tercere parte a Instituciones provinciales de los mismos carac-
teres, de la provincia del finadu, prefiriendo, tunto cn unas como en otras, ague-~
las a las que el causante haye pertenecido por su profesion y haya consegrado:
sumdwima actividad, aunque scan de cardeter general. La otra tereera parte, se
destinard a la Caja de clmortisucion de lo Deuda Pidblica, saleo que, por la
naturalesa de los Dienes heredudos, el Conscjo de Ministros acucrde darles, to-
tal o parcidlimente, ofra aplicucion®. Posteriovmente, al suprimirse la Caja de
Amortizacion de In Deuda Péablica, por R, O. de 1 de abril de 1931, se sustituyd
ésta por el Tesoro,

(101) Ta rectificacion parece que se introduce en el Proyecto de Cadigo:
eivil de 1882 (arts, 965 v 966), segim indica Mueros Scarvors, Cédige eivil co-
mentado v concordado  cxtensamente, XV, Madvid, 1900, pig. 462, lo que
parece cierto pues no aparece en el Proyecto de Bases que Aroxso Marringz,
envia a las Cortes en 22 de octubre de 1881, Por otra parte, conforme a la Tey-
de Bases de 11 d¢ mayo de 1888, la Base 18.% que se refiere a la sucesion intes-
tada y a ofras cuestiones, establece: “Sustituirdn ol Estado en csta sucesion
cuando « ella fuera lamado, los establectnientos de Beneficencia ¢ instruccidn
gratuita del dowicilio del tfestador; en su defecto los de la provincia; a falta
de unos y de otros, los generales®,
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Iin cnanto a la consolidacién que ha supuesto, para la concepcion
del Estaco heredero, la rectificacién que ha llevado a cabo la Ley de
Patrimonio del Estado (Bases y reglamento articulado) y, a lo que ya
nos hemos referido, no cabe duda que ésta es evidente, v a ello vol-
veremos a aludir mas adelante, lo mismo gue a otras modificaciones
posteriores sufridas por el Cddigo, v a las que también acabamos de
aludir, va que afectan o diversos aspectos parciales de la regulacidn.
Unicamente, para completar el cuadro legislativo, cabe decir aqui que.
por Derecho foral, existe fa modalidad establecida en el artivulo 42
del Apéndice de Aragdn, en virtud de la cual subsiste en favor del
Hospital de Nuestra Sefiore de Gracia de Zaragoza ¢l privilegio que
le fue concedido por acto de Cortes en 1626, por el que sucederd abin-
testato “en toda clase de Bicnes mucbles ¢ inmuebles que no estén su-
jetos a vecobvo o revcrsicn a los enfermos ¥ @ los dementes que falles-
can en ol cstablecimiento, o en las casas de alienados que de él de-
pendun...” TPor otra parte, en virtud de lo dispuesto en el articu-
lo 1.635 C. ¢. quedan excluidos, objetivamente, del derecho que co-
rresponde al Estado, las fincas enfitéuticas que se hallaren en el abin-
testato, por establecer dicho precepto una especie de mortis causa ca-
pio en favor del dominio directo (102).

II

PLANTEAMIENTO SISTEMATICO: CONSECUENCIAS QUE COMPORTA ESTA
CALIFICACION Y ENCUADRAMIENTO ADECUADO DE LAS ESPECIALIDADES
QUE PRESENTA

W) Fundamento y funcién del Uamamiento a favor del Estado.

Ya hemos visto como en la doctrina italiana se ha acabado por
reaccionar contra la implicacion inadecuada que, debido a la influen-
cia del Derecho francés y a la parquedad con (ue se expresaba el Co-
digo civil de 1863, se hahia manifestado en algunos sectores de I
misma, entendiendo que las especialidades de In sucesion del Fstado,
en la mayorfa de los casos, e incluso en algunos, como sucede con
SANTORO PASSARELLY, su propia saturalesa juridica dependia del fun-
damento politico de estar atrihuicidn como e supervivencia de la con-
cepeion feudnl que hacfa aplicacion « fa tateria de Ia doctring el
dominio cminente del Tstado, Pero esta sittacidn no se ha planteado
en nuestra doctrina, seguramente por la claridad con que se ha expre-
saclo ¢l articulo 957 C. e, a pesar de que, en st redaccién originaria
(antes del R, DL, de 23 de enero de 1928) aludia, duicamente, a los
establecimientos de heneficencia e instruccion, en el caso de (ue sean
herederos conforme al artienlo 9536, estableciendo que sus derechos v

(102)  Asi, Roca Sastrr, en Notes a Kire, Op. cit, V-1, pag. 37.
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obligaciones “serdn los mismos que los de los otros herederos™ (103),
lo que nuestra doctrina aplica también al Listado; interprefacion que
se halla de acuerdo con el precedente de este articulo en el Proyecto
de 1851 (art. 784), v con ¢l contexto de este articulo 957, en relacidn
con el anterior (104). Por otra parte, segtn indicaba Maxwresa, ¢l
Cadigo “iguala al Estado con los demds herederos. Al heredar, cac
bajo el imperio de Ias leyes de cardcter civil, tanto sustantivas como ac-
jetivas. No habria razén para conferir al Tstado un privilegio sélo por
la importancia de su personalidad, v no se le confiere la ley™ (105);
v, en el mismo sentido, Muvcrrs Scagvora (106) vy Sixcmrz Ro-
MAN (107). Lo que viene a corroborar la reforma de 1928, al incluir
tamhién al Estado en el texto del articulo 957 C. ¢, junto a las ins-
tituciones de beneficencia, instruccion v andlogas a que se refiere el
texto reformado del articulo 956; por eso, los autores posteriores a
la reforma guardan silencio respecto de esta problematica (108), ¥
tampoco puede pensarse que las circunstancias de la regulacién cam-
bian con ella, pues la institucién, en cuanto a su cardcter y naturale-
za. sustancialmente es la misma, antes v después de 1928.
FEfectivamente, esta participacién del Estado como heneficiario de
la herencia, directamente, implantada después de 1928, no viene, en
esencia, a modificar la situacién, conforme la estableci6 el propio Co-
digo civil; otra cosa es que se pueda considerar acertada o desacerta-
da (109), ya que el destino que se da a los bienes de manera predo-

(103)  Art. 957, redaccién primitiva: “Los derechos v obligaciones de los
establecimientos de beneficencia e instruccion en el caso del articulo anterior,
serdn los wmismos que los de los otros herederos”.

(104)  Art. 784, Proyecto, de 1851: ¥ Los derechos y obligaciones del Es-
tado, en el caso del articulo anterior, serdn los mismos que los de los otros he-
rederos™.

(103)  Comtentarios al Cédigo civil espaiiol, V11, Madrid, 1900, pag. 142.

(106) Cédigo cizil, XVI, pag. 461.

(107)  Estudios de Derecho civdl, VI-3, Madrid, 1910, pags. 1671 ¥ ss.

(108)  Cremente DE Dixco, Instituciones de Devecho civil espajiol, 111, Ma-
drid, 1932, pags. 303 v ss.; Vawverne, Tratado, V, pags. 420 v ss.; CasTAN,
Derecho ciwil espaiiol, comin y foral (Notartas), TV, Madrid, 193 pigs. 633
v ss; Lacrvz, Notas, a BiNver, Op. cit., pdg. 170; Roca Sastre, Notas n
Krve, Op. cit., V-1, pags. 56-57; Tsvix, Manual de Derecho civil espaiiol, V,
Madrid, 1964, pags. 452-463; Tuvic DBrurav, Fundamentos de Devecho  ciwil,
V=111, Barcelona, 19603, pags, 429 3 ss.

(109 Varveroe, fa alaba y ve en ella una manifestacion de Ia lkunada su-
cesion corporativa () (Tratade, 'V, pag. 431), pero a su juicio es, en general,
favorable a la reforma, por otras razounes muy explicables v que el propio Var-
vERDE reconoee (Tratado, 'V, phgs, 428 y ss.). A nuestro juicio no nos parece
justificada, responde segurameute a las corrientes de la época y a un acerca-
miento de nuestro Derecho a los restantes Derechos romanistas, pero esto es
precisamente lo censurable, ¢l no haber sabido mantener una peculiaridad juri-
dica que, desde todos los puntos de vista, es digna de toda alabanza; asf mismo,
desde el punto de vista dogmaético la modificacidn resta unidad, introduciendo
un afiadido en un planteamiento uniforme que puede llevar a algunas confusio-
nes. Pero para ser justos, hay que reconocer que la reforma de 1928, contiene
otros aspectos distintos del que aqui nos ocupa e incluso en materia de sucesién
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minante, viene a ser el mismo, aunque resultando el beneficio que Te-
cibe ¢l Tesoro como un afiadido. De esta manera, a pesar de todo,
queda sustancialmente en pie el cardcter con yue se establece la suce-
sion del Estado por el Cocigo, en cuanto a lo que a su fundamento y
funcidn se refiere v, entonces, #os encontramos cofl (ue 110 solamente
el fundamento tedrico basado en la soberania ha de quedar relegade
a Ia hora de un planteamiento sistemético, sino que como la juncidn
de la sucesion del Estado nos revela, conforme al destino predominan-
te que ha de darse a los hienes adquiridos, cabe pensar que el funda-
mento que ha tenido presente la codificacién descansa sobre una sede
diferente, naciendo del propio sistema privatista que organiza la su-
cesidn intestada, en general, sobre la hase cvidente de la voluntad
presunta del causante (aunque para ello se utilice la via de los lazos
de parentesco como medio de objetivacion de aquella voluntad pre-
sunta), Que esto es asi, nos lo revelan los propios trabajos prepura-
torios del Cédigo civil cuando, por otra parte, esta concepeion viene
fortalecida precisamente por la reforma de 1928 v se manifiesta de
forma palmaria en la derogacion que de las reglas de distribucidn de
ia herencia contenidas en el articulo 936 cstablece este mismo precep-
to, al disponer que tal distribucién se hard “prefiriendo, tanto entre
unas como entre otras, aquellas a las que ¢l causante haya pertenccido
bor su profesion y haya consagrado su mdéxima actividad, aunque scam
de cardcter gemeral”. En cuanto a los trabajos preparatorios, nos 1o
revelan lag propias palabras de Arvoxso MARTINEZ y que merecen
de SAncEEz RoMAx, tan riguroso en general con la codificacion, un
juicio favorable, diciendo que el llamamiento a favor del Estado “no
significa simplemente la adjudicacién de aquellos bienes en favor det
fisco, o de la Tlacienda ptiblica —y en pasados tiempos al Rey v a la
Real Camara—-como mma propiedad de la libre disposiciéon y aprove-
chamiento del Estado, v si, mas bien, por una representacion formal
del orden social, que a éste corresponde, dentro de una Nacién deter-
minada v con anticipado destino o aplicacién a intereses sociales re-
comendables v laudables: pues entonces éstos, en la proteccion, me-
dios v garantias que reciben con ellos, son los verdaderos llamados
et sucesion intestada bajo una especie de natural patronato del Hs-
tado (110), lo que es preferible a una adjudicacién dirccta en favor
de éste, pues, como expresa el propio Avoxso Marrinez, ¢l Estado
representa casi ordinariamente para el cludadano no mas que uua abs-
tracion: v cuando la ve como una realidad, suele ser hajo In figura
repulsiva del Fisco. Naturalmente es, pues, (ue sienta tanta aversion
por éste como simpatias por ls instituciones benéficas que vio al na-
cer v que ha mostrado muchas veces con orgullo al forastero que ha
visitado su pueblo natal. Por otra parte, el Fstado estd demasiado le-

df:l. Estado, a propdsito del mismo art. 957, v por los que terece un juicio de-
cididamente favorable, como veremos.
(110 Estudios, V1-3, pag. 1671,
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jos del individuo para que €ste se encarifie con él, micntras que ha-
blan a su corazén v a sus recuerdos esos institutos piadosos que tene
cerca de si, lindando con su propio hogar o con la casa paterna. ¢ Como
no presumir que el muerto abintestato habria destinado con gusto sus
hienes al mejoramiento de su aldea, prefiriéncola al Fisco? Y o qus
digo del pueblo de su nacimiento, es perfectamente aplicable a la
provincia en oposicion al LEstado. La graduaciom establecida por la
Comisidn es ln misma que existe en los afectos humanos: calor de
éstos se va apagando en razén de las distancias, sintiéndose mas en
el mumnicipio que en la provincia, y siendo mas vivo que en ésta en la
pacién, ctuando no se trata de algtn ultraje del exterior ue hiera la
fibra del patriotismo™ (111), Ahora hien: con I reforma de 1928, en
general, al atribuir al Fstado, definitivamente (Denda Pdblica, des-
pués Tesoro), el tercio asignado por el Codigo a Tas instituciones de
Peneficencin e instruccidn de cardcter general, ststancialmente, no se
Tan alterado las cosas, va que el sostenimiento de estas instituciones
corre a cargo. cn definitiva v generalmente, de los fondoes del Estada,
Lo que tampoco resulta modificado por ln Ley de Patrimonio del Iis-
tado. va que en ¢l preambulo de la Ley de 23 de diciembre de 1962,
aprobando las bases para su régimen. se dice (ue el importe de la li-
quidaciom de estos bienes v los frutos de los mismos van a parar al
Tesoro (112).

De esta mancra. aun antes de la Ley de Patrimonio del Estado,
v, sohre todo, por el fundamento que N0s revelan los trabajos pre-
paratorios del Codigo civil ¥ la misma funcién que se le asigna a la
sucesion del Fstado, como se evidencia en ¢l Gestino de los hienes,
pese a ta reforma de 1928, la contradiccion que planteaba la Ley de
WMostrencos, entre ¢ cardcter de In adquisicién por el Estado de los
Dienes vacantes v la configuracién privatista de la adquisicion de los
abintestatos en que era llamado a heredar, carecia totalmente de te-
levancia qite pudiera desfigurar la naturaleza del derecho  sucesorio
que al ¥stado se le atribuye por el Cddigo civil. Pero, incluso, este
pequefio resquicio, por donde asomaba la concepeion del Derecho feu-
dal. ha sido corregido por la Ley de Patrimonio del Estado, no sOlo
al respetar las normas civiles de Tn adquisicion de Tos ahintestatos
cuando aquél es Mamado a heredar, sino también al considerar la ad-
quisicion de log hienes vacantes como un derecho de ejercicio prefe-
rente en favor del Tostado, no como 1 adquisicién antomdtica (113).

(1) L Cddiga cizil en sus relaciones con lux legislaciones forales, edicion
coumentorativa, Madrid, s/d., pags. 269-270.

(112)  Dice "textualmente el citado predmbulo: “Como  complemento de Ia
base séptima, Ja sigadente arbitra el desting de los frut s ded Patrimonio del Ks-
tado v del importe de la liquidacién de los bicnes ¥ derechios del mismo, ha-
ciendo destinatarios de uno y otro al Tesoro pilblico, en estricto cumplimiento
del principio de unidad de caja del articulo cuarto de ln Ley de Administracion
v Contabilidad de la Hacienda Pfblica”. Vid., también: Pases VIT v VIIT;

v Texto articulado, arts. 31 v ss.
(113) Bases TII, IV y V; arts. 19 y ss. ¥ concordantes.
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D) La adquisicién de la herencia por ¢l Istado y su posicion ju-
ridica como heredero.

Nuestro Codigo civil ne contiene ninguna norma equivalente a la
la del articulo 386 del C. c. italiano de 1942, en la que sc establezca,
como alli se dice, que “la adquisicidn se opera de derecho sin nece-
sidad de aceptacién y no pucde ser ohjcto de renuncia”. Sino que el
Estado es un heredero como otro cualquicra, sin que haya que acudir,
para configurar la natural especialicad de su derecho, a reconocer que
el Esiado es un sucesor nccesario, en el sentido del Derecho aleman
o francés, al producirse esta adquisicion antomatica de la herencia sin
la previa aceptacion, coma es propio del sistema romano que sigue,
en general, el Derecho italiano y, de forma absoluta, el nuestro; re-
sultande, de este modo, que la regulacion de esta materia se desarrolla
contrariando lag lineas generales del propio sistema (114). Lo fnico
(ue establece nuestro Codigo, en el articulo 957, reformado, v esto es
un acierto de Ia reforma de 1928, es que “se cntenderd siempre acep-
tada la herencia @ bencficio de inventario, sin necesidad de declavacion
alguna sobre cllo, a los cfectos que enumera el avticulo 1.0237. l.o
que en nada modifica la condicién de heredero y su posicién juridica
como tal, pues el utilizar el heneficio de inventario no supone que el
heredero pierda la cualidad de tal (art. 1.010 C. c.), sino que tiene
por objeto limitar la responsabilidad del heredero y evitar la confu-
si6n de patrimonios, cuando, por otra parte, el establecer que, en todo
caso, asi hava de verificarse la acquisicién del Hstado como heredero,
haya justificacion en la funcidn que cumple la institucion misma. Y ya
entonces, como una consecuencia, se impone el que el Fstado pueda
libremente aceptar o repudiar la herencia, a pesar de que el Codigo
nada diga al respecto v (ue, generalmente, haya sido silenciado por
Ta doctrina, Hevando incluso a algin autor a considerar que ¢l Estado
no puede remmciar la herencia que se le atribuye abintestato ( 115),
pero esta posicién es insostenible porque aparte de ser contraria siste-
maticumente, es, ademdas, contraria institucionalmente, va que ningtn

(114) Como alguos autores han recouwocido: Mexcony, Op. cit, pag. 231;
Burera, Op. cit., pag. 219,

(115 Asi, Roca Sasrre, Notas a Kaee, Op, cit, Vo1, pag. 56 igualmente,
Pog Bweerav, Pundamentos, Ved, plag, 431, buscando wn punto de apoy « inex-
plicable, en Tos arts, 4 ¢ 7 del R DL de 23 de judio de 1928, como se deduce del
propio contesto de los preceplos citados, y haciendo gala de wnos razonanien-
tos quiey, aparte de estar superados en la doctring extranjera, donde también han
sido wtilizados (especialmente en Ialin), lo mismo sirven para defender ol jun-
1le vista contrario. Si el derecho del Estado es w derecho hereditario, no se
puede ir mas alld de lo que antoriza su configuracion dogmditica sin que exista
ninguna norma que lo imponga, No cabe, tampoco, invocar ol sentimenialismey
de que, de éste modo, habria causantes abintestado que quedarian sin herederos,
pues esto ¢s una razdén que no tiene ninguna fuerza, ni afin en perjuicio de ter-
cml*(), va que los acreedores del difunto se hallan protegidos por ¢l art. 1.001
del C. c.
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precepto del Cédigo elimina en este caso, como observa certeramente
Lacruz, la aplicacion del articulo 9838 C. c. (116).

Por dltimo, para que no haya dudas en cuanto a la normal situa-
cién del Estado como heredero, el articulo 938 C. c. establece que para
que *pueda apoderarse de los bienes hereditarios habrd de preceder
declaracion judicial de heredero™, norma que, como vinos, tene su equi-
valente en otros Derechos, lo que no quita para que, antes de la de-
claracion de herederos, pueda tener alguna intervencidn, natural v logica,
para ¢l ejercicio de sus derechos, como, por otra parte, estahlece el
Real Decreto de 23 de jumio de 1928, en el que se establece el proce-
dimiento administrativo a seguir para la adquisicion de los bienes y para
la distribucidon de la herencia, normas que aqui, sustancialmente, 1o
interesan (117).

¢) La wnaturdlesa juridica del derecho hereditario concedido al
Estado v sus consecuencias.

El que el Estado es sucesor abintestato a titulo de heredero no
ofrece lugar a dudas ahora bien: aqui lo que se trata es de determinar
In naturaleza especifica del derecho hereditario del Estado, dada la
funcién que cumple la institucién misma, como se expresa en el des-
tino que ha de darse a los Dienes, segtn el articulo 956 C. c.

En la regulacién primitiva del Codigo, como el Estado, a pesar de
llamarle heredero el articulo 956, no era beneficiario de ninguna cuo-
ta a parte de los bienes, la doctrina encontraba que el derecho del Es-
tado como heredero era propiamente ¢l de un heredero fiduciario, y
los establecimientos de beneficencia e instruceién, a los que también
calificaba de herederos el articulo 957, aparecian como herederos fidei-
coutisarios. Asl, entre otros, SANCIEZ Rowmix (118) v CLEMENTE DE
Drrco (119), aunque, para este Gltimo, la reforma de 1928 viene a
afectar a los razonamientos que utiliza en este sentido, de todos mo-
dos su argumentacion es muy interesante y o podemos resistir la ten-
tacion de transcribirla, Asi, dice: “I1 Estado adquiere el concepto
de heredero; en €l recae el derecho de sucesion, pero se transmite <l

(116) Notas a Binper, Op. cib., pag. 170, después de afirmnar que siendo el
BEstado Namado como heredero, necesita aceptar la herencia, pero también puede
repudiarla, afiadicude gue: * B art, 957 como el 992 - debe entenderse en el
sentido de probibir Ta aceptacion pura, mas no la repudincion: para ello serfa
preciso wia norma espresa”,

(117) LI R. D. citado, sustituyd al R, 1, de 5 de noviembre de 1018, des-
arrollado para la aplicacion del art. 956 C. c. Posteriormnte, ol primero de
log eitados, viene indirectamente modificada por ¢l Reglamento de la Direceidn
General de lo Contencioso del Estado de 27 de julio de 1943, algunas Cireula-
res interpretativas de aguella Direccidn General, v lo que pudiera resultar de la
Lex de Patrimonio del Estado. Pero todo esto tiene un alcance administrative
v de régimen intericr que hace que nog encontremos relevados de tomarlas en
consideracion.

(118) Estudios, VI-3, pigs. 1673-1676.
(119) Institucionces, T, pags. 304-305.
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titulo de heredero con sus derechos y obligaciones a estas entidades por
ama especie de subrogacion impuesta por la ley; aquél es a modo de
heredero fiduciario, sirve de intermediario para hacer llegar bicnes a
éstas, con lo cual se cumple el voto presumible del difunto, mds liga-
do con estos organismos que con la entidad abstracta del Estado, se
ordena mejor la distribucion 4til de los bienes y se facilita la trans-
mision, ya que €l Estado dene mayor certidumbre en su existencia v
mejor organizada su representacion y defensa. Por esto quizd el ar-
ticulo 937 declara que los derechos v obligaciones de los establecimien-
tos de heneficencia e instruccion serdn los mistos que los de los otros
Jherederos, poniéudose en aparente contradiccion con el articulo ante-
rior, que dice que el listado heredard, y con el siguieute, que le so-
mete a la exigencia de pedir la declaracién de heredero. Ambos, pues,
sont herederos: el Esiado, fiduciario; los estableciminetos, fideicomi-
sarios; y como, en definitiva, éstos son los herederos, sobre ellos re-
caenr los derechos v pesan las obligaciones de tales. Qui sentit com-
modum et incommodum sentive debet, y con esta intencién debis es-
cribirse el articulo 957 (120).

Con la reforma de 1928 de los articulos 936 y 957, v al aparecet
«como beneficiario directamente el Estado en un tercio de Ia herencia,
en lugar de las instituciones de bheneficencia e instruccion de cardcter
general, se ha desarticulado toda esta construcciém, pues esta partici-
pacidén del Estado aparece como un afiadido que resta unidad logica
‘o la dualidad de planos conforme a la que inicialmente concebia el
Codigo en el planteamiento de la cucstion. Roca Sastre, no obstante,
‘mantiene ln anterior calificacién para las dos terceras partes que se
atribuven a las instituciones municipales v provinciales, lamadas por
el articulo 936 C. ¢., reformado, criterio que es seguido por Bower
Rayox vy por Prie Brurau; pero con una diferencia, pues mientras
Roca Sastre considera que, respecto del tercio del que el Estado re-
sulta heneficiario, éste es un heredero sub modo (121, Boxer Ramox
entiende que es un heredero mas (122), v Pure Brurau no se plantea
directamente la cuestion, siguiendo Ta opinion del anterior (123).

A la vista de este planteamiento, 1o hay mas remedio gue tomar
un partido. Pero el que hemos de tomar ha de ser rechazando ambas
posturas; sin que, por ello, dejemos de reconocer que, con anteriori-
dad a la reforma de 1928, la construceidn de SAxcnnz RovAn v de
Craeasexts D Dico nog parece mity aceptable. Alhota bien: despuds
de 1028 v es distinto, ln construceion pierfle wnidad porque ol plan-
teamiento legislativo hia dejado de ser unitario, restando asi toda i~
Hdad o o calificacion, si es que alguna vez pudo tenerla. Porque,
desde otro prnto de vista, hay que entender que la referencin a la
ceualidgad de fiduciario, aplicable al Estado, v a la de fidcicomisarios,

. (120)  Ihid.

(121) Notas a Kive, Op. cit,, V-1, pig. 56.

(122) Cddigo civil comentado, Madrid, 1962, pig. 721.

(123) Fundamentos, V-3, phgs. 431-432.
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;aplicable a las instituciones de beneficencia, es mas bien fruto de uua
-analogia ideal que de una analogia verdadera, como no cabe dudar
que pensarian los ilustres autores citados. Es natural que asi seq,
porque es absurdo pensar que las respectivas situaciones de fiducia-
rio v de fideicomisariv podian nacer de una sitwacion enaldyicaniente
equivalente a la que se plantea en la susiitucion fideicomisaria (ar-
ticulos 781 y ss. C. ¢, ya que 1o existe tal equivalencia mis que de
una manera tedrica, vaga v puramente referencial (124); va de en-
trada, habria que conceder una especialicad: la establecida por la
mecanica de los articulos V36 v siguientes del Codigo civil, para luegn
encentrarnos con la dificultad de que la materia de las sustituciones
fideicomizarias se desarrolla dnicamente en In sucesion testada v no
en la intestada.

Fn definitiva, la especialidad que en este sentido presenta la su-
cesion del Estado se halla en su funcidn, v es ella la que configura
una vaturaleza juridica especial ——dentro e estos limites— al dere-
cho hereditario que se atribuye al Tstado. Tiene aqui lugar, en este
punto, una confluencia de ordenamientos -—civil y administrativo—,
aunque no una colision. Para el ordenamiento civil, el Estado, tants
antes como después de 1928, v lo mismo las instituciones de bene-
ficencia, instruccion, etc. (para ciertos efectos), son igual que otros
herederos cualquiera: tendran que cumplir los legados v pagar las
deudas, no estableciéndose distincion alguna para mejor garantia de
los derechos de aquéllos, o de los terceros (125). Para el ordenamien-
“to administrativo, se establecen por ¢l R. D. de 23 de junmio de 1928
una serie de mormas internas, como si dijéramos, que no trascien-
den al plano civil; v algo de esto es lo que ¢l Codigo traduce al es-
tablecer la juncidn de la sucesion del Estado; pero, en definitiva, el
curso que siguen los bienes, en cuanto a su distribucién v liquida-
cién —respetando el lmite del lamamiento (126), que es cuestion

(124) No parece probable que en la orientacién que comentamos haya po-
dido influir ¢l Derecho romano, donde encentramos textos como el D. 30, 114, 2,
en el que se lee: “EI que muere sin testamento, y sabe que sus Dienes vacantes
pertenceen al Fisco, puede gravar al Fisco con fideicomiso™,

(125) Cunando las instituciones se mantienen dentro de sus Ifmites, dentro
de 1w sistema juridico, tan largamente madurado por una experiencia seeular,
es natural que se configuren situacicnes de segaridad para esos posibles terce-
ros. Asi sucede, en este caso, al aplicarse rectamente el alecance de la natara-
lezo, jurfdica del derechio del Estado, conwo nos pone de relieve la propia jurise
prudencin: actuando en defensa del tercer poseedor de los bienes del abintestato.
al declarar Ins S, de 10 de enero de 1894 3 10 de junio de 1807, que para que
¢l Ygtado pueda ocupar unos bienes a titulo de heredero, precisa que previa-
mente justifigue su derecho frente al que los posee, de modo que, en este ciaso,
‘no pueden aplicarse lag prerrogativas que concede a la Administracion la Ley
de Patrimonio del Estudo, arts, 8 vy ss. O amparando los derechos de los he-
rederos del (tro eonyuge, cuando el cansante, al que ¢l Estado hereda, haya sido
casado, al establecer la Resolucion de la DGR. de 20 de julio de 1916, que no
se pueden adjudicar los bienes a favor del Estado, si el difunto era casado v
10 se practicd la particion.

(126) Que se refiere no a la herencia que recae en el Fstado, sino a la dis

A
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civil—, hace referencia: a lu estructura interna de la organizacién
del Iistado, al propio estatuto juridico de las instituciones lamadas,
v o la tutelr de aquél sobre éstas (127). mientras que el Codigo noe
se ocupa mas que de asegurar ¢l cumplimiento de los propios per-
files de la juncidn: en faver de los llamados como herederos v como
heneficiarios de Ia herencia (128), al establecer que la adquisicion s
presumird siempre hecha a heneficio de inventario, vy también en fa-
vor de acreedores (129 v legatarios (130), haciendo responsables

tribucién de los bienes, la cual, en cuanto proporcién (cuota) es también cuestion
civil, tante en euanto a la ordenacisn tipo, come en lo que concierne a las ex-
cepriones (ue establece el propio art, 936.

(127} locluso en el planteamiento originario del Cédigo, la apariencia de
sustitucion viene impuesta, mds que, porque s¢ trate de verdadera sustitucidon
purgque en ese doble Hamamienio se ilenen en ctienta los deberes v derechos del
Fstado en la representacién y tutela de tales instituciones, Esto fue visto, cer-
teramente, por MaxNresa, segin el cudl, la palabra sustitucidm, empleada por la
Base 185, podia ser “entendida en dos diversos sentidos: Segiin uno de ellos,
el Estado desapareceria en nuestro Derecho como heredero o sucesor, y en st
lugar serfan llamados los expresados establecimientios piliblicos o privados, de-
fendidos por sus legitimos representantes. Segtn el ofre sentido el derecho a
suceder recaeria en el Estado; pero en su nembre v representacion recibirian
aquellos establecimientos los hienes. Entendiose esto fltimo, y con arreglo a tal
idea, se redactd el art. 956, en virtud del cual, heredard el Estado; pero des-
tindAndose los bienes a los establecimientos de Beneficencia e instruccion™ (Co-
mentarios, V11, pag. 137).

(128) Por eso, segiin CremeNte DE Dirco, heredero sélo lo es propiamente,
el Tstado (Tnstitucioncs, 11T, pig. 306), ¥ lo mismo SAixcurz Roymix, Estudios,
VI-3, pag. 1674.

(129) Esta obligacién parece evidente y no puede ponerse en duda, imica-
mente, tiene la limitacién del heneficio de inventario. Alira hien, como ha de-
clarado Ia .S. de 12 de encro de 1900, procede reclamarlas previamente a la Ha-
cienda por la via gubernativa, lo que viene a confirmar lo que decimos en el
texto; pero, por otra parte, éste no elimina la posibilidad de ejercitar la facul-
tad que a los acreedores les confiere el art. 1.001, en el caso de que el Estado
no «uiera aceptar, o no acepte dentro del plazo.

(130) Es posible la subsistencia de legados aunque hercde el Fstado, gene-
ralmente, por que la herencia haya sido renmnciada por ¢l heredern, declarada
nula la institucion de heredero, o amm por otras catisas, pues bhien, no cabe duda
que en estos casos ¢l Fstado comeo heredero se lhalla obligado a ctuplir ol le-
gado; esto dado ¢l procedimicnto establecido por ol R, D, de 23 de junio de
1928, correspoirde hacerlo por medio de sus drganos competentes (Delegado de
Hacienda, Abogacia del Edado, Alecalde, ete), pues parece propio e se leve
a cabo en la fase de liquidacion de Ta herencia, Alwora bien, i surgiora ana cties-
titn de esta naturaleza despuds ¢ qué aleance tendrfa en relaeldn con esas institu-
clones lo dispuesto en ol artievdo 957 ol considerarldy, tambhién, herederos? No
creemos que el legatario perjudicado, haya de dirigirse contra ellas, se dirigira
contra ol Fstado, erfterio que se deduce de Ta S\ de 12 de cnero de 1900, antes ci-
tada en materia de pago de dendas, To que sucede es, que la disteibucion que haya
heeho ol Hatado del candal no te perjudica, porque a cstos efectos, estas institt
ciones son también herederos, camo establece el Codigo. Fste v, no otro, es ¢l
aleance de tal calificacién, o mejor dicho, para ser mis exact: &, por estos ca-
minos hay que Dhuscarle. Asf, por ejemplo, si se trata de un legado de cosa
clerta y determinada (art. 882 C. ¢), en poder de mwna de esas instituciones o
establecimientos el legatario no habrd de dirigirse contra ellas sino contra el
Estado, sin perjuicic de gue pueda intentar las actuaciones preparaterias o con-



«L sveesion abintestato cu Faver del Hstudoy 429

—hasta el limite indicado— tanto al Fstado como a los entidades
heneficiadas por el llamamiento, que a estos efectos vienen también
consideradas como herederos. Esta es la verdadera especialidad de
In sucesion del Fstado, que hace de ella una categoria independiente,
sui generls, respecto de los otros grados u érdenes de suceder abintes-
tato. basados en los vinculos familiares, especialidad que hay que en-
contrar, civilente, en su juncién. Pero, por lo demias, como decin-
mos, T posicion juridica del Bstado es equivalente a la de cualguier
heredero, correspondiéndole idénticas facultades v derechos, v hallan-
dose sometida a Ine mismas Hmitaciones v obligaciones (131).
Ahora bien, Ia uaturaleza sud generis del derecho del Estado, como
sucesor abintestato v la especial disposicion de la misma, en virtud
de su funcidn, como revela el destino que ha de darse a los Dhienes,
hace que 1o se pueda aplicar a ella, como entendia generalmente la
doctrina antigua, anterior a 1928 (132). v en relacién con la partici-
pacién en la lquidacién de Ta misma de las distintas instituciones a-
madas a beneficiarse de ella, el devecho de acrecer. Por ello, la doc-
trina reciente, salvo raras excepciones (133). silencia este plantea~
miento, lo que es natural, pues no puede haber derecho de acrecer
desde el momento que no existe mis que un fmico llamamiento «

servativas que crea conveniente dirigiéndose contra aquéllas (arts. 460 v ss,
407 v ss. LREC). En otra sterte de legados el problema serd menor, evidente-
mente.

Es curioso, por otra parte, que la compatibilidad entre sucesion del Hstado
v legados se haya mantenido incluso cuando el derecho del Estado sobre el abio-
testato se haflaba configurado como una consecuencia de la idea del dominio
cminente, As, Vauer pe Goyrrsoro, al ocuparse de la percepcion de los lega-
dos por los legatarios, plantea, en los términes que acabdmos de indicar la com-
patibilidad aludida, invocando up testimonio histérico que hace referencia a
la situacion que indicamos, en la opinén que recoge de ACEVEDO, segtin el cual,
a pesar de que los bienes corresponden al Fisco “famquam wvacantia, nan tdn-
quam hacreditarie™, resuclve que “temen Fiscus fungituy wice haeredis, ct fe
netur ad omnia onera haereditaria” (Apuntes de Derecho Sucesorio, ed. sep. de
ADC., Madrid, 1955, pags. 126-127, texto v nota 28).

(131)  Asi, en el primero de los sentidos indicados, la S, de 17 de noviem-
bre de 1898, establece que corresponde al Estado la accion para pedir la nuli-
dad de un testamento; pero hay, también aqud, un problema de organizacién in-
terna del Estado, y por eso, la prepia sentencia citada reconoce gue ha de ac-
inar representado por los Abogados del Estado, 15« decir, aqui, lo mismo gue
cuando antes nos hemos ocupado de las lmitaciones v obligacicnes del Fstado
comoe hervederc, vemos que, claramente, se advierte la confluencia de ordena-
mientos en Ja materia a que anfes nos referfamos 3, también, que ¢l verdadero
heredero es o Fstade.

(132y  Vid, Copmuxnte o8 Dikeo, Tnstifuctones, 1L, pdg. 306,

(133 Asf, Boner Ramon, Cddigo ciwil, pdg, 722, basado cn el texto del ar-
teulo 26-6.% del R, D, de 23 de junio de 1928, ¢l cual utiliza esta expresion al
desarrollar las reglas para la distribucidn de la herencia por la Junta distribui-
dora de herencias del Estado; pero, es claro, que la expresion wutilizada estd to-
mada en sentido vulgar, pues al decir que si “llegaran a cubrirse las necesida-
des municipales previstas en el art. 956 C. c¢. ¢l remanente acrecerd por mitad,
al grupo de las previnciales v a la Caja de Amortizacion...”, esto no quiere
decir aue se trate de un verdadero derecho de acrecer.
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favor del Listado, no pudiendo existir, por tanto, cuotas hereditarias,
a1
o

y aquel derecho se conilere entre herederos o legatarios en el caso de
porcién vacante de la herencia (arts. 8981 y ss. C. c) (134). LEsto mis-
mo nos aclara que la determinacion concreta de quiénes son los bene-
ficiarios, en el estricto orden particional (adjudicacion de lotes o par-
tes), segtm In proporeion establecida por el Codigo en el articulo R
((miccedeme dispositivo o Ilamamiento de la mera p(uumon y adju-
dicacién), no es una cuestion civil, sino administrativa: tmico aspecto
de verdadera especialidad de la sucesion del Estado, por razon del
sujeto del derecho, v por razom del fin prictico (funcién) de la atri-
hucién (pero que en 111(11 modifien el conceptn privatistico de la su-
cesion), va que lo Gnico que éste hace, implicitamente, antes y después
de Ia reforma de 1928, es remitirse a la Ieomhcmu especial de hene-
ficencia ¢ instruccion, efc., que es la que fa de ser aplicable (135
Sobre todo, ademds, si tenemos en cuenta que exta distribucion tam-
poco supone particidn de la herencia en sentido téenico, porque el que
hereda es ¢l Estado (136), con la carga de levar a cabo tal distrilu-
cion (137), ahora bien, este onus que el Estado asume v que sistema-
ticamente se expresa con la funcidn misma de la institucion, por la que
se configura como una categoria auténoma, sui generis (pero sélo den-

(1349)  Asf, SiAxcurez Rosds, Fstudios, VI-3, pag. 1674, criticando a Max-
RESA ¥ ;\Ir,urf‘, SCAEVOLA.

(135) Antes de la reforma de 1928, los comentaristas, no «6lo por fines
practicos, sino, en ocasiones, creyewlo se trataba de que estas instituciones eran
vcuhdemmentc herederos, en ¢l plano interne, dedican extraordinaria atencién
a esta materia, indicando como el Codigo sigue, en la primitiva redaccién del
articulo 956 la clasificacién de los tres tipos de instituciones de beneficencia ad-
mitidas por la legislacién especial de la materia, Después de la rcforma de 1928,
aun con mayor complejidad la situacién viene a ser la misma, y la cuestion
practica aparece resuelta por el R. D, de 23 de junio de 1928 ¥ disposiciones
¢t mplementarias.

(136) De acuerdo, SAwxcurz RonMix, Hstudios, VI-3, pag, 1674; CLEMENTE

Dirrco, Instituciones, T1Y, pig. 300.

137) Asi se expresa claramente en la S, de 12 de noviembre de 1961, segim
la cual, “si bien es verdad gue el art. 956 dmpoue que en los casos a que alude
serfl hemdem abintestato el Estado, ¢l ue asignard una tercera parte de la Lie-
rencia a las Tustitucioties mumnicipales quie especifica, sean de cardcter ptblico o
privado, v otra a las de T provincia del finado, prefiriendo aquellas a que ol
catsanie haya pertenecido v haya consagrado su midsima actividad, como inspi-
rimdose e m propdsito de atarier a la presunta voluntad del difunto, ¥ 1o
precisamente al Mupicipio y o I Provineia, como sales, reservindose oteo ter-
cio, no es menos clerto que come las disposiciones del Auto de declaracién de
heveders ol indestuto al Lstado, con Ta obligacion de dividivla en tres partes
ipuales, de las que s¢ reservard ung, entregando lus dos restantes una al Ayuan-
tumiento v utra o la Diputacion, han de ponerse en relacion con la que esta~
Dlece que los referidos bienes serfn entregados por ol Juzgado a la Delegacion
de ITactenda a los fines determinados en ol R. D. de 23 de juuio de 1928, ha de
entenderse que aquel destino de los dos tercios de los bienes a que el Codigo
alude debe referirse a las Institucions pertenecientes a la Provincia v ¢l Muni-
cipio que resulten en definitiva destinatarias de los biencs mediante la actuacion
de la Junta distribuidora, creada por ¢l mencionado R. D. y presidida por el
Delegado de HMacienda, al que ha de hacerse entrega de ellos™
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tro de este sentido y en este d4mbito), no alterando para nada la natu-
raleza del derecho del Estado, y desarrollandose en otro terreno dife-
rente como una carga que, si bien es tomada en cuenta por el legis-
tador, de un lado, para configurar el derecho funcionalmente, de otro
se¢ manifiesta en un terreno que no influyve en nada para configurarle,
desarrollindose conforme a tn plantcamiento de Derecho administra-
tivo, como consecuencia de las necesidades practicas de la institucion.

) Presupuestos previos para que tenge lugar ol lamamicnto en
favor del Estado.

ista cuestidn no presenta problema alguno, ya que viene dispues-
to, con perfecta claridad, por el articulo 956 C. c., al establecer (ue:
“ A falta de personas que tengan derecho a heredar conjorma a lo dis-
puesto en las precedentes secciones, heredard ¢l Estado...” Por otra
parte, ¢l articulo 913 establece que: “d falta de herederos testamen-
tarios, la Lev defiere la herencia, segiin las reglas que se expresavdn,
a los parientes leyttimos v natwrales, al vindo o viuda, v ol Esta-
do” (138). Ahora bien: de esta manera se determinan todos los su-
puestos posibles en los que el Estado pueda heredar, con claridad, aun-
que el Codigo expresamente no indique lo que, por otra patte, se de-
duce de Ta misma naturaleza de las cosas. Asi es obvio que el Listado
heredard cuando, a pesar Ge existir herederos legitimos o testamenta-
rios del causante, éstos havan renunciado a la herencia o no la hayan
aceptado (arts. 988 v ss. v 1.004 v ss. C. ¢.). Por otra parte, a dife-
rencia del sistema feudal, que descansa sobre la idea del dominio eni-
nente del Estado, ha de entencerse que el derecho que le corresponde
a log abintestatos se entiende referido con stts propies stihditos (139),
pero esto plantea conflictos de Derecho internacional privado, a los que
aludiremos brevemente en seguida.

(138) En esto, como sabemos influyd la reforma de 1928, reduciendo el Y-
mite de la sucesién abintestato de los parientes colaterales al cuarto grado.
Roca Sasrrr, restime los precedentes de esta cuestion diciendo: “Ta limitacion
del derecho suceserio intestado de log parientes colaterales en beneficio del Fe-
tado, mediante lamar sdlo a los parientes hasta el cuarto grado, no coustituyd
una novedad al reformarse este extremo en 1928, pues este limite ya fue adop-
tado por la Instruccidm de Carlos IIT de 26 de agosto de 1786 (Ley 6, tit, 22,
lih. X de la Nov, Recop) v mis amtes per la Real Cédula de Carlos T de 20
de noviembre de 1322 (TLey 1, tit, 11, 1ib, T1 de la Nov., Recop.), lo cual significd
una notable reduecin atendido que la Tey de Partidas (T.ev 6, it. 13 de la Par-
tida V1), siguiendo la opinidon de Azox, £ii6 ¢l limite del déehmo grade, v que
antes el Tdero Juzgo establecid en el séptimo, Tl real Decreto de 31 de diciem-
bre de 1829 cn Tostruecion de 7 de marzo de 1831 confirmé dicho lmite del
cuart; grado. Ta Tey denominada de Mostrencos de 9 de mayo de 1835 resta-
hlecid aquel Hmite del décimo grado seguido por la Lev de Partidas, limite que
¢l Cédigo civil redujo al sexto grado, hasta que el referido Real Decreto-Ley
de 13 de enero de 1928 reprodujo el antiguo tope del cnarto grado®. (Nofas a
Krrp, Op. cit., V-1, pag. 37)

(139) Las Partidas, ya vefamos establecian una excepcién a favor de les pe-
regrinos o romeros (32, 1, 6.%).
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Por dlimo, es de considerar lo que poune de relieve cierto sector
de la doctrina italiana, criticando la redaccidn del articulo 565 del Co-
aigo civil de 1942, segtn la cual, v a diferencia de la férmula usada
por el articulo 721 del precedente, parcce que se extiende al Fstado
el concepto de orden sucesorio, Porque, segin esta doctrina, “la su-
cesion del Estado no es el tltimo grado de los drdenes legitimos, sino
que ocupa en el sistema una posicion independiente™ (140). En nues-
tro Derecho la norma equivalente al articulo 563 del Codigo civil ita-
liano de 1942 viene constituida por la contenida en el articulo 913,
la cual, si bien no es de términos andlogos, presenta con ella cierta
semejanza al respecto, si se tienen en cuentan lus diferencias de todo
tipo entre la sucesién del Estado y los restantes llamamientos abin-
testato. como expresa la diversa funcién de wna y otras. Por ello, pa-
rece perfectamente adaptable a nuestro Derecho la opinién de Mex-
cont, cuando dice que: “Til concepto de orden sucesorio presuporne
una pluralidad de sucesiones, teniendo cada uno de eflos, por su titulo.
un lamamiento inmediato a la herencia, estableciéndose wma grada-
cion de los diversos ttulos a modo de cualificacion conforme al grado
asignado a cada uno. Pero el Estado no es un sucesor graduado en
el dltimo puesto, va que sucede post mortem, no en defecto de los
otros titulos sucesorios prevalentes respecto del suyo, sino, al con-
trario, porque Ta falta de otros sucesores es un hecho constitutivo del
titulo a suceder del Estado™ (141).

e) Normas de Derccho internaciond privado.

l.a sucesion Gel Fstado presenta necesariamente problemas con-
flictuales de Derecho internacional privado, dadas las distintas con-
cepciones conforme a las cuales se la organiza dogmdticamente; asi,
dentro de FEuropa, Francia, Austria, Inglaterra, configuran el dere-
clie del Tstade como una consecuencia de la soberenia, extendiéndose
por todo el territorio v comprendiendo, naturalmente, por lo menos,
los Dhienes inmuebles que en él s¢ encuentran, aundgue pertenezcan a

(1400 Vid. MewcoNr, Op. cit., pag. 231

(141 Op. cit,, pag. 231. Dorque la sucesion del Hstado, aflade: “no se dis-
tingue de las otras hipotesis de sucesion legitima, simplemente, por razdn de
grado, sino que constituye wa especie antdnoma, contrapuesta a la sucesion
Familiar v tenicndo, respecto u dsta, mna funcidn subsidiaria™ (7bid.,, pags. 231~
232). En cambio, otras consectiencias guie estableca Mrncowi, discutibles ¥y es-
pinosas para el Derecho ftaliano, creo no son aplicables a nuestro Derecho. Tor
otra parte, In diferencia apuntada por MeNcoxr, enire sucesion del Fstado v
Ios otrog drdenes de suceder abintestato, (ueda aun mds patente cn nuestro DNere.
cho, como se indien en el texto, No sdlo por la funcidn, sino por el diferente
fundamento, los demds dSrdenes de suceder estin basados, si hien en una pre-
sutta voluntad del causante, directamente, en los lazos familiares, en ¢l paren-
tesco; mientras que la sucesion del Estado sigue, directamente, ¢l curso de la
voluntad presunta del causante (trabajos preparatorios del (Codigo civil, SAn-
cHEz RovAN, v S. de 12 de noviembre de 1951, etc.
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extranjeros. Pero esto no es lo mas grave, sino la disparicad de nor-
mas conflictuales de los distintos paises (142).

Ahora bien: conforme a las normas conflictuales del sistema espa-
fiol de Derecho internacional privade, la solucion parece facil, aunque
pueda considerarse perjudicial para el Iistado espafiol en muchos ca-
sos. Ficil porque, de acuerdo con el articulo 10 del Codigo civil, las
sucesiones, tanto legitimas como testamentarias, siguen la ley nacioual
del cnusante; perjudicial porque, de acuerdo con la aplicacion de la
‘doctrina del dominio ewinente del Estado en los paises donde se apli-
que, regira I lev territorial, v entonces los Dienes no pueden ser ad-
quiridos por el Estado espafiol; ademés, por otra parte, de acuerdo
con otras sistemas de normas conflictunles, puede establecerse que i
herencin se defiera por la lev del domicilio v ésta no sea favorable a la
sucesion del Estado espafiol en aquel caso (143) tampoco: pero, en
fin, el casuisnio de esta materia nos dispensa de un andlisis minucioso
v ordenado que, por otra parte, solo tiene rentico, en la practica, frente
al caso concreto.

(142) Raarr ha legado a decir que esta materia es ma de las cruces del
Derecho internacional privado, Internationales DPrivatrecht, Berlin u. Urankfurt,
1955, pag. 410 (cit. MrNcont, Op. cit., pag. 232, nota 45), vedse: BATIFFOL.
Traité élémentaire de Droit internationale privd, Paris, 1959, pags. 723 y ss.:
Wourvy, Derecho internacional privado, trad. csp., Barcelona, 1958, pigs. 141 y ss.
VERPLAETSE, Derecho internacional privado, Madrid, 1934, pigs. 495 y s=.

(143) Asi, Lacruvz, Netas a BiNver, Op. cif., pags. 169-170.
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Svaaria: L Tnfluencie de e adopeion sobre la pavia potestad. 1. Tutela v pa-
trin potestad. 2 La adopeién como medio de adqguirir ia patria potestad.
3. Atribucién de Ia patria potestad vacante al extinguirse la adopeién. \) Si-
{uacion anterior a la reforma de 24-1V-88 B) Régimen actual: o) T la
adopeion menos plena. M Respecto a la adopeién plena~—1T. Presupucstos
de la tutcle de los hijos adeptivos. 1. Extincion de la patria potestad sobre
¢l adoptado. A) TLos diferentes casos de ineficacia de la adopcion y Ia
extineion de la potestad sobre el adoptado. B) Supuestos de extincidn que
reqticren constituir la tutela. 2. Inexistencia de otro titular de la patria
votestad. 3. Menor cdad o incapacidad del adoptado—IIT. La tutely tes-
tamentaria de los hijos adaptizos. 1. Nombramiento hecho por los padres.
adoptantes. A) TLa cuestibn v sus soluciones antes de la reforma del Cé-
digo. B) Tnfluencia en la materia de la nmeva regulacién. C) Solucién.
mue se propugna: ¢l fundamento de la facultad de nombrar tutor ¥ la justi-
ficacion de reconocerla al adoptante, 2. Nombramiento que hagan los pa~
dres por naturaleza—IV. La tutela legitima de los hijos adoptivos. 1. ElL
problema de la preferencia. 2. Los Illamamientos en la adopeién plena.
3. Personas Hamadas en la adopeién menos plena—V. La tutela datica
de los hijos adoptivos.

T. TINFLUENCIA DE LA ADOPCION SOBRE LA PATRIA POTESTAD

1. Comogquiera que en uuestro Derecho la tutela s una institu-
cion de caricter subsidiario o supletorio de la patria potestad, estable-
cida para los que no estin sujetos o eclla ——cosa que pone de relieve:
¢l articulo 199 del Cédigo civil, afirmando que “el objeto de I tutela
es la guarda de Ta persona y hienes, o solamente de los hienes de los (ue,
no estando hajo la patria potestad, son incapaces de gohernarse a si mis-
mos" -, resulta indudable que ¢f dilucidar todo cuanto se refiere a la
patria potestad sobre los hijos adoptivos serd premisa insoslayable en
un tema, como el presente, que ha de ocuparse de la tutela de los
mismos.

Porque, en efecto, con la tutela ¢l legislador provee, conlo pone de:
relieve Royo Martinez (1), a Ia necesidad de organizar un sistema que:

(1) Derecho de familia. Sevilla, 1949, pag. 323.
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asegure —en la medide de Io debiGo—la guarda de b persona, Ta pro-
teccion de los derechos v el cumplimiento de las obligaciones de los
menores e incapacitados necesitados de guarda v representacion legal,
pero ne sometidos a la patria potestad, ya porque carezcan de proge-
nitores conocidos, va porque ambos hayan muerto o porque, aun exis-
tendo, vo puedan desempefiarly o haya dejado de tener efecto debido
a la emancipacion. Sauchez Romdn, por su parte, dice (2) que “inté-
grase el concepto legal de la tutela, segin el Codigo, con las otras dos
condiciones negativas que aquel testo sefiala a los tutelados, a saber:
1.7 Oue no estén bajo 1 patria potestad, por incompatibilidad entre am-
has situaciones civiles, toda vez que la pairia potestad es institucion
familiav v la tutela cuasi-familiar, y. por consiguiente, supletoria de
agquélla ¢ innecesaria cuando In primera existe...”

Y siendo esto asi, para que pueda entrar en juego la institucidn
tutelar respecto a un hijo adoptivo, es necesario que éste no sea ohje-
to de patria potestad (ue, en principio, pueden ejercitar respecto de
él, va los padres adoptivos, ya los que lo sean por naturaleza. De
aqui el que convenga examinar determinados aspectos referentes a la
influencin de Ia adopcion sobre la patria potestad de los afectados
por ella.

2. Como hace notar Castdn Vazquez en su estudio sobre la pa-
tria potestad (31, el acto de la adopeidén produce el nacimiento de un
vinculo legal de paternidad vy filiacién entre adoptante y adoptado,
existiendo, por consiguiente, una “filiacidon adoptiva” que, como las
otras. deberd producir determinados efectos, uto de los cuales e3
precisamente la atribucién al adoptante de la patria potestad sobre el
adoptado. T.a conveniencia de que se produzca este efecto, perdiendo
por consecuencia la patria potestad sobre el adoptado sus padres por
naturaleza, ha sido discutida en base al argumento de que la trans-
mision de la patria potestad al adoptante es algo contrario a la natu-
raleza cuando el hijo tiene padre v madre (4), v con apovo en ¢l ejem-
plo de algunas legislaciones histdricas (5).

Ahora Dhien: ¢ en tun examen superficial de la institucion puede
resultar violento In adquisicion de la patria potestad por el adoptante,
maxime configurandose tal poder como ¢l medio mds apto para cum-
plit deheres graves que son ctspide donde convergen clertos derechos.
aparte de o intervencion, o posibilidad de ella, que tienen sus padres
S = = -

20 listudios de Dereclo elil, 10V, vol, 11 Madrid, 1812, pig. 1315.

(3 La patria polestad, Madvid, 1901, pag. 140.

(b Vido como recoge este avgumento Brurrix Tosturo en Repercusiones
de e adopeion sobre la patria potestad del padre natural. :Pierde éste la patric
potestad cuando un hijo suyo es adoptado por la espose? T la Rev. Der, Priv.,
1952, pag. 395,

(5) Cfr. sobre esto, de todas formas, el trabajo de Overo Varrra La adop-
cidn vu fa Historia del Derecho espaiiol, en “Dos estudios historico-juridicos™,
Cuaderno del Tnstituto Giuridico Spagnolo a Rowa, Roma-Madrid, 1938,
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por naturaleza, o la de pedir judicialmente, en las condiciones del ar-
ticuls 175, que se declare extinguida la adopcion —pudiérase afiadir—,
v de quedar mas robustecida, enire otras cosas por ser el medio de
que el adoptante pueda cumplir los deberes que a los padres impone
el articulo 153 del Codigo, si no se concediera, ja qué queda reducida
In adopeidn sino a un simulacro? (01,

Con mas razdn ha de mantenerse la posicion favoralle a la atribu-
citn de la patrin potestad al adoptante en los supuestos —precisamen-
te los mas numerosos v en los que se fija fundamentalmente el legis-
lador-—de que Ia adopeion se haga de menores abandonados o expi-
sitos, v ello porque, se ha dicho (73, “nadie en estos casos podria dispu-
tar la patria potestad al adoptante, (ue la necesita para poder cum-
plir los deberes de proteccién inherentes al estado que ha perseguido
establecer”. Y la comveniencin de favorecer la adopeion de aquellos
nifios sin familia —hoy generalmente estinlada por log legisladores
que huscan formulas, como ln legitimacién adoptiva y otras figuras
afines, que amplien los efectos de las adopciones y aumenten su ni-
mero— aconseja que se admita el ejercicio de la patria potestad por el
padre adoptante. y

Por todo ello, v de acuerdo con lo que sobre el particular disponen
Ta mayor parte de las legislaciones —en las que constituye uno de los
fines esenciales de la adopecién en caso de menor edad del adopta-
do (8)—, en la reforma del Codigo civil, por obra de la Ley de 24 de
abril de 1958, se incluye un primer parrafo en el nuevo articulo 174,
segtfin ¢ cual “la adopcidn atribuye al adoptante la patria potestad
respecto del adoptado menor de edad”, reiterando de wna forma ex-
presa lo que ya resultaba del pdrrafo 2.0 del articulo 154, asi como

2

del 167, ntm. 3, que no eran en aquella ocasién objeto de reforma (9).

3. FEstablecido que la patria potestad sobre el menor adoptado
corresponde al adoptante, a los fines de considerar las circunstancias
de la tutela de los mismos, v como quiera quie, segin decla antes,
ésta constituve un instituto supletorio de lu patria potestad, deberdn
estudiarse los supuestos de su extincién que son los que pueden dar
entrada a la necesidad del organismo tutelar.

Dejando aparte los suptiestos que son de sustitucion de la patria
potestad —v (ue en esta materia se produce cuando Ia adopeion. sea
plena o menos plena, Ta han realizado los conyuges conjuntamente, al

(Y Cia Benirds Festero, en su relacionado trabajo, piags. 396 y ss.

(7)  CastAn Vizygusz, op. vit, pig. 14

@) Axcn (v colaboradores), [Ladoption dans les législations  moderaes
(Essoi e synthése comparative suivi du reled systematique des legislations
actuelles relatives a Tadoption), Paris, 1943, pag. 57. '

(9)  Majava, La reforma del Cédigo civil, Barcelona, 1958, pag. 64, (11cc_ que
“los reformadores, aun con la justificacién que manifiestan en la Hxposicion
de motivos, olvidan que va se dice lo mismo por el articulo 154, parrafo 2.°7.
Pero puede comprobarse en lo que alli se dice que no hay tal pretendido olvido,
sino razoues muy atendibles para establecerlo.
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amparo de la autorizacién del articulo 73, nfim. 4—, en los cuales pa-
sarh a la mujer en defecto del marido, de acuerdo con lo prevenido e
el articalo 134 del Codigo civil, v pudiendo hablarse, en los mismos
términos v hasta el mismo punto que en la filiacién legitima, de copar-
dcipaciéon en la patria potestad (10), conviene ver lo que sucede en
arden a T guarda del menor cuando se extinga la patria potestad
del adoptante.

Primordial cuestion cn este orden de cosas es la de establecer si
en defecto del adoptante, extinguida la patria potestad que con base
en la adopcidn se venia ejerciendo por el mismo, pasara ésta a los
padres por naturaleza del adoptado o si, no teniéndose a éstos en cuen-
ta. deherd constituirse la tutela correspondiente.

A)  Con anterioridad a la reforma de 1958, se presentaban dudas
«obre la materia atendiendo a que, segtm lo dispuesto en el articu-
1 167, utm. 3. del Codigo civil, la patria potestad se acaba por la adop-
cién del hijo, interpretando este acabamiento como definitivo para sus
padres por naturaleza (11): no obstante ello, frente a tales dudas, de-
clard Ia Direccion General de los Registros, en Resolucién de 6 de
febrero de 1900, que la disposiciéon del articulo 167 del Codigo civil,
en virtud de Ia cual acaba la patria potestad por la adopcidn, es una
consectencia natural y necesaria del precepto consignado en el ar-
ticnlo 154 del mismo Cédigo, segin el cual los hijos adoptivos me-
nores de edad estin hajo la patria potestad del padre o madre que
los adopte. va que sin aquella disposicion se hubiera sancionado la
imposibilidad natural v juridica de coexistir sobre un mismo sujeto
individual dos derechos absolutos, de igual naturaleza, intemsidad y
extensién, constituidos a favor de dos personas distintas. Y por otra
parte, v habiendo desaparecido por la muerte del adoptante la causa
de semejante contradiccién, parece que, segfin el pensamiento del le-
gislador, debe reconocerse el derecho de potestad del padre o madre
sobre sus hijos naturales v legitimos, conforme a la conocida regla
de hermenéutica legal, tomada de Ia logica, “sublata causa tollitud
effectus”, de la cual el legislador ha hecho aplicacion exptesamente
al prever en los articulos 72, 73, 168 v 172 del Cadigo civil la recu-
peracidn de aquel derecho por haber desaparecido las circunstancias
gue en cada caso motivaron la pérdida del mismo, Confirman, ademds,
esta interpretacion las disposiciones del Cadigo que organizan la tutela

Q0 Caspdx Vizgwz, Lo padvi pofestad cit, pdg. 153, 1n o] mismo sentido
so resolvin la cuestitn antes de la reforma del Cadigo para ¢l stpuesto de adop-
eion conjunta: asi Powrz GozzAvkz v Castdn ToneRas en sus Notas al Dere-
cho de Familia, de Wors, vol. 20, tomo TV del Tratado de Foneccerus. Bar-
celona, 1946, pdg. 175

(1) Clr. Curso clemental de Derecho civil espaiiol connin v foral, cow
arveglo w las explicaciones del Dr. D, Frrirr Creaexrs ve Dmeo, V1T, Ma-
drid, 1927, pdgs. 341 v s. donde dice que “en cuanto a los hijos adoptivos, la
muerte del adoptante extingue la patria potestad: pero si los adoptantes fueron
los dos conyuges conjuntamente, muerto wo de ellos, la patria potestad  se
deriva en el otro”.
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de los menores de edad, incluso el Conscjo de familia, en todas s
cuales se parte del hecho de que éstos carccen de padre v, en su defecto,
de madre, naturales v legitimos, y que no han sido emancipados le-
galmente v va que ¢l Codigo no reconoce entre los moedos de eman-
cipacion la muerte cel padre adoptivo; por ello, debe reputarse que el
padre legitinio del menor ha recobrado la patrin potestad sobre éste
a consecuencia del fallecimiento del padre adoptive.”

De acterdo con el contenido de Ia doctrina de In Resolucion que
acaba de exponerse, resuclven ol problema la generalidad de los auto-
res (12). La Dase doctrinal de esta posicién parece encontrarse en la
compensacion ofrecida a log padres naturales que se ven privacos de
Tn patria potestad mediante el reconocimiento en ellos de Io que se ha
lamado una “potestad virtual”. por virtud de la cual los padres del
adoptado estdn respecto del adoptante en una situacion similur a le
que tiene la madre respecto del padre: pueden provocar T pérdida
Ge la patria potestad del adoptante o impugnar sus abusos, exigir que
cumpla sus obligaciones, ete. (13).

B) Veamos ahora cuél es el régimen vigente en la materia.

@) Como consecuencia de la posicién expuesta, en la regulacion
especifica que hace e Codigo después de su reforma de la adopcion
menos plena, se ha recogido expresamente este principio, v el articu-
1o 180, en su parrafo 2.°, declara que “en defecto del adoptante, Ta
patria potestad pasara a los padres por naturaleza”; cs de observar
que la amplitud de In expresion “en defecto del adoptante” lleva consigo
el que la consecuencia del renacimiento de la patria potestac en sus
padres por naturaleza se produzca cualquiera que sea la causa por Ia
que deje de ejercitarla el adoptante, por el cual habrd que entender
a uno v otro de los conyuges cuando al amparo del articulo 173, ni-
mero 4.2, adoptaran conjuntamente, pues va hemos visto que la ejer-
citardn sucediéndose en ella de acuerdo con el orden prevenido en el
articudo 154, o bien ¢l conyuge que adoptara individualmente, va que
ol consentimiento del otro, que exige el articulo 173, nam. 4, no le
atribuird coparticipacion algunn en este derecho, permancciendo en su
calidad de convuge del adoptante, ¥ extrafio, por tanto, a In relacion
creada al adoptar, o va finalmente cualquier otra persona a lu que se¢
haya permitido adoptar segén el articulo 173.

D Esto por lo que se refiere a Ta adopeidn menos plena; gqué

(12)  Asi Saxviez RosmaN, op. it pag. 1318: Duie Pula, Las situaciones
finales en i adopeidn, en Rev, Der, Priv., 1948, pig. 1045 Brrardx FUSTERO,
op. cit, plg. 308 PiRaw, Lu adopeidn y sus problemas  juridicos, en los
ACA M. N, VI Madeid 1954, pag. 177 Tseix, Manual de Dervecho ciwil
espaiiol, wol. TV, Madrid, 1956, pig. 275.

(13 Son la designacién v argumentos de Praxion v Ryverrr, Tratado prdo-
#co de Devecho civil francés, trad. esp. 1. Habana, s. a. (1927), pig. 330, que
Briorin Fostero califica de acertados, aunque yuizd, dado lo que afiade, mAas
por ¢l hecho de renacer la patrin potestad que por los derechos que conserva
micntras la ejerce el adoptante. La rechaza GavBOKN, op. cit., en la nota siguien -
te, pag. 210.
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sucederd cuando la forma de adopeion sea In plena? ;Renacerd, en
defecto del adoptante, la patria potestad sobre ¢l adoptado en sus pa-
dres por naturaleza?

En el articulade del Codigo no se resuelve, de muanera expresa v
dirceta, I cuestidn, por lo que seran convenientes unas consideracio-
nes sobre ¢l particular, que dejen suficientemente fundada la solucidon
que haya de adopiarse.

Y el problema se plantea porque si hien Gnicamente pueden ser
adoptados en forma plena los abandonacdos o expdsitos que, siendo
menores de catorce afios, Heven mds de tres en tal situacién, o siendo
navores de catoree aiflos fueron prohijados antes de esta edad por los
adoptantes (art. 178, parafo 2.9, esto no presupone que se deseonoz-
can sus padres naturales, v, por consiguiente, que no quepa ¢l lamar-
los al ejercicio de la patria potestad.

[ efecto, o adopeidn plena no se ha reservado para los huérfa-
nos, v antes bien, tal cualidad por si sola no es titulo bastante para
ello, To que quiere decir que la posible existencia e los 1)100e111t01e%
en el momento de la adopeion no constituye un obstaculo para la nris-
ma; se reserva esta forma para los que Nama ¢ Codigo abandonados
o expositos, con lo que se introduce, como dice la FExposiciéon de mo-
tivos de la Ley de reforma, una terminologia para la que se prevé en
los primeros momentos los inconvenientes de la nm'edad pero que se
ha preferido o otros términos, como “‘acogimiento™, “afiliacion™, “pro-
hijamiento”, que tienen su propio Mgnmmdo, y st empleo pm‘a la
adopcidén podria resultar perturquor

Entre nosotros, Gambdén Alix (14) pone de relieve, con acierto,
que deben reputarse abandonados aquéllos respecto de los cuales las
personas a quienes incumbia el deher de su cuidade han dejado de
prestarselo, sin que ello obste la comvivencia de ambos en estas cit-
cunstancias (cfr. art, 487 del Codigo penal) : lo que s importa es que
el abandonn tenga cierta permanencia, la suficlente para que pueda
reputarse (10f1111tlvu. T.os expdsitos son aguellos menores que, si bien
en m zentido amplio han sido abandonados, puesto que sus padres
han dejado de atenderlos, sin embargo, en un sentido was restringido
no lo son desde el momenio en que fueron puestos hajo ¢l cuidado de
organismos oficiales o privados especialmente dedicados a este objeto;
pero, de todas forinas, cahe ohservar que si bien esto tendrd impor-
tancin o los ofectos de estimar una posible manifestacion expresa o
taettz sobre I dejacion de Tas funciones propias de Ia patvia potestad,
en ctianto al problema que aqui 1os ocupa, To interesante es que 1o se
restringe esta Torma de adopeion o s6lo los hijos de padres desconoci-
dos: siendo, por otra parte, indiferente ¢l conocimiento o no de sus
progenitores en ¢l momento de Ia adopeion, porque cualquicra (ue sea
esta. clreunstancia es con posterioridad, en el momento de faliar ¢l

(1 Lu wdopeidn, Barcelona, 1900, plags. 120 v .
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adoptante, cuando tendria ésta importancia y habrin que atender al
conocimiento o a0 de la existencia de los progenitores.

Y teniendo en cuenta esto, es de notar que ol legistador espafiol
ha centado con ¢l posible conocimientio de datos sobre la filiacion del
adoptado, precisamente de los abandonados o expésitos: asi, cunndo
el parrafo 3.0 del articulo 178 se reflere a que los apellidos del adop-
tante o adoptantes los ostentard como tnicos el adoptado “aungue
conste su filiacion™: y cuando el 178 se refiere a que ¢l Registro
civil no publicara a partir de la adopcion “dato algmo que revele
s origen”, v cnando o 179, 20 v 37 parrafos, regula las relaciones
entre ¢ adoptado v sus “ascendientes o colaterales por naturaleza’.
s decir, que en los dog articulos que especificamente se dedican a la
adopeitn plena, estd prevista la posibilidad de que se conozea la filia-
cion por naturaleza del adoptado.

Y dade ¢l cuso. posible, de que efectivamente se conozea, ; debe-
An cer tenidos en cuenta los padres por naturaleza para que pase a
ellos fa patria potestad en defecto del adoptante? Desde luego. contra
in que pareciéd ser la decidida voluntad del legislador sobre el asun-
1o (cfr. la Exposicién de motivos de la Lev), en el texto reformado
del Codigo la solucion negativa no deja de suscitar algnnas dudas.

Porque, en efecto, si bien es verdad que segtm el parrafo 2. del
articulo 179, €l adoptado estd exento de déberes por razén de paren-
tesco con sus ascendientes v colaterales por naturaleza, ello deberd
ser interpretado “constante adoptione”. ya que dice “esta” v no “que-
da” u otro término que denote situacion cefinitiva. Por otra parte,
ahonarian la transitoriedad de la privacién los mismos argumentos
que Hlevaron a la Resolucion antes referida de 6 de fébrero de 1900,
respecto a la imposibilidad de coexistencia sobre un mismo sujeto
individual de dos derechos ahsohutos de igual naturaleza, intensidad
v extensidn, coostituidos a favor ae dos personas dislintas, como es
en este caso la patrin potestad, que Heva al legislador a atribuirla a
uno solo ——el adoptante—, v que habicndo desaparecido la causa de
tal incompatibilidad debe renacer ¢l derecho en el padre o madre por
naturaleza, y toda vez que la tutela se organiza a los menores que
careceti de padre v madre, v no han sido emancipados legalmente,
cfecto que no produce Ta nmerte del adoptante; estos argumentos, si
viene a corregir la insuficincia de Ia anterior regulacion, insulicieneia
antes de Ja reforma, v hoy se consagran expresamente por 1un articulo,
o1 180, dedicado a Ja menos plena que a aquélla sucedis, dében reco-
nocerse aplicables & o forma plena, ¥V oello, toda vez que ln misma
vicne @ corregir Ta insuticiencia de Ja anterior regulacion, msuficiencia
gque se mostraba mds acusada, ol decir de la lixposicién de motivos,
“ante la muy frecuente adopeidn de expésitos, donde al fallar los
vineulos afectivos propios de la generacion se acrecientan los deriva-
dos de Ia convivencin entre adoptante v adoptado, siempre expuestos
al riesgo de ser rotos por la familia nataral”, circunstancia que no se
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dariz en este caso, va que la intervencién de los parientes por natu-
raleza se produciria por defecte del adoptante; resultando igualmente
«le aplicacidn el considerar que “la posicién del padre natural se re-
fuerza si se producen ciertas eventualidades, como fallecimiento del
adoptante o concurrir en él alguna de Ins causas o que hacen referen-
cia los articulos 169, 170 v 171 del Codigo, dade que entonces reco-
hra lu pairia potestad, pues no resultaria airoso el sostener que se
gombrase tutor zl adoptada teniendo padre”™ (154

Pera ésta, comn decia, no era la intencidn de los reformadores
del Codigo que. en ln Exposicidn de motivos de la ley respeciiva,
dicen que “al fallecer el o Ia adoptante, si el adoptado fuere menor
de edad, ln patrin potestad se extingue”, déndose asi puso a la tutela,
Y s a pesar de todo, esto encuentra apove en el texto del Codigo,
como reguidamente vamos a ver, resuliard, se ha puesto de relieve (161
que la situacién en que se halla un bhijo expdsito o abandonado cons-
tituye una cansa legal de pérdida de la patria potestad del padre por
naturaleza, catsa que actia con independencia de su culpabilidad, ya
que la inocencia sélo sirve para, mediando ofras condiciones, poder
recobrar la patrin potestad, pero no para impedir de raiz la pérdida
anterior, que ni serd debida a incurrit en una causa tipica --legal-
mente predeterminada— ni a ser reo del delito de abandono de familia
(que exigiria la correspondicnte sentencia de la jurisdiccidn criminal),
ni debido a la ausencia, pues ¢l regreso del eventual ausente destrui-
ria los efectos “ex nunc” (art. 197), .

A pesar de todo ello, v a la falta de un precepto que consagre ex-
presamente Ta intencién de los autores de la reforma de que “al fa-
llecer el o la adoptante, si el adoptado fuere menor de edad la patria
potestad se extingue”, mno debiéndose producir, por conscuencia, un
repaciniiento automatico de la patria potestad en los padres por na-
turaleza, diversas consideraciones abonan la conclusion de que ese
postura termina por encontrarse reflejada en el articulado del Codigo.

Ouizd el argumento principal en favor de ello es ¢l de que si €l
paso de la patria potestad a los padres por naturaleza en defecto del
adoptante, es una consecuencia especifica de Ia adopeién menos ple-
na (por encontrarse en el articulo 180, dedicado exclusivamente @
esta forma de adoptar), es porque no es aplicable a la adopeion plena,
pues para dlo se hubiera requerido que tal disposicion se repitiese
et lns articulos dedicados o regularla, o que se hubiere incluido en
I Seeeibu T del Capitulo, dedicada o Igs disposiciones generales pars
amtbas elases de adopeion.

Ademds, estd 1o preceptuado en el parrafo 3.0 del articdo 179,
seglin el cual los parientes por ntaturaleza no conservarin ningdn
dercchio respecto al adoptado, v aunque pudiera suscitar dudas la
escueta calificacién que con este término s¢ hace de la patria potes-

{15) Bevtrix Fustero, op. cit., pag. 398.

(16) GaveON ALIx, op. cit, pig. 400, nota (b).
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tad, la realidad es que “en el Derecho espafiol puede afirmarse el as-
pecto de derecho subjetivo que, junto al de funcibn, ofrece la patria
potestad™ (17). Tal precepto se ha visto ademds, por algin autor,
como la norma que corrobora Ias indicaciones del predmbulo refe-
rentes a la patria potestad o tutela del adoptado plenamente, cuyos
padres civiles mueren durante su minoridad (18).

Otre argumento importante a favor de que la extincién de la patrin
potestad, que se produce para los padres como consecuencia de Ia
adopeidn plena de sus hijos, es definitiva v no cabe su renacimiento por
falta del adoptante, es el contenido en el articulo 47, parrafo 2.9, re-
fornado, del Codigo civil: en cfecto, cuando se trata de establecer a
quién corresponde otorgar la licencia para el matrimonio de los hijos
adoptives, sefiala al adoptante, v afiade: “en su defecto, si la adop-
cion es plena, se solicitard al Consejo de familia”, 1o que demuestra
In no existencia de un titular de la patria potestad cunando falta el
adoptante, va que existiendo, con é hubiera sido incompatible Ia cons-
titucion de los organismos tutelares; v, ademds, la solucién dada por
este precepto tiene un decisivo valor de interpretacion sobre este pro-
blema del paso de la patria potestad a sus padres por naturaleza, por-
que se demuestra en el mismo que ha sido no sélo tenido en cuenta,
sino, ademds, contemplado como elemento determinante, pues asi lo
pone de manifiesto el resto del parrafo cuando establece que “si es
menos plena, antes que a éste (el Consejo de familia) se pedira (la
licencia para el matrimonio) a las personas de la familia nataral a
quienes corresponda”, toda vez que asi lo hace posible el articulo 180,
parrafo 2.° cuando dispone que, en defecto del adoptante, la petria
potestad pasard a los parientes por naturaleza (19).

Con esto creo que, a pesar de las dudas que pueden suscitarse
por la falta de un precepto expreso que refleje en el texto del Cédigo
la intencién del legislador de abriv automdticaimente paso a la consii-
tucién de la tutdla en defecto del adoptante, queda justificado con
suficiencia. que ésta es In solucién correcta en el actual ordenamiento
de la adopcion en nuestro Derecho.

IT. PRESUPUESTOS DE LA TUTELA DE LOS TIJO. ADOPTIVOS

Como va tenfa ocasion de recordar al comienzo ae estas lneas, el
organsitmo tutelar de nuestro Devecho oy tma institucion que tiene ca-

(17)  Castdx Visouuwe, La patric potestad cit, phe. 36, con citas doctrina-
les sobre el tema de Crewr en La fillugione, Torino, 1931, pag. 284, v de Dorpas,
Tratado de Dévecho civil argentine (Famili) 11, Buenos Aires, 1055, pag. 152.

(18)  GamsON ALTX, 0p cit., pag. 400, annque en la pag. 220, texto y nota (2),
argrmenta también a base del parrafo 2' del articulo 180,

(19)  Este me parece que cs el valor argumental del precepto, v no el pre-
tender qtic en el mismo se encuentra dispuesto con cardcter general la formacion
del organismo tutelar, como sostiene C. SAwcurz-CaSerr, La adopeion v figu-
vas afines”, cu Rev. Cr. Der. In, 1959, pag. 52.
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ricter sustitutivo respecto de la patria potestad v, por consiguiente,
¢6lo ha lugar a organizarse en defecto de ella, segtin resulta ademais
expresamente de los términos del articulo 199 del Cédigo civil. Y ello
es asi, aunque con cardcter excepcional pueda coexistir con la patria
potestad la administracién de un extrafio en el supuesto final del ar-
deulo 162, porque en este caso, como pusiera de relieve mi maestro
el profesor Ossorio Morales (207, ¢ administrador de estos Dbienes
dejados al hijo, ni en sus funciones ni en su posiciébn cabe pueda
confundirse con las del padre o de la madre, toda vez que su actua-
cién, como sucede en el caso previsto en el articulo 210, habrd de
limitarse a los bienes procedentes de quien lo nombrd, quedando, por
tanto, excluido de su intervencién cuanto se refiere a la guarda per-
somal del menor y al resto de su patrimonio, v ajeno, en consecuencia,
a lo que representan los principios informadores de Ia tutela.

De aqui que sea presupuesto de la tutela de los hijos adoptivos
que no se encuentren sometidos a la patria potestad de persona alguna,
v ello supondrd, por una parte que se haya extinguido la que nacid
a consecuencia de la adopcidn, y de otra que no exista otro posible
titular al que hava de transferirse, asi como que cl adoptado sea me-
nor y no esté emancipado legalmente. Examinémoslos por separado:

1. :Cudles serdn las causas que al producir la extincion de la
patria potestad sobre el adoptado determinan la consecuente necesi-
dad de constituir la tutela para €l mismo? .

En principio, puede pensarse que todas aquellas que traigan con-
sigo la desaparicién del vinculo adopeional, puesto que al producir
esto como consecuencia mds inmediata la extincién de la patria po-
testad que por virtud de Ja adopeion corresponde al adoptante sobre
el adoptada, si éste es menor, v siempre, por supuesto, que no exista
otra persona en condiciones de asumir la patria potestad vacante, de-
berd proveerse al cuidado de su persona v bienes, mediante la cons-
titucidn de los correspondientes organismos tutelares.

A) DPara ver si esto es realmente asi, procede examinar las dis-
tintas causas por las que desaparece la eficacia de la adopcién. Dos
autores se han ocupado especificamente del tema, dedicando al mismo
unn estudio detenido v proponiendo una sistemdtica de dichas causas,
diferente una de ofra por ef modo de agruparlas v por las consecuen~
cias practicas que en In mayoria de los gasos extraen de cllas.

Prlg Pefia, en un trabajo dedicado a estudinr “las situaciones
flales de Ta adopeion™ (21), esamina las causas determinantes de la
extineion partiendo de la consideracion de que stendo tres las hases
fundamentales de I adopeidn, ésta desaparecerd al afectarse funca-
mentalmente alguna de ellas, por lo que procede estudinr la doctrina

(20) Lo pluralidad de tutores. (Contribucion a la reforma del régimen tu-
telar espafiol, en el Boletin de la Universidad de Granada, afio X, ntum. 49,
Granada, 1938, pig. 27 de la scparata.

(21} En la Rev. Der. priv. 1948, pags. 1045 v ss.
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de la nulidad del negocio juridico adopcional. las causas finales de la
patria potestad v la revocacién del lazo adoptivo.

Aplicando al instituto de Ia adopcidn la doctrina de la nulidad del
negocio juridico, estudia las nulidades absolutas por falta de los ele~
mentos esenciales del negocio, como son consentimiento de alguno de
los participes, objeto (entendido como patria potestad del adoptante),
causa (teniendo en cuenta que se trata de un negocio de liberalidad),
asi como los motivos que impulsan a realizarlo: falta de las formali-
dades mandadas ohservar tanto en In fase judicial como en la notarial,
v, finalmente, los supuestos de adopeiones realizadas en contra de las
prohibiciones legales que se contienen, hov, en el articulo 173.

Fn un segundo grupo estudia la destruccidn o desvalorizacion del
lazo adoptivo a virtud de la extincién de la patria potestad del adop-
tante. consideranco que la adopcién tiene como principal cometido el
transferimiento de Ta patria potestad del padre adoptante, por lo que,
i hien la extinecion de la patrin potestad puede, en algtin momento,
dejar subsistente la relacién paterno-filial adoptiva, sin embargo, por
punto general, se determinard la destruccion de ésta dada la consus-
taneialidad de la misma con aquella institucién. Estudia los casos de
extincion sin culpabilidad (mwerte del padre o hijo, y emancipacién
de éste), v los que se producen por culpa del padre, distinguiendo (ue
lo sea por modo extrajudicial (el de la madre que pasa a segundas
nupcias, en el antiguo art. 168 del Cédigo) o judicial, y, dentro de
esto, si se produce en un Tribunal de lo criminal (en delitos contra
la honestidad, contra la familia vy otros en los que propugna su utili-
zacion, ast como los casos en que una condena lleve aparejada la in-
terdiccion civil) o en un Tribunal de lo civil (en las hipotesis de du-
reza excesiva del trato u ordenes, consejos o ejemplos corruptores,
del art. 171, v en las de divorcio).

Y, finalmente, en tercer lugar, bajo el epigrafe impugnacidn de la
adopcién, estudia los casos de la realizada por el adoptado (va la ve-
rifiquen sus representantes, ya él mismo al llegar a la mayoria de
edad o recuperar la capacidad) v Ia realizada por ¢l adoptante.

Tanhién Gambén Alix, en su extenso libro sobre la adopcién (22),
dedica un gran espacio a estudiar la “ineficacia de la relacidn adop-
cional”, nocién en la que integra todos aquellos conceptos que impli-
an “es tune” o fex nune” la cesacidn de los efectos juridicos que
caracterizan a ln institucion adoptiva, refiriendo a cllas Tas ideas de
inexistencia, nulidad de pleno derecho, anulabilidad, rescision. resolu-
cidn y revoeacion, de todas las cuales analiza las peeuliaridades, con-
dicionies v consectencias que surgen de este enfoque especial, v ha-
ciendo ademds un apartado final, en el que esamina crantos acacci-
mientos pueden provocar la cesacion de la adopeidn como consecuencia
de haber afectado al poder paterno o a cualquiera de las notas esen-
clales de la institucion.

(22) L« adopeién cit., pags. 301 a 427.
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Dentro de lo que llama ineficacia radical, comprende la inexistencia
v I nulidad. Conio supuestos de inexistencia examina los provocados
por defecto de consentimiento (simulacién absoluta o falta de conscn-
timiento en el expediente exigido por el articulo 176 o en la escritura
a que alude el articulo siguiente), de objeto -(como Puig Pefia, cree
que debe considerarse asi a la patria potestad), ausencia o ilicitud de
Ta cattsa (que serd aqui ln mera liberalidad del bienhechor) y el defecto
de forma esencial (falta del expediente previo, de su aprobacién por el
Juez o de la escritura subsiguiente). Como casos e nulidad radical
examina, comunes a ambas formas de adopeidn, las provocadas por
infraccion de los requisitos v prohibiciones del articulo 173, v especi-
ficas de la plena, Tas contenidas en el 178, afladiendo el de las que
puedan realizarse conteniendo pactos y condiciones contrarios a la
esencin de la adopeién, asi como la que considera probibicién tdcita.
por razén de parentesco entre adoptante ¥ adoptado.

Como casos de ineficacia voluntaria examina: los de anulabilidad,
debidos a vicios del consentimiento o defectos en la capacidad (inelu-
vendo en este caso la falta de consentimiento del conyuge del adop-
tante v del adoptado, que exigen, respectivamente, los articulos 173
v 176 del Codigo) ; los de rescision, que limita al caso de la que pue-
den pedir el padre o madre que durante la minoria o incapacidad del
adoptado, si era abandonado o exposito, acrediten su no culpabilidacd
respecto a tal situacion v huena conducta desde entonces, v que regula
en el apartaco 1.2 del articulo 175 log de revocacion, que podrian ser
por libre voluntad de los sujetos (v en ella ¢l mutuo acuerdo, que
defiende pese a recomnocer no procede en nuestro Derecho vigente),
por voluntad unilateral del adoptado (que no cree admitida en el De-
recho espafiol) ¥ por voluntad condicionada, que es como califica al
suptiesto contenido en ¢l apartado 2. del articulo 175, que autoriza
al adoptado, en los cuatro afios sigujentes a su mayorfa de eqad o
capacidad, a pedir que se declare extinguida la adopeion siempre «ue
se funde en alguna de las causas que den Iugar a la desheredacion de
los ascendientes; y los de resolucion, (ue son los que puede instar el
Fiseal (apartado 1.2, art. 175) cuando lleguen a su conocimiento mo-
tivos graves que afecten al cuidaco del adoptado, y la que puede
solicitar éste, 1ma vez plenamente capaz, si el adoptante le ha negado
alimentos sin motivo legitimo (art. 173, 22, en relacion con el 83h
causa segunda), .

Por dltino, v como cansas de o que Hama ineficacia forzosa de la
adopeidn, expone las e producen Tn cesacion de sus efectos porque
desde un punto de vista juridico-conceptual se ha hecho imposible st
mantenimiento; dice que son supuestos de cesacion de Ja relacion
adeptiva que comportan modos de extincion de la misma, ue tienen
su fundamento en la aparicion de un hecho ctiya consecuencia es la
imposibilidad juridica de que la adopeion pueda subsistir; puede ce-
herse a un lhecho fisico, entre los que examina la muerte (tanto del
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adoptante como del adoptado), ln ausencia y el abandono que del do-
micilio del adoptante haga el hijo adoptado (que no produce la extin-
ciém), o juridicas, examinando en este apartado la extincion, pérdida
o cesacion del poder paterno (que no tiene por causa estintiva de la
adopeién), Tn celebracién de matrimonio entre adoptante y adoptado
de distinto sexo (que no cabe, pero si entre aquél y los descendientes
de éste, segtin afirma), el reconocimiento o legitimacion del hijo adop-
tivo {(que si es realizado por un tercero no afectard a la adopcion, y
si es por o adoptante la extinguird), la superveniencia o superviven-
cia de hijos (estintora ésta, pero no aquélla, a su entender, de lu
relacion adoptiva) v el de nulidad del matrimonio celebrado entre los
adoptantes (que hard cesar la adopcién en el caso de que fuera de
las preceptivamente conjuntas).

lin estos cuadros que, esquemAticamente, acaban de exponerse,
podemos considerar que se encuentran comprendidas las diversas cau-
sas (que tedricamente pueden presentarse vy son aptas para producir la
ineficacia de la relacién adoptiva, v con ella de la patria potestad, (e
constituye presupuesto, como ya se dijo, para que pueda v deba pen-
sarse en la constitueion de la tutela.

B)  Ahora bien, conviene aclarar (ue si en todo caso es preciso
que desaparezea la patria potestad sobre el adoptado (efecto principal
de la extincion estudiadn) para que proceca la tutela, no siempre, sin
embargo, la desaparicién del poder paterno atribuido por la adopeion
es causa <le que se constituya aquélla: pueden, en efecto, presentarse
casos en los que, producida la nulidad de una adopeion, el menor
vuelva a la potestad de las personas que la ejercian con anterioridad,
no procediendo, por consiguiente, establecer la tutela; y otros, en los
(e por virtud de esa misma carencia de efectos de la pretendida adop-
cion, aun debiéndose constituir el organismo tutelar por no existir
personas a quicnes corresponda €l poder paterno, la tateln, sin em-
hargo, se deferird segin las normas comunes v no de acuerdo con las
especificas que estudiamos como de aplicacién para los hijos adopti-
vos, toda vez que no habria posibilidad de atribuirles esta considera-
¢ion por no haber existido una adopeién valida. De aqui la convenien-
cia de examinar los diferentes supuestos en que desaparece la adopeion,
para hacer posible tna enumeracion de log casos en que verdadera-
mente corresponde organizar T tutela propia de los hijos adoptivos.

o primer lugar, puede afirmarse (que en los casos incluidos por
Puig Pefia en o primer grapo, que se corresponden con los que
Gamhon  retine hajo el epigrafe de ineficacia radical y que son
los de inesistencia v nulidad del negocio juridico adopcional, como
(uiera que la ineficacia se produce por causas (ue inciden sobre el
mismo negocio constitutivo, produciendo, aun sin necesidad de decla-
racion de los érganos jurisdiccionales, y con efectos “ex tunc”, una
total falta de consecuencias en orden a la constitucion del correspon-
diente “status”, tendremos que los elementos personales de este ne-
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gocio, que no ha llegado a ser eficaz, se encontrarin en la situacién
que estuvieran con antelaciéon a él, por lo que si el que iba a ser
adoptado se encontraba bajo la potestad de sus padres por naturaleza,
en ella continuara, v si estaba sometide a tutela, en cualquiera de sus
clases, seguird en esta misma situacidn.

También puede darse el caso de que el titular de la patria potestad,
o ¢l que ejercia la tutela del que ineficazmente se pretendid adoptar,
falten en el momrento en ¢ue resulte la inexistencia o nulidad del ne-
gocio, v no sea posible reintegrarlos en la posicién de que legalmente
no han salido, por lo que procederd nombrarle tutela; en este caso,
scon arreglo a ué normas se hardn los nombramientos? No pueden
caber dudas de que no serdn las propias de los hijos adoptivos, por-
que no han llegado a tener esta consideracién, por mis que una apa~
riencia sobre el particular debiera respetarse interinamente; de acqul
que deba considerarse ineficaz a todos los efectos, v concretamenie a
este sobre delacion de Ia tutela, por lo que regirdn las disposiciones
comunes en la materi.

Otro tanto puede afirmarse respecto de los supuestos en que se
extinga por el ejercicio de la accidon que nace del vicio en el consen-
timiento o defecto de capacidad. puesto que si hien estos supuestos
de anulabilidad son diferentes efectivamente de los anteriores, en cam-
bio, por lo que se refiere a sus consecuencias respecto al punto que
aqui nos interesa, una vez declarada la nulidad del negocio, son ple-
namente equiparahles.

Tn cuanto al que califica de rescision, supuesto recogido en el ar-
ticulo 175, apartado 1.°, como quiera que la accidn encaminada a lo-
grar (que se extinga la adopcién es ejercitada por el padre o madre
legitimos o naturales durante la minoria o incapacidad del adoptado,
es evidente (ue no puede hablarse de atribuir tutela a cualquier otra
persoma, va (ue el hijo pasard agtomdticamente a la potestad del que
haga la impugnacién, puesto que en caso de que no se le considerara
merecedor de ello se denegaria su peticidn, toda vez que a ella se
accede no como sancion infligida al adoptante, sino en consideracion
a circunstancias del que la formula,

Con referencia al caso del articulo 175, apartado 2.2 —supuesto
de revoeacion, en el sistema de Gambén Alis—, como resulta gue la
peticion de que se declare extinguida la adopeién ha de realizarla el
mismo adoptado wna vez aleanzada Ta mayorta de edad o desaparecida
la incapacidad, es claro que de prosperar la inisma, la consecuente ex-
tincion de In relacidn adoptiva no provocaria oportunidad de consti-
tuir tutela de clase alguna.

Por altimo, v dentro de estos supuestos de ineficacia voluntaria,
en el caso de resolucidon del vinculo adopcional a instancia del adop-
tado, provocada por la causa 2.2 del articulo 854 en relacién con el
articulo 175, 2.°, estamos en el mismo supuesto del anterior, pues al
extinguirse la adopcidn por esta causa, quedaria el adoptado mayvor
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de edad y con plena capacidad, lo que excluye todo posible estableci-
miento de organismo tutelar.

Diferente es ¢l caso, también considerado de resolucion, en
que, de acuerdo con el inciso final del apartado 1.0 del articu-
lo 175, pida el Ministerio fiscal, ¥ asi se resuelva judicialmente, que
se declare extinguida la adopeitn del menor o incapacitado cuando
lleguen a su conocimiento motivos graves que afecten al cuidado del
adoptado; v es distinto este caso porque, como consecuencia de Ia
extincidn de la acopeién, un hijo adoptivo —y puede hablarse de €l
porque hasta ese momento lo ha sido, va que existia una relacion adop-
tiva plenamente eficaz— sohre el (e no se ejerce patria potestad ne-
cesitn se le constituva el organismo tutelar, lo que habrd de hacerse
de acuerdo con las normas que rijan este supuesto especifico, que son
las estudiadas aqui.

Entre las causas que Gambon Alix llama de cesacion de la adop-
cion, el reconocimienio o legitimacién del hijo adoptivo no produce
en ningtn caso el cfecto de abrir la tutela, pues si se hace por un
tercero, no afectard a la adopcién (art. 175, péarrafo altimo), v si lo
es por el propio adoptante v se extingue aquélla, como sostiene este
autor (23), ello es porque pasa del sometimiento como adoptado al
que se produce como hijo de sangre, con lo que sigue sometido a la
potestad del mismo que antes, aunque sea por diferente causa, 'sin que
quepa, por cllo, el establecimiento de la tutela.

T cuanto a Ja supervivencia de hijos. se muestra partidario Gam-
bén de considerarla causa de cesacién, y entre los efectos que produce
dice que si el adoptante es menor renacerd la patria potestad en el padre
o madre por naturaleza (indudablemente dehe referirse a la adopcion
menos plena), v de 1o vivir “se constituird la tutela o reconstituird si
va estuvo erigida al tiempo de la adopcion™: seglin su tesis de que
cesa la adopcién creada porque “infringe objetivamente el Derecho po-
sitivo v lleva en sf misma una razén de ineficacia®™, no habria llegado
a ser hijo adoptivo v procederfa la reconstitucion de la tutela ante-
rior o el constituirla de nuevo por las reglas comunes; pero esto
contradice su afirmacion de que son los efectos semejantes a los de
la cesacion por muerte del adoptante, en que hay una adopcidn va-
lida v eficaz: v es que para ser consecuente con la justificacion (ue
aduce, aunque sea para lograr un tesultado que no le es grato se-
gtm manifiesta, tendrfa que haber trasladado el supuesto al grupo
de la nulidad radical por contravenir la prohibicion contenida en el
artfeulo 173, nimero 2.°; v en razim de ello, la tutela, caso de ser
preciso congtituirla “ox novo”, lo serd de acuerdo con las normas co-
unines, v 1o con las especificas para Ia de los hijos adoptivos.

Fn cuanto a la nulidad del matrimonio celebrado entre los adop-
tantes, ha Ge estarse de acuerdo en que se extingue la adopcién cuan~
do ésta es conjunta preceptiva, y entonces como la ineficacia es con-

(23) Op. cit.,, pags. 417 v ss.
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secuencia de haberse infringido una prohibicion legal, hay un vicio
determinante de la nulidad de pleno derecho de la adopcién, con lo
que, caso de nombrarse tutela, para nada serd tenida en cuenta la
relacion adoptiva nula.

Finalmente, quedan por considerar los supuestos en que se pro-
duce directamente una verdadera extincion de la patria potestad. A los
efectos que aqui se persiguen, v aparte registrar la coincidencia sobre
el hecho de que la muerte del adoptante extingue la patria potestad
provocado I necesidad, en su caso, de constituir la futela, no nos
wteresa entrar en Ja discrepancia que separa a los dos autores a que
me vengo refiriendo acerca de si la pérdida de la patria potestad cuan-
do se imponga como pena por sentencia firme en causa criminal, y
cuando asi se declare en pleito de separacion matrimonial, es causa de
revocacion (que exige solicitarla en hase a ella), como pretende Gambdn
Alix 24), o de césacion de Ia adopeion, dada su consustancialidad con
dlla, como defiende Puig Pefla (23), toda vez que en un hecho hay que
estar conformes, y es precisamente el que interesa a nuestros fines: ue
al producirse estas situaciones extinguiéndose la patria potestad, resul-
tard necesario, en su caso, proceder a la constitucién de la tutela del
gue hasta entonces estuvo adoptado; esto encuentra confirmacion en
el articulo 173, nitimero 2.°, donde al tratar de los efectos de la ejecu-
toria de separacion, ante el caso de que ambos conyuges fueren culpa-
bles, como quiera que pierden la patria potestad, “ef Juez diserecional-
mente podra proveer de tutor a los hijos, conforme a las disposiciones
de este Codigo™ ; Io reitera en el mismo ntmero v articulo, al mandar
que a la muerte del cényuge inocente, si no fuere posible que el culpa-
ble recobre la patrin potestad sobre los hijos, “se¢ les proveerd de
tutor”.

Resumiendo, podemos decit que los supuestos en que la extincion
ide Ia patria potestad en In adopeidn, sin que exista otra persona a
fquien deha atribuirsele, determina la constitucién de la tutela de los.
hijos adoptivos, son los siguientes :

Muerte del adoptante, de acuerdo con el articulo 167, ntmero 1.

Declaracion judicial de extincion de la tutela o solicitud del Mi-
nisterio Fiscal, en el caso prevenido por el apartado 1.0, parte final,
del articulo 175,

Privacion de Ta patria potestad cuando por sentencia firme en cau-
sacriminal se fmponga como pena (art. 169, ndn. 1.0, del Chdigo
civil), que seran:

(24) LEn las pigs. HO v ss. de su citada obra. También T.0rkz ALARCON,
La adopcion y ol Registro civil, en la Revista “Pretor”, 1956, n. 41-2, pagi-
nas 5 y ss., niega que la estincién de la patria potestad suponga la de la adop-
cién, en base de estimar que si bhien es verdad que la transmision de la patria
potestad es efecto principalisimo de la adopcidén, no es ¢l tinico, y de aqui que
la desaparicion de lo que es sélo una facultad no siempre ha de llevar consigo
la de toda la institucién.
(25) Las situaciones finales de la adopcion cit., pag. 1051,
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1) A la persona bajo cuya potestad legal estuviera un menor y
que con noticia de la prostitucién o corrupcion de eéste, por su per-
manencia o asistencia frecuente a casas o lugares de vicio, no lo re-
coja v ponga en su guarda o a disposicion de la autoridad (art. 452
Lis, ¢), primer parr., del Codigo penal).

2) Al que dejare de cumplir, pudiendo hacerlo, los deberes lega-
fes de asistencin inherenies a la patria potestad. la tutela o el matri-
wonio, abandonando maliciosamente el comicilio familiar o por causa
de su conducta desordenada, siendo potestativo el Trilunal acor-
dar la privacién de ln patrin potestad (art. 487 del Cordigo penal).

3) A los autores de delitos consignados en leyes como la e 26
de julio de 1878, dictada para combatir Ia explotacion de In infancia
abandonada, va que la condena por hechos previstos en ella (ejerci-
cins v profesiones peligrosas para los menores, cntrega para ln ex-
plotacién en mendicidad o vagancia, ete.) levard consigo la pri racion
{temporal o perpetua) de los derechos de patria potestad, a juicio del
Tribunal sentenciador (26).

4 Por ddito al que se imponga pena que lleve aneja la acceso-
rin fundamental de interdiceion civil, que privard al penado, mientras
In estuviere sufriendo, de log derechos de patria potestad (art. 43 Co-
digo penal). Y esto porque si bien se nombrard al interdicto wn tutor,
v éste vendra obligado, ademds, a cuidar de Ia persona ¥ hienes de los
menores o incapacitados que se hallaren hajo la autoridad de aquél,
dlo serd solo, como dice el articulo 229 del Codigo civil. hasta que
se les provea de otro tutor, que en el caso que nos ocupa hab 4 e
hacerse, v con arreglo a las normas propias del nombramiento cuando
se trata de hijos adoptivos.

TPor sentencia dictada en Tribunales civiles:

1) Privacién de la patria potestad cuando por sentencia firme en
pleito de separacion legal asi se declare, mientras duren los efectos.
de Ta misma (art. 169, nam. 2.2, del Cédigo civil), con los efectos pre-
venidos en el articulo 73, ntmero 2.2, a que antes se hacia referencia.

2) Privacién en las hipotesis dcl articulo 171 del Cédigo civil,
cuando los padres trataren a sus hijos con dureza excesiva, o si les
dieren érdenes, consejos o ejemplos corruptores, y el Tribunal (tu-
telar de menores, segtn D, de 11 junio 1948) haga uso de la facultad
—potestativa v discrecional, segfm reiteradamente ha  declarado el
Tribunal Supremo en Sentencias de 24 de junio de 1931 y 14 de
actubre de 1034, entre otras muchas— Ge acordar la privacion en lu-
var de la stispension ded poder paterno.

2. Ahora hien: decia anteriormente que para ln constitucion
de la tutela de los hijos adoptivos, no sélo es preciso que desaparezca
la patria potestad que por virtud de Tn adopcién se ha atribuido al
adoptante, sino ademés que la patria potestad sobre le adoptado no se

(26) Pric PEXa, op. cit. y loc.
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transfiera @ cualquier otro titular, hien recuperandola si sc irata de
sus padres por naturaleza, bien adquiriéndola “ex novo”, si es cual-
quier otra persouna con derecho a ello.

Tal es la razon por la que mds arriba rechazdbamos como su-
puestas aptos para dar entrada a la tutela del hijo adeptivo, todos
aquellos que provocaundo Jn ualidad del negocio adopcional mismo,
impedian que éste produjera efectos con lo que el pretendido hijo
adoptive tendria que continuar en su situacién de origen, sometido a
la potestad primitiva: y de ser ello imposible, asi como la correspon-
diente sustitucion, debiéndosele por ende constituir en tutela, ésen
no seria la de un hijo adoptivo, puesto que la adopeién no legd o
tener virtualidad, sino la regulada por las normas generales.

Procederd, pues, la tutela sélo en los casos en que, cesando en su
ejercicio el titular de Io patria potestad, falte otra persona a la que
corresponda desemipefiarla; en cambio, no procederia en los supues-
tos de sustitucion de la patria potestad, como consecuencia de la muer-
te o declaracion de fallecimiento, ausencia, incapacidad e interdiccidn
civil del padre. asi como en caso de hallarse impedide de hecho, en
todos los cuales, viviendo la madre, a ella pasa la patria potestad.

Teual debe decirse en el caso especifico de sustitucién en Ia po-
testacd del hijo adoptivo, tanto en el caso de adopcion conjunta (ar-
ticulo 173, 3.9) como en el de (ue uno de los conyuges adopte, en
forma menos plena, al hijo legitimo., legitimado o natural reconocido
del otro consorte (art. 180, parrafo 1.°) ya (ue entonces la patria po-
testad se atribuye a anibos potr el orden establecido en el articulo 134,

En cambio, v a pesar de que respecto a la no procedencia de 1z
tutela del adoptado produzea sus mismos efectos, no podrd conside-
rarse como un caso de sustitucion en la patria potestad el paso de la
misma, en Ja adopeidn menos plena, a los padres por naturaleza cuan-
do por alguna de Jas circunstancias relacionadas o cualquiera otra
«ue pueda producir tal efecto, haya de cesar el poder paterno que el
articulo 174, parrafo 1.0 atribuve al adoptante. Y es importante la
difercucia entre una simple transmision de la patria potestad de un
comyuge a otro- —que en definitiva han venido siendo coparticipes
en I funcion que ella representa——v la extincion de la potestad pa-
fertn el una persona ¥ st nacihimiento sucesivo en otra distinta, por-
que st consectencing son diversas, ya que en este Gltimo caso am-
how ¢jercicios son independientes entre si., del mismo modo que 1o
sotl lag restfas de uno v otro,

Serdn, por cousiguiente, los supuestos en (ue cxtinguiéndose In
patria potestad del adoptante que de fornm valida v eficaz la haya
venido ostentando, v no habiendo otra persona a quien corresponda
su atribucién, los que determinaran la necesidad de constituir el or-
ganismo tutelar que corresponda.

3. Por dltimo, serd presupuesto necesario para que proceda la
tutela del hijo adoptivo, que al tiempo de extinguirse la potestad ejer-
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cida por su padre adoptante se encuentre €l en la menor edad y no
emancipado legalmente, o en estado de incapacidad: v es que, se con-
sidere preeminente la funcion cuasi-familiar de Ia tutcla, o su finalidad
de complemento de Jos estados de incapacidad que por diversas circuns-
tancias pueden presentarse en la vida del Derecho, que les impide par-
ticipar por si mismos v libremente en Ia realizacién de los actos juri-
dicos que les afectan, lo cierto es que la tutela, como dice el articu-
lo 199 del Codigo civil, tiene por objeto la guarda de la persona ¥
hienes. o solunente de los bienes, de los que, no estando hajo la patria
potestad, son incapaces de gobernarse por si mismos.

Tin cuanto a quiénes son los (ue no pueden gobernarse por si mis-
mos, ¥ como complemento del articulo 32 que enumera los que tienen
restringida su capacidad e obrar, determina el articulo 200 las per-
sonas (ue estan sujetas a tutela, que son los menores de edad no
emancipados legalmente, los locos o dementes v los sordomudos que
no sepan leer v escribir, los declarados prodigos v los que estuviesen
sufriendo Ta pena de interdiceion civil, cuyos casos no presentan espe-
cialidad por concurrir en hijos adoptivos, como presupuesto para la
constitucién de la tutela.

T.0s menores de edad, no estd de mds insistir en ello, sdlo deberdn
constituirse en tutela cuando no se hallen hajo la patria potesiad, de
forma que si lo estin v el padre o madre (v hay que eatender enire
ellos a los adoptivas) tuvieren un interés opuesto al suyo, si no se c¢u-
cuentran emancipados, se les nombrard un defensor que los represen-
te en juicio v fuera de él, como dispone el articulo 165. Y ademas,
s6lo en el caso de que no estén emancipados legalmente, ya que en
otro caso se produce una situacién especial que, por una parte, de-
termina la extincion de la patria potestad (art, 167, 2.%), ¥ por otra,
pese a la terminologia del Codigo, no da lugar a una verdadera tutela,
sino a un procedimiento destinado a suplir la falta de capacidad para
determinados actos (27), lo que igualmente es de aplicacion a los hijos
adoptivos.

Por otra parte, es de tener en cuenta sobre este punto (ue, coto
puso de relieve In Resolucion de 6 de febrero de 1900, “el Codigo no
reconace entre los modos de emancipacion Ia muerte del padre adop-
tivo™, por lo que producido este evento v descartado el supuesto de
ejercicio de Ta patria potestad por otra persoua, deberd serle consti-
tuida Ta tatela, ¥ precisamente Ia Tamada plena, que se distingue por
s caracteres de permanente v oorgdnica, v oque puede referirse, se-
gt el articulo 204, por testamento, por la ley o por el Consejo de Ta-
milia, dando lugar, segtm los casos, a las tutelas testamentaria, legi-
tima o dativa, que en su relacién o los hijos adoptivos iremos exami-
nando por separado.

S6lo especialidades derivadas de su particular situacién como miem-

_ (27) Cir. mi estudio sobre Los supuestos de administracién legal en el Céo-
digo civil espaiiol en el Libro-Homenaje a Ignacio Serrano, Valladolid, 1963.



454 Dernardo Moreno Quesada

bro. en la adopcidén menos plena, de dos familias distintas representa
Ta tutela de los adoptados que siendo mayores de edad estén incapaci-
tados, v esto dehido a que el ligamen de filiacién civil que crea
la adopcién no se interrumpe porque el adoptante pierda la pa-
trin potestad sobre el adoptado a consccuencia de su emancipacion,
sino que permanceen vinculados a semejanza de lo que sucede entre
los padres e hijos que lo son por la sangre. Por ello, cnando se presente
¢l caso de incapacidad de un adoptado mayor, se observaran, como ve-
remos seguidamente, las reglas estatuicas para los demds casos, en
cuanto la singularidad del supuesto no exija, en un aspecto conereto
de la regulacion, tener en cuenta la naturaleza especial del vinculo
creado por la adopeidn.

TIT. 1A TUTELA THESTAMENTARTA DE LOS HI1JOS ADOTIVOS

1. A la vista de lo dispuesio por el Codigo civil, en su articulo 200,
sobre que los padres puedan nombrar tutor y protutor para sus hijos
menores v para los mavores incapacitados, y de que en ln enumera-
cibn que hace de los mismos —legitimos, natur 1105 reconocidos, o al-
guno de los ilegitimos a quienes segtm el articulo 131 estdn obligados
a alimentar—mno se han incluide los adoptivos, se ha venido discu-
tiendo en la doctrina acerca de si esta facultad de nombrarles tutor
corresponderfa al adoptante o a los padres por naturaleza.

Y o resulta ocioso ocuparse del problema en la situacién actual,
v en los términos en que venia planteado, toda vez que el examen de
las distintas posiciones mantenidas al respecto nos proporcionard da-
tos de mucho interds para determinar cudl sea la regulacion vigente
en la materia que, pese a la reforma sufrida por el articulado del Co-
digo que de ella se ocupa, no ha quedado claramente establecida, como
lo prueba el hecho de que algn autor tan caracterizado como el pro-
fesor Castin sigue manteniendo posiciones contrarias a las que, segin
anuncia In Iixposicidon de motivos de la Ley de Reforma del Codigo,
se pretendin plasmar en ¢l nuevo texto.

A)  lin efecto, desde los primeros tiempos de In publicacién del
(m(hgn I consideracion de que en el (ll‘l‘i(ul(') 206 del Codigo civil
no ge nelayve al mlo]ﬂ.nﬂv como personi que puede nomhrar tutor o
protutor al hijo adoptivo, sin embargo de tener sobre &l—segtn el
articulo 154—Ta patrin potestad, es una de las que Hevan, junto con el
reconocimiento de esn facultad al padre de hljm ilegitimos v de ma-~
vores incapacitados, y al que deje a los menores o inc l])’l(‘.lhld()b herencia
o legado de importancia, a la conclusién a que se llega por la genera-
ddzd de los autores de que, a diferencia de cuanto sucedia en el De-
recho histérico, la patria potestad no es en el Codigo la determinante

(28) Estudios de Derecho civil cit. V-2.°, 2.2 ed., pag. 1323.
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ce la posibilidad de nombrar tutor testamentariamente: tal es la ar-
gumentacion al respecto de Sdnchez Roman (28). Ln el mismo sen-
tido, v con referencia a Ia vinculacidn de esta facultad de nombramien-
to de tator con la patria potestad, dice Valverde (29) que “hay quien
tiene la patrin potestad, como sucece al padre adoptante, ¥ no puede
nombrarle’™; v Casso (30), “que la tutela testamentaria constituia en
¢l Derecho antiguo una prerrogativa de la patria potestad, pero en el
Codigo ha perdido este cardcter, puesto que hay casos en que el pa-
dre o la madre no pueden nombrar tutor, como ocurre con el padre
adoptante™ ; ¥ Clemente de Diego, para el que “hoy en Fspafia la tu-
tela testamentaria no se funda en la patria potestad, pues (uien I tie-
ne como adoptante (art. 130 no puede nombrar tutor (arts. 200
v 207 (31): v De Buen (32), cuando afirma que este nombramient?
“ha dejada de ser una prerrogativa de los pacres —no se les recotlo-
ce a los adoptivos—- que Ta ejercen”. Por su parte sostiene Castan (33)
que “en ¢l Codigo civil hay quienes ejercitan la patria potestad y no
pueden nombrar tutor (tal sucede, segtn opinidn probable, a los pa-
dres adoptantes”, afirmacién que ha reiterado después de la reforma
de Ia materia e el Codigo civil (34), ¥ que también hahia mantenido,
con Pérez Gonzélez, en sus notas al “Derecho de familia™ de Kipp
v Wolff (35), considerando que “no concede el Codigo civil facultad
expresa al padre adoptante para nombrar tutor por testamento al hijo
adoptivo v, ante este silencio, opinamos que s6lo gozarda de esa facul-
tad en los términos limitados que un extrafio cualquiera, instituyendo
heredero al menor o dejandole manda de importancia”, lo que quiere
decir que no le reconocen esa facultad como tal padre adoptante.

Frente a ellos, algfn autor ha defeadido la atribucion al adoptante
de Ta facultad de nombrar tutor a los hijos adoptivos: asi Manresa (303
considera que por estarle atriluida la patria potestad en el articulo 154,
“el padre adoptante podrd también nombrar tutor al hijo adoptivo
que carczca de padres naturales”, condiciondndolo a esta circunstan-
cia quizd porque sostiene con anterioridad (37) que “‘si muere el adop-
innte, recobrardn los padres naturales la patria potestad™.

29)  Tratado de Derecho civil espaiiol TV, 3* ed. Valladolid, 1926, pdg. 004

(30) Derecho civil espaiiol (Notarias) [, Madrid, 1926, pag. 202.

(31)  Curso elemental de erecho ciwil cit, TV, pig. 416.

(32) Derecho civil conuin, 11, 35 ed. Madrid, 1936, pag. 382,

(33)  Derecho civil espaiiol, comiin v foral, TV, t. ed. Madrid, 194, pig. 86.

G En oo 1.V, vol. 29 72 ed. de sa obra, en la que colabora J. Marfa
Casrivy VAzovrz, Madrid, 1958, pig. 2060,

(35 T, 1V, vol. 2 del ‘T'ratado con Enneecerus, Barcelonma, 1946, pig. 28t

(36) Comentarios al Cédigo civil espuiiol, 11, 6.0 ed, revisado por Bowwr
Ramon, Madrid, 1944, pag. 282, Algtm aator (Ovurros, Digesto. Principio:,
doctring v jurisprudencia referentes al Cidigo civil espafiol, 1, phg. 302, parra-
fo 10) ha estimado que el padre adoptante puede nombrar tutor, gozando en
todo caso de preferencia para el ejercicio del cargo el designado por el verda-
dero padre, segln cita Sanvamarfa, Comentarios al Cédigo civil, T, Madrid,
1938, pag. 278.

(373 Op. cit,, pag. 115,
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Igualmente es partidario de la solucién afirmativa Fscobar de la
Riva, que a hasa en los siguientes argumentos (38):

1) Que si bien debe reconocerse que la posibilidad de nombrar
tutor testamentario no deriva s0lo de la patria potestad, por otra par-
te tampoco estd absolutamente desconectada de ella, como lo demues-
tra la circunstancia de conferir, antes (ue a nadie, dicha facultad a los
padres mismos, v con extension excepcional, en cuanto pueden desig-
nar protutor v Consejo e Tamilia; de modo que, estando el adoptante
en el ejercicio de la patria potestad, tanto en ¢l momento de nombrar
tutor como en el de fallecer, no parece (ue esistan razones para pri-
varle de una facultad que ¢l articulo 200 conficre al padre v a la nua-
dre: menos afn si se plensa que la adopeion pone de manifiesto un
afecto evidente hacia el adoptado.

2) Porque, conforme a la jurisprudencia (S. T. S. 17 octubre
190R), no se exige para la validez del nombramiento testamentario del
tutor (e incluso protutor v Consejo de familin) In continuidad tem-
poral entre el instante del fallecimiento de quien le nonhrd y el de
la efectividad de la tutoria prevista. Pero esto, mds que argumento
favorable a Ia facultad del adoptanie de nombrar tutor testamentario
al adoptado, 1o es de que las condiciones del ejercicio de este derecho
encajan en la regulacion vigente, pero dando aquélla por supuesta.

3) Porque si ¢s exacto (ue el Codigo no menciona a los adop-
tantes entre quienes pueden nombrar tutor testamentario, también lo es
que tampoco incluve a los abuelos v, sin embargo, la Sentencia del T. 5.
de 16 de octubre de 1908 le atribuye dicha facultad equiparandolos
al extrafio “cuando deja herencia de relativa cuantia para sus nietos,
siquiera tenga ésta el cardcter de forzosa, porque seria andémalo, con-
trario al sentido de In ley y espiritu que la informa y a los intereses
de los mismos menores, desconocer en tal supuesto el derecho del
abuelo en quien, natural y racionalmente, es obligado reconocer, por
regla general al menos, mayor afecto hacia sus nietos que el que
pueda sentir un extrafio respecto de éstos™ 5 por otra parte, interpreta
con amplitud la frase herencia o legado de importancia del articalo 207,
considerando Dastante Ia relativa cuantin de Ia herencia que el abuelo
deje a sus nictos v, por Gltime, invoea en pro de esta interpretacion
del 207 el principio de interés y afecto que rvegula todo lo prescrito
acerca del organismo tutclar™, que es de ereer (en opinidn de Tsco-
hard serin suliciente para reconocer o aquéllos In facultad de nombrar
tator a sts nictos cmado no loestorbase (vide S, T 8,017 octulire
1008) otra designacion hecha para dstos por su padre o madre. Pero
aunque, como dice, el supuesto parece no encajar en el artdeulo 207,
T verdad es que el Tribunal Supremo ha resuelto este caso con respec-
to o &, v esta solucion, propugnada por Pérez Gonzalez y Castan, va
veremos mas adelante que no se enfrenta directamente con el proble-
ma aqui planteado, que es el ae si los padres adoptantes, en cuanto

{38)  ZLa tutela, Madrid, 1943, pigs. 74 v ss
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tales, pueden nombrar por testamento el organismo tutelar para sus
hijos adoptivos.

B)Y Después de la reforma de 1938 siguen existiendo dudas so-
hre el particular, puesto que si bien la Exposicién de motivos de la
Ley reformadora da por supuesta esta facultad —no habiéndose, en
su caso, dispuesto nada sobre la delacién tutelar por el testamento del
adoptante™—, en el texto reformado no aparece el precepto que sin
duda recoja la intencidn expuesta, v eso que ocasiones no han
faltado, pues a mas de los relativeos a la adopeidn, ba sufrido reforma
v consiguiente nueva redaceion, entre otros, el articulo 200, de cuyos
términos surge la cuestidn (ue nos ocupa.

Esta frase de un parrafo del predmbulo, del que se ha dicho que
es “a la manera de comentario de tna norma fantasmal (ue no se halla
en parte alguna tal vez por descuide” (39), da por supuests una
norma que en el finico precepto donde podria encontrar encaje es en
el parrafo 6.0 del articulo 174, que se dedica a las relaciones derivadas
de la tutela v defensa y representaciéon del ausente, entre adoptante
v adoptado, Pero. :realmente puede ampararse el reconocimiento de
la facultad del adoptante de nombrar tutor exclusivamente en esta
disposicion? Por lo menos no parece ser esta su finalidad.

Tfectivamente, dice el articulo 174, en su péarrafo 6.2, que “en
orden a la tutela v a la representacion v defensa del ausente, adop-
tante v adoptado serdn considerados como padre e hijo”, v segin
¢llo cabria pensar que puede el adoptante designar en su testamento
las personas que han de componer el Conscjo de familia (facultad
jue el art, 294 reserva al padre o madre) y, aunque con mas dificul-
tac. dado que los adoptivos no estdn incluidos entre los que relaciona
el articulo 206, que podria, interpretindolo muy ampliamente, comsi-
derarse que cabe les nombren igualmente tutor y protutor. Pero es
gque el precepto no termwina abi, sino que afade: “serdn considerados
como padre e hijo, pero los hijos legitimos v los hijos naturales re-
conoeidos, si existiesen, seran preferidos a los adoptivos™; y esto hace
cambiar considerablemente, restringiéndolo, el sentido del parrafo que,
examinado en su conjunto, parece pouner de manifiesto que la consi-
deracién del adoptante v adoptade como padre e hijo lo es en situa-
ciones en que cabe la preferencia entre unas v otras clases de {iliacion,
esto ex, ctando se da un amamiento Jegal que se refiera a padres
o n hijos (art, 181, 803 220, 2.0 v 3,05 227, 1. v 3.°, ¢te)), habiendo
entonces de incluirse entre unos v otros, en ¢l lugar que les corres-
ponda, adoptante v adoptado,

C) Entonces, ;cual serd la solucién? ; Podrd el padre adoptante
nombrar el organismo tutelar para sus hijos adoptivos?

Creo que para responder a esta pregunta es requisito previo hacer

(39) GaMBON Avix, La adopcidn cit., pag. 220.
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unas consideraciones sobre el fundamento que tiene la facultad de de-
signar testamentariamente las personas que van a encargarse de la
guarda del menor o incapacitado cuando haya necesidad de constituir
los distintos organismos de la tutela.

Se ha dicho (40) que el nombramiento de tutor testamentario fue
una prerrogativa de lu patrin potestad y consecuencia de ella, en el
antiguo Derecho romano, mientras la tuteln tuvo la consideracion de
“potestas™, que sélo el padre, v para sus inmediatos sometidos, pocia
hacer. Pero cuando adquirié fisonomia propia de protectorado eco-
noémico, como dice Kuntze, era muy natural que se mirase como wig
facultad patrimonial enlazada directamente con los sistemas putrimio-
niales. Fatonces ya se dijo que era el interés y afecto hacia los mie-
nores, aunque fuese sélo interés patrimonial; por eso las reglas s¢
modificaron y anpliaron, permitiendo (ue la madre y el extrafio noni-
hraran. pero dejando manda de importancia o instituyendo heredero;
aun asi v todo, sin confirmacién del magistrado no valia. Unido esto
a la degeneracion del formalismo romano para los actos civiles, nos
explica suficientemente la evolucion de esta institucion en sus dos
puntos principales de forma v facultad de nombrar.

:0Oué se deduce sobre el particular de la regulacion dada o la
materia en nuestto Codigo? Desde luego, y cllo estd perfectaimente
claro, que la delacidn testamentaria de Ia tatela no es una contrapar-
tida o consecuencin exclusivamente de la patria potestad porque, apar-
te del caso de extrafios a quicnes se les concede esta facultad en las
condiciones del articulo 207, se prevé el caso de progenitores que sinn
tener la patria potestad sobre un hijo —ilegitimo no natural eman-
cipado o mayor incapacitado— pueden hacer uso de ella también.

FEn cambio, lo que ya no resulta tan claro es (ue igualmente pueda
deducirse correlativamente, que no a todos los investidos de patria
potestad correspouda la posihilidad de hacer este nombramiento: qui-
74 como conclusién légica que completaria el presunto ciclo evolutivo
de esta materia pueda pasar (originariamente era una facultad con-
sustancial al poder paterno: hoy, no, porque se le concede a quien
no la tiene —v se citan los casos antes seflalados—, y... no se le
concede a quien la tiene —z...7 ... los padres adoptivos—), pero le
falta ¢l rigor argumental de establecer primero la cfectiva exclusion
de los adoptantes. [Bs decir, se pretende obtener el fundamento Dus-
ade aceptando ma exclision que precisamente porque se discute st
To s o no, precisa del fundamento para decidir sobre ello.

Y oes que gde donde se ohtiene Ja exclusidn de los adoptantes, que
es Ta que leva a decidir que no siempre a la patria potestad aconpaila
esta posible forma de deferir la tutela? Los que, sin limitarse a darlo
por supuesto sin mas preocupaciones de fundamentarlo, hacen alguua
consideracién sobre el particular, lo Dasan esclusivamente —Dérez

(40  CLEMENTE nE Dinco, Cirso clemental de Derecho civil cit., pigs. 415 y s.
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Gonzilez v Castin (41— sobre el silencio del legislador al no inclair-
los expresumente en el articulo 206: y debe convenirse en (ue esa
inica circunstancia no suele ser obsticulo para otras interpretaciones
superadoras hechas por estos iistmos autores (ue, por su acierto ¥
afan renovador dando acomodo en los preceptos legales a las solucio-
ntes was acordes con los dictados de la equidad, con frecuencia enco-
miamos calificindolas de progresivas. Quizd pueda pensarse que la
jusiificacion de esa actitud viene dada por el hecho de que. en sede
practica, no se siente la necesidad de encontrar una solucion o algo
que se considern va I tiene, aundue sea por via indirecta: en este
caso la del articulo 207, pues considerando al adoptanie como i
extrafio v en hase de los derechos que en su herencia le suele atrijauir
al hijo adoptivo, aquél tendrd esa misma facultad que el articulo 206
no le reconoce expresamente como padie adoptante. Pero realmenic
esto 1o hasta; aparte de lo que pudiera haher de vejatorio e injustso
en esta solucidn, estd el hecho de que por este procedimiento, de un
parte se limitarfan lus posibilidades del nombramiento, reduciéndolas
a 0o el de tutor, v de otra que como la eficacia del asi hecho se
supedita 2 que el Consejo de familia resuclva aceptar la herencia o
ol legado, estarfamos ante una sirtacién incompatible con las normas
sticesorias que han de regir la adquisicién hereditaria del hijo adoptivo.

De aqui que invoquemos la posibilidad de no considerar resuelta
ln cuestidn por la soln omision legislativa, sobre todo después de la
reforma del Cédigo en abril de 1938, va que a partir de entonces ¢l
silencio del artfculo 206 dificilmente puede ser interpretado coma
exclusién de los pacres adoptantes, puesto qtte el preAmbulo de la
ley deja bien claro que la intencién del legislador cra atribuirles esa
facultad; por consiguiente, ahora se podrd discutir si tal intencion
se ha Hevado al articulado del Codigo de forma mas o menos clara,
e incluso si se ha llevado o, por olvido, se dejé de incluirla, pero lo
que no permite dudas ni autoriza a interpretaciones “a sensu contri-
rio”, es el que la intencién era esa v, de aqui, que no pueda obtenerse
la opuesta de un precepto que, ademds, se redactd en tal ocasion, cuan-
do tan explicitamente se manifiesta cudl era la intencion del legislador.

Todo esto impone, sin duda, una interpretacién de la materia fa-
vorable a In concesion de esa facultad a low padres adoptantes; ahora
hien, jencaja esa solucidn en In expresa legalidad vigente? Uhnas con-
sideraciones sobre ésta uos proporcionaran datos de interds,

Decfa antes que la facultad de deferis testamentariamente T tutela
10 es va, entre nosotros, consecuencia esclusiva de Ia patrin potestac,
fundamentindose, por 1o geuneral, en el interés v afecto que bay que
presumir en ciertas personas hacia los menores o incapacitados: s
decir, se da un fundamento de mayor amplitud que I simple titula-
irdad del poder paterno, con ¢l fin de que abarque también a los
supuestos en que se concede a los que no gozan del wismo: pero,

(41) En su obra v lugar citados.
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desde luego, con esta nueva forma de fundamentarla no solo no se
excluyven casos concretos Ge titulares de la patria potestad, sino que
se comprenden todos ellos, porque nada mas 10gico que presumir en
estos casos el imterés v afecto hacia los menores ¢ incapacitados (e
se encuentran hajo su dependencia: y en esa presuncion, naturalimen-
te, deherdn incluirse los padres adoptantes, en los cuales tendrd espe-
cial fuerza dada la voluntariedad en la constitucién del vinculo pa-
rental. Y es que, en definitiva, de lo que se trata es de hacer posible
fue (uien tiene ese interés v afecto —-hien presumible dada su vineu-
lacion familiar, o demostrado por la herencia o el legado que le atri-
buven-— pueden dejar establecida para el futuro una situacion (ue
agegure al menor o incapacitado un cuidado o atencidén similares a
los que él mismo les viene prestando —caso de los padres— o a los
que desen se les preste —caso del extrafio, que por eso no tiene efec-
tividad mientras existan sus padres, (ue normalmente atenderan
a ello—.

Por otra parte, es de notar que se trata de una facultad (ue se
concede pensando exclusivamente en el interés del hijo, va que al que
ha de lacer el nombramiento s6lo se le tiene en cuenta como depo-
sitaric de los intereses del tutelable, v cualquier utilizacidén que haga
de esn facultad en desconocimiento de ellos, por medio de v nombra-
miento arbitrario o caprichoso, no tendria mas alcance que el de una
actiacion personal en el mismo sentido, v ni uno ni otro serian mas.
gue extralimitaciones, pero en ningtin caso determinantes del poder
cenferido ¥ ni siquiera previstos y admitidos de antemano por el le-
gislador, al regular una institucion como la tutela, organizada en he-
neficio del que va a estar sometido a ella. De aqui se deduce un ar-
gumento mas en favor de la atribucién a los padres adoptantes de
la facultad de nombrar los 6rganos tutelares: v es que como quiera
que la adopeidn seglin su nueva forma de regularse. y a diferencia
de lo que ocurrin antes, se concibe preferentemiente en provecho ded
adoptado, dste gozard de cunntos beneficios puedan derivarse, aungue
sen con dnterpretacion marcadamente favorable, de tal situacion, y
siende, por otra parte, I posibilidad de esa forma de delacidn una
veutaja para ¢loen Ta duda, deberd serle reconocida.

Todas estas considernciones, respaldadis por In terminante decla-
meidn de T Bxposicion de motivos de Ta ley e reforma del Codigo,
atttorizan ma interpretacion del parrafo 6.0 del articulo 174 que, pres-
cindiendo de Ta parte segunda v el cambio de sentido que ésta pueda
suponter, atribuya todo su valor a la frase “en orden a la tutelu...
adoptante v adoptado seran considerados como padre ¢ hijo”, de tal
forma que en el mismo encuentre su reflejo la decision del legislacor
de conceder al padre adoptante la facultad de nombrar testamentaria-
mente el organismo tutelar para su hijo adoptivo, con independencia
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de ¢ue reciba o no bhienes en su herencia, como resulta de ponerlo en
refacién con los articulos 206 v 294 del mismo Codigo civil (42).

Como quiera que, segtn ésto, ¢l nombramicnto lo hardn como
padres del adoptado, en nada le afectarda Ge forma distinta que a la
de los demas el que, en la tutela menos plena, a la muerte del adop-
tunte vivan los padres por naturaleza del adoptado y por ello recu-
vereii ln patrin potestad; entonces, si esos padres fallecen a su vez
sin haler designado tutela, tendrd eficacia Ia deferida por el acoptante,
va gue, segn la Sentencia del T. S, de 17 octubre 1908, el derecho
de lns padres para nombrar a sus hijos twior, protutor v vocales del
Consejo de familin es absoluto, siquiera en algunos casos no Hega a
tener efectividad hasta que Jas circunstancias previstas por el testador
hagan necesario ¢l cumplimiento de lo por &l estableciao, haciendo
resurgir su voluntad sin consideracién al tiempo transcurrido, durante
el cral, en el caso de In Sentencia, habia ejercido la madre Ia patria
potestad; si, por el contrario, alguno de los padres por naturaleza
nombra tutor, o lo tenfa nombrado de cuando atin el hijo no hahia
sido adoptado., entonces serd de aplicacién le prevenido en el ném, 1.2
del articulo 209 cuando dispone que “si por diferentes personas se
hutdere nombrado tator para un mismo menor, se discernira el cargo
al designado por aquel de los padres que hubiere ejercido altimamente
la patria potestad” (43).

2. Tsto nos plantea Ia cuestion de Ia eficacia del nombramiento
de tutor gue para su hijo pueden hacer los padres por naturaleza del
que ha sido adoptado (44). Este nombramiento puede ser hecho en

(42)  Posiblemente, ademdas, fue la creencia del reformador haberlo dejado
resuelto en este punto. Podria, quizd, pensarse que para llegar a esta solucion
no merecia la pena plantear el problema, incluso considerando criticamente los
argumentos de los que la propugnan, e incluso el precepto legal en el que ter-
mina apoyindose; pero, a mi entender, toda la argmmentacion estd justificada
por cuanto que los autores que, como Castix ToneRas y Castdn: Vizourz, v
fraaeCN. e han ocupado del tema con posterioridad o la reforma, no lo han
estimadn claramente resuelto: los primeros mantienpen, como opinidn mais pro-
hable, la opuesta a la que defiendo, y el segnndo, en la pag. 219 de su obra,
dice que "queda por ver si la preferencia del adoptante sobre ¢l padre natural
se extiende solo a la delacidm a favor suyo del cargo de tutor, o tamhién com-
prende la factdtad de designarlo en testamento con arreglo al art. 206, De ser
rosible nos inclinariamos por esta segunda tesis,,. ",

CIAY Y esto amgne haya de convenirse en gue dicha norma, dados sts ane
tecedentes, tene por finalidad primordial resolver los conflictos planteados sobve
prefovencin. entre twtores nombrados por el padie v por T madee; pero una
consideracidn, objetiva de I misma, vista la redaccién que se le dio cn la re-
forma, vermite sin duda, ademds, st wtilizacion para el easo que lhemos con-
iemplado.

(+H  Todas las apreciaciones gue siguen se refieren a los supuestos de adop-
cifm menos plena v, tratdndose de tas realizadas en forma plena y en cuanto
resulte posible, al anico caso de recuperacion de la patria potestad por los pa-
dres legitimos o natorales cuando pidan judicialmente, y consigan, que se de-
clare extingvida la adopeion en las condiciones prevenidas por el art. 173, ni-
mero 1.7, del Caodigo civil.
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tres momentos diferentes respecto de ln adopcién: 1.2, antes de que
se ileve a cabo, es decir, cuando todavia 1o ha salido de su potestad;
20, mientras, vigente la-adopcidn, esté hajo la patria potestad del
adoptante, v 3., cuando, una vez extinguida ln adopeion, ha recupe-
rudo sobre él la patria potestad.

En este tltimo supuesio no habrd dificultades, wda vez que se
tratard de una delacion normal, que wn padre realiza al amparo de lo
preceptuado en el articulo 200, ¥ yue, conio antes velaumos, en caso de
colisiim con @ nombramiento hechn por el padre adoptante, seria pre-
ferente a este tltimo. por aplicacion del artieulo 209, ntun, 1.

Fa el primero de lox suprestos, hilwd que resolver igualmente 2
favor de la eficacin de su nombramicnto. sin Jque a <llo afecte la poste-
vior wlopcidn v consiguiente extineion de T patria potestad v adqui-
sicidu de Ta misma por el adoptante, puesto que serd aplicable la doc-
trine de la Sentencin del T, 8. de 17 de octulre de 1908 a que antes
me referia; pero, claro es, que esto sera cuando el adoptante, antes
de morir, no haya nombrado la futela, pues entonces, al aplicar el ar-
ticulo 209, parrafo 1.0, se discernirfa el cargo al nombrado por éste,
que weria ¢l padre que ¢jercid filtimamente la patria potestad.

TFnalmene, en el caso de que ¢l nombramiento fo hagn mientras,
vigente la adopeitn, el hijo estd bajo In pairia potestad del adoptante,
creo que debe admitirscle igualmente In facultad de nombrar, sin que
para ello sea obsticulo la solucién negativa que pueda sostenerse cn
relacion con las persomas que se encuentren en circumstancias pareci-
das a consecuencia de I privacion judicial de la patria potestad: y es
que el findamento de la negativa en este caso se hace sobre la hase
de considerar (43) que si el padre o madre estaban privados o suspen-
didos en el ejercicio de la patrin potestad en el momento de desighar
tutor, es de creer que el nombramiento fuese invalido, pues aun cuan-
do. segtn nuestro Codigo, la facultad de hacerlo no derive Gnicamente
de la patria potestad, cuando se hace por los padres parece indudable
que la razén de que asi sea permitido por la ley entronca directamente
con el poder paternal mismo, en ¢l puuto de Ta confianza de que nadie
ha de querer mejor para ¢l hijo yue su propio padre: pero cuando
los padres dan lugar a que sobre ellos recaiga tna sancidn tan grave
como Tn pérdida o suspension de Ta patria potestad es que o tenemos
T pruehn contraria a aquelle confianza o, al menos, ha de faltar Dase
para presumirle. ¥ esta, argumentacion nd la ereo aplicable al caso
del padre que ha perdido Tu patria potestad por adopeién de su hijo,
cotne tampoco la que pudiers deducirse del parrafo 2.0 del articulo 200
de considerar referida In necesidad de que el tutelable no se halle so-
metido a la potestad del otro, al instante de hacerse ol nombramicnto,
que deberia aplicarse igualmente a los supuestos de privacion judicial
de la patrin potestad, porque, a mi entender, esisten varias razones
pera cllo:

(48)  Fscosar Dr LA Riva, Lo fufele cit, pag. 73,
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19 Que en ningtn caso puede presumirse falta de interés o afecto
por su hijo en el padre gue consiente la adopcion del mismo, porque
las condiciones en (e habitualmente se produce ponen de manifiesto
fo contrario: transigencia de un padre ante ln mejora de situacién de
it hijo. que es lo que suele traer consigo la adopeion; y el heche
mismo de que se preocupe el padre del futuro de su hijo nombrandole
un tator para el case de que por falta del adoptante y de él mistno
hava de constituirse la tutela, es una prucha indudable de ese interés
v afecto, en el que se pone I nota decisiva para atribuir la facultad,
v cuva falta leva. como acahamos de ver, a (ue se rechace en los
supttesios aludidos antes.

2.0 Que la pérdida de la patria potestad que, segim el articu-
lo 167, ntm, 3. se produce para el padre por naturaleza, no es resul-
tado de uma sancién que se le imponga por consentir en la adopeion,
¢ino consecuencia de lo preceptuado en el parrafo 2.0 del articulo 154
v 1.2 del 174 sobre su adquisiciéon por el adoptante, que provoca una
incompatibilidad de ambas, que en ningfin caso pueden coexistir.

3.9 Que prueha concluyente de lo acertado de estas apreciaciones
Ta proporciona el mismo Codigo cuando en su artfeulo 180, parrafo 20,
dispone que en defecto del adoptante, la patria potestad pasard a los
padres por naturaleza.

Claro es que la efectiva eficacia del nombramiento realizado de-
penderd, como en los suptestos anteriores, cuando entre cn colision
con el que pueda efectuar el adoptante, de Ia aplicacién que habra de
hacerse del nim. 1.2 del articulo 209 para discernir el cargo al tutor
designado por aquel de los padres que hubiere ejercido tltimamente
la patria potestad sobre el hijo al que se le hace el nombramiento.

IV. LA TUTELA LEGITIMA DE LOS HITO§ ADOPTIVOS

1. Dice el articulo 204 del Codigo civil, en su ndm. 2.°, que la
tutela se defiere por la ley. Y en efecto, €l capitulo IIT del titulo IX,
dedicado 2 la tutela, con esa ribrica, estudia en cuatro secciones Ila
tutela que por el legislador se establece para los menores, los locos y
sordomucos, los prodigos v los que sufren interdiccion.

Pone de relicve De Diego (40) que ¢l viejo Derecho romano en-
comendd a T familia la tarea de proteger a los necesitados; era éste
asunto de familia, de “gens™ ; por eso la primera tutela que aparece
et Ta Historin es Ia legitima; es un caso de aplicacién particular de
la solidaridad familiar, Mas tarde, v en reconoeimiento del poder pa-
terno, exdstieron los tutores testamentarios cque, como recibian la in-
vestidura de una “datio™, se lamaron dativos, no pudiéndoscles obli-
gar a desempefiar el cargo, hasta que mas tarde se realzd el cardcter
de “officium” que, si bien de naturaleza moral, producia conscetiencias
juridicas; va con el nombramiento de tutor testamentario la tutela

(46) Tn su citada ohra, pag. 385.
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salia fuera de la familia, aunque por acto familiar o del poder familiar.
T.a decadencia de la “gens™ v otros sucesos, comno guerras, etc., hi-
cieron surgir la necesidad, remediada por Ia “lex Atilia™, para Roma,
v olne “Julia” v YTicia”, para provincias, “cui nullus onmino tutor
est’: esto marca el momento en que el Estado interviene por medio
del Pretor v Tribunos en el nombramiento del tutor, que es yva asunto
de T ciudad, v que lo impone como “munus publictn’™,

Recojo estas ideas sobre aparicién de los distintos modos de dela-
cion de la tutela, porque tiene interés para el estudio de la correspon-
diente o log hijos adoptives poner de relieve que no siempre el orden
preferente entre cllos, a establecer con la finalidad de saber cudndo
debera constituirse la legitina, ohjeto ahora de consiceracion, fue el
que por T generalidad se pretende ver en el Codigo de ahwoluto pre-
dominio de la deferida testamentariamente, aunque esta opinidn solo
sen, a veces, presupuesto para declarar inadnisibles determinadas con-
sectencius que con ella se obtienen una vez que el Cadigo ha perni-
tido (art. 200) el nombramiento de tutor testamentario también para
los incapaces (47).

Precisamente, lo absurdo de estos resultados Lacen mdés justificada
la interpretacion del profesor De Castro (48), que en hase a los antece-
dentes (Partidas, Proyecto de 1851, T.eves de Enjuiciamiento civil
de 1835 ¥ 1881), v a Ia sistemdtica del Cadigo, empleando argumentos
convincentes, pone de relieve la necesidad de distinguir, v mientras para
los menores no someticos a la patria potestad reconoce la preferencia
de Ta delacion testamentaria, respecto a los incapacitados considera, cou
apovo ademdis en la misma letra del articudado del Codigo, (ue debe pre-
ferirse la tutela legitima.

2. BEsto cobra especial significado cuando se trata de deferir la
tutele para los hijos adoptivos que, sobre todo en lo que se refiere a
los que lo son en forma plena, dan lugar a situaciones muy diferen-
ciadas segtn se trate de menores o de incapacitados, dada su peculiar
posicion por lo que se refiere a las relaciones de parentesco,

Porque, en efecto, la primera cuestion que habrd de resolverse, par-
tiendlo de Ia base de que segtin el articulo 174, 0.0, adoptante v adoptadn
serdn considerados como padre ¢ hijo en orden a la tutela, es la de
(qué parientes son los Tamados a ejercer los cargos de Ta misma, i
los que ol hijo adoptivo tiene por razon de T sangre, o Tos que se le
erean o consecuencin del vineulo eivil de lTa adopeidn, o hien conjun-
tunente 1os ¥ otros,

Tabrd de tenerse en cuenta, eu primer lugar, que es regla gene-
-l aplicable de ambas formas de adopeion, que ésta produce paren-
tesco entre ¢l adoptante, de una parte, v ¢l adoptado v sus descendien-
tes legitimos de otra, pero no respecto a la familia del adoptante, con

47y Sixcurz Rovix, obra y tomo cit, pag. 1323; Maxresa vy Boxwr,
op. cit., pags. 306 y s.; Castiy TopeX

opERAs v Castidx VAzourz, op. cit., pag. 208.
(48 Derecho civil de fispaiia, 11, parte 1.%, Madrid, 1952, pags. 204 y «e.
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Ta excepcidn —que ahora no interesa considerar— de lo dispuesto so-
bre impedimentos matrimoniales. Esto quiere decir (ue en ningtin caso,
salvo el supuesto de que se irate del propio adoptante, se entenderdn
lamadas personas de la familia adoptiva, que por ningtn parentesco
se encuentran unidas al adoptaco,

;Ouiere decir esto que deberd recurrirse a sus parientes por na-
turalezn? Para contestar a ello habremos de distinguir entre que el
adeptado 1o haya sido en forma plena o en forma menos plena,

Dice el preambulo de Ia Lev de reforma de esta materia en el Co-
digo civil, que éste, “influido por las tendencias entonces dominantse,
coneilio In adopeidn con perfiles v efectos muy estrechos, Situd a los
adoptados entre dos circulos parentales, sin adseripeién clara a niu-
guno de ellos”, Por tal causa, afirma, “el arreglo de los intercses con-
trapuestos que existen entre log parientes naturales con los que el
ncloptz;do estd unido con vinculos de sangre, v la nueva familia adop-

va, constituye la dlhculhd mavor con ue i reglamentacion legal de

la adopcion tropieza®™; v es de notar que st solucion nos proporcio-
naré la del problema (ue a nosotros se nos plantea al elegir entre pa-
rientes de unn u otra familia a I hora de constituir la tutela legitima
de los hijos adoptivos.

El legislacor se enfrentd con la cuestién distinguiendo entre tna
v otra clase de adopeién. En el caso de la plena, por una parte se dis-
pone que “el adoptado, aunque conste su filiacidn, ostentard como
tmicos apellidos los de su adoptante o adoptantes™ (art. 178, 3.9), v el
articulo 179, después de declarar que en cuanto a los derechos suce-
sorios tienen, por ministerio de la ley. los correspondientes a la filia-
cién natural reconocida, dice gue “el adoptado estd exento de deberes
por razdén de parentesco con sus ascendientes o colaterales por natura-
leze (salvo los sucesorios v de alimentos), v que “los parientes por
naturaleza 1o conservardn ningtn derecho” (salvo los padres a ali-
nrentos en un caso muy concreto). Fs decir, se produce una ruptura
de vineulos del adoptado con su familia por naturaleza, que impedird
por ello que los componentes de la misma puedan ser tenidos en cuen-
ta en los lamamientos a la tutel k*ﬂmma Y oque ésta s la solucion
pretendida por el legislador, resulta hien claro de Ta Fxposicion de
notivos tan citada, segfn o cual “h solucion que se da en el caso
de T adopeion plena es sin duda, radical, pero no podia ser de otro
mado s se quiere cortar de raiz el temor de interforenci'w abusivas
de Ta familia natural en ol cireulo de la Tamitia adoptiva™ (49),

~

40y Poe de relieve Gaupodn Arix (op. cit, pag. 241) que la situacion
creada por nuestra adopeion plena no tiene la fuerza que las originadas por Ja
1eg1umacmn adoptiva francesa, en la que desaparecen la obligacion alimenticia
recfproca ¥y todos los derechos sucesorios, toda vez que la conservacion
derechos sucesorios v a alimentos denotan la perinanencia, también en csta clase
de adopcidn, de una relacién de parentesco con la familia natural, si bien es
caracteristico que los efectos se producen unilateralmente; y, desde luego, debe
convenirse que no repercuten en esta cuestibn de la tutel'L.
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De esta forma fenemos que los parientes por naturaleza, en la
adopeién plena, no pueden ser tenidos en cuenta a la hora de cons-
tituir los érganos de la tutela legitima para el menor adoptado; y
camo quiera, va lo hemos visto, que tampoco es posible scan lamados.
@ ella los parientse del adoptante, legaremos a la conclusion de que
Ta tutela de estos menores, cuvo orden de llamamientos figura en el
articulo 211, no podré constituirse, sucediendo lo mismo para el Con-
sejo de familia, segiin se deduce de lo dicho en relacion con el articu-
1o 294, 12, del Codign civil. Por 1o (ue se refiere a los mayores inca-
pacitados, la exclusién no es tan absoluta, va que ademas de los as-
cendientes v colaterales se llama a otras personas, v asi tendremos.
que tratandose de la tutela de un loco, sordomudo o interdicto, si es
casado, serd designado ¢l coHmyuge no separado legalmente, y si no.
Io es, el padre o madre adoptivos, aplicando ¢l parrafo 6.4 del ar-
ticulo 164, v en su defecto los hijos, v s6lo de no existir ninguno.
de ellos nos encontrariamos sin posibilidad de constituirla, pues resul-
taria ineficaz, como antes deciamos, la remisién (ue se hace a los la-
mamientos contenidos en el articulo 211. Si se tratare de un prodigo
corresponderd Ia tutela al padre o madre adoptante, 0 en su defecto,
10 pudiendo lamarse a los abuelos por no estar emparentados con €1,
al mavor de los hijos varones emancipados, y de faltar también. se
provocaria la misma imposibilicad de constituirla.

Cabe preguntarse si esta consccuencia de dejar sin efecto la tutela
legitima para los menores adoptados en forma plena, ¥ casi sin él la
correspondinete a los que con esta calidad, siendo mayores, haya de
constituirseles por incapacidad, pueda ser aceptada sin mas: y 1o
hay Jugar a dudas de que asi ache ser porque en la tan repetidamente:
citada Exposicion de motivos de la reforn, tratando del radicalismo.
con que se regula la eficacia de la adopeidn plena, dice que “en con-
secnencia, al fallecer el o la adoptante, si el adoptado fuere menor
de edad, la patria potestad se extingue. Los ascendientes v colaterales.
el adoptado no son llamados a la tutcla legitima. Al quedar tan no-
tablemente restringido el nimero de estos llamados, v no babiéudose,.
en su cavo, dispuesto nada sobre la delacidn tutelar por el testamento
del adoptante, serdn frecuentes los supuestos de designaciin judicial
del Consejo de familin v Jos de Tutela dativa, El legislador, que ha ex-
cluido a los parientes del adoptado de los, deberes o potestades que
ordinariamente tendrian como tales patientes ln organizacién tute-
Lar...", To que es saficientemente expresivo sobre el particular.

3 ;Y en cuanto a la adopeién menos plena? Por o que a ella
respecta, la reforma ha sido limitada, ¥ la condigura en términos muy
semeiantes a los que el Codigo civil ha venido dedicando a la fmica.
clase de adopcidon por & admitida, Se decin (50), a proposito del si8-

(50) Puwe Prfa, La relacién familiar en sentido amplio: problemas que
suscita ol parentesco. en la Rev. Der. Priv., 1948, pags. 304 v 306.
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temia en él recogido, que la adopeion moderna, a diferencia de la ro-
mana, no saca por completo al hijo de su familia natural, y la rela-
cibn de parentesco entre amhos permanece Mtacta, va (ue s6lo se pro-
duce un transporte de los heneficios de la patria potestad articulada
ahora en ¢l adoptante. Porque, en efecto, respecto a los antececentes,
v prescindiendo de lo que ocurria con la adopeion menos plena en las
Partidas, que por no traspasar la patria potestad al adoptante, dejaba
subsistente el estado legal anterior, tenemos que va el Proyecto de 1851
en su articdo 141, declard que el adoptado conservaria los derechos
que Te correspondieran en su fumilia natural, principio gue se mantuvo
en el Codigo civil, afindiéndole la excepcidn de los relativos a la patria
potestad (51).

Desptiés de la reforma no se encuentra un precepto expreso equi-
valente al citado, pero del articulo 180 que regula especificamente la
adopeién menos plena, se deduce sin lugar a dudas que, en todo cuan-
to no se diga lo contrario, continfia el hijo adoptivo integrado en su
familia de origen: asi en cuanto a la patria potestad que recuperan
automaticamente sus padres en Gefecto del adoptante; asi en cuante
al apellido de su familia de origen, que conserva siempre, pudiendo
usar el del adoptante sOlo si se expresa en la escriturd de adopcion.
2 decir. v ésta es la consecuencia importante, que esa cierta mntegra-
cién en la familia adoptiva, aun de la forma limitada en que puede
efectuarse, solo se da cuando expresamente asi quede establecido, ¥
en todo lo demés sigue vinculado a la suya por naturaleza. prin-
cipio general en cuyo favor queda, por eflo, establecida una presuncion
muy significativa al respecto (52).

Como consecuencia de ello, cuando a un adoptado menos plena-
mente haya de constituirsele tutela legitima, los llamamientos se en-
tenderin hechos a sus parientes naturales, con la fmica excepeién de
que tratdndose de incapacitados, la referencia al padre o madre con-
tenida en los articulos 220 v 227 se estimard hecha de acuerdo con
fo prevenido en el articulo 174, parrafo 0., preferentemente a los
adoptantes, y solo a falta de ellos—y a diferencia de lo que ocurre
en los casos de adopeion plena— a los que lo scan por naturaleza, (ue
en este orden de cosas sustituirdn a los adoptivos por aplicacion de
I regla general, 1o que concuerda, ademds, con lo prevenido para la

patria potestad en el articulo 180, 2.0

[N SUSN

(B Cir. Gawsdn Arrx, plgs. 239 v s que cita, ademds, el wt. 22 del
Provecto de Codigo de 1844.

(52) A este mismo resultado Hega GavsOx (pag. 240), no obstante los pa-
rrafos 5.2 y 6.0 del articulo 174, pues dice que “a pesar de que la referencia a los
derechos sucesorios parece excluir todos los demdas efectos del parentesco por
naturaleza, del mismo modo podria decirse que la mencién de la tutela y ausen-
cia puede dar a entendler que en todo lo demés no expresado queda subsistente
el parentesco de sangre™.
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V. T.Aa TUTELA DATIVA DE LOS HIJOS ADORTIVOS

En nuestro Codigo civil, desarrollando la forma de delacion de
la tuteln prevista en el ntuerc 3. del articulo 204, se dispone que “'no
habiendo tutor testamentario, ni personas llamadas por la ley a ejer-
cer la tutela vacante, corresponde al Consejo de familia la eleccion de
tutor e todos los casos del arteulo 2007 (art. 231), consagrando de
esta manera la Hamada tutela dativa.

Ista forma de nombramienio de los tutores (ue supedita a la no
existencia de los parientes a quienes Tlune la Lev, o a que éstos no
puedan desempefarla, ¢l que intervengan los designados por ¢l Couse-
jo de familia, viene de tiempo siendo combatida en nuestra patria (53,
fundandose en que el orden de lamamientos establecido por la ley en-
tre determinados parientes, puede dar lugar a que sea nombrada una
persona falta de la aptitud necesarfa, demostrada incluso en la ges-
tion de s propio patrimonio, sin que de no existiv una causa legal
de inhabiliddad, pueda hacerse nada para impedir que entre a su ejer-
cicio, por Io que, a falta de tutela testamentaria, consideran debe en-
trar en juego la dativa; v citan en apoyo de tal solucién los Codigos
aleman (art. 1.778), suizo (art. 380) e italiano (art. 346), que posibi-
litan se obvien esos inconvenentes a través de un procedimiento mis
flexible por ¢l cual puede la autoridad nombrar persona diferente de
Ia sefialada por la ley.

Pues bien; la acusada limitacion en los lamamientos para el ejer-
cicio de la tutela legitima, que provoca la especial situacion familiar
del hijo adoptivo, hace que de hecho nos encontremos en situacion
analoga a la propugnada por estos autores, y ello parece haberse te-
nido en cuenta por @l legislador cuando en ¢l Preambulo de la Ley
refornadora del Codigo afirmaba que, en la adopeion plena, al no
lainarse a los ascendientes y colaterales del adoptado, no cabiendo,
por eude, la tutela legitima, “serdn frecuentes los supuestos de desig-
nacion judicial del Consejo de familia v los de tutela dativa. Il le-
gislador, que ha excluido a los parientes ded adoptado de los deberes
o potestades que ordinariamente tendrian como tales parientes, et
T organizacion tulelar, no los ha excluido, sin cimbargo, de estos 1la-
mamientos supletorios, para los que, en principio, son hibiles todax
las personas: en contemplacion de las circumstaneing de cada caso, tales
limandentos se haran con amplin libertad, eligiendo Jas personas que
para ollo se consideren idéneas, ya pertenczean a una u otra familia,
va no formen parte de ninguna de las dos™.

De esta forma, se aplicn wna vez mas el principio moderno infor-
mador de la tutela, que pone en la intervencion de la autoricad y en
fa flexibilidad de la norma, los dos elementos que oportunamente do-

(33) Cfr. EscoBar pE LA Riva, op cit, pigs. 85 v s.
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-
puestos que pueden presentarse, criterio gque también se utiliza en los
reformados articulos 70, 71 v 73, dentro de la discrecionalidad que
se atribuve al fuez civil para mejor acomodarse a las peculinridades
de cada caso, todo ello cuando se Gan motivos especiales.

sificados proporcionan soluciones equitativas para los diversos su
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ALEJG DE CERVERA

LAS LLAMADAS "SERVIDUAMBRES DI EQUIDADLGT

Bl aumento de la pollacion, v Ias dificultiddes gue hov derivan el
trazado de las ciudades tradicionales, han dado lugar a lus exigencins
de Ta moderna urhanistica de (ue se tengan en cuenga las lecciones de-
rivadas de tales circunstancias, v que se tengan en cuenta desde el mo-
mento mas inicial posible, A esto responden los Hamados planes de ur-
hanizacion, imponiendo al derecho de propiedad restricciones gue reb-
san ampliamente las rectricciones tradicionales, sobre todo crando i
plican la conversion en centros urbanos de grandes extensiones hasta
ese momento del todo ajenas a tal dedieacion.

Pero también la iniciativa privada se ha venido haciendo eco de ta-
les exigencias. Iin electo, se ha hecho cada vez mas frecuente (ue un
propietario divida en lotes sus terrenos, v los venda como solares inde-
pendientes a los efectos de la edificacion sobre los mismoes. Eu estos cu-
sos se ha hecho también practica corriente que el propietario incluya
en las ofertas de venta alguna clausula segan la cual el comprador que-
da obligado a respetar ciertas restricciones o su derecho a edificar, como
la obligacitn de no edificar sino a cierta distancia. la de respetar clerto
estilo, Ia de no elevar, la de no dedicar a tales o cuales finalidades, etc.

A proposito de estas cliusulas 1o podia tardar en presentarse el pro-
Dlema de su fuerza vinculante. La manera como Ia validez juridica de
estas restricciones se ha abierto camino en el derecho de Puerto Rico
merece algfn comentatio, si bien el pleno desplicgue de los argumen-
tos posibles en torno a esta cuestidn no podia sino producirse gra-
dualmente.

Su fuersa vinculante~Fn Glines v. Matta (1) se sanciona por pri-
mera vez la fuerza vinculante, v, por tanto, la validez, de unas restric-
clones que seglin contrato de compraventa afectaban a un solar, v que
provenian inicialmente de la decision unilateral de una cooperativa wr-
banizadera, decision consignada en eseritura que se inseribio en el Re-
gistro. Desde esta sentencia se reconocerd en 1o sucesivo (ue estas res-
triceiones son vineulantes, st hien Ta actitud de sentencias posteriores
condticitd o la perfilacion de tna doctring acerca de estas restricciones,
de T cual surgivdn causas para la no fmposicion de st ohservancia, o
requisitos para st observancia, ete. Por ello, procederd decir ahora que
en Glines se reconoce en prineipio su fuerza vineulante, v que s0lo si
se trata de verdaderas restricciones procederd imponer su observancii.

e —

(I 14 D, P. R, 409 (19131,
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Su naturaleza Juridica—Como era obligado, el Tribunal intenta en
Glines justificar su actitud mediante una calificacion de Ia figura juridi-
ca elaborada por los interesados, lo cual equivale a establecer la natu-
raleza juridica atribuible a tales restricciones. Ya en csta sentencia el
razonamicnto juridico oscila entre la postulacion de su validez sobre
la hase de tratarse de algo aceptado por contrato, pues la sentencia dice
que el demandado estaba obligado @ respetar las restricciones dado ue
habia comprado los terrenos en tales condiclones (21 v la postulacion
de tal validez a través de su ealificacion como derecho real, pues el
Tribunal apova tal validez, ve hasada en el conrrato, en el hecho de
que las restricciones coustahan en el Registro: afiadiendo que *todo
comprador adqguiria un derecho en la finca de cada uno de los deméas
propietarios” (3). Prevalece, en definitiva, la calificacion como dere-
cho real, pues ¢l Tribunal descansa sobre todo en su ealificacion como
“servidumbre en equidad™, reguladas por los principios de equi-
dad (), esto es, porque es equitativo impener su observancia.

La denominacion “servidumbre en equidad™ procede del derecho
norteamericano (“equitables: servitudes™ ), v se 1sa para mentar una
figura tamhién conocida en los paises de derecho civil (como optesto
al derecho comiin anglonorteamericans) hajo le denominacion de “ser-
vidumbres de propietario”, figura (ue implica v consagra la fuerza vin-
culante de tales restricciones. A esta denominacion, v a la admision de
la figura correspondiente, acude el Tribunal sin hacerse cargo al pare-
cer de las dificultades inherentes a su calificacion como *‘servidum-
bres™ bajo la vigencia de un Cédigo idéntico en cuanto a las servidum-
bres al Codigo espafiol. Tistas dificultades no tardarian en presentarse:

Pudo esperatse que por presentarse como restricciones al derecho
de propiedad se pensara en el concepto de servidumbre, sobre todo por-
(e aparecen como restricciones e gravan wn inmueble en heneficio
de otro 1 otros. In Fiol w. Lipes de la Rosa (3), se hace ¢l Tribunal
eco por primera vez de la opinidon segtn la cual estas restricciones equi-
valen a un gravamen o servidumnbre, que participa en su esencia de la
naturaleza de determinadas servidumbres, v de que se trata de servi-
dumbres negativas. De esto se hace eco el Tribunal en sentencias pos-
teriores.

En efecto, esta calificacion estaba encaminada a que terminara ne-
gandose la validez de estas restricciones, pues si en efecto se trataba
de servidumbres, se trafaria de servidumbres impueste en rigor por ¢l
duetio de Tas dos lineas, cuando afin no estaban segregadas v en manos
de diferentes propictarios, lo ctal seria fimposible, pues el Codigo niega
(e ast pueda constituirse servidumbre algsna, con hase en el eonocido
principio “nemind res sua servit™,

oo e ——

2y Fate argtmento s reproducido en Lawrtox v, Ropricuez, 353 D, 10 R,
487 11926),

(3)  Supra, nota 1, pag. 415.

i4)  Como se dice en Colén v, San Patricio, 81 D. P R, 242 (1939),

8y 46 D, PR 749 (1934,
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Sin embargo, una vez admitido que tales restricciones eran vincu-
lantes, la evolucion iniciada habix de producirse en el sentido de que se
consideraran buenos los argumentos gue podmn neutralizar las obje-
ciones en contra de la validez de tales restricciones v nacidas de su ca-
lificacion como servidumbres. Asi, en Raldrich . f\’pum‘mdor (6), el
Tribunal dice que no porque se haga uso, por analoma con las servi-
(‘111111])193 predimle\ del Cédigo, de las expresiones “predio dominan-
te” v “predio sirviente”, cabe inferior de tal uso que las r'eatrmuoneg
de urbanizacion sean verdaderas servidumbres prediales (7). 11 Tribu-
nal insiste en su calificacion como servidumbres en equidad; v para
justificar su inscribibilidad en el Registro, nunca negada ante los tri-
hunales, ¢l Tribunal viene o decir ue no es necesario que se trate de
una servidambre predial ortodosa. sino que hasta que se trate de un
derecho real, aunque sea tn derecho real innominado, al amparo del
eriterio del “numerus apertus” (ue inspira tanto al Codigo como a la
T.ey Hipotecaria. K1 Tribunal se cuida hien de advertir a este respecto
que, a pesar de ello, no todos los derechos resultantes de estas servi-
dumbres en equidad tienen el cardcter v los efectos de un derecho real
a los fines del Registro, pues todo depende de la naturaleza del derecho
especifico de que se trate, cosa que se deja a la jurisprudencia v a la
doctrina. Tan decidido estd el Tribunal a Hegar a la proclamacion en
principio de la validez de estas restricciones que en Coldn v. San Pa-
tricio (&), dice incluso que si se impusieran las consecuencias derivadas
de la calificacién como servidumbres habria que ir francamente contra
los principios que inspiran la regulacién del Codigo.

Pero el comentario mas completo acerca de esta cuestion de la na-
turaleza juridica de estas restricciones aparece en el reciente caso Re-
gino . Registrador (9), a proposito de la modalidad especial del ante-
rior problema que se presenta cuando en ley especial se ordena al pro-
pietario que establezea tales restricciones. Por ejemplo, cuando un te-
rreno se dedica a urhanizacidn, las leyes de planificacién suelen orde-
nar restricciones en cuanto a destino de dichos predios, tales como la
reserva de clertas extensiones para uso pblico. En efecto, la misma
objecion partiendo del articulo 465 del Codigo (articulo 530 del Co-
digo espaftol) se ha esgrimido en contra de la figura asi resultante.
Pero el Trihunal Supremo de Puerto Rico ha proclamado su legali-
dad, apoyindose en la tendencia tamhbién consagrada en varios dere-
chos curopeos.

FEn esta sentencia, de la que fué ponente don Marco A, Rigau,
Juez asociado del Tribunal Supremo de Puerto Rico, el Trihtinal 1o
actede o la figura de la servidambre en equidad, No hace falta, dice.
Pues mfmade—»v del mismo Codigo resultn la posibilidad de tales res-

Y A S,

() 77 DV P, R, 739 (1954).

(7} Arguuento tambidn usado en Colén v, San DPatricio, supra, nota 4.

(&) Ihid.

(9 Tan reciente que todavia no ha aparecido en los repertorios oficiales.
Esta sentencia se publicé el 28 de octubre de 1964.
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tricciones, por analogfa con las lamadas por el Codigo “servidum-
bres legales”. Al desenvolver estos argumentos, el razonamiento del
Tribunal resulta también valido para proclamar la validez de las
restricciones impuestas por ¢l propictario sin iniciativa ni impulsion
alguna por parte de la ley o de los reglamentos.

FEn efecto, el Tribunal combate, en primer lugar, la prohibicion que
resulta del articulo 465 (art. 330 del Codigo espafiol), pues—nos
dice——el Codigo ha de interpretarse sistematicamente, v del articu-
lo 466 (art. 531 del Codigo espaficl) va resulta una excepcion al
primero. El Tribunal argumenta también positivamente la validez de
lns restricciones especiales de que se ocupa en este caso, viniendo
a decir que la figura de tales restricciones es conocida y sancionada
por ¢l Codigo de las lamadas servidumbres legales, esto es, restriccio-
nes impuestas por el Codigo: pues de éstas debemos concluir la vali-
dez de las impuestas por reglamentos especiales, dado que este hecho
no debe ser dhice al razonmmiento por analogia.

Oue el criterio del Codigo es lo suficientemente amplio para
permitir también una conclusion en favor de la validez de las res-
tricciones impuestas sin iniciativa oficial resulta de su articulado
misme, segtin el cual las servidumbres legales pueden establecerse por
utilidad ptblica (art. 486, que corresponde al art. 550 del Codigo
espafiol), v en ¢l interés de los particulares (art. 487, que corres-
ponde al art. 551 del Codigo espafiol), sobre todo en vista de que
considera tal distincién artificiosa al disponer que, respecto de todas
ellas, el Codigo es supletorio siempre, sin duda porque todas las ser-
vidumbres legales se establecen siemipre en vista del interés piblico,
aunque en algunas el interés piblico estd mas claro que en otras.
Si, por tanto, hay restricciones validas llaumadas servidumbres lega-
les, impuestas en favor de particulares, en las que €l interés piblico
estard envuelto, lo cual nos lleva a admitir que también puedan im-
ponerse estas restricciones por reglamento, parccen disiparse todas
las objeciones en contra de la definitiva admisién de las servidum-
bres en equidad, que también afectan al interés piablico,

Apurando el articulado del Cédigo, todavia podria encontrarse un
nuevo argumento en favor de la validez de estas restricciones no im-
puestas por iniciativa oficial alegando que en realidad tales restric-
ciones representan servidumbres en potencia, que sélo llegan a servi-
dumbres cuando una e las fincas pasa a wn propietario diferente,
v (e esta ligura twpoco es ajena al Codigo, pues algo sumamente
parecido estd veconocido y consagrado en su artiealo 477 (art. 541
del Codigo espafiol). N

Requisitos  para la wvalidez de estas vestriceiones—ITira inevita-
ble que, wna vez admitido que tales restricciones pudieran inseri-
birse, cosa que so6lo se ha discutido en cuanto a lus restricciones ini-
puestas por reglunentos especiales, en el caso Rucixo, siupra, se
terminara exigiendo la dnscripeién para que pueda declararse la
fuerza vinculante de tales restricciones. Ista exigencia aparcce en el
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zaso LawTox v. Ropricriz (10), v a la vez las exigencias de que taies
restricciones scan razomables, que obedezcan a un plan general de
mejoras ¥ que consten especificamente en el titulo. Sin c.mb'uvu_ ¥
segtin esta scntencia, el elemento “daflo™ no es algo que haya que
tener cspecificamente en cuenta, pues ‘‘el comprador tiene dereche
a gozar v disfrutar de la propiedad en la forma y modo estipulado, ¥
no es contestacion decir que el acto del cual un demandado se queyl.
no le inflige ningdn dafio 0 no le 1epmmm beneficio alguno {11}
Con hase en GLINES. supra, esta sentencia declara que €l mero hecho
de que se falte al contrato es suficiente para que se dicte un inter-
dicto. Todo 1o cual equivale a imponer la observancia de la restriccion
en todo caso, con sdlo demostrar que 1o ha sido respetada. T.o cral
también equivade a decir que hay una presuncidn de daflo de otra
indole.

iste problema acerca de cudl sea la entidad de los dafios pars
que proceda la imposicion de la observancia de la restriccidn aparece
aherdado de nuevo indirectamente en el segundo caso LawrTox v,
Rowvricuez (123, con solucién contraria a la anterior, al declarar el
Trilumal que no procederd imponer la observancia de tales restric-
ciones m'mdo solo se trate de molestar o daflar al demandado. 1o
cual equivale o exigir al demandante la prueba de la existencia de ux
dafio de entidad lnemntc al que resulta de la mera violaciéon de la
restriccidn. Esto es, se nicga que la violacion de la restriccién impli-
que una presuncion de d'mo de oira indole. En adelante, el Tribunal
va a oscilar entre estos dos criterios (13).

“n cuanto a lu insercidn en un plan de mejoras, de lo que se habla
en el primer caso Lawron, supre, sin duda que no se hace alusion
tan sOlo a las restricciones de este tipo impuestas por ley o regla-
mento, sino que se refiere también a las que resultan de planes de
urbanizacién elaborados por particulares, para excluir quueIlas res-
tricciones (ue se impongan aisladamente, v cuya observancia even-
tual darfa lugar a dificultades especinles, ademas de las suscitadas
por las demis restricciones que nos ocupan.

Extincidn de estas restricciones—I.as alusiones anteriores a da-
flos que 1o sean los 11npl1c'1dos de Ja mera violacién de las restriccio-
nes, la exigencia de su insercién en un plan de mejoras, v, asimismo,
el que haya de tratarse de restricciones razonables, 11111)11@& va el
comienzo de una doctrina acerca de la extineidn de tales restriccio-
nes, pues resulta ya que un eambio en cuanto a planes generales,
en cuanto a la situacion del demandante, o en cuanto a la razonabili-

PSS

(lth ,‘)‘ujlm uota 2.

(1 Id,, pag. S00.

i12) 38 D, ') R, (1028).

113) I IFron v Lorez by Lo Rosy, supra, wota 3, se disd que no todo
suebratamiento o wna vestriceltn et perjuivio per se; pero en SANTARLLA V.
PurON, 60 D, Do R, 532 (1942), v en Piirez v. Pacly, 79 D. P, RL195 (1956:
s¢ antiene el contrario criterio.
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dad de las restricciones, estaria ocasionado a la extincién de las:
mismas.

Como hemos visto, al establecimiento de una doctrina acerca de
tales circunstancias como causas de extincién de estas restricciones se
llega por iniciativa de los interesados, pues todo hablar de requisitos
que haya que cumplir para que resulten validas equivale a sefialar
causas de extineion, pues en cuanto falten, la validez de lo asi me-
noscabado va no podra mantenerse, En efecto, todo exigir ante los
trilumales In observancia de estas restricciones estaba encaminado a
que se objetara (ue a consectencia de un cambio en las circunstan-
cias, In restriccion habia dejado de tener valor para quien exigia su
observancia, Esto es lo que representn el segundo caso IawTox,
supra, por mas que el Tribunal se limita a su proclunacion, pero
sin dar lugar a la extincion de Ta restriccion tal como la reclamaba
el demandado, sino que impone su observancia dado que no aprecia
que se hubieran producido los cambios que alegaba el demandado, or-
denando consecuente la destruccién de lo hecho no respetando la res-
triccion. o Macarre v. Biascokciea (14), la doctrina de la extin-
¢idn ya no se centra en (ue hava o no dafios, 0 qué clase de dafios,
sino en que bayan o no sobrevenido cambios radicales en la vecin-
dad, Io cual, segtn el Tribunal, puede dar lugar a que las clausu-
las restrictivas pierdan fuerza vinculante; aungue esta ver las circun-
tancias del caso no lleven al Tribunal a negar la fuerza vinculante de
la restriccibn cuva ohservancia se reclama. En Carrion v, Law-
TON (15). se mantiene la misma doctrina, pero no se usa la expresion
“radical” para decirnos cémo tiene que ser ¢l cambio para que pro-
ceda negar la fuerza vinculante de la restriccion.

Fn Condx v. Sax Parricio, supre, nos dice el Tribunal que no
es posible aplicar los modos de extincion de las servidumbres de que
habla el Codigo a estas servidumbres en equidad, porque nacidas de
determinadas necesidades, deben dar lugar a que pierdan su fuerza
vinerlante. Bl que se entienda que ello ocurre cuando sobrevienen
camibios radicales en la vecindad responde a este razonamiento. Por o
demdés, esta seutencia sefiala otros motivos para esta modificacion o
extineion, en definitiva, v servate distantie, los mismos que modi-
fican o extinguen las servidumbres prediales tradicionales. Ln este
caso, el Trilunal hace grandes esfuerzos por precisar cudndo la al-
feracion de Ta vecindad justifica una negativa a dar fuerza vineu-
Tinte o estas restricciones, Bllo pone de relieve que esto no puede
sino ser de apreciacion del Tribunal; que, por tanto, el Tribunal ac-
tuard con podetes, en clerto grado, diserecionales: v que, por dltimo,
1o podrd ser de otra manera mientras se mandenga como causa de es-
tincion los cambios en la veeindad,

Legitimacion activa— Desde Tuego, no hay difieultades para admni-
e

(4 37 DR 1 (1927).

(15) 44 D P. R. 463 11933).
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tir que quien vendié no podrd sino estar legitimado para reclamar a
obhservancia de estas restricciones. El problema se presenta en cuanto
a sus causahabientes. Fn GLINES, supra. se reconoce tal legitimacion
a tales causahabientes, v no sélo a los precisamente contiguos, pues el
Tribunal dice que cada propietario tiene un interds comiin en que se
respete la restriceidn, v que al comprar se adquiere “1m derecho en la
finca de cada wno de Jos demds propictarios” (16). Ta misma doetrina
resulia de 1101 v. LOPEz DE LA Rosa, supra, v de PERez v PacAN (17).

Fsta cuestion se presenta también a propdsito de la extincién de
estas servidutihres. Se dice que puede ser extinguidas, de manera pa-
ralela a como pueden extinguirse las servidumbres prediales tradiciona-
les, por convenio entre los interesados. ; Fntre qué teresados ¥ No hay
declaracion alguna de los tribunales (ue nos puedan anticipar cual se-
ria la actitud del Trihunal si el caso se presentara.

Un comentario—El Tribunal Supremo de Puerto Rico ha logrado
um compromiso satisfactorio entre la necesidad de dar fuerza vineu-
lante a las restricciones que nos han ocupado, ¥ la necesidad de no caer
en I figura de las restricciones a perpetuidad. Para lo primero. ha lo-
grado habilmente evitar su calificacién como servidumbre estricta.
Claro es que también hubiera podido llegar a la misma conclusion de
stt fuerza vineulante partiendo del contrato, esto es, apoyéndose en una
construceion de tal figura, no como derecho real, sino como una obli-
(gatio ; entonces, hubiera podido calificarse de derecho de crédito deri-
-ado del contrato al derecho a (ue se respeten tales restricciones : claro
que asi la Jegitimacién activa de los causahabientes del primitivo pro-
pletario pasaria a depender de lo que se resuclva a proposito de la va-
lidez v alcance de las estipulaciones en beneficio de tercero. Este cam-
hio en la calificacién, a los efectos de lograr un resultado deseado, pro-
cederfa paralelamente a lo que se recomienda cuando, para dar vali-
dez a una servidumbre predial que consista en hacer, y para salvar
Tas dificultades que para tal validez resultan de su calificacién como
servidumbres i faciendo, se recomienda su calificacion como obligya-
tiones propter rem.

Si se hubiese llegado o calificar a estas restricciones de obligaciones
contractuales, tal vez 1o se hubiera proclamado la necesidad de la ins-
eripeion en ol Registro, Todas las posibilidades aqui implicadas se pre-
sentarian si algtin dia se pidiera la ohservancia de un restriccion que
no esi¢ inscrita en el Registro. Pero tal vez este caso no se presente
nunca: Tn primer Tugar, no se ha presentado todavia: vy, en segundo
lugar, dado ¢ vigor con que se ha exigido Ta inseripeion, o wo se pre-
semtard en ol futuro, o la pretension correspondiente estard ahocada a
st desestimacion. Consideraciones similares hay que hacen en cuanto
a Ta eventua] pretension de que se imponga la observancia de tna res-
triceion de las que nos octtpan impuesta aisladamente, esto es, 10 in-
cluidas en algim plan general.

— e b e
116y  Grrses v. Marra, supra, nota 1, phg. 415
117y Swera. nota 13,







VIDA JURIDICA
NOTICTAS

Recuerdo de Francisco Carneluti

El sentimiento de los gue sobrevivimos por Francisco Carnelutti (en-
tiendo, de aguellos gue lo trataron no de un modo superficial cotidiana-
mente, sino de quienes lo han oido, leido ¥ conocido) evoca y afiora el ju-
rista excelso de fama internacional, el eseritor de casta, ¢l maestro incom-
parable, la fuente inagotable de wmma doetrina iwperecedera. Advertinios
su ostile v método clentifico que cautiva sobremanera y que incita a la
meditacién, su tratamiento valiente de los problemas, su ansia implacable
de investigacién, la sinceridad de las construcciones coneeptuales y la
coerente rectitud de las soluciones propuestas. Distintog son log campos
aue ha abareado su pensamiento con un recio andlisis: la teoria general
del derecho, en su variada tramu, debe a Carnelutti una renovacién funda-
mental, ¢l sistema del derecho procesal civil —con sus lecciones tenidas
en la Universidad de Padua hasta las magistrales elaboraciones dogmi-
tieas editadas por la Cedam— le debe un avance decisivo, el problema de
las relaciones entre la obligacién y accién, entre accién y proceso —de los
estudios en honor de Chiovenda hasta el volumen de introduccién del tra-
tado editado por la firma Morano—, aparece hoy desentrafiado definitiva~
mente. Lo mismo tenemos que decir respecto a la problemética de una se-
vie de instituciones con las que opera la légica del derecho: la teoria de
la prueba y, en particular, la teoria del documento en sus relaciones con
la declaracién representada, la teoria del titulo legal y de la circulacién,
Ia teoria de la alteracién, la teoria general de la culpa, la teoria del pro-
ceso penal, la teoria general de los actos juridicos deben a su elaboracién
exhaustiva una renovacién radical. Aqui, la sinceridad constructiva del
jurista aporta sus prucbas mis brillantes. ;Quién no deja de tener pre-
sente lag inspiraciones ofrecidas en el cuarentenio de la “Rivista di diritto
processuale civile” convertida después en “Rivista di dirvitto procesuale”,
comprensiva del proceso penal? ;Quién no recuerda la construccién de
los vicios de los actos juridicos y en concreto de la simulacién? Ninguna
discrepancia entre la voluntad y la declaracién, sino entre la causa ti-
piea del negocio (entendido como un medio para un fin) y el intento préie-
tico de las partes. ; Quién puede haber olvidado su toma de posicién en
el problema de la eficicencia evolutiva de la interpretacion o en la pro-
blemditica coneernionte a la funeién hermenéutica de la dogmdtica juri-
diea en el estudio histérico del derecho? Efectivamente, no todas lus con-
cepeiones v soluciones por ¢l propuestas se encucntran admitidag, j Cudn-
do se puedd estar totalmente de acuerdo con los problemas que propone
el estudio del derecho? Por ejemplo, nosotros no compartimos su punto
de vista que postula un tercer sujeto intermediario en el procesamiento
interpretativo, ni su mode de valorar lag antinomias que se presentan
al juez de lo penal (cfr. el proceso como instrumento de justicia, 10).
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¢ Qué incentivo habia dado su palabra viva y la hospitalidad de la revis-
ta —desde la primera aparicién (1924} que fundé y dirigié. Nuestras
notas a las sentencias las suscituba v las seguia atentamente, por el
aprecio que daba a este género de critica a la jurisprudencia v el profun-
dizar en los supuestos a la luz de los prineipios. Se puede decir que ha-
bia seguido a través de las notus y de otras contribuciones, la progre-
siva formaciéon de nuestro curso de derecho procesal, que acogié su edi-
¢ién con palabras cilidas de elogio. (“Rivista di diritto processuale”,
1936, 228))

Quien tuvo la ventura de volver a ver al maestro dltimamente, en
ocasion de la reunién organizada por el Centro de cultura de la funda-
cién Giorgio Cini, a propésito del tema “Del derecho tradicional africano
al derecho moderno”, celebrado el 3-4 de octubre de 1963, pudo quedarle
impreso en la memoria el admirable dicurso en que con palabra ldeida y
fascinante contrasté “derccho consuetudinario y derecho legal”. Expo-
nia cémo, una vez aceptada la disciplina del (Cédigo napolednico, nues-
tros juristas se habian interesado por los métodos pandectisticos de
modo que se pasaba del andlisis exegético a la sintesis del sistema v a
la teoria general, alcanzando y superando lag posiciones de la ciencia
alemana (con Scialoja, Bensa, Vivante, Chiovenda, Cammeo, Orlando,
Anzilotti), afrontandose los problemas del arte del derecho. esto es, de
berlo hacer segtn la justicia, ya fuese en su formacién espontinea, fun-
dada sobre la experiencia y respondiendo a las necesidades de la comu-
nidad, a través de la costumbre (en la cual es menos facil la comproba-~
cién) o bien fuese en su formacién artificial mediante la ley (statute
law en contraposicién a common law); método que con la inflacién de las
leyes estd actualmente en un momento de profunda crisis. A este respec-
to, advertia: “La palabra del orden actual es la planificacién, con la que
se entiende mno g6lo la planificacién privada sino la oficial™. con fines ¥
medios impuestos por el derecho. Y observaba: “Ciertamente, alguno al
predisponer su planificacién puede cquivocarse, pero no tiene mayores
probabilidades de que se equivoque el privado tanto como el hombre pi-~
blico y desdichadamente los errores de este tltimo son mdis faciles v pe-
ligrosos; mds féciles porque si se equivoca no paga con lo propio, como
el privado; mis peligrosos porque si la planificacion se impone a una co-
lectividad, ¢l dafio que deriva del error se multiplica. Y afiadia a propd-
gito de las tentaciones del poder: “mds graves son las tentaciones para
el fegislador”. Se derivan las improvisaciones de las leyes, que es uno de
los aspectos mis graves de la erisis. La diferencia entre el derecho legal
y consueludinario no consiste tanto en la ‘for;na como la gue hay entre
la ley v la esperiencia. Ta crisis es debida a wna anticipacidn siempre
mayor de la ley sobre la experiencia, la cual es necesaria para garanti-
zar la justicia. Y dirvigiéndose a los africanos concluia asi: “Protejeros v
no dejaros encantar del mito del legislador. Antes bien, pensar en ¢l juez
que es la figura verdaderamente central del derecho. Hg mas provechoso
a un pueblo tener leyes malas con buenog jueces que no jueces malos
con buenas leyes. No quiero exagerar hasta el punto de aconsejaros de
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repudiar el derecho legal; pero tengo la conciencia tranquila al amones-
taros de no abusar como lo hacemos nosotros. Y sobre todo proteger la
dignidad, el prestigio, la libertad del juez ¥ de no atarle las manos muy
fuertemente®.

Pues bien, las cnsefianzas que el maestro ha confiado con su palabra
viva, son como la buena simiente sembrada en un terreno que las con-
tingencias mas variadas pueden hacerlo fecundo o refractario, segin la
sensibilidad y la actitud de quienes son llamados a recogerlas. Viene en
mente la imagen de la parabola evangélica del sembrador (Lucas, 8, 4-14;
Matth. 18, 3-15; Mare. 4, 8-12). Para los lectores inteligentes, para los
oyentes atentos, se ha establecido entre ellos y el maestro una comuni-
cacién peremne que va mis alld del fenecimiento de los despojos morta-
les: una comunidad espiritual, en la cual --diria Séneea (“de brevitate
vitae”, 15, 4)— “nobilissima ingenia tibi dabunt ad acternitateh iter et
te in illum locum, ex quo nemo deicitur, sublevabunt: haee una ratio ext
extendae mortalitatis, immo in immortalitatem vertendae™. ln esta co-
municacién, para nosotros, que lo hemos escuchado ¥ conocido, Franciseo
Carnelutti permanecee intimamente nuestro, todavia presente ¥ cercano,
sugestivo, que no supone desaparicidén.

Emiuio BeET1I

(Tradujo J. B. C.)
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LIBROS

ALBALADEJO GARCIA, Manuel: “Instituciones de Derecho Civil”, De-
recho de Cosas, Studia Albornotiana, Publicaciones del Real Colegio de
Espafia en Bolonia, Bareelona, 1964,

Acaba de aparvecer el segundo tomo de las Instituciones de Derecho
eivil que en el afio 1961 comenzé a publicar el profesor ALBALADEJO. Posee,
pues, este volumen las mismas virtudes que la obra de que forma pavte
aue es ya conocida del lector de este ANUARIO. Destacan en ella sobre
cualesquiera otras la claridad, el esfuerzo por facilitar la comprension
v ¢l buen orden, que hacen de este libro un instrumento didictico muy
estimable.

La obra de AILBATADETO es ademds la Unica que en estos momentos
existe en la literatura civilista espafiola que siga el modelo de los lbros
de Instituciones, que cuentan con el s6lo precedente del libro de D DieGo,
I Hbro de Instituciones me parece que es un punto de equilibvio entre
‘a esquemdtica sencillez de un Manual y la majestad de los Tratados. Fl
paradigma sigue siendo, a lo que creo, el libro de Ruggiero.

1 cavdcter de la obra es claramente diddctico: tiene unos destinata-
rios muy concretos que son los estudiantes universitarios. Kl estudioso
del Derecho eivil, lo mismo si su fin es tedrico que si el estudio lo realiza
con fines practicos, encontrari en esta obra agudos planteamientos de
los problemas clasicos de nuestra disciplina y el punto de vista del autor,
siempre muy personal y sumamente interesante.

El tema del libro lo constituyen las instituciones del llamado con ter-
minologia alemana “Derecho de Cosas®, que se va realizando a través de
siete capitulos.

Los tres primeros contienen una Parte General o una Teoria General
de los Derechos Reales, que constituye, a mi juicio, una novedad en la li-
teratura espafiola. Bl Autor sitda en ella el derecho real en general, la
nosesion vy la constitucién, adquisicién, publicidad y extineion de los dere-
chog realeg. Especial importancia tiene situar la doetrina de la posesién
enn una parte general de los derechos reales y abrir con ella p racticamente
todo ¢l cstudio, lo que signiica va por si gélo un modo de concebir el
fendmeno. Bajo la mibrica de constitucion y adquisicion de los derechos
reatos el Autor sitda toda I problematica de Yos modor de adquiriv, asi
eomo In teoria del titulo v el modo, estudiando despuds la tradicidn y la
usueapion. Lag piginas dedicadas a esta dltima iigura poseen relieve es-
pecial. Un capitulo aparte se destina a la extinelén y pérdida de Jos de-
rechos reales, examinando cada una de sus formas: renuneia, congolida-
¢ién, ete.

La idea de una parte general del Derecho de Cogas me parece fructi-
fera v atin creo gue se podria ampliar, por ejemplo, situando en ella la
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comunidad de bienes como cotitularidad de un derecho real y ampliando
el estudio de la publicidad de los derechos reales, respecto del cual el
Autor se limita a una pura referencia (pp. 152 y 153). Creo que seria
bueno que en los libros de Devecho civil las lineas maestras del sistema
de Registro se estudiarin dentro de esta parte general, sin romper la ar-
monia del conjunto como ocurre cuando se habla de “Derecho Hipoteca-
rio™ o de “Derccho Registral™. También en esto podriamos seguir la pauta
de los autores alemanes.

Un ecapitulo entero (pp. 155-297T) se dedican al estudio del derecho de
propiedad. Al estudiar el régimen juridico de la propiedad el Autor dis-
tingue entre “limites del poder del propietario” y “limitaciones « la pro-
piedad". Entiende por limites las fronteras o punto normal hasta donde
llega el régimen ordinario de restricciones a que esta sometido el poder
del dueiio v por lmitaciones lag que procediendo de muchas causas pue-
den reducir en casos singulares el poder gue normalmente tiene el duefio
sobre la cosa. Los limites son establecidos en interds piiblico o en interés
privado (velaciones de vecindad, medianeria v derechos reales de adqui-
sicién de origen legal). Entre las limitaciones se incluyen las servidum-
bres administrativas v las prohibiciones de disponer. En el estudio de
los modos de adquirir la propiedad se sitdan aquellos que no han gido
objeto de la parte general (accesién, ocupacién, hallazgo y tesoro). Xl
tratamiento de estos fendémenos tiene un corte clisico. Dentro del andlisis
de la proteccién del derecho de propiedad poseen gran interés las paginas
dedicadas a la accién reivindicatoria (pp. 218-224) y a la accién publi-
ciana respecto de la que ol Autor toma partido considerando que no es
1na accién admisible como accién auténoma en nuestro Derecho Positivo.
El capitulo concluye con el examen de la pluralidad de propietarios ¥
de las propiedades especiales (aguas, minas, propiedad intelectual ¥ pro-
piedad industrial).

Fl capitulo siguiente (pp. 299-449) se dedica a los derechos reales de
goce, estudiando bajo esta ridhrica ol usufructo, las servidumbres, la
enfiteusis y figuras andlogag, el derecho de superficie v los censos.

El capitulo de los derechos reales de garantia se abre también con
yna teoria general donde se estudian los problemas comunes a todos ellos
para examinar después la prenda con y sin desplazamiento y las hipote-
eas mobiliariag ¢ inmobiliarias.

Fl dltimo capitulo estudia los derechos reales de adquisieién, estrue-
turandolo en una teoria general, un examen de los derechos de adguisi-
¢iom legales ¥ de los derechos de adquisicion voluntarios (retracto con-
veneional y opeidn).

Dice el refrin que “ecada macstrillo tiene su librillo”. Ms posihle que
si tuviera que optay por una sistemitica del Derecho de Cosas quien es-
eribe ostas lineas alterara en algfin punto la del Autor del libro que
comenta. Hs posible también que respecto de determinados temas v de de-
terminadas soluciones la discrepancia pueda en ocasiones también produ-
¢irse, porque el Derecho es un fructuoso discrepar para ir construyendo
{rabajosamente soluciones de justicia. Quien escribe estas lineas reconoce
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Ia gran labor llevada a cabo por el Autor del libro, aquien admira sin-
ceramente, deseando que en fecha no lejana dé cima a su propdsito
de construir estas Instituciones de Derecho Civil, no sélo como instru-
mento utilisimo del aprendizaje del Derecho civil por las nuevas gene-
raciones, y como apor’cacién fecunda a lag letras juridicas espafiolas,
que en obras de caricter general atraviesan una situacién no demasia-
do brillante, sino para que sean en su dia un libro clasico de nuesfra
literatura civilista.
Luis Diez Picazo

ANALES DE LA ACADEMIA MATRITENSE DEL NOTARIADO
Tomo XIII, Institute Editorial Reus. Madrid, 1962

Juan Antonio ARIAS BONET, Catedratico de Derecho Romano de la
Universidad de Valladolid: “¥l matrimonio en el Derecho romane”.

Inicia su estudio asegurando que la Historia de las “nupeciae” romanas
es un indice muy significativo para el conocimiento de los modos de ope-
rar de la Jurisprudencia romana y para explicar la insélita cficacia del
Derecho romano, ¥ que, contra lo que se supone, el matrimonio en Roma,
presenta muchos puntos de contacto con los modernos conceptos, y, por
el contrario, gran desemejanza frente a los demis Derechos de la An-
tigiiedad; el principio monogdmico ¥ la ausencia de toda idea de compra
de la mujer, asi lo corrobora.

Revisa las antiguas concepciones clisicas de que el matrimonio ro-
mano, en sintesis, descansaba sobre las ideas de convivencia efectiva y de
[a intencién de permanencia en ella, y apoyado en textos de Volterra,
Orestano y Schulz demuestra la inveracidad de aquella teoria y que por
el contrario la mas impresionante realizacion del genio juridico romanc
Ia constituye el hecho de que el matrimonio existia en cuanto se manifes-
taba la voluntad efectiva y perseverante de establecer la relacién con-
yugal.

Se extiende en un andlisis cuidadisimo de la “affectio maritalis” y
sus manifestaciones externas, v cita, extraido de la Apologia de Apuleyo,
un caso histérico de matrimonio celebrado en el eampo, no en la Ciudad,
sin publicidad por tanto, v que fue admitido, si bien esto ocurrid en Sa-
brata, Ciudad Afsicana, ante el pro-consul Claudio Mdximo.

Ystudia muy amplinmente la exigencia post-clisica de la forma do-
cumental para aereditar Lo exteriovizacién del “eonsensus” v la influen-
¢la del erigtianismo en la cvolueion matrimonial, afiemando que la creen-
cia de que lag “tabulae nupelales” era requisito indispensable para la
validez del matrimonio fue lo que motivé su extension y su prictica con~
tinua, sin que la mentalidad de la jurisprudencia post-clisicn, tuviera
fuerza intelectual bastante para hacer frente a aquellas desviaciones,
que hubiera escandalizado, sin duda, a los juristas clisicos opuestos por
completo a los “matrimonialis a documenta™.
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Francisco FERNANDEZ DE VILLAVICENCIO, Catedratico de Derecho
civil: “Responsabilidad civil sin culpa ¥ responsabilidad objetiva”.

Centra su conferencia en la responsabilidad sin culpa en los dafios
ocasionados por lag cosas, ¥y observa cémo hasta el siglo X1X, la respon-
sabilidad tiene como base indestructible el hecho propio o el de las per-
sonas por las que se debe responder, concepo romano que se¢ extiende a
la obra codificadora, que tiene su expresién en los articulos 1.382 y 1.383
del (6digo francés v en el 1.903 del espafiol, y que requieren que el res-
ponsable ha de ser también culpable: sin embargo, aflade, el Codigo
franeés, en su articulo 1.884, contenia una expresion, la de que se res-
pondia “por lag cosas que estin bajo la guarda del responsable”, que se
creyé sin importancia por la doctrina, salve Laurent, y que es el arran-
que de la moderna concepeiin sobre el tema. Comenta el proyecto de Co-
digo de Gareia Goyena, andlogo en este punto al Derecho francés, v los
articulos 1.905 al 1.908 del Coédigo civil de Espaila, afirmando que a pe-
sar de que contemplan supuestos de dafios ocasionados por las cosas se
hallan impregnados por la idea de culpa, sin la cual no hay responsabili-
dad. Sin embargo presenta cuatro casos dentro del Cédigo civil espaficl
de Tesponsabilidad sin culpa, como son los daflos causados por un animal,
que ha de indemmizarse por su duefio aunque se le escape o extravie (ar-
ticulo 1.905), por los humos nocivos (art. 1.908-2.9), por los arboles coloca-
dog en sitios de trdnsito (art. 1.908-8.°), y por las cosas que cayeren
de una casa (art. 1.910), dando a los mismos una justificacién historica.

Afirma, que el moderno concepto de la responsabilidad objetiva es la
concecuencia del desarrollo de las téenicas v de la presion de los gran-
des problemas sociales y traza la sintesis del desarrollo del problema en
Francia, con un estudio doetrinal y jurisprudencial muy acabado, citando
la frase de Orlando que vaticingé gue la materia de la responsabilidad
acabaria por independizarse del viejo elemento de la culpa.

Sitda las teorias defensoras de la responsabilidad sin culpa en dos
grupos; el primero de ellos, representado por la existencia de un liga-
men causal entre el acto y el dafio, "casum. sentit dominus”, y como quie-
ra que coexisten dos inocentes, el agente y el dafiado, se estima que el dafic
debe scr soportado por ¢l que lo produce, no por el que lo padeee.
lonsidera las teorias de este grupo como una regresion a los primitivos
tiempos del Derecho, y que deja sin explicar numerosos puntos de con-
troversia: el otro grupo de teorias basamentan la responsabilidad ob-
jetiva en tres principales fuentes, la equidad, el saerificio y el riesgo,
sobre las que se extiende con consideraciones de alto valor cientifico,
alirmando que en definitiva tienen su apoyo en la equidad, bien o mal
entendida, tendiendo a privar a la responsabilidad ecausal de su cardcter
automdtico v a busear su fundamento en las exigencias de la justicia.
Examina la jurisprudencia espafiola al respecto, cuando dice que la res-
ponsabilidad objetiva no tiene carta de naturaleza, revelando cémo en
el fondo, el Tribunal Supremo, ha aceptado, sin decirlo, casos de res-
ponsabilidad sin culpa. Distingue el caso fortuito y la fuerza mayor,
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distineién en la que el Sr. Fernandez de Villavicencio cree gue esti la
verdadera solucién del problema, y estima que la jurisprudencia, cuando
log ha unificado a efectos legales sélo ha querido decir que ni el término
fuerza mayor ni el de caso fortuito monopolizan un tipo de hechos de-
terminados, con lo que saca la consecuencia de que bien puede distinguirse
entre los hechog fortuitos propivs y normales de una actividad y aquellos
otros de caricter general.

Realiza un acabado andlisis de los articulos 1.104, 1.575 y 1784 del
Codigo eivil, asegurando que, en nuestro Derecho, es posible construir
un concepto relativo del caso fortuito y la fuerza mayor, y al mismo
tiempo conformar dog tipos de tales conceptos, nno de los cunales afecte
a lag previsiones propias de una actividad determinadsa, y el otro a las
nrevigiones extrafuag o dicha actividad.

Couneluye su trabajo estrayendo unas conclusiones de gran rigor
cientifico, citando la frase de Ripert, de que la Ley Civil se esfuerza por
corregir los golpes de la suerte y que una decadencia de la idea religiosa
impide a los hombres creer que las desgracias pueden ser queridas por
Ia Providencia como un sufrimiento adecuado para puriticar el alma, y
s0lo un deseo intenso de goce v la creencia en un dicha siempre posible,
impulsa a los hombres a tener cada golpe de la suerte como una inme-
recida desgracia.

José M2 ROVIRA BURGADA, Letrade Mayor del Consejo de Estado:
“El impuesto sobre emisién de valores mobiliarios y las modificacio-
nes de los estatutos sociales™.

Después de poner de manifiesto la importancia tedrica y prictica de
las Leyes Fiseales, realiza ¢l estudio de la Ley de 13 de marzo de 1943,
noniendo de relieve, ¢ue por la falta de logro de la regulacién del im-
puesto sobre emision ¥y negociacién o transmision de valores mobiliarios,
se produjo la publicacién de la orden ministerial de 80 de julio de 1952,
Ya que, por haber variado la esencia de la ley a la que servia de de-
garrollo, no puede darsele valor legal alguno, como asi lo afirmé la
sentencia del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 1957, citando el
autor los textos legales que aconsejaron tan sana medida, como son el
fraero de los Tspatioles, que en sa articulo 9 preceptia que “nadie estard
ohlipado o pagar {ributos que no hayan sido establecidos con arrveglo
a loy, votada en Cortos”, v la Ley de Régimen Juridico de la Adminis-
tracion del Tstado, cuando expresa que “ninguna disposicion adminis-
frativa podrd vulnerar los preceplos de otra de grado superior”.

Realiza un minucioso andlisis de las disposiciones de la Ley de 1943,
en relacion con la materia especifica del trabajo, esto es, a los titulos-
acciones como objeto impositivo y a la modificacién de los estatutos,
por lo que se refiere al eventual nacimiento de la obligacién de contri-
buir, conjugandolos con los pertinentes articulos de la Ley de Socié-
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dades Anénimas, para lo que lleva a cabo una detallada exégesis legal
v jurisprudencial.

Termina su conferencia estudiando el problema de si Ia modificacién
estatutaria relativa a la libre o condicionada transmisién de las acclones
determina, o no. la exigibilidad del Impuesto de Emision, razonando
muy prolijamente su posicién negatoria de la procedencia del gravamen.

Jorge ROURA ROSICH, Decano del Colegio Notarial de Baleares: “Los
patrimonio de marido ¥ mujer como un todo a efectos sueesorios”.

La materia de este interesante trabajo la constituye la innegable ac-
titud practica observada por muchos matrimonios que, al ordenar sus
fltimas voluntades, quieren rvealizar un igual reparto de bienes entre
sus hijos, olvidando que los bienes son de titularidad distinta y que, poy
tanto, no pueden ser dispuestos por aquel a quien no pertenecen, cuando
lo que inspira esta disposicién de los conyuges tiene un fundamento mo-
ralmente irreprochable, cual es el de la idea del patrimonio familiar.
el de la igualdad entre los hijos, el interds de evitar proindivisiones ¥
litigios v el de que el reparto se haga conforme a las necesidades, con-

veniencia y posibilidades de los hijos. Esta distribueién indistinta de los
patrimonios de ambos padres y el comfn, entre los hijos, resulta més
facil en Dervecho foral:; asi, en Aragén, a través del testamento man-
comunado, la parvedad de su legitima, el nombramiento de fiduciario-
comisario del articulo 20 del Apéndice, la sociedad legal continuada. Ia
posibilidad de imponer gravimenes y sustituciones a las legitimas; en
Vizcaya, con su absoluta libertad de testar, y lo mismo en Derecho cata-
l4n ¥ navarro con sus peculiaves distribuciones sucesorias.

Con relacion al Derecho comtn, divide los medios a utilizar para
conseguir tal fin en directos e indirectos: Entre los primeros estudia las
escrituras de compraventa, de las que deliberadamente se aparta por
no considerarlas remedio eficaz para resolver el problema, ya que se
incurricia en simulaciones v ficciones facilmente impugnables; la dona-
cién nfer wivos, que analiza con gran autoridad; la donacién mortis
eansa, dentro de cuya solucién hace un acabado analisis del articulo 620
del Cédigo civil; la mejora, donde estudia la promesa de mejorar; la
inter vivos, con entrega de hicnes, y las delegaciones de la facultad de
mejorar; también considera como remedio indirecto el aplazamiento de
la particion, esaminando la vealizada en su dia por log herederos, por el
conyuge supdestite y por contador-partidor, ¥ por dltimo, la particion
conjunla por actos fnler vives, donde estudia muy ampliamente ¢l pro-
blema de la revocabilidad o irrevocabilidad de la misma.

Tutre los medios directos analiza la particion testamentaria combi-
nada, que enlaza con el problema de la revoeacion de uno de los testamentos
de los cényuges, planteando la doctrina de la causa de las disposiciones
testamentarias como solucién al desequilibrio practico que podria pro-
ducivse, examinando cémo la quiebra del procedimiento de ésta particién
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testamentaria combinada puede provenir de la deslealtad de un conyuge
con el otro, faltando al ticito convenio, o del no acatamiento por los hijos
de la voluntad de sus padres, dado que los testamentos individuales pue-
den de hecho lesionar sus derechos de sucesién forzosa.

El testamento particional combinado lo estudia en un doble sen-
tido, a saber: que se ponga en marcha el proceso sucesorio en vida del
viudo, o que se aplace hasta el fallecimiento de ambos padres; dentro
del primer apartado examina los casos de la aceptacién de los favore-
cidog, la posicion de los no favorecidos v los supuestos de disconfor-
midad, con gran lujo de argumentos y con indudable sentido practico,
llevando a cabo una exégesiz certera del articulo 812 del Cédigo civil
desde el punto de vista histérico, gramatical y teleoligico.

Con relacitn al segundo supuesto de aplazamiento de las particiones,
ensefia edmo los problemas mds fundamentales se dardn precisamente
por la falta de acuerdo entre log herederos, ¥ reconociendo que la par-
ticién combinada no resulta eclara en el (Cddigo, invoca como principios
generales para defender su subsistencia el de el favor festamenti, el
Favor partcionis, el de la antieconomicidad de las proindivisiones y ra-
zones de orden rescisorio por lesién que autorice el articulo 1.077 del
Codigo.

Con unas férmulas practicas que indica para lograr la eficacia de
as particiones combinadas y con una llamada a la instauracién del tes-
tamento mancomunado, gran remedio para la problemitica que tan
acertadamente presenta, termina este interesante trabajo.

Isidoro AURELIO FERNANDEZ ANADON, Notario: “Derecho privado
cotidiane”.

Parte de la base de que ¢l Derecho debe ser algo cotidiano, porque la
vida también lo es ¥y que la gran mole de doctrinas, exégesis, teorias y
ensayos legislativos, es erosionada por lag formidables fuerzas de la vida
diarvia y el sentido comtin.

Plantea la deshumanizacion del Derecho privado, influido exagerada-
mente por la téenica, con olvide del subsuelo filoséfico que irrecusable-
mente tiene el Derecho. lixige imperiosamente la coneatenacién del De-
rcho vy la vida, pues aquél no es delectacion de maniacos, sino insteu-
mento para arbitrar soluciones reales, debiéndose huir de organizar sa-
biamente diserepancing, X1 Derecho, lejos de ser una clase de adorno
o una diseiplina de lujo, plantea diariamente problemas vivos. angus-
tiosos v decigivos, que es preciso resolver,

Se refiere a Ia legislacion fiscal y, reconociendo la justicia impositiva,
acusa ciertas nostalgiag que le inspiran su sistema prictico y el exeeso
de leyes.

Bajo el subtitulo de “'Winscheid en el suburbio”, hace un parangdn
de la vida moderna y el hecho de que los jueces sigan aplicando los
libros en latin que regian a Roma y Bizancio, haciendo un panegirico de
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su sabiduria v de su permanencia. Adiciona este trabajo tan singular
con unas notas muy interesantes, sobre la ecalidad no juridica del verbo
“prestar” y sobre la teoria del contrato, dos desconfianzas y on notario;
glosa un epigrama de Marcial con motivo de una medida policiaca de
Domiciano, v las obras de Schkaff, de D'Avenel ¥ Galbrun sobre la de-
preciacién monetaria, la usura y el aspecto matemético del Seguro, res-
pectivamente, terminando con la pregunta de s existe en Espaiia la
letra de cambio, pues afirma que los efectos econdémicos de la letra, a
salvo su cardcter especial de instrumento de compensacién de deudas de
plaza a plaza, difieren muy poco de los del pagard,

Narciso de FUENTES SANCHEZ, Registrador de la Propiedad, licen-
ciadn en Ciencias Politicas: “Problemas de expropiacion forzosa™.

Sienta, en primer término, la afirmacién de que la expropiacion for-
zosa, considerada en su conjunto, no es una institucién de Derecho Ad-
ministrativo, sino que el Derecho civil es marco adecuado para su tra-
tamiento y desarrollo; expone la intereveneion del notario en esta ma-
teria, glosando el articulo 52 de la Ley vigente, ¥y como la explopmuon
forzosa presupone una posible avenencia en cuanto al hecho, de la
transmisién de la finca v el precio, que requiere, claro es, titulacion clara
v liberacién de cargas, representan dos misiones tipicas de la inter-
vencién mnotarial.

Tace un eshozo de la proyeccién histérica de la expropiacién, poco
estudiada, comentando las fundamentales disposiciones gobre expl'opla-
cién forzosa en Espafia (1836, 1879 y 1954), observando ¢6mo a pesar
de todos los sistemas seguidos, es diffcil conocer la norma aplicable,
suponiendo en este aspeeto una mejora el Reglamento de 1957, que, a
pesar de su obligada sumision a la Ley, tieme mayor orden y cla-
ridad.

A continuacién estudia la naturaleza juridica de la expropiacién, con
citas de Wolff, Gierke, Roeca, ete., ete., para entrar en el examen del
momento en que se consuma la expropiacion forzosa, es decir, cuando
deba entenderse que ol expropiado ha perdido la facultad de disponer,
con ¢l concomitante problema de la posesién, dado que en el procedi-
miento de urgencia la ocupacion por la administre wion precede al pago
del justiprecio y hasta éste momento pudiera estimarse que se conserva
1a titularidad de disposicion.

Yo pefiore a las “vins de hecho” v a las defensas legales interdictales
w de la Ley Wipoteearia, en este punto,

Raospecto de la legitimacion activa, alaba la conereeion de la vigente
Ley, no asi eh cuanto a la causa legitimadora de la espropiacién, comen-
tando el articulo 71; en apartado especial analiza la legitimacion pasiva,
tratando separadmente las figuras del titular expropiado y del repre-
sentante especial del titular, asi como la capacidad y facultad de dispo-
sicion y las garantias especiales referentes al depodsito del justo precio.
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Con relacién a la avenencia entre los intereses opuestos que la
expropiacién supone, y que la Ley fomenta, dice que es maferia poco
estudiada por la doctrina, tratando de los dos momentos en gue dicha
avenencia puede producirse, esto es. con anterioridad al proceso expro-
piatorio, ¥ con posterioridad, o sobrevenida, cuya naturaleza juridica
estudia.

Aspecto fundamental como el de las cargas es tratado con todo dete-
nimiento por el sefior Fuentes, entendiendo gue el medio mas idéneo
seria el de aplicar Ias normas de los procedimientos judicial-sumario ¥
ejecutivo ordinario, ¥y que al expedirse la certificacién del dominio ¥
cargas. se extendiera una nota marginal cuya fecha determinaria a un
tiempo la necesidad de ecitar 2 los titularves anteriores, segin Registro,
v la posibilidad de cancelay automiticamente log asiontos posterioves.

Critica la tendencia de la Administracion a olvidarse de los intere-
sados en las ecavgas y glosa la antigua resolucion de 11 de diciembre
de 1894, que exigi6 se entendiera la expropiacién no sélo con el propie-
tario, sino eon los titulares de censos y cualquier clase de gravimenes y
servidumbres; advierte que existen otras cargas—notas de afeccidn de
plusvalia, utilidades, impuesto de Derechos realey, etc.—, sin que se co-
nozea el procedimiento oportuno para su cancelacion.

El derecho de wecobro o reversion es analizado asimismo con gran aml-
plitud; lo califica de cautela contra desviaciones del fin propuesto, y rea-
liza una exégesis de los precedentes legales en la materia, sus efectos
¥y su extincién, para la que recaba la intervencién Notarial. Se plantea
1a pregunta de si en materia de urbanismo cabe la reversion, ante la di-
ficultad de prueba de que no se haya atendido al fin propuesto, estudian-
do la materia en la Ley de expropiacion, articulo 52, y en la Ley del
suelo, articulos 90, 123 y 151, v ante la ausencia de concreto precepto
legal que lo imponga, estima que ¢l procedimiento para hacer constar
1a realizacion de la finalidad expropintoria seria el hacer uso del articulo
56 del Reglamento Hipotecario, con el fin de no dejar indefinidamente en
suspenso el derecho de quienes adguieren fincag expropiadas.

Termina su trabajo con una alusién a la espropiacién forzosa de ea-
récter parcial, suscitando wuy acertadamcnte la problemditica en cuanto
a las cargas v gravimencs gue pesen sobre la finea, s6lo en parte des-
tinada a la satisfaceion del interés general, Tn nota indieadora al final
pone de relieve ol autor gque muchos de los problemas apuntados w lo
Targo de su conferencia, fueron obviados por la nueva redaceidn dada al

articulo 32 del Reglamento Hipotecario, por la reforma de 1959,
“

Alberte BALLARIN MARCIAL. Notarie de Madrid: “Titularidad soli-
daria®™,

¥n el preimbulo de su trabajo espone el sefor Ballarin Marcial gue
Ia titularidad solidaria es una de las formas posibles de organizar frente
a tercero la actuacién de un interés comin, construyéndose como una
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forma de comunidad, proxima a la personalidad, que carece de trdta-
miento en el Cédigo Civil espafiol, en el que no hay mas gue créditos w
obligaciones solidarias. Después de realizar un repaso histérico sobre
el origen de la solidaridad, en el Derecho Romano, Germénico, Interme-
dio v en la época precodificadora y el analisis de los términos solidaridad
¥ correalidad v sus efectos, inicia el estudio de la cuestién en Derecho
comparado, empezando por el Cédigo Napolednico en el que —dice— la
solidaridad es un términe equivalente al mandato mutuo, apartindose
tanto del Derecho Romano como de Domat y Pothier; comenta después
el Codige Italiano antiguo, que, al seguir al francés, también se basa en
el principio indicado; eon relaciéon al Derecho alemdn. distingue los tres
casos de: relaciones obligatorias divididas, obligaciones en mano comtn
—mds en las que cada acreedor no puede exigir la prestacién para si
s6lo, ni en todo ni en parte, ni exigirse tampoco de un s6lo deudor, ni en
todo ni en parte—, ¥ las obligaciones solidarias propiamente dichas, su-
poniendo esto una excepeién, pues la regla general es la de la parcialidad;
en el nueve Cddigo Italiano se mitigan los efectos de la solidaridad, ex-
pone el seflor Ballarin, con tendencia doctrinal contraria a la admisién
de la idea de representacién o mandato; ¥y por Ultimo estudia el proble-
ma en varios Cédigos Hispanoamericanos y en el Japonés.

Analiza el sistema Romano-espafiol y los Cédigos que lo siguen, para
desemboear en el estudio especial del sistema del Cédigo Civil espafiol,
presentando la antinomia de los articulos 1.141 y 1.143, que resuelve, se-
gin el parccer general, a favor de la dltima norma; la tesis del mandato
mantenida por la Jurisprudencia y por la Direcciéon General de los Re-
gistros, es combatida vy sobre los argumentos de la doetrina ecientifica,
que expone, afiade su punto de vista, obstaculizador de agquella configu-
racién, cual es, que las partes no puedan solidarizarse sin aceptar al
propio tiempo la aplicacion del régimen legal en su integridad.

Distingue el mandato de la solidaridad en funcitn de los diversos
efectos que produce la muerte del mandatario y el fallecimiento de um
acrecdor solidario, porque afirma que la solidaridad activa no es un ne-
gocio idéntico al mandato, ni a la Sociedad, por mas que esté relaciona-
do con ellos, en cuanto la copfianza comin es ¢l denominador del
que deriva, en todas las hipdtesis, la posibilidad de gue un sujeto ges-
tione el interés ajeno. Termina este apartado con un detallado y ajus-
tado estudio del cémo y por qué se produce el nacimiento fremte a ter-
ceros de una titularidad plena.

KExamina los rasgos mis esenciales de dicha titularidad, como son,
la unidad del vinculo, que basamenta en argumentos histérvicos y logi-
cos, apoyando asimismo su tésis en la interpretacion de los articulos 1,188,
1146 v 1,148, del Codigo Civil; la identidad de la prestaeién; la unidad
del objeto, ¥ la identidad de eausa, de la que discrepa, pues defiende el
prineipio de que la solidaridad puede existiv aunque los acreedores y deu-
dores mno estén ligados del propio modo y por unoz mismos plazos ¥
«condiciones.

Estudia la vigencia de los rasgos esenciales de la solidaridad dentro
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de Tas normas del Cédigo Civil, exponiendo lo concerniente al nacimientc
de la solidaridad v su concatenacién con el debatido principio de presun-
eién de la solidaridad pasiva, y la pugna entre el “favor debitoris™ y eI
“favor creditoris” y sobre la solidaridad de origen técico. Respecto de
sus efectog distingue las relaciones externas de las internas; con rela-
¢ién a ias primeras estudia ampliamente, el obrar Unico, la constitueion
de hipofeca en garantia del crédito, los actos conservativos o de re-
Tuerzo, log efectos extintivos del pago y los problemas de preferencis
en el mismo, la cuestién de la posicién de los acreedores frente a la re-
clamacién iniciada por uno de ellos ¥ las duplicidades en cobros o pagos;
asimismo contempla los diversos sistemas legales de extineién de deuda,
como la novacién, la compensacién, la confusion, la remision —dentre
de la cual lleva a cabo una exégesis del articulo 1.146, en relacién eon
el 1.148—, la sentencia, el juramento decisorio, Ia confesion, el reconoci-
miento, la transaceién-—a la que apliea el sentido restrictivo del (‘6dige
itgliano—, la cesion de erédito solidario, ¥ cuualquier cambio de persons
dentro de la relacién solidaria.

En el apartado de las relaciones externas, estudia el derecho de re-
greso, que califica de derecho subjetivo derivado de la esencia misma de
la golidaridad, con sus problemas de opogicién al mismo v contratacion
vroeesal,

Con un breve panorama de la extineién de la solidaridad, termina su
trabajo con el examen de los posibles casos de titularidad solidaria en
Derecho espafiol; en el campo contractual —excluyendo aquellos cuya
solidaridad sea de disfrute—, en el mandato —expresando que no el po-
der, sino la responsabilidad, han de ser solidario—, en log Derechos Rea-
les —negando toda posibilidad de asentamiento del concepto sobre cllos,
—excepeién hecha de la hipoteca y del Derecho de tanteo—, v en €l De-
recho de familia, cuya naturaleza impide su aplicacién.

Se muestra partidario de una suavizacion del Instituto de la solidari-
dad y dice que al Notariado le corresponde el ir preparando el camino, de-
Bhiendo tener una especial atencién para establecer con precision v or-
den, en las eserituras, los mecanismos correctores corrvespondientes.

José Luis ALVARTZ ALVAREZ, Notario de Madrid: “El aumento del
capital de lax sociedades andnimas y la sociedad de gananciales™.

A efectos de st trabajo, veduce los cuatro gistemas do aumento de ea-
pital que recoge ol articulo 88 de ln Ley de Sociedades Anénimas, a dos
prandes prupos; aumento por aportaciones nuevas v aumentos por trang-
formacion, Sebre el primer punto muestra su disconformidad con la te-
#is de gque las acclones nuevas adquiridag durante el matrimonio, son @i~
nanciales, para lo que, en primer término hace un detallado anilisis de
la Jurisprudencia del Tribumal Supremo recaida sobre la materia, exami-
nando gran ntmero de sentencias, antiguas y modernas, poniendo clara-

mente de relieve gue el problema no es unitario v que en él converjen
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conceptos de muy diverso origen, como el de frutos —parte General del
Derecho Civil--, gananciales —Dercechos de familia—, derecho de sus-
eripeién —Derecho Mercantil—, ete., eic., que es necesario desentrafiar.
Para ello, hace un original estudio de la Socledad y el soclo, v de los
frutos, de los gue dice no pueden zer comparados con el derecho de sus-
eripeion, por ne haher en éste ni organicidad, ni separacién, ni periodi-
cidad, por 1o que no cabe identificarlos ni en sentido vulgar ni el técnico-
Juridico; para cimentar su posicién negatoria de tal asimilacidn, hace una
exposicion muy documentada del ineremento de valor ¥ del rendimiento,
comto términos distintos, aquél no fructifero ¥ éste si, acudiendo a la sub-
rogueién, en todo easgo, de modo que el derecho de suseripeién de aeeclo-
nes puevas conservaria el concepto —privado o ganancial — que mere-
eiera la acceidn primitiva; c¢on gran autoridad esamina log conceptos de
beneficio neto v dividendo, de aquél dice que es la indicacién de valor de
una parte del patrimonio social que ha de ser destinado por los Esiatutos
o por la Junta a inerementar el eapital, a repartirse entre los socios, a
cubrir pérdidas anterioves, reconstituir el capital, o, a amortizacién del ac-
1ivo, por lo aue no es fruto propiamente dicho, aludiendo a lag teorfas
aque lo califican como un producto, como un accesorio de la accién, como
fraceidn de! capital, como compensacion, y como elemento esencial de la
aceién; la problemdtica se hace mds densa cuando distingue, con gran
acierto, entre el derecho de suseripcién y la suscripeidn misma, y por
ande lo que ocurrird si mn derecho privativo de suseripeién se muterializa
con dinero ganancial: a favor de la tesis ganancial de las aceciones em-
plea diversos arvgumentos, gue funda en los articulos 1.385 ¥ 1.401 de un
lado, en ¢l 1.407, de otro, v en el 1.404 v 1.405, dnalmente; aunque para
el autor la consideracién decisiva de su carvdcter ganancial viene dada
por el articalo 1401, cuando determina que los bienes adquiridos a costa
del caudal comin durante el matrvimonio v a titulo oneroso, son ganan-
ciales, aunque la adquisicién se haga a nombre de uno de los dos espo-
so8. Examina los razonamientos contrarios, es decir, los que suponen la
rrivatividad de la accién nueva, entre ellog el de la asimilacion del De-
recho de suscripeién vy del de retracto, y del contenido del articulo 41 de
la Ley de Sociedades Anénimas. Ofrece dos soluciones que considera
como Unicas viables, o las acciones son gananciales, con un crédito a fa-
vor del socio titular de las acciones antiguas por el valor del derecho de
guseripeidn, o las acciones son privativas con un erédito a favor de la
Sociedad de gananciales.

Respecto de la condicion de lag acclones nacidas por transformacion,
cxaming el supuesto en la reservas legales y voluntarias, y con relacion
a ¢stas ltimas hace la distineion de lag estatutarias y facultativas rea-
lizadas por acuerdo de la Juntu, mas, como de naturaleza semejante, re-
suelve afirmando que las nuevag acciones tendran ¢l mismo cardcter
wrivative o ganancial que tuviese la reserva.

Con relacion al aumento de capital, con cargo a plus valias o reser-
vag ocultag, distingue las reales y las ficticias; aquellas no hacen sino

reflejar el valor real de los bienes, aumentando el activo y compensando
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el pasivo con un correlativo aumento; éstas, dice, es un fendmeno mone-
tario puro, fruto del sistema nominalista y en el que lo {nico que se debe
vigilar para proceder al aumento es que la degvalorizacién esté suficien-
temente consolidada ¥ que sea irreversible.

Por dltimo, hace referencia al aumento de capital por couversion de
las obligaciones en acciones, tanto en Derecho alemdn como en el cspa-
fiol, para afirmar que en éste lag acclones serdn privativas o ganancia-
les septn lo fueran las obligaciones, aludiendo al problema que planten
la necesidad legal de que el valor nowminal de las acciones quede cubierts
por el tipo de emisién de lag obligaciones, v si existe diferencia se abo-
ne por los obligacionistas o se cubra con los Deneficios o reservas libres
de la Sociedad, problema yue resuelve de modo similar al del desembolso
pareial ¥ sucesivo en la suseripeién de acciones.

Pascual MARIN PEREZ, Magistrado y Catedritico de Derecho civil:
“Y,a familia y el derecho de familia”

Dos obscervaciones hace al iniciar su estudio: Ia de que el Derccho de
familia es la Rama del Dervecho civil, donde existen més interferencias
de otras disciplinas cientificas: Religion, Moral, Sociologia, Medicina, ct-
cétera, y la de que el Derecho de familia no estd regulado de maners
unitaria v orgénica, por el Cédigo civil.

‘on cardcter previo examina el concepto de familia desde un punto
de vista etimolégico y dogmético, con citas de Clemente de Diego.
Wolff v Jenhs, sefialando los caracteres que la familia tiene en Derecho
espaiiol.

Qe adentra en el estudio del Derecho de familin y las notas que le
atribuye Ruggiero, las comenta ampliamente, v asi respecto del fonde
ético de sus instituciones, atn admitiéndolo, expone el profesor Marin,
que sus normas son de un puro cardeter juridico; tampoco se muestra
conforme con la nota de que hay un auténtico predominio de las relacio-
nes econdémicas o patrimoniales sobre lag personales, y sobre la primacia
del interés social sobre el individual, manifiesta que la concrecién de la
especial naturaleza v estructura juridica de la familia puede establecerse
diciendo que sus normas son de ovden ptblico, imperativas e inderoga~
blas, que los Derechos de familia no se sientan sobre un plano de igual-
dad de las partes, que por regla general dichos derechos estin denomi-
nados por la nota de reciprocidad, que lasg relat jones de estado familiar
son a la vez derechos ¥y deberes, que el esmdo familiar es una cualidad
permanctte de la persoua ¥ que, finalmente, no cabe la idea de la wepre-
gontacion en el Derecho familiar,

Se plantea la pregunta de si ¢l Derecho de familia es pdblico o pyi-
vado, sentando las conclusiones de que presenta rasgos coineidentes
con ¢l Derecho pablico, sin entrar verdaderamente en su sistema, que las
normas del Derecho de familia a pesar de ser preceptivas v necesarias
presentan excepciones de indole personal y de indole patrimonial, que las
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normas de! Derecho de familia deben derivarse de un auténtico Derecho
nrivado, que la relativa autonomia que dentro de dicho Derecho privado,
debe concederse al Derecho de familia no ijmpide su indudable relacion
con el Derecho patrimonial v que la familia debe ser estudiada en diver-
gag ramas de Derechos como el civil, politico, canénico, penal y natural.

Estudia ¢n un triple estadio histérico la familia analizando la ovga-
nizacién juridica romana, la organizacién juridica germana vy la organi-
zacion juridico-eristiana.

Respecto a la primera combate la esxagerada postura del absorbente
“pater familias®, apovandose en JThering cuando dice que la casa romana
era un oasis lleno de frescura en el desierto drido del Dervecho ¥ que la
mujer romana era la compaiiera de su marido en la mds amplia acep-
eién de la palabra, puesto que la “manus™ no era un poder salvaje; con-
sidera que la cohesion de la familia en Roma tuvo por causa 1a natura-
leza sedentaria de un pueblo de labradores, girando todo en torno del
hogar, en donde reinaba la figura de la madre.

Con relacién al antiguo Derecho germano, distingue dos cirveulos fa-
miliares, uno estricto ¥ otro amplio; el primero representado por la casa
“Tus Haus”, comunidad erigida sobre la potestad del seflor de la casa,
v otro, caracterizado por la ““Sippe”, que desempefiaba funciones juri-
dicas de cardeter pdblico ¥ que tenia la doble consideracion de parcn-
tegeo v genealogia, constituyendo la asociacidn de paz mas antigua, pues
excluia toda hostilidad o enemistad entre sus individuos.

Al tratar de la organizacién juridico-cristiana, la estudia en los Evan-
melios, glosando las notas de la indisolubilidad de la unidad matrimonial,
considerando al cristianismo como dulcificador de las relaciones ' entre
padres e hijos v de indudable influencia en la desaparicién de la escla-
vitud, Previene de la crisis que parece notarse en log dltimos tiempos
en la familia moderna v concede gran importancia a las conclusiones
del recientisimo Congreso Nacional de la Familia espafola.

Termina su conferencia con alusiones acertadas a la intimidad de las
relaciones juridico-conyugales, que no deben ser publificadas, solicitando
que debe llevarse a cabo una modificacién de las normas relativas a los
derechos de familin y sucesién para aprosimarlas al Derecho de las
regiones forales; solicita asimismo el reconocimiento entre la doctrina
de las fuentes del Derecho, de la jurigprudencia notarial v registral y
que se exija un gran rigor formal para los actos juridicos familiares.

Hermenegildo BAYLOS CORROZA, Letrado del Consejo de Nstado:
“Algunas indicaciones sobre la naturaleze. juridica de la propiedad,
mduastrial®.

A modo de prélogo de su trabajo, expone su autor que la propia de-
nominacion de su estudio indica que no pretende atiliarse en una concep-
cién determinada ni menos suministrar wa califfeacién distinta de las al
uso de lo aue sca el derecho de los inventores.
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Pune de manifiesto la penuria bibliogrifica ¥ Ia falta de curiosidad
cientifiea sobre la materia, y pasa inmediatamente a hacer un inven-
tario de las doctrinas existentes, destinadas a examinar en qué categorin
de poderes juridicos debe encuadrarse la exclusiva del inventor sobre su
creacidn ¥y la del comercianie vy del fabricante sobre su marca o su
nombre,

Analiza la teoria del Derecho de personalidad, afirmando que, si tal
fuese su fundamento, no se entenderia entonces ia duracidn limitada
enn el tiempo de los derechos de propiedad intelectual, ni que su Hbee
ejercicio lleve anejo la prohibicién de la misma actividad para log de-
mis ciudadanos, olvidando al propio tiempo el cardcter transmisible de
esta clase de derechos. Pasa revista a la teoria del derecho de propiedad.
a la que hace objeciones de gran interés, tales como el que esta especial
propiedad haya de adquirirse a través de una actuaeciéon administrativa
previa; la de su temporalidad, que mal se aviene con la perpetuidad del
dominio; la ausencia de la “plena in re potestas”, caracteristica de s
propiedad en los derechosg intelectuales. Reconoce el gran predicaments
de esta doctrina, que utiliza el recurso de que un mismo tipo de Derecho
es diferente cuando recae sobre objetos de distinta natuvaleza. Admite
que la teoria del derecho especial sobre bienes inmateriales, de Kohler,
supone una gran aportacién, puesto cue trazé magistralmente la linea
que separa a lag cosas figicas de las creaciones del espiritn humano;
pero que esta concepeidén unag veces matiza la texis de la oropiedad ¥
otras, por el contrario. robustece las objeciones formuladay contra Ia
misma,

Sebre la tesis del contrato entre el inventor y la sociedad, dice due
si bien expresa la razén de la proteccién, no resuelve el problema de I
naturaleza juridica de los derechos de que se trata, FEntiende que el pro-
blema de la naturaleza juridica de la propiedad industrial esti intima-
mente ligado al estudio de la naturaleza y peculiaridades de estos obje-
tos juridicos, ¥ lo que vealmente sucede es que falta la formulacion de uns
ontologia de las creaciones del espiritu humano como objetos de derecho.

Conviene con Guasp en que la teoria del objeto del derecho se ha re-
zagado sensiblemente con respeeto a la doetrina del derecho subjetivo;
la clasificacion de lag cosas en corporales o incorperales, romanista, es
inservible para el encuadramiento de unas realidades no exigtentes en
aquelly époea, ¥ por ofra parte, se pregunta sf lag creaciones del espiritu
huniane, cuando van o convertirse en objetos de un sefiorio juridies,
son solo meras iumaterialidades, sin otra deserminacion, rectificando la
doctrina de la materializacion de las cereacionog para la que esta mate-
rializacion, en una cosa Tisiea, produce el que la ereacion se quede en una
simple idea, cuando, por el contrario, la ereacidon es algo tan real como
ctalguier cosa del mundo de la naturaleza; estima, tombidén por vin de
rectificacién, que en lag creaciones humanas no hay ejemplares, son
ejomplares Wnicos, por muchas copiag que ge wvealicen, Con gran auto-
ridad ¥ orviginalidad, discurre sobre el tema de las copiag, de la repro-
duceion de los cjemplares, que c¢s por donde se acerca a las fronteras
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del Derecho; manifiesta que el problema de los ejemplares de la crea-
¢ion se hace real cuando el sentido de la creacién se convierte en un mers
enunciado de condiciones, en una norma, en un “deber ser” dirigido a
la materia; a la transformacién del sentido de una creacién en ese
““deber ser”, le denomina “formalizacién de sentidos”, ¥ a su resultads
le llama “prototipo™ o modelo.

Clasifica las creaciones del espiritu humano en tres grupos: Creacio-
nes que expresan un sentido formal; creaciones de sentido intelectual, ¥
creaciones que expresan su sentido en un aspecto finalista. En las pri-
meras s6lo una tnica materializacién es capaz de proporcionar el “pro-
totipo”, como la pintura; en las segundas, cualquier materializacion
sirve para realizarla, como el libro, v el tltimo grupo se caracteriza
porque hinguna materializacion da formalizado el “prototipo”, v su oh-
tencién se realiza a través de actuaciones ante la Administracién.

Esto establecido, afirma, que bien se comprende el que la Ley no exija
al pintor actuacion alguna para disfrutar de un derecho exclusivo del
“prototipo”; porque cuando se trata de creaciones intelectuales, la Il.ey
concede un acceso dirvecto al devecho, pero con la obligacién del autor
~del depdsito de la obra y, por Gltimo, se hecha de ver que no es un ca-
pricho del legislador la existencia de la patente, ya que en ninguna de las
materializaciones de su invento se encuentra formalizado el “prototipo™
a garantizar,

Termina su trabajo con las siguientes conclusiones: Que ¢l objeto que
protege el derecho de los creadores no es la creacidn misma, sino otra
cosa profundamente diferente de la creacidn, que es su “prototipo” que
cuando ningtdn ejemplar material formaliza el “prototipo”, debe exis-
tir una actividad juridica del sujeto dedicada a constituir el objeto del
derecho futuro, por medio de declaraciones ante la Administracién Pd-
blica, o inscripeion en Registros; y, por Gliimo, que el problema fun-
damental que existe en esta fase intermedia, que va desde la creacion
hasta el derecho, es si la “exclusividad y la temporalidad” con que el
derecho aparece, son notas que afectan al contenido del derecho mismo,
o son caracteristicas con que resulta ya adornado el objeto. Afirma, por
tanto, que la teoria de la naturaleza juridica de la propiedad industrial
empieza antes de tiempo, porque empieza antes de que haya terminade
©] fendémeno.

Manuel OTERO PEON, Notario: “La ecomparecencia de los religiosos
en ¢l instramento pihblico™,

Dice dal Notario que no es propiamente un téenico de Derecho nn-
tarial, sino que ha de ser un jurvista, con conocimiento y visidn de todas
las doctrinas juridica y de todo el ordenamiento legal en que pueda estar
encuadrada la capacidad juridica de actuacién de las personas fisicas o
juridicas que ante &l comparecen; atirma que el juicio de capacidad que ha
.de formar el notario es un complejo resultado de contemplar una serie
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de hechos vy de preceptos juridicos que determinan la zdecuacién enfre
medio ¥ fin; en cuanto a los hechos, admite que son de variadisima natu-
raleza v que van desde la simple aptitud psicoldgica del querer y del
obrar hasta las mAas complejas situaciones de vida de los que actian, v
que las normas juridicas que ha de tener presente el notario sop las del
ordenamiento juridico nacional, aungue a través de ellas exista de hecho
remisién a normas ajenas, por lo que el ambito se amplia en grandes
proporeiones.

Para vesolver el problema del juicio de capacidad, cuando se trate de
un religioso, destina un primer apartado al andlisis del estado religioso,
del que dice que es uno de los estados juridico-candnicos de perfeccion evan-
@éliea. Hace un minucioso repaso histérico de ¢dmo han sido las rola-
ciones entre ¢l Estado e Iglesia, en Hspafia, hasta el Concordato, v en
éste, glosando sus articuloy JI v IV. Estudia la perfeceion evangélica
v los estados juridicos para alecanzarla, examinando los medios directos
e indirectos para su consecucién; entre los mediog directos, cita la
Gracia de Diog, los Mandamientos v los Sacramentos, y entre los
medios indirectos, la castidad, la pobreza y la obediencia,

Estudia las religiones en el Devecho Candnico vigente, ¥ previo el
concepto de religién, que define como sociedad de bhautizados aprobada
por legitima autoridad eclesidstica, en la que los miembros viven en
comdn, y, segin las leyes propias de la misma sociedad, emiten votos
pablicos para tender a la perfeceién evangélica, mediante el cumpli-
miento, cuando menos, de log Consejos Evangélicos llamados Generales,
analiza las personas, la aprobacién por la autoridad Tegitima, la vida en
comin, las leyes propias y los votos piblicos.

Clasgifica lag religiones en clericales v laicales, de voto solemne v de

voto simple, de Derecho Pontificio v de Derecho Diocesano, en exentag y

no exentas, y, por tltimo, en jerirquicas y no jerdrquicas.

Desarrolla el régimen de Jerarquia, bajo el que se gobierna Ia
Tglesia, haciendo la distineién de una jerarquia externa y otra interna,
que estudia con gran detenimiento.

Dedica un capitulo especial de su trabajo al estudio de las conse-
euencias juridicas gue pueden derivarse de log actos realizados en contra
de la materia de log votos, realizando un andlisis del eanon once del
Codigo o Derecho ecandnico, desentranando con gran rigor cientifice los
conceptos de invalidez e ilicitud.

La segunda parte, de gran interds profesional, la destina o las conse-
cuenvias practicas de la comparecencia en um instrumento de un reli-
eloso, para lo que, en primer término, trata de la designacion del religio-
so. concediendo o primacia a su nombre en wreligion, en virtud de su
“status”  juridico-religioso; examina asimismo las autorizaciones para
comparecer, quién ha de concederlas y manera de reflejarlas en el ing-
tramento; los diversos conceptos en que puede intervenir el religioso,
es decir, por razén de oficio o cargo, por su propio derecho e interés, y
en funciones de representacion de un tercero, parando la atencion en la
actuacién en nombre propio, tan unida a la materia del voto de pobreza,
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tratando con gran extensién las prohibiciones de renuncia de bienes de
iys novicios (canon 585), de los religiosos profesos en Congregaciones
religiosas o de voto simple, en las Ordenes religiosas (cénones 583 ¥ 581),
v Ia pertenencia de los bienes que les venga después de la profesién
feanon 582),

Hace a continuacién una completa exposicidn de las obligaciones po-
sitivas que crean ¥ mantienen el ambiente en que ha de desarrollarse
1a materia del voto de pobreza, ¥ en especial de aquellas que se tradu-
cen en actos juridicos susceptibles de constar en instrumento piblico.

Y con wna acabada exposicion de las materias de administracion.
uso, usufructo, v sus aplicaciones prdcticas, cierra este intercsante tra-
hajo con una confrontacién de la legalidad vigente expuesta ¥ lo que
ocurre en la realidad, ¥ con el estudio de la forma en que han de
justificarse al notario v éste incorporar al jnstrumento las autorizaciones
o Yeencias, las dispensas o indultos en su caso y la vigencia de normas
especiales en las Reglas vy Constituciones, destacando el agudo pro-
hlema de la ausencia de toda regla legal respecto de las Congregaciones
de religiosas o de religiosos, no clericales, exentos.

Antenie CANTOS GUERRERO, Abogado Fiscal del Tribunal Supremo:
“Grandezas y titulos nohiliarios™.

Hace una exposicién, en primer término, de la proyeccidn historica y de
la situacién actual de la legislacién sobre la materia, y dice que para una
debida comprensién de la verdadera naturaleza juridica del titulo nobi-
liavio, debe empezarse por estudiar la naturaleza del nombre, analizande
en los diversos estadios legislativos y cronolégicos. Considera que la es-
pecialidad del titulo nobiliario dentro del género “nombie”, estd en la for-
ma de ser transmitido, pues asi como el nombre familiar se transmite en
forma plural de padres a hijos y se extingue con la carencia de descen-
dencia, el titulo se transmite de forma singular, en régimen de mayo-
razgo, y no desaparece jamas.

Examina con gran detenimiento la doctrina de la “transmision civi-
lisima” de la Ley 45 de las de Toro, v, contra la opinion de algdn sector
de doetrina contrario a su vigeneia, invoea los argumentos por los que
afirma siguce subsistenite la legislacion secular, entre los que c¢ita el
articulo 18 de la Ley desamortizadora de 11 de octubre de 1820 3 gran
mimero de sentencias del Tribunal Supremo, sentando la conclusion de
que las mercedes se transmiten “ipso jure” y que sdlo el “dptimo
poseedor” posee el titulo, aungque lo detente otro, contra el gue tiene cn
fedo momento expedita la aceién reivindicatoria,

Estudia separadamente los conceptos de ereacitn, caducidad, rehabili-
tacién y sucesion, dando el debido tratamiento juridico-legal a los mis-
mos, terminando su interesante estudio, aque hay que unir a los escasos
sobre la materia, con la referencia a la jurisdiceién y al procedimiento,
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comentando la interveneién del Ministorio fiseal g través del ordenamiento
positivo y Circulares de la Fiscalia del Tribunal Supremo.

Cree que en log pleitos sélo debe prosperar el derecho cjercitado por
el Optimo posecdor ¥ que, por el contrario, debe respelarse la situacion
administrativa creada cuando sdélo se discute el mejor derecho relativo
entre precaristas.

Wolfgang KUNKEL, Catedritico de la Universidad de Munich: “El
concepto de libertad en Ciecerém v bajo el Principado™.

Con la cita de Lotario Wickert, que adopta una posicién que presenta
gran analogia con la tesis de D’Ors, estima que la libertad del ciudadano
romano consistia .en la posibilidad de moverse libremente dentro de los
limites trazados por la politica, por la religién y por la moral y de tomar
parte de lleno en la vidu ¥ especialmente en la vida politica; esto durante
el periodo republicano, puesto que en la época del Principado la “libertas”
se equipara a la “securitas”, es deecir, que lo que primaba era la segu-
ridad juridica en particular, de escaso rvelicve en la Repiblica, donde
era frecuente el sacrificio del ciudadano al arbitrio del que detentaba el
“imperium” ¥ de otros grandes scliores, con susg consecuencias de opre-
sién, doblegamiento de la voluntad y maltrato, de los que hay gran
cantidad de testimonios; extrae la conclusiéon de que la definicién de
libertad romana en Wickert, mejor encaja dentro del ambiente pacifico
vy de orden del Principado que en los tiempos de crisiz de la Reptblica;
analiza el término “libertas”, en el jurisconsulto Florentino, afiadiendo
que para comprender ol concepto romano, no se debe partiv de sus pro-
pias definiciones, pues aun log juristas cran malos definidores, y que es
preferible atenerse a los hechos del Derecho Romano, a la vida estatal
7 a otras manifestaciones coneretas de los autores romanos, cuyas con-
cepeiones de libertad alumbran aspectos muy determinados.

Estudia la tesis de ¥Fritz Schulz, quien ealifica el concepto romano
de libertad de clavo, limitado, prdctico, juridico y guiza algo eseueto.

Comenta a Theito en su identificacion entre la monarquia v la opre-
gion v las concepeiones de Cicerdn respecto a la “libertas rel publicae™;
para guien, a pesar de idealizar la monarquia con la doctrina del “rex”
pomane, que no habria sido seilor, sino padre y custodio, es en dltimo
términe tambicn de la opinidn de que so6lo wn esiado organizado repu-
blicanamente puede ser libres considera que la libertad en las cosas pi-
blicas fudé siempre la ideologin de un eirculo cerrado, es deciz, de los que
se sentian llamados a participar en el mando, exponiendo lag ideas de In
époea de que #6lo ¢l Senado ¥ el estamento senatorial cran los lamados
2 gobernar.

Estudia a Augusto, de quien dice dié a su nueva regulacién el earicter
de una restauracién de la vepiblica ¥ que la “asuncién de la tribunitia
potestas” no tenia solamente un wvalor politice puro, sino que quiza
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dicha asuncién tuviera el caracter de c¢jercicio de un “jus auxilii™ en fa-
vor del cindadano particular.

Termina afirmando que la época del Principado, pese a los abusos de
algunos de los principes, fué guiado por los principios de la civilizacion,
de la moderaciéon y de la Justicia.

Manuel GONZALEZ ENRIQUEZ, Notario de Madrid: “La confesion
extrajudicial ¥y el articulo 1407 del Cédigo civil”.

Se trata de una extension en cierto modo, de un trabajo del mismo
autor comentando lag orientaciones de la Direccidn General de los Re-
gistros econ relacion al problema de la eficacia que, frente a la pre-
suncion del articulo 1.407 del Codigo civil, pueda tener la adquisicién de
bienes inmuebles a titulo oneroso por mujer casada, y en especial la
confesién de su esposo afirmativa del cardcter privativo del dinero con
yue fué gatisfecho el precio de la compra; dice que Ia Resolucion
de la Direccién General de 11 de marzo de 1957, de argumentacién and-
loga a la tesis por el autor mantenida en su anterior trabajo, y las cri-
ticas de Vallet de Goytisolo a aguella Resolucién es lo que ha motivado
su presente trabajo.

Divide su estudio en dos partes: la primera de ellay es destinada =
la confesidn oxtrajudicial, afirmando que su problemdtica radiea en
si se le otorga eficacia porque se supone que lo confesado responde a la
verdad, o por que, aunque no responda a ella, debe asegurarse la libre
disponibilidad de la persona sobre sus propios intereses.

Presenta las dos posiciones que se han mantenido respecto de la con-
fesion a lo largo de la historia: la doctrina del Derecho comiin, basando
el proceso en el principio de disposicidn v en el de la verdad formal, por
To gue se tenia a la confesion por la reina de las pruebas, ¥ la doctrina
moderna procesalista que ha relegado a Ia confesién a un plano secun-
dario.

Proporciona lag mnotas distintivas de la confesién judicial y de lu
extrajudicial, para entrar en el campo de la naturaleza juridica de esta
tltima. Esquemditicamente, las soluciones las refiere a dos grupos: log
que ven en la confesion un simple medio de prucha (Bethmanm-Hollweg ¥
Furno- y los que la consideran como un negocio juridico (Bihr y Mes~
sina), que analiza eon gran preeision, si bien veeonoce la existencia de
unn posivion intermedia, defendida en Ttalia, que da o la confesion extra-
judiciad o1 valor de un negocio de reconocimicnto o (jacion(accertamento)
que constituye la causa del negocio. Antes de exponer su teorin perso-
pal sobre este punto, el seflor Gonzilez Fmriguez establece ampliamente
unas bases previas, con fundamento en el Dervecho positivo, que han de
sustentar su opinién v son: que la confesién se regula como medio de
prieba de las obligaciones: si ha de recaer sobre simples hechos o puede
vecaer sobre relaciones juridicas —que desarrolla muy acertadamente—,
distinguiendo aquel supuesto en el que la confesién tiene por finalidad
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crear a favor de su destinatario el titulo mismo de la relacién, y agquel
ctro en que sélo se trata de admitir la existencia de una relacién como
supuesto de hecho de un efecto concreto y determinado, perjudicial al con-
fesante, ¥y que no es el tipico de la misma; la de la causa de la relacién ju-
ridica confesada, y por dltime la de la eficacia de la confesién extraju-
dicial, asegurando que el articulo 1.232, pirrafo primero del Codigo civil
es aplicable a la confesién extrajudicial y que el mismo articulo impone
el caracter de prueba plena.

Después de sentadas tales bases centra las siguientes conclusiones
bagicas: que la confesién extrajudicial no es un negocio juridico; que es
un medio de prueba legal que atribuye a su destinatario una posicién ju-
ridica substantiva con elertas semejanzas a la que resulturia de la eele-
bracién de un negocio juridico; y gue por ello se aplican a la confesién
algunas normas del negocio, o bhien mecanismos de funeidn andloga a
otrog previstos para el negocio.

Afirmacidn de que no es un negocio juridico; aquellos —dice— que
han confieurado la confesion estrajudicial como tal negocio, lo conciben,
unos, como negoeio constitutitvo, para lo que parten de la distineién en-
ire confesién verdadera y falsa, v otros piensan que, en todo caso, existe
un negocio, ya que la voluntad se dirige no a crear la relacidn, sino a
fijar la situacién existente. Rebate ambas teorfas v extrae la consecuen-
eia de que la confesién, si es conscientemente falsa, no puede ser consi-
derada judicialmente como negocio ¥ que el tnico medio de escapar al
dilema confesion verdadera-confesion falsa, v dar una naturaleza juri-
dica unitaria, es preciso negar relevancia juridica a la voluntad negocial
que pueda haber dentro de e¢lla y detenerse por tanto en su considera-
¢ién ecomo medio de prueba. afadiendo dque la confesién como expresion
voluntaria no es voluntad de efecto, sino simple voluntad de acto, es
decir, que no existe la voluntad propia de todos los actog juridicos no ne-
@ociables.

Afirmacion de que s6lo es un medio de prueba con curacteristicas muy
especiales, entre las que se encuentran su cardcter tasado, legal, de efi-
cacia predeterminada y preconstituida.

Por dltimo, respecto de la afirmacion o conclusion de aplicarse a la
confegion algunas normas del negocio juridico, parte de la consideracion
de que ¢l ordenamiento legal, al conceder a la persona un dwbhito de
asntonomia en la fijacién de sus situaciones juridicas, Te permite un doble
samineo; o bien por ol instrumento gue supone el negocio juridico, o por
ol contrario fijando libremente aquellos Supuc“stos de hecho de log que ha
de depender la aplicacion de normoas juridicas gue impongan eonsccuen-
eing tambidén juridicas a eargo del confesante. Fija el cardeter de la con-
fesion diciendo que no se debe poder conseguir por dicha via o que no sea
posible obtener por el camino del negocio juridico: manifiesta la neece-
gidad de capacidad para hacer la confesion, la doetrina de la causa, y
por tdltimo la exigencia de que la materia de Ia confesion esté entregada
por la Ley a la libre disponibilidad del confesante. Pone de relieve que
el sistema de control de la econfesion es totalmente diferente a la del
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negocio juridico. pues en éste se afirma la voluntad de provocar de ma-
nera directa un efecto que antes no existia y en la confesién se afirma
la existencia previa de los hechos que darfan lugar a determinadas coun-
secuencias juridicas, examinando el por qué de esa diferencia de control.
Termina afirmando que el negocio juridico. la confesién y los actos pro-
pios —a log que brevemente se ha referido—. no son sine tres manifes-
taciones de un principio bdsico v primario en el Derecho natural: la li-
bertad que por mandato del propie Derecho se ha de otorgar a toda
persona, trae consigo tna vineulacion de ésta a las manifestaciones de
voluntad o de verdad que realize expresa o técitamente en uso de esa 1i-
bertad. Los tres conceptos, persona, libertad ¥y vinculacién o responsa-
bilidad, son interdependientes entre si.

La segunda varte del valioso trabajo del sefior Gonzdlez Enriquez, es
dedicada a desentrafiar si la presuncion establecida en el artieulo 1.107
del Cédigo civil, segin el cual se reputan gananciales todos los bienes del
matrimonio mientras no se pruebe que pertenecen privativamente al ma-
rido o a la mujer, puede o no desvirtuarse mediante la confesion extra-
judicial que uno de los esposos realice afirmando que un bien determi-
nado pertenece privativamente al otro.

Para el autor dicha confesién, versa de manera inmediata sobre una
facultad de uno de los cényuges para hacer valer fremte al otro la exis-
tencia de un titulo atributivo de un bien determinado con cardcter pri-
vativo; v de manera mediata sobre éste mismo titulo, v que no hay pro-
piamente confesién de una relacién juridieca, aungue si algo muy andlo-
go, va que lo confesado es una situacion juridica y no un mero hecho.

Distingue ires aspectos en la fijacién de la “ratio juris” del articu-
lo 1.407: Las relaciones con terceros, el régimen de los bienes durante
el matrimonio, ¥ su destino a la disolucién de la sociedad de gananciales,
Respecto del primero dice que el articulo 1.407, funciona con caricter im-
perativo y asi lo cree también respecto del segundo aspecto. es decir el
del régimen interno de los bienes del matrimonio, estimando por tanto
que el bien serd ganancial a todos los efectos durante el matrimonio hasta
ol momento en que se consiga probar que no lo es; ¥ con relacién al tev-
cer aspecto, el del destino de los bienes a la disolucién de los ganancia-
les, se muestra partidario de que mo hay razén alguna para sostener el
cardcter imperativo de la presuncién, porque ya no hay fines matrimo-
niales que cumplir, ni cargas comunes que levantar, ni adseripeion de
Jos bicnes a funciones legales preordenadas, concluyendo en su conse-
cuenela que un negocio Juridico que durante ¢l matrimonio celebraran
los eonyuges para sustracr un bien de la presumeién del articulo 1.407,
no tendria efectos respeeto de terceros, incluidos los legitimarios del con-
fesante, v vespecto del régimen de ese bien durante el matrimonio, pero
que seria decisivo para la naturaleza del mismo a efectos de la liquida-
cién de la sociedad conyugal disuelta ¥ que, por tanto, en esa misma me-
dida serd eficaz o ineficaz la confesion destinada a desvirtuar la presun-
cién del articulo 1.407 del Cédigo civil.
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José PUIG BRUTAU, Abogado del Ilustre Colegio de Bareeloma: “ILa
interpretacion del testamenis em la jurisprudencia®.

Afirma que la eficacia del testamento se funda en la voluntad del tes-
tador ¥ en la sancion legal, pero que tal eficacia estd encauzada por la
jurisprudencia cautelar de log notarios y la jurisprudencia decisoria de
log Tribunales de Justicia. Los Notarios —dice— son los intérpretes de
una voluntad que ha de durar después de Ia muerte v les corresponde
convertir un estado de dnimo o una realidad psicolédgica en una situacién
juridica, dando con esto idea cierta de la labor notarial en este aspecto.

Pone de relieve, que del mismo modo que el notario debe lograr una
clara ¥y precisa conversion de la voluntad del testador en una regulacion
de efectos juridicos, las Sentencias del Tribunal Supremo fijan inaltera-
blemente el aleaiice de aquella voluntad, creyendo gue el riguisimo con-
tenido de la Jurigprudencia del Tribunal Supremo, no es debidamente
conocido.

Examina el contenido del articulo 675 del Cédigo c¢ivil, aseverando
aque la prudencia del notario se ha de dirigirv a lograr el resultado de (ue
el sentido literal del testamento coineida con la eclara expresion del tes-
tado. Comenta la sentencia de 8 de julio de 1940, que declardé que un es-
crito olégrafo, en el que se habian observado los requigitos de forma, no
era tal testumento por entenderse gque no habia intencion de testar. Des-
arrolla el prinicipio de la literalidad del testamento y la intencidn del de-
clarante, exponiendo la tesis de que la regla fundamental en esta mate-
via, es la de averiguar la verdadera voluntad del testdor, sin perjuicio
de que deba desprenderse del texto literal. Examina con todo detenimien-
to muy diversas sentencias del Tribunal Supreino, resolviendo casos prac-
ticos del mayvor interéds.

Trata también no s6lo de las cliusulas oscuras ¥ ambiguas, sino de
las lagunas, distinguiendo la manifestacién ticita y la presunta; de
aquella dice que no deja de ser manifestacion de voluntad y de ésta que
ge funda en indicios manifestados en eciveunstancias determinadas, vy que
lag consecuencias juridicas no se fundan tanto en la comprobacion de
una voluntad vconcreta, como en la regularidad con que debe admitivse la
voluntad en tales determinadas circunstaneiag, Critiea la dieeion legal
del articulo 675 del Codigo ¢ivil, ya que recurrir a “lo mds conforme”
o oy comprobar una voluniad subjetiva - dice—, sino contentarse con
unha aproximacion justificada por las civeunstancias del testamento, por
fo que eabe preguntarse 81 ose busea lo verdaderamente querido o lo gue
resulta miy procedentie ante una situacion determinada. Trata brevemeon-
te de la interesante cuestion acerca de las dudas de si el primer Unmado
es un usufructuario o un heredero fiduciario. Termina su conferencia ex-
poniendov que para evitar digposiciones caprichosas y conseguir una cla-
ra delimitacién de lo querido y lo excluido por el testador, es fundamen-
tal la intervencidon de la Jurisprudencia cautelar del Notariado, que con-
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tribuird de cste modo a facilitar Ia misién definidora ¥ generalizadora
de los Tribunales.

Francisco HERNANDEZ-TEJERO, Catedratico de Derecho romano de
la Universidad de Madrid: “Algunos de los problemas gue plantea
Ia periodificacion del Derecho romano™.

Pone de manifiesto eémo esta periodificacién prede enfocarse, o si-
{udandose en el punto de vista de los propios romanos, o bien desde un
punto de vista moderno, para considerar en este caso al Derecho Romano
como una realidad historica, coincidiendo el final de la evolucién de este
ciclo histérico con la iniciacion de la superviveneia del Derecho Romano.
Cita a Orestano y Maschi como autores que han seguido el primer punto
de vista. Discrepa el autor de este trabajo de la tesis mantenida por
Orestano de la existencia de un distanciamiento ideal entre Roma ¥
Constantinopla, afirmando, por el contrario, su continuidad histérieca,
pues aungue se encuentran en Grecia Bibliotecas v Museos lenog de ma-
nusecritos v tesoros de arte helénico, lo cierto es que el latin es el
lenguaje juridico por excelencia v que Justiniano, al emprender la tarea
de eompilar el Derecho, lo hace llevado de un pensamiento genuinamente
romano; no cabe, pues, reducir la noecién del Devecho romano al vetusto
Derecho quiritario.

Al observar la periodificacién como realidad histérica, dice gue mmo
de los problemas que se plantean es el de la exacta calificacién del “jus
quiritium?”, citando a Mitteis v Guarino, como sector de doctrina que
se ha esforzado en distinguir y aislar ambos conceptos; estudié Bozza,
para quien el “jus quiritium® habria designado en la primitiva ciudad
la ciudadania “optimo jure”, pero fundada en un punto de vista de
origen del dominio, contra el que reacciona el autor del trabajo, la expli-
cacién de Bozza, cae por su base. Hstudia asimismo la teoria de Coli
sobre el “regnum?”, para quien la ciudad y el pueblo pertenece a la se-
gunda fase de la historia constitucional romana vy, consiguientemente, el
“regnum” pertenecié a la primera fase: En @l el elemento de unificacién
de la masa serin el poder del rey, mientras que en la ciudad estazia
constituida por el “jure sociati”. Punto de vista contradecido por De
Martino, alegando gue el cuadro presentado por Coli es de época tardia.

Degentrafia también ol autor el problema de i en la periodicificacion
del Dervecho Romano ge debe o no eonsiderar un subperiodo dentro de la
época preclisica, es deciy, el espacio de tiempo que va de la pretura urbana
a la aparicién de la prelura peregrina, reflejando opiniones de Daube,
Wlassak, Serrao, Arrviat, cte, sentando la conclusion de In existencia de
una jurisdiceién comprensiva de peregrinos v ciudadanos romanos y, por
tanto, inclinado a admitir la existencia de un subperiodo en el periodo
preclasico.

Se extiende también sobre los conceptos “jus gentium” y “jus no-
vum?”, de los que dice que, aunque no son utilizados para significar un
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periodo histérico, constituyen, sin embargo, sdlides puntos de referencia
en la periodificacién del Derecho Romano.

Otro problema de los que trata es el del clasicismo de los clasicos,
citando a Bescler como autor que ha dado pie para una distineién entre
cldsico v no clisico, dentro del periodo clésico; sin embargo, ponc de
Yelieve que la dificultad para hacer tal distineion cs que Gayo v los
otros juristas escribieron obras de casuistica y de comentario, del pru-
pio modo que los juristas tipicamente cldsicos también fueron autores de
cbras didacticag clementales v vulgarizadoras.

Sobre la terminologia “derecho greco-romano”. dice que plantea la
duda de si se trata de un Derecho griego romanizado o de un derecho
romano helenizado, considerando preferible el sefior Ilernindesz-Tejerc
hablar de derechio bizantino con referencia al tiempo posterior a la muerte
de Justininno, y hasta entonees utilizar simplemente la expresién derecho
romano, en aras de la claridad ¥ de la precision.

Guillermo A. BORDA, Catedratico de Derecho civil de Buenos Aires:
“Hl experimento divercista en Argentina’.

Se trata de un trabajo tendente a poner de manifiesto la disociacion
que en el aspecto social causa de hecho la institucién del divoreio, refi-
riéndose concretamente al articulo 31 de la Ley de reformas cn el régi-
men de familia argentina de 1955, concesor del divoreio vincular, &
cuyo experimento puso término otro Decreto de 1.0 de marzo de 1950,

En parrafos de gran altura literaria, pone de manifiesto lag gravisi-
mas objeciones que pueden oponerse a la disolucion del vineulo, pues
afirma que si el matrimonio se celebra con tal posibilidad, la toleranecia,
caracteristica de la unién familiar, practicamente no existivd; se refiere
al problema de los hijos que son conducidos a dramaticas situaciones,
por la proliferacion de los divorcios; cita el caso de Rusia, donde se ha
tenido que pasar del amor libre al casamiento, ¥y ¢l divoreio de hecho,
v aunque éste se mantiene veglamentado, quien incurre en &l tiene
cerrada su carrera como funcionario, como militar o como miembro del
partido; afirma que es de pura competeneia de la Iplesia el problema del
divorcio, porque conoce el efecto productor de los malos ejemplos ¥ la
dobifidad de log hombres ante la tentacion. Comenta el pasaje Tamose
de San Mateo, cuando habla de la respuesta de Jesis a los fariscos:
“pero yo o digo que aguel que repudie a K mujer, salvo por infideli-
dad, eomete adulterio”, palabras “salvo por infidelidad” que no serian
sino una interprectacion ereénen de la palabra del Maestro, poniendo de
velieve cdmo el Coneilio de Trento proclamé el cardeter sacramental del
mateimonio y fulming con anatema a quien negare su indisolubilidad,
incluso en el easo de adulterio.

Se rvefiere asimismo a que la experiencia universal ha demostrads
que los jueces no pueden ser los defensores del vinculo matrimonial,
afirmando que en su pais la batalla por el divorcio no ha cesado a pesar



Bibliografia 37

de la publicacién del citado Decreto de 1956 y que es considerable la
campafia propagandistica en este aspecto, y sobre las perspectivas de
su reimplantacién las califica de inciertas, pues votarfan en contra del
divoreio todos los hombres v mujeres que forman el hogar medio argen-
#ino, ese hogar en que las disensiones matrimoniales han sido supera-
das por un espiritu de genevosidad ¥ amor, por un hondo v valioso sei-
tido de sacrificio personal. Toda esa enorme legién de ciudadanos pru-
dentes votardn por mantener la familia argentina dentro de la sana tra-
dicion de sus mayores..

Max KASER, Catedratico de la Universided de Hamburgo: “Compra-
venta v transmision de la propiedad en el Derecho romano ¥ en la
historia de la dogmatica moderna™.

El tema de su conferencia lo centra en la vineulacidn juridica de la
compraventa y la transmisién, que presenta un relieve especial tanto
desde el punto de vista histérico como del dogmético, afirmando que es
innegable que las instituciones engendradas por el Derecho romano con-
tintian hoy en dia gravitando sobre las legislaciones actuales de influen-
¢ia romana. Estudia muy detalladamente los instrumentos tradicionales en
Roma gue servian para la transmisién de la propiedad, como la “man-
cipatio”, la “in jure cessio” y la “traditio”, siendo éste el negocio tras-
lativo mds corriente y que se empleaba para todas las cosas que no estu-
vieran sometidas al régimen de los dos sistemas anteriores. Con gran
extensién y autoridad trata del requisito de la “iusta causa traditionis”,
siendo la regla general que sin justa causa no sc transmitiera la propie-
dad al adquirente, estudiando con gran detenimiento la causa “solven-
di”, la “solutio”, la causa “emptionis”, “donationis”, “dotis”, ete.

Califica la “mancipatio” y la “in jure cessio” como negocios trasluti-
vos de cardicter abstracto, ¥ la “traditio” como de cardcter causal, expo-
niendo con perfiles certeros el desenvolvimiento de las {transmisiones de
la propiedad del Derecho romano en el Imperio de Occidente ¥ en el Tm-
perio de Oriente.

Estudia el sistema de las modernas legislaciones atendiendo a las
lineas fundamentales de las mismas, diciendo que aparecen contrapuestos
tres sistemas: el de la adquisicion de la propiedad con el mismo negocie
eausal (sistema del Codigo eivil francés y de los Derechos que de € pro-
ceden)s ol sistoma de la transmision causal (Dervecho holandds, austria-
co v ospaiiol), v por tltimo, el sistema de la transmision abstracta (sis-
tema del Coédigo civil alemdn, imitado recientemente en lo referente w
cosag muebles por el Cédigo civil griego). Afirma que cada uno de estos
sistemas se remonta, de un modo u otro, al Derecho romano, ¥ que el
sistema francds tiene su raiz en el Derecho vulgar, ¢l causal en la ”justa
cauga traditionis” y el sistema abstracto en el “animus transferendi
dominii”. Sienta la conclusién de que la génesis de los ordenamientos
juridicos actuales tiene su arranque en un puro fundamento romano,

10
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que con una imperecedera fuerza creadora sigue hoy dominando los
derechos de log Estados civilizados.

Carlos ABRAIRA LOPEZ, Notario: “La idea del Derecho en Vazquez
de Mella™.

Se trata de una obra apologética de la figura del gran patricio, del
que dice era un extraordinario conversador, de ideas genmiales, de pala-
hra justa y acertada al servicio de un pensamiento cumbre v que presen-
taba log problemas de tal forma que sus oyentes tenian la solucién an-
tes de que llegaran las palabras del tribuno. Califica su inteligencia de
genial, ¥ que si alguien hubiera tomado nota diaria de su conversar,
Espafia ¥ el munhdo tendrian en la actualidad un tesoro inagotable de
lecciones.

Pone de relieve que todos los elementos y caracteristicas que com-
portan la idea del Derecho, las retne Vazquez de Mella, hasta el punto
de que en su estudio van totalmente incluidas y su fuerza es de tal
naturaleza que los elementos integrantes, incluso el catélico, sirven a la
Patria en tanto son tradicionales y por serlo. Dice del tradicionalismo-
informante del derecho patrio, que existen hechos diferenciales, que re-
duce a la asuncién integra del cristianismo, a la expulsion del elemento:
barbaro, al desinteréds por Kuropa ¥ al interés por ultramar. En Dere-
cho politico, Mella no incidié nunca en la errénea teoria del Derecho
divino de los Reyes, proclamando que no ha habido més autoridad de
origen divino que la paterna v la pontificia, impartida por Cristo a Pedro-
¥V sus sucesores.

Analiza los concepbos aé tradicion, progreso, libertad y democracia, que
desarrolla o través de la obra del gran tribuno. .

Dedica un especial capitulo a la tan debatida cuestion de la igualdad
furidiea de sexos, criticindola muy certeramente, pues afirma que la po-
gleién actual de la mujer en las leyes ¥ costumbres espafiolas, que con-
gidera de privilegio, tendria que ser renunciada para legar a la igualdad
de derechog con los varones; todo proviene, a su decir, del desgraciado
intento de dar preferencia a lo accidental del matrimonio (sociedad) so-
bre lo que ticue de bisico (institueion), haciendo un andlisis del alcance
v cavacteres de In reforma del articudo 1418 del Codigo eivil,

Sobre ol Hamado Devecho social, dice qué la idea de Mella se funda-
menty en la estructurn v u’u¥onmnia gociales, que vextebraron a Nispafia
cuando ¢l municipio ¥ su oxganizacion juridiea, fundada en sus peculia-
ridades, se formaba como una comunidad de familias o vecinos con pro-
piedad comunal, patrimonio familiar inalienable v acertadas previsiones
para contingencias penosas. Se opone a lag nucevas ideas por lag que el
Derecho social se presenta como una rama especifica, cuando con toda
razon afirma que todo Derecho ha de ser, en algin sentido, social. Afirma
con Mella que con una extensa caridad se resolveria el problema social,,
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sin acudir a campafias calcinadoras de la propiedad privada, que a todos
interesa conservar ¥y a todos debe servir.

Sobre las sociedades intermedias de la Organizacién Mundial, pone
de manifiesto ¢l pensamiento de Mella cuando expresaba su temor de que
los organismos internacionales que se crearon después de la Guerra Eu-
repea no dieran enirada en los mismos a valores mwrales y cientificos,
ajenos al egoismo politico, realizando una acertada eritica de los hoy
existentes.

Por dltimo, afiora el que lag fervientes multitudes vy grupos selectos,
que no le faltaron a Mella, hoy se hallen disgregados. y que el reconoci-
miento tardio de su ealidad de estadista ideal pueda servir para la integra
consecucion de log ideales patrios.

Justs CARNICERO Y HSPINO
Mugistrado

ASCARELLI, Tulio: “Iniciacion al estudio del Derecho mercantil” (In-
troduceién y traduccién de Evelio Verdera y Tuells). Publicaciones
del Real Colegio de Espafia en Bolonia. Ed. Boseh, Barceloma, 1961,
Un volumen de 389 pags.

I. Con este titulo se publica la traduccidon de la tercera edicién del
“Corso di diritto commerciale. Introduzione e teoria dell’impresa” (Mi-
lano, 1962), del malogrado maestro italinno Tullio Aseavelli, Publicada
con posterioridad a su muerte, constituye una amplia reelaboracién de
la edicién anterior (“Yezioni di diritto commerciale, Introduzione”, Mila-
no, 1955). Los lectores de habla espaiivla encuentran asi facilitado el
estudio de una de las obras de Derecho mercantil méas interesantes y re-
presentativag de los Gltimos afios. Ks como una sintesis de las aporta-
ciones fundamentales del profesor Ascarelli en la esfera del Derecho
mevcantil, tanto en lo que se refiere a las cuestiones basicas de nuestra
diseiplina, como al estudio concreto del empresario, la empresa ¥ el esta-
blecimiento. Ne este modo aparece ofrecido, ahora ya en forma defini-
tiva, aquel pensamiento penetrante, sugestivo, ¥ en no pocos aspectos
original, como el resultado de una obra, tal vez inacabada, pero de ex-
cepcional valor por el esfuerzo que representa ¥ la influencia que ha
ejereido, incluso en la doetring que ha manifestado una mayor resisten-
cir o sus conceepeiones,

Loy cinco primeros capitulos recogen en forma magistral la concep-
¢ion historicista del Derecho mercantil, a la que tan constante y devota
atencion dedied ¢l gran maestro italinno. En ollos se eneunentea, en efecto,
un desarvollo adecuado de su concepeion del Derecho merveantil como ca-
tegoria histérica, que se insinda ya en la publicacién de sus famosos
“Appunti di divitto commereiale” en 1931, y le lleva posteriormente a
una c¢onstante penetracién en la  estructura de nuestra digciplina,
siguiendo la misma evolucion de la Economia y el Derecho. En
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algo més de cien péginas de esta “Iniciacién al estudio del “De-
recho mercantil™ se recoge ahora el resultado de esa labor, exponien-
do con gran brillantez las lineas fundamentales de evolucién del Dere-
cho mercantil desde sus origenes medievales hasta nuestros dias. En
atencién a las tres fases principales de la misma-—periodo comunal,
periodo mercantilista y periodo liberal o capitalista—, se examinan los
presupuestos econdémicos y sociales que determinan la especial caracte-
rizacién del Derecho mereantil en cada etapa histérica. Se estudia asi
en relacién con el primer periodo, la razén del desarrollo medieval del
Derecho mercantil en funcién de una civilizacién burguesa y ciudadana
que se abre paso en contraposicién con la civilizacidn feudal, ¥ el sentido
que tiene en ese momento su configuracién como un Derecho profesional
¥ corporativo, Derecho de produccién y aplicacién auténomas, de forma-
¢ién eminentemente consuetudinaria y de gran uniformidad internacio-
nal. Continuando en la misma linea, se examinan después los cambios
que se operan en el perfodo mercantilista, destacando, por un lado, los
efectos que la formacién del Bstado moderno vy la nacionalidad del De-
recho producen en aquella caracterizacisn del ordenamiento mercantil
—fenémeno gue se hace especialmente visible en las célebres Ordenanzas
de Luis XIV—, y de otro lado, en el plano mis concreto de las jnstitu-
ciones, ¢l interds que ofrecen lag Compafiias coloniales, la difusién del
endoso en la letra, el desarrollo de un mercado de capitales ¥ de dinero
2 través de las Bolsas y los Bancos, lag manifestaciones de una formu-
lacién progresiva d~ la propiedad industrial y la expansiéon del segnzo.
Tl tercer v Gltimo perfodo se abre con la codificacién napolednica, ¥ en &l
se pone de relieve la particular importancia que revisten, la progresiva
objetivacion del sistema juridico-mercantil, v la mno menos progresiva
ampliacién de su campo de aplicacion, todo ello como consecuencia tam-
bién de la evolucién de la estructura econémica y social, en la que juega
un papel fundamental el triunfo de la libertad de iniciativa y el relieve
que aleanza la produccion industrial en masa.

Todo este estudio, en el que se incluye una consideracién especial
de la codificacién mercantil italiana, ha permitido ir mostrando el sentido
de la especialidad del Derecho mercantil en las distintas etapas de su
evolucion y conduce finalmente a la unificacion del Derecho de obliga-
ciones. K1 Gltimo de los capitulos de esta primera parte estd dedicado, en
ofecto, o lo exposicion de su pensamiento sobre la unificacién del Derocho
de obligaciones, fenémeno que se produce como consecuencia de la
superacion de la espeeialidad del Derecho mersantil, al gencralizarse sus
principios ¢ instituciones (“el Derecho mercantil celebra su triunfo y
revela la fuerza de sus priveipios”, como dice abora volviendo sobre una
foliz idea que ha sido unida siempre a sus reflexiones sobre la funcion
que cumple la dicotomia del Derecho privado), es deeir, como consectuen-
cia de la “comercializaciéon del Derecho privado”, y que se explica por la
misma generalizacién de las estructuras econémicas o, en otros términos,
por “la superacién de la contraposicién tradicional entre comercio e in-
dustria, por un lado, y agricultura por otro”, y la influencia ejercida en
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ege proceso de generalizacién por el desarrollo del capitalismo v la revo-
Tueion industrial. T

Los que hayan scguido asiduamente los trabajos de Ascarelli adverti-
#4n a través de este pobre guién mna linea de pensamiento ensayada ya
en sus primeras obras, y sucesivamente veelaborada. Por ello parece
oportuno sefalar que en esta su Wltima formulacién, se presenta comsi-
derablemente enriquecida, constituyendo uno de los mds estimables es-
fuerzos realizados hasta el momento en orden a una concepeién historica
del Derecho mereantil, Cualquicra que sea la posicién que se adopte fren-
te a esta conecepeion, y cualquiera gue sea la opinidn que merezean sus
wantos de vista sobre tantas cuestiones como ofrece la evolueion de esta
vama tradicional del Derecho privado v que ¢l tan sugestivamente ha
desarrollado, no ge podrd megar, a nuesre juicio, el singular valor de
ega aportacidn, su finn y bella inspiracién, v la influencia beneficiosa
gue ha ejercido ¥ seguird ejerciendo para un nuevo planteamiento de las
cuestiones bésicas de nuestra disciplina desde una perspectiva positiva
v doctrinal mds amplia.

II, La segunda parte de la obra estd dedicada al desarrollo de wna
parte fundamental de su sistema de exposicién del Derecho mercantil: el
estudio del empresario, la empresa ¥ la hacienda. La figura del empre-
sario se concibe como una fizura general, aplicable a toda actividad em-
presarial (relevante, por tanto, en foda la disciplina de la concurrencia y
en la misma diseiplina pblica de la economia) y que lejos de servir de
fundamento a una nueva autonomia del Derecho mercantil viene a co-
yresponder en un plano subjetive a lo que representa la unificacién del
Derecho de obligaciones en ol aspecto objetive. La nocién basiea de toda
esta concepeién se encuentra en la idea de la empresa como actividad,
1al como se desprende del articulo 2.082 del Cédigo civil italiano. Los ca-
pitulos VI al VIII constituyen en este sentido una acertada exposicion de
st doctrina. En ellog se hace referencia a la relacién empresario-activi-
dad v se recoge un estudio particularmente interesante acerca de la
significacion juridica de la “actividad” (un concepto que puede servir de
gjemplo de aquella su preocupacién por la elaboracion de nuevas catego-
ras juridicas en consonancid con los fendmenos propios de la produceion
industrial en masa), contemplando después cuidadosamente los carae-
ieres objetives de la actividad del empresario (econdmiicas, organizada y
dirigida o la produceién o intereambio de bienes o serviclos) v los dis-
tintos problemas que plantea In nota de “profesionalidad ™.

Lo determinacion del coneepto de “aetividad™ en que consiste la e
nrresa ey seguida por ol estudio del empresario en sus distintas manifes-
taciones., En ol eapitulo TX recoge ¢l autor las cuestiones relativas al
pequeiio  empresario, tal como aparece conecbido on el ordenamiento
ftaliano, ¥ lama la atencidn, por otro lado, sobre la distinta acepeion
gue, a su juido, ha de darse a la nocion de empresario, tanto en el Dere-
cho de la navegacion {en el que ha de veferivse a la explotacion de Ia
nave v no al ejercicio de una actividad econémiea), como en el Derecho
labaral (en el que ha de concchirse en funcidn de la disciplina de la
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relacion de trabajo subordinado, con independencia de loz demds requi-
sitos del art. 2.082). Pero subre todo conviene sefialar la especifica aten-
¢ion que mervece el estudio del empresario mercantil pues cllo supone que,
aun manteniendo aquella nocién general en la que se deben integrar tan-
to el empresario mercantil como el empresario agricola, Asearvelli no de-
ja de reconocer que “a la wuificacion del Derecho civil y mercantil se co-
corresponde atn una especial diseiplina subjetiva (esto es, concerniente
al sujeto y no individualmente a log actos realizados por este o la activi-
dad desarrollada) del empresario mercantil”, Partiendo de esta consi-
deracién se examinan detenidamente las cuestiones de caracterizacién de
la figura del empresario mercantil (capitulo X) v el estatuto particular
de estos empresarios, estudiando la especialidad de las normas rvelativas
a la publicidad, teneduria de libros de contabilidad, eapacidad e incom-
patibildades para .ser empresario individual, auxiliares dotados de po-
der, ¥ régimen especifico de Ia insolvencia (eapitulo XI). Al lado del em-
presario y de lag empresas como actividad, la “hacienda” es coneebida
como el instrumento al servicio de esa actividad, es decir -—siguiendo los
términos del articulo 2.555 del Codigo eivil—-, como conjunto de hienes
organizados por el empresario para el ejercicio de la empresa. Se con-
templan asi, por un lado, las cuestiones gue afectan a la nociéon general
de la hacienda como conjunto de bienes (capitulo XIT), vy por otro, lox
problemag concretog que plantea la materia relativa a los negocios sobre
Iz hacienda, tanto en lo que se rvefiere a su configuracién como objeto
de negocios juridicos, como a la cuestiones propias de la transmision
(“aviamento” ¥ clientela, sucesion en log contratos, cesion de eréditos y
responsabilidad del adquirente respecto de las deudas derivadas de la ex-
plotacion de la hacienda cedida, prohibicién de concurrencia, y una refe-
rencia especifica a los supuestos de {transmisién de la hacienda en usu-
fructo o arcendamicnto) (capitulo XIIT),

Concebida la empresa como actividad y la hacienda como conjunto de
bienes, v desarrollada la materia relativa a las mismas, la exposicién ge-
neral se cierra muy oportunamente con tres capitulos en los que se vuel-
ve sobre la nocién de empresario ¥ empresa ¥ se contempla la signifiea-
cion de esta Glima en ol sistema de los contratos. Kn el primero de eflos
se trata de contrastar la idea de empresa como actividad con otras orien-
taciones sobre la misma, y con exle proposito se estudian y someten a
erftien lag concopeiones organicista, institucional y funcional de la em.
presa, dentro de una linea que on algin sentMo puede parvecer excesiva-
mente formal o conservadorn, pero gue se muestea como fruto de una
bien lograda consideracion positiva v téenica de lag distintas orvientaeio-
nes sobre la empresn. En los olros dos capitulos ge considera, por un lado.
la cuestion acerenw de la posible clasificacion tipica de log contratos en
atencion a la calidad de empresario de una de las partes, para coneluir
rechazando la utilizacidn de este criterio de la cmpresa en la identificacion
del tipo de contrato; por otro, se vecoge un estudio de gran interés sobre
normas ¢ instituciones del Derecho de obligaciones que, aun no estando
caracterizadas por la presencia de un cmpresario, “encuentran su ra-
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z6n de ser en los caracteres que viene asumiendo la economia como con-
secuencia de la produccién en masa ¥ el desarrollo del mercado™ (contra-
tos de adhesién, contratosg normativos,, contratos-tipo, titulos de crédito,
titulos de mercancias, titulos de inversién. Bolsas ¥ mercados, ete.).

La obra se cierra com un capitule de “conclusién™, en el gue, al lado
de lo que tiene de sintesis de la obra. mevece destacarse la exposicion
sobre lo que debe constituir actualmente el “programa” o contenido de
un curso de Derecho mercantil, teniendo en cuenta lag ensefianzas v re-
suliados que ofrece el estudio de la evolueién de esta diseiplina. La em-
presa como actividad econdmica auténoma, se presentasaqui también
como la noeidn fundamental, el “hilo conductor” de la totalidad de la
materia. Ese hilo conductor sirve, en efecto para explicar la principal
atencién que ha de merecer en un “curso” de Derecho mercantil “la dis-
ciplina de log empresarios entre los que adquieren particular importan-
cia los merveantiles™, y por qué la cxposicién ha de pasar después al os-
tudio de lu teorin de la concurrencia “en cuyo cuadro se pueden situar
log bienes inmateriales”. continuar con la teoria de las sociedades (socie-
dades simples ¥ sociedades mercantiles) y concluir con la materia rela-
tiva a los procedimientos concursales caracteristicos de los empresarios
mercantiles. Bl “curso”, tal como aparece proyectado por Ascarelli en
estas paginas de “conclusén”, ha quedado interrumpido en un volumen,
que incluye las materias referentes a la introduccién y a la doctrina
del empresario, la empresa v la hacienda, aunque nos quede en gran me-
dida desarrvollado a través de otras publicaciones, entre las que, recor-
damos ahora, por su especial significacién en lo que seria ese “curso™,
la “Teoria della concorrenza e dei beni inmateriali. Istituzioni di dirito
industriale” (3.2 edi., Milano 1960), cuya versién espafiola se anuncia
también en la introduccién de esta “Iniciacion al estudio del Derecho
mercantil”, En todo easo, la obra que ahora comentamos alcanza un re-
lieve especial por la significacion fundamental de su orientacién y su
contenido. Toda ella es una obra ingpirada en esa “preocupaciéon dindmi-
ca” que debe sustituir a la estdtica del Derecho tradicional, obra que
se nos presenta con un pulso a la vez ponderado ¥y renovador, obra en
definitiva de equilibrio, sélida y muy atenta al mismo tiempo a la nece-
sidad de elaborar las “categoriag juridieas aptas para dominar los fe-
némenos de la produccion en masa v de las estructuras cecondmicas que
a ellog se refleren™. Mg sorprendente comprobar en qué medida todo ese
pensamiento, tun acertadamente recogido en esta " Iniciacion™ en su parte
fundamental, estd ya en Ta ciencia juridiea como algo defipitivamente in-
corporado a lag ereaciones de nuestea época. T "Corse™ ox asi- -eomo ha
dicho Werri-—una obya “tnica e insustituible™; creo que, por ello mismo,
una obea ye cldsiea, v en eierto modo, el testamento cientiflea de uno de
log mas geandes juristas de nuestro tiempo.

TII. No es posible concluir esta nota sin referirnos a la tradaceién
e introduccién del Prof. Verdera. Merced al cuidadoso {rabaja realiza-
do ge han logrado conservar todas las virtudes de la obra en su versin
original. Las dificultades que prescnta la traduccién de una obra téenica,
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se han superado felizmente para ofrecernos una cxposicién que conserva
integramente el rigor, la claridad y la riqueza de matices que hacen par-
ifeularmente interesante su lectura. Al lado de ello, hemos de destacar
¢l meritorio ensayo de introduceién acerca de la personalidad y la obra
del Prof. Asearelli. Constituye una expogicion ponderada y critica vealizada
con amor ¥ con verdad sobre la fecunda labor cientifica del insigne jurista.
Al lado de una espléndida semblanza de su personalidad ¥ una oportuna
valoracién de la influencia ejercida en su formacién por sus maestros Vi-
vante, P. Bonfante y V. Scialoja, se hace un cuidadoso examen general de
su obra, destacando gu preocupacién metodoldgica, su profundo interés por
¢l Derecho comparado, el mérito que concurre en sus estudios sobre el
derecho de sociedades, el negocio indirecto ¥ el contrato plurilateral. su
rolémica revision del conecepto de persona juridica, ¥ sus aportacionesg
en el campo del Derecho monetario y del Derecho industrial. Quien de-
see penetrar en el estudio de la personalidad y la obra de Ascarelli en-
contrard aqui una “introduccién” elaborada cuidadosamente en la que se
examina v sitda con gran acierto la obrd realizada por el inolvidable
wmestro. Con todo ello se enviguecen también estos “Studia Alborno-
tana® publicados por el Real Colegio de Kspafia en Bolonia y que cons-
*ftuye una muesira mds de la brillante labor que viene vealizando el Pro-
fogor Verdera, al fremte de aquella prestigiosa institucién.

AURELIO MENENDEZ

BONET CORREA, J.: “La legislacién turistica comparada y su evo-
lucién actual”. Madrid, 1965, pub. Isstituto de Estudios Turisticos.
“Cuadernos Monograficos”, nim. 2, 216 pags.

Kl presente estudio —Premio del Instituto de Estudios Turisticos--
constituye el primer tratado completo que se publica sobre la materia.
ffon decir s6lo esto hastarfa para poner de relieve el extraordinario mé-
rito del autor ¥ la importancia de su obra, de no ser porque en ésta
ios méritog v aleances logrados son mucho mas importantes ¥ numerosos,

K1 auntor ha realizado un estudio realmente exhaustivo de fuentes y
Joetrinas como solamente un profundo conceedor de la materia y un
Jeprado {nvestigador podia haber realizado.

Bl aspecto mids sobresaliente, a nuestro modo de ver, de log muchos
(que presenti osta nueva publicaeion de Bonet Correa, esteiba en haber
tratado una tan vasta v, hasta ahora, digpersa materia como la que
constituye el complejo fendmeno turistico desde un punto de vista es-
irietamente juridico. Trata el autor, asimismo. los problemas politico-
sociales ¥ econdmicos del turismo, pero es precisamente on el plantea-
miento ¥ solucién de las consecuenciag juridicas que el mismo plantea
donde radica la novedad y principal importancia de la obra y donde el
autor pone de relieve sus finag doter de agudo jurista. Al enfrentarse a
1a tradicional dualidad normativa que incide sobre el fenémeno turistico:
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normas de forma legislativa que se dictan por log Estados vy normas de
cardcter negocial formadas entre los particulares y las asociaciones
privadas (pigs. 202-208). establece una nore medic vie al precisar que
el turismo implica un conjunto normativo propio, ¥y éste, a su vez, un
ordenamiento especifico, ¢l Dervecho turistico; la naturaleza de este am-
bito juridico alecanza —dice el autor (piag.206)— relaciones de Derecho
piblico y Derecho privado. Ciertamente, la compleja gama de actividades
{turisticas - ~magnificamente recogida por el autor en el capitulo segun-
do—no puede ser enmarcada en blogue en el campo del Derecho admi-
nistrative, como pretende la doetrina italiana y francesa, ni es posible
encasillarla en el campo del Derecho privado, como sugieren la anglosa-
jona y germinica, sino que el marco donde estas actividades juridicas
se relacionan. como muy bien ha visto el autor, armonizando ambas co-
rrientes, se encuentra en una amplia zona comprensiva de lo ptiblico ¥y
privado.

En la rigurosa metodologia seguida, el autor ha gabido coordinar el
criterio tradicional con el correspondiente a su propia concepeién juri-
dica del fenémeno turistico, antes esbozado.

La obra estd dividida en tres capitulos. Fm el primero, dedicado a
la “organizacién turistica v sus fuentes normativas”, trata el autor de
las fuentes de conocimiento de la legislacién turistica (pags. 9-28) y de
la organizacién turistica y su planificacién normativa (pdgs. 29-77). En
el capitulo siguiente estudia “la actividad turistica y sus normas legis-
lativas, distinguiendo lag actividades que denomina directas (pAgs. T3-
118) de las indirectas (pAgs. 114-185). Pinalmente, en ¢l tercer capitulo,
expone el autor sus conclusiones al cstudio de la legislacién turistica
comparada a través de los dos apartados de que consta el capitulo —al
igual que los anteriores—: la legislacién turistica y su evolucién (pigi-
nas 186-201) y el Derecho turistico (pags. 202-210). Una Introduccién
(phgs. 5-8) v un completo Indice de materias abre v clerra, respectiva-
mente, este magnifico libro que marca, sin duda, el punto Algido de log
estudios turisticos en Egpafia ¥ que con su impronta estamos seguros
abrird una nveva y fecunda ctapa en estos estudios.

ArvREDO CALONGE

JOULANGER, Trancois: “Ftude comparative du droit intermatiomal
privé des suecessions em France et en Allemagne”, Paris, 1964, 248
paginas.

11 método comparado aplicado ne sélo al eampo del derecho privado,
wino amn al del Derecho interpacional privado, estd empezando a dar
sus frutos en principio desde el punto de vista bilateral. Los ejemplos
mas rvecientes log tenemos en log Biluteral studies in private dinterno-
tional law, de la Parker school of Foreign and compargtive law, de la
Universidad de Columbia, y en la obra colectiva Le droif international
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pricé de la famille en France et en Allewague (Tiibingen-Paris, 1954).

El breve prefucio de Henry Batiffol cs sumamente expresivo del
contenido de esia valiosa monografia. Los estudios de Dervecho interna-
cional privade comparado, cscribe, constituyen la superacién del par-
tieularigimo exelusivista ¥ del universalismo o priori, que ignoran mu-
tuamente la realidad de los sistemas vigentes ¥ las causas de susg diver-
gencias, Bstos estudios bilaterales permiten apreciar el aleance exacto
de las soluciones de conflicto, puesto que se les ve aplicarse a institucio-
nes determinadas v que forman un sistema: taleg como las instituciones
alemanas del contrato de herencia o del certificado de heredero, e inver-
samente las concepeiones francesas de la reservy ¥ de la toma de pose-
gion de log bienes sometidag a log tribunales alemanes.

La aplicacion de este método al derecho de sucesiones es especial-
mente interesante por el hecho de que es la materia donde confluyen
todas las ramas del Dervecho ecivil; de aqui la gran dificultad de deter-
minar la ley aplicable en Derecho internacional privado y la significa-
cién de la materia para caracterizar los rasgos de un sistema juridico
en Derecho comparado.

Con un sentido muy seguro de la investigacion histérica, afiade
Batiffol, ha sabido aclarar Boulanger los origencs del contraste entre el
sistema alemin, unitario, vy el sistema francés, dualista. Pero estima
fragil la oposicién histérica de los dos sistemas; de hecho, uno ge sor-
prende de ver edmo una historia originariamente comdn ha podido llevar
a una divergencia tan acusada. Pero como los alemanes no parvecen dis-
puestos a abandonar su sistema, al menos en su principio, es preciso
creer que la opogieién traduce, a pesar de todo, una cierta realidad,
bien de método, bien de log problemas a resolver.

La obra, ademds, como subraya Batiffol, aporta wmmna contribucion
particular al derecho comparado al aclarar Ia interaccion de los
dos sistemas: la aplicacién en Renania del Cédigo Napoleén has-
ta 1900 ha suscitado en Alemania conflictos de leyes internas que han
iniciado a los tribunales alemanes en las instituciones sucesorias fran-
cesas, v el mantenimiento en vigor del Codigo civil alemén en Alsacia-
Twrena despuds de 1918 ha desempeiindo una funeién comparable. Bou-
langer ha puesto de relieve que la noeion francesa del domicilio de los
extranjeros Heve hasta 1927 a Ia aplicacion de la ley nacional instau-
rada por ol Codigo civil aleman, mientras qque log tribunales alemanes
se regian anteriorimente por ¢l dowmicilio. Percibe en lax  exeepeiones
hechag a la competencia de Iu ley nacional en Alemania o influencia
de factores que han predominado en Francia.

Boulaneer incluye también en sa obra lo que actualmente se deno-
mina conflictos de sistemas: jpuede un juez tener en cuenta cn un caso
determinado un sistema de conflicto extranjero? E] problema es asi el
de reenvio, que ha nacido precisamente en las relaciones franco-alemanas
£n materia sueesoria. Pero también aborda log conflictog de calificacio-
nes, especialmente en lo que afecta a la distineion entre mmuebles e in-
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muebles, sobre la que el derechoe alemdn presenta wna dpfico diferente
a la del Derecho francés.

En cuairo titulos desarrolla el autor el contenido del libro: en el pri-
mero estudia la gdnesis histérica de la divergencia entre el sistema fran-
cés dualista v el sistema aleman wnitario; en el segundo, la determinacidsn
de la ley aplicable; en el tercero, el dmbito de aplicacién de la ley suce-
soria, v en el euarto, los conflictos de sistemas y su influencia sobre el
problema de la pluralidad de masas. Estas cuestiones le Ilevan a algn-
nas conclusiones: por una parte, la imposibilidad de que una ley duies
rija el conjunio de la cuestién sucesoria: por otra, la extrema dificultad
de proceder a una reglamentacion de conjunto de la sucesion desde ol
momento en que se aplican variag leyes. El error de la doctrina ha sido
dejarse encerrar por el dilema unidad-dualidad. El ejemplo alemdin
muestra que lag oposiciones no tienen més que un valor relativo. En su
punto de partida, es opuesto al sistema francds, pero lleva a la division
a consecuencia del reenvio. A la inversa, en ¢l sistema franeds, espe-
cialmente en materia de prélévement vy de particién,, la jurisprudencia
francesa razona como si la sucesién fuera un todo.

Boulanger sienta como coneclusion la posibilidad de mejorar los dos
sistemas en estos puntos:

1.2 Ampliar, tanto en derecho alemidn como en derecho francés, la
categoria de los dnmuebles, como en otro tiempo lo habia propuesto
Niboyet. Pero habria que precisar qué bienes mucbles podrian ser inwmo-
bilizados; es concebible una wnocidn interndacional del immuchle que en-
globe « todos lus Dbienes nuebles wregistrados o que sean objeto de
tmseripeion en ol registro (fondos de comercio, marcas de fabrica, ete.).

2.0 Lamentar el papel perturbador del conflicto positivo o negative.
La jurisprudencia francesa no ha sabido utilizar el reenvio para rea-
lizar la unidad sucesoria. Se le debe admitir, sin embargo, cuando exista
de la ley de la situacion egtranjeva o la ley nuacional. Con esto se evi-
taria provigionalmente el inconveniente de la aplicacion de dos leyes dis-
tintas.

8.2 Restringir enidadosamente el dmbito de la ley de situueion. Ta
ley de la situascion del inmueble no seria competente mds que pare e
sucesion tmmobiliaria oy lo organizaeion de To mase Indivisa,

4.9 Lg eleccidn entre la conexion de la ley del domicilio ¥ la ley na-
cional no debe resolverse de Torma absoluta. Yo Cour de Cussation de-
heria ojereor control sobre lu calificacién del domicilio dada por fos
Jueoes que estaluyen sobre el Fondo,

Ein 1o elaboeacidn de esta comunidad juridica de log paises del Mer.
cado Comtn, tarde o temprano, alewanes ¢ ttalidnog podrdn quizd acd
{levados a reconsideray s posicion cn favor de T Tey del domiciliv ex
los conflictos entre Kstados miembros.

lon estas afirmaciones, escribe Batiffol, constata Boulanger la ne-
cesidad de concesiones mésg o menos matizadas a la ley de la situacion
de los bienes. La unidad de la ley aplicable no le parece realmente prac-
ticable mAs que si las leyes en presencia dan la misma solucién a la
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cuestién inicial de la sucesién: no parece ins6lito que la soluciéon del
conflicto se resienta eventualmente del alcance de las leyes en presen-
via; ésta cs la idea fecunda de Lerebours-Pigeonidre para explicar el
reenvio. De otra manera se podria admitiy gue la ley de la situaciin
tendria una competencia excepeional, limitada a la sucegién de los in-
muebles v a la organizacién de la masa indiviga: ésta sgeria quizd, en
efecto, la via mas practicable para hallar una ley que rija en prinecipio
el conjunto de la sucesién, especialmente en relacidn con log problemasg
del pasivo o de la particidn.

Digamos, finalmente, que la obra de Boulanger, apoyada en el dere-
cho comparado v en el andlisis de senteneiag judiciales, constituye una
contribueién notable al estudio comparative bilateral de un tema im-
nortante de Derecho internacional privado.

A. Marin LoPEZ

DUMAS, André: “Le remembrement rural. Htude juridigue et pratique®™.
Sirey, 1963. 667 pags.

El tema ofrece entre nosotros una vertiente de gran actualidad moti-
vada por el impulso gue las operaciones de concentracién han recibido
en el Plan de Desgarrollo. Por otra parte, no puede negarse a estas al-
turas que la concentracién interesa por igual a jusprivativistas v a jus-
publicistas, como se ha podido comprobar en el Primer Cologuio Latino
de Derecho Agpario celebrado el pasado otofio en Zaragoza. Alli se puso
de manifiesto que las necesidades a que responde ol remembrement ruval
gon hoy comuneg a la mayoria de log paises de cconomia agricola similawr,
de suerte que podria hablarse de wun Derecho comtn latino—y quizd
suropeo occidental, si se piensa en Suiza y Alemania (1)— en materia
de concentracién parcelaria.

Lia presente obra se debe a un practico sin que ello signifique menos-
precio en su autor por los problemas tedrieos, que son tratados en for-
ma sucinta, aunque suficiente. El civilista leerd con interds, en la parte
3.2y 4.8 log apartados relativos a la naturaleza de la concentracion y
sus cfectos eiviles. Bl autor se inclina por la tesis de le permuta forzosa,
pero que no se realiza parcela por parecly, sino en bloque a través de
una redistribucion de tierras. Con anterioridad se habian sostenido las
tesis de la espropineion forzosa por caust® de utilidad piblica v de la
comunidad de bienes. ,

Despuds de ta Tundamental obra de Schmerber, La réorganisation
Fonetére en IFrance. Le remembrement rural (Paris 1950), la presente
—-con cierto predominio de los aspectos administrativos-..viene a ofre-
cernos un completo panorama de lag concentracion parcelavia en Yran-
eia, en el que se recogen lag Gltimas modificaciones legislativas.

(tabriel Ganrcia CANTERO

copermiracidn parcelarin enn Alemania  efr.  dlHmamente KROZRCTIWLLE
(2. e 24 ss3 com abundaute bhibh Fla meang a; Bavm: fLodo-
inchen wd Berlin 10031, o 228,
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MARTY, Gabriel, et RAYNAUD, Pierre: “Droit civile”. Tome II: “Led
biens”, 2.2 volume. Sirev, 22, Rue Soufflot. Paris, V°, 1965, 160 paigs.

Empieza la obra con un capitulo preliminar titulado “Relaciones de
detecho v de hecho concernientes a los bienes”, en el que hace notar
e¢bmo el Ambito de los objetos posibles de los devechos de propiedad ¥
derechos reales se ha ampliade en el mundo moderno, ya por obra de
descubrimientos técnicos que han hecho objeto de apropiacién la energia
bajo sus diversag formas, ya por la aparicién de categorias de objetos o
bienes nuevos como la propiedad intelectual e industrial, los bienes in-
corporales, participaciones sociales y de bienes que suponen una me-
nor diferenciacién entre las categorias de derechos reales ¥ personales
como los lamados titulos al portador, en los que el derecho incorporads
al titulo se materializa v quedan sometidos a lag vicisitudes de los
derechos sobre las cosas.

Para estos juristas, la diferencia entre derechos reales y personales
se caracteriza fundamentalmente por la posibilidad de obtener directa-
mente ¥ sin intermediario las utilidades que el bien pueda procurar. En
cuanto a la creacién de nuevos tipos de derechos reales, el principio de
libertad, dominante en la doctrina, estd restringido por la moderna
jurisprudencia a los limites que suponen el cuadro de derechos reales
admitidos por la ley.

En el capitulo I de este libro se trata de las siguientes cuestiones:

De Ta posesion, en el que se estudian, en primer lugar, los problemas
clasicos del fundamento de la proteccidn posesoria y de los elementos
constitutivos de la posesién, pronuncidndose a favor de las conceepcio-
nes objetivas, pues mas que de la adquisicién de un derecho (posessin
ad usucapionem), se trata ante todo de proteger la situacidn del po-
seedor (posessio ad interdicta). El Cédigo civil aleman sélo excluye de
la proteccién posesoria a los detentadores, simples empleados sometidos
a las instrucciones del poseedor verdadero. El Codigo civil francés, por
el contrario, se alinea en la posicién subjetiva, definiendo a la posesién
de una manera bastante poco precisa en el articulo 2.228 como “la de-
tentacién o goce de una cosa o de un derecho”, por ello no son poseedores
en el Derecho francés el arrendatario o el depositario. Sin embargo, la
jurisprudencia francesa se orienta, en la actualidad, en un sentido mds
objetivo, permitiendo el ejercicio de acciones posesorias y en especial de
la aceién de reintegracion en la posesion al inquilino y al arrendatario.
El articulo 2.280 conticne una presuncion muy elogiada por Thering,
sepdn la cual “se presume que ha poseido por si y a titulo de propie-
tario, si no se prucha que ha comenzado a poseer por otro. La jurispru-
deneia ha establecido que una posesion en la que concurren los requisitos
de corpus vy animus, no se pierde en tanto quede a disposicion del po-
seedor, es decir, con tal que se conserve el animus y siempre que otra
posesién no sea instituida sobre la cosa. El articulo 2.229 enumera como
requisitos de la posesién los de “continua y no interrumpida, tranquila,
piiblica, no equivoca y a titulo de propietario”. La Corte de Casacién ha
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establecido que una posesién es continua cuando ha sido ejercida en to-
das lag ocasiones v momentos en qgue debiera serlo, sin intervalos anor-
males de tiempo entre estos actos posesorios.

De ia teoria general de le¢ propiedad, haciendo un especial estudio
de las limitaciones que los derechos del propietario, tales como fueron
configurados por el Code civile, han sido ocasionadas por: @) La aplica-
cibn por la jurisprudencia de la teoria del abuse del derecho; b) por las
servidumbres impuestas a la propiedad por razones de utilidad piiblica;
¢) por la proteceidn a titulares de derechos personales como el explota-
dor, el uruario o el ocupante de Ia cosa, en forma de prerrogativas que
por su importaneia y estabilidad constituyen verdaderas desmembracio-
nes del derecho de propiedad: ¢ asegurando el mantenimiento forzoso
de la indivision o la atribucién preferencial de ciertos bienes a ciertos
herederos (arts. 815 a 882 del C. c., modificados por la Ley de 19 de
diciembre de 1961); ¢) la difusion de 1a copropiedad ¥ la cada dia mayor
extension de la propiedad puablica v las nacionalizaciones.

A continuaciéon estudia los derechos del propietario. en especial el de-
recho al uso de la cosa v de retirar sus frutog que el Code civile consi-
dera como una manifgstaci(’m de la accesion (arts. 547 y sigs.). El ar-
ticulo 549 concede también el dereecho a los frutos al poseedor de
buena fe; pero este derecho no aleanza a los productos que no consti-
tuyen una ganancia regular, sino excepcional, que no ha podido motivar
la realizacién de desembolsos. La jurisprudencia y la doctrina han de-
clarado qgue es suficiente para la atribucién de los frutos la posesion de
un titulo putativo, como es el del legatario en el caso de que con pos-
terioridad a la atribucién de su derecho, el testamento sea revocado o
se declare falso. El poseedor de mala fe debe restituir los frutos im
watura, y si ello no es posible, su valor estimado en el momento del
reembolso (nims. 60-64 de la Ley de 17 de mayo de 1960). A continua-
cion estudia la llamada perpetuidad y transmisibilidad del derecho de
propiedad. En la propiedad, dicen, s6lo puede hablarse de prescripeién
adguisitiva o usucapién; sin embargo, en la praetica, el no uso prolon-
eado contradeciria la funcién social que hoy dia se atribuye al derecho
de propiedad (v. gr., legislacién sobre tierras incultas o abandonadas)
¥, desde luego, no pueda hablarse de la perpetuidad del derecho de
propiedad en materia mobiliaria.

En cuanto a la transmisibilidad de Ia cosa, el articulo 1.188 establece
que la obligacion de entrepur la cosa es perfecta por el solo consenti-
miento de lag partes contratantes; pero, sin embargo, este principio con-
sensual tene limitaciones; por ejemplo, en caso de cosas futuras, la
transferencia s6lo puede realizarse en el momento en que la cosa exista,
en ¢l de cosas fungibles o gendricas, en elvde su individualizacion o es-
pecificaeion.

Olra facultad del derecho de propiedad es el de su libre disponibili-
dad. La juarvigprudencia francesa ha establecido que-las eldusulas de inalic-
nabilidad (frecuentes sobre todo en donaciones y testamentos) sélo son
validas si estan juslificadas por un interés serio o moral v la inalienabi-
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lidad que establezean sea de cardcter temporal. El Decreto de 1 de
enero de 1955 declara obligatoriamente registrables “los actos entre
vivos dirigidos a constatar cldusulas de inalienabilidad temporal”.

El capitulo IV de.la obra frata del Usufructo ¥ de la Nuda propiedad.
] articulo 578 define el usufructo como el derecho de gozar de las cosas
de un propietario como el propietario mismo, pero con la carga de con-
servar su sustancia. Los autores de esta obra critican la definicién legal
porque omite: que el usufructo es un derecho temporal ¥ en I mavoria
de los casos vitalicio ¥ que es un derecho real ¥ que como tal se ejerce
inmediatamente sobre lasg cosas. La jurisprudencia ha establecido que si
una enajenacién independiente del usufructo o de la nuda propiedad es
dafiosa a alguna de lag partes, puede ordenarse que la licitacién se ex-
tienda a ambosg derechos. La doctrina eritica la concepeién del Code civile,
que inspirdndose en los precedentes romanos, considera al usufructo y a
Ia nuda propiedad como derechos rveales coexistentes sobre la cosa, pero
de vida independiente enmtre si. Asi, en materia de seguro, cada parte
puede contratarlo con relacién a su respectivo derecho. Sin embargo, el
articulo 64 de la Tey de 26 de octubre de 1946, con relacién a los inmue-
bles siniestrados por efecto de la guerra, establecié “que si el inmucble
sinfestrado estd gravado con un usufructo, su reparacién demandada
por el usufructuario debe ger cfectuada por el nudo propietario ¥ la carga
de la reparaciéon debe ser repartida, segin lo dispuesto por el art. 608
para las cargas excepcionales”. Segtin el mencionado articulo el usufruc-
tuario debe intereses por las cantidades abonadas en concepto de car-
oas v s el pago de estas cantidades fue adelantado por el usufructuario,
no podra obtener el rembolso de capital (sin intereses) hasta el fin del
usufructo.

En:caso de expropiacién, el art. 18 de la Ordenanza de 23 de octu-
bre de 1958, establece una indemmnizacién tGnica, que el usufructuario dis-
frutard bajo caucién hasta el fin del usufructo. La jurisprudencia ha es-
Tribunales los actos que sean necesarios y Gtiles a los intereses de am-
bas partes. Existe, pues, una reaccién contra la consideracién de que los
derechos de usufructuario y nudo propietario puedan vivir y ejercitarse
de un modo independiente.

La concepeion social del Derecho ha influido también en la configura-
cién de esta institucion v asi ¢l Decreto de 30 de septiembre de 1953 ha
acordado un derecho de renovacién o proérroga del arrendamiento, después
que ha transcurrido ¢l plazo de su vida legal. -

Segtn el art. 587, modificado por la Ley de 17 de mayo de 1960, la Tes-
titueion de las cosas al fin del usufrueto, debe consistic en cosas de la
misma cantidad y enalidad o su valor estimado en ¢l momento de la res-
titneion, Sin embargo, esta regla, no impliea la prohibicién de estipula-
ciones en cuanto a la fijacion de la cantidd que se estima se debe rosti-
tuir al fin del usufructo,

Rospecto al usufructo de renta vitalicia, el art. 588 cstablece que el
usufructuario percibird los atrasos en coneepto de frutos y sin tener el
obligacion de restitueion al fin del usufructo. En caso de usufructe de
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un crédito, las primas o lotes son considerados como un acrecentamiento
del capital perteneciente al titular del crédifo, solamente su goce puede
ser reclamado por el usufructuario.

La jurisprudencia ha establecido que el poder de administracién del
usufructuario, no le faculta para convertir los titulos nominativos en ti-
tulos al portador o proceder a su reunién o a su divisidén.

En cuanto al usufructo de participaciones sociales, si las reservas so-
ciales son distribuidas en forma de acciones nuevas, el usufrucutario sélo
tiene sobre ellas un derecho de goce. El usufructuario puede evitar la
nérdida del derecho de suseripeién en caso de inactividad del propietario
del titulo y asi la “Cour de Cassation™ con fecha 5 de junio de 1960 ha
establecido que si no ejerce el derecho de suscripeién falta a sus debeves
de conservacién y administracién, que debe cumpliv por su cualidad de
usufructuario,

La reglamentacion del uso v habitacién es muy semejante a la del
Cédigo civil espafiol. Bl art. 628 establece que el uso y habitacién se re-
gularin por su titule constitutive v en su defecto por las reglas que se
indican en los articulos siguientes. La jurisprudencia, ha modificado el
aleance prictico de esta reglamentacién, permitiendo al propietario re-
nunciar a ciertag deglas preseritas em su interds y al usuwario o habita-
cionista realizar ciertas cesiones o locaciones, cuando por razén de las
circunstancias, la utilizacion personal y divecta de su derecho haya ve-
nido a ser imposible.

Titulo II. Cuestiones relativas a los inmuebles.—Segtn el art. 552 del
Cédigo civil el propietario de un terreno es duefio de lo que estd por en-
cima y por debajo de &l, pudiendo realizar todas lag construcciones y plan-
taciones que juzgue a propodsito, salvo las limitaciones establecidas por la
ley. Estas servidumbres y limitaciones son cada dia mayores, por exigen-
cias de la vida moderna.

Los autores estudian a continuacién la accesién en sug dos formas, de
accesién natural y artificial. Respecto a esta dltima el art. 554 modifi-
cado por la Ley de 17 de mayo de 1960, establece que el propietario del
suelo que ha hecho construcciones, plantaciones u obras con materiales
que no le pertenecen debe pagar su valor, estimado en el momento del
pago, el de los intereses y el de los perjuicios ocasionados, pero el pro-
pietario no tiene derecho a demoler estas obras o construcciones. Se trata-
pues, de una aplicacién del principio superficies sélo cedit para la que
se prescinde de la buena o mala fe con que se hizo la construecion o
plantacion.

En principio, tambidn (art. 555) el propietario del suclo adquiere
por via de accesién la propiedad de plantaciones o construcciones hechas
por un tercero sobre su propio terreno. Si el dropictario, en caso de mala
fo no exiglese su derecho de opeidn a exigir su demwolicidn, y la misma
regla es aplieable en caso de buena fe del constructor o plantador, tiene
obligacion de indemmnizar por el valor que supondria el costo do materia-
les y mano de obra mnecesarios para obtener una construceién semejante
en el momento del vembolso,
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El art. 637 define a las servidumbres como “una carga impuesta sobre
una heredad, para el uso y utilidad de ofra perteneciente a otro propie-
tario”. La Corte de Casacién (9 de junio de 1959), ha establecido que la
existencia de un fundo dominante y otro sirviente no es esencial a la de
la servidumbre, cuando ha sido creada por la ley. En la jurisprudencia
reciente se observa una tendencia a aplicar las reglas de las servidumbres
a las llamadas de utilidad ptblica. Asi la anterior sentencia de 9 de ju-
nio de 1959 ha reconocido a un particular lesionado por el desconocimien-
de una servidumbre consistente en la prohibicién de edificar por encima
de cierta altura, el derecho a ejercitar acciones posesorias, ¥ son nume-
rosas las sentencias que consideran como una verdadera servidumbie la
de “non aedificandi” impuesta por la ley por razones de higiene y decla-
ran la responsabilidad del vendedor que no cumple, la obligacién im-
puesta por el art. 1.831 del C. ¢., de declarar las servidumbres no aparentes.
Un Decreto de 4 de diciembre de 1958, en un caso de servidumbre de patio
comiin consistente en imponer cierta distancia entre construcciones veci-
nas, ha establecido que en defecto de acuerdo de las partes, esta servidum-
bre puede ser establecida por el Presidente del tribunal de instancia. En
cuanto a las causas de extbincién, la doctrina ha establecido que es
aplicable a las servidumbres la prescripeién de diez o veinte afios, siem-
pre que concurran los requisitos de buena fe y justo titulo. Sin embargo
la jurisprudencia ha establecido que sélo es aplicable a las servidumbres,
la prescripeion consistente en el no uso por treinta afios. La doctrina cri-
tica esta solucidn, pues con ella se llega a la consecuencia de que el tercer
poseedor con relacién al propietario goza de una posicién més ventajosa
que el que lo es con relacién al titular de la servidumbre.

1 arrendamiento enfitéutico debe durar, como minimo, dieciocho
afios, ¥y como maximo, noventa y nueve afios.

Dentro del Derecho francés, es posible la existencia del derecho de su-
perficie, porque los articulos 553 y 664 prevén derogaciones al prineipio,
que atribuye la propiedad de lo que esta encima del suelo al propietario de
éste. La jurisprudencia ha establecido que, como el derecho de propiedad,
el de superficie es perpetuo por naturaleza y es susceptible de hipoteca y
de prescripeion.

Existen dos clases de acciones, que no pueden acumularse en su ejer-
cicio para la proteccién judicial de la propiedad y posesién: la petitoria
de competencia del Tribunal de gran instancia y las posesorias de la del
tribunal de instancia. Sin embargo, el Decreto de 22 de diciembre de 1953
ha extendido la competencia de los tribunales de instancia, al permitirles
examinar acciones de earicter petitorio opuestas al ejercicio de acciones
poscsorias. Ta obra se detiene especialmente en ¢l estudio de la accidn de
reintegracion en la posesion. La Corte de Casacion. contradiciendo una
tendencin de jurisdiceiones inferiores, ha establecido que esta aceién mo
puede emplearse en caso de inejecucién de una convencion y por ello el
arrendatario no puede ejercer esta accién contra el arrendador y si, en
cambio, contra un tercero que, por el empleo de vias de hecho, haya
gido causante de la desposesion.

11
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Bajo el epigrafe “La propiedad inmobiliaria y el medio social”, se hace
un estudio de los regimenes particuares de la copropiedad inmobiliaria.
La Ley de 28 de junio de 1939 regula las sociedades que, bajo forma
civil o mercantil, se dedican a la construccién o adquisicién de viviendas
para su distribueién a los asociados en propiedad o en uso; a su disolu-
cién se asignan a los socics las respectivas propiedades, que se regirén
en lo futuro por el régimen de copropiedad por apartamentos. La TLey
de 28 de junio de 1939 establecié que el digfrute y adwministracion de la
ecpropiedad por apartamentos se regird por un reglamento, que puede
surgir como consecuencia de un contrato sinaglamético o de una decisién
mayoritaria adoptada en el sindicato de copropietarvios por la doble ma-
voria de la mitad mas uno de los copropietarios y de las tres cuartas par-
tess de los votos. La Corte de Casacién ha establecido que, en ausencia de
tn reglamento para regular la copropiedad. las disposieiones de la ley, en
especial lasg que afectan a las condiciones de validez de lag decisiones de
a gsamblea y del sindicato, tienen cardeter imperative. El articulo 12
dispone que si el sindicato decide, por mayorfa, la reconstiuecién del
inmueble destruido por el fuego u otro acontecimiento, salvo convencién
contraria, su decisién obliga a todos los copropietarios. Bl Decreto-Ley
de 4 de enero de 1955 ha establecido que si una persona tiene derecho a
construir sobre el terreno de otro, puede constituir hipoteca sobre los
edificios de construceién comenzada o simplemente proyectada, de lo que
la jurisprudencia ha establecido que los copropietarios tienen la facultad
de hipotecar su derecho y, en consecuencia, pueden obtener la concesitn
de préstamos para las construcciones que pretendan realizar en régimen
de copropiedad.

El capitulo III de la obra se dedica al estudio de las relaciones de
vecindad, haciendo un especial estudio de la medianeria a la que el Code
civile considera como una servidumbre legal; pero, como hacen notar los
autores, una vez establecida la medianeria es imposible distinguir en ella
un fundo dominante y otro sirviente, por lo que su naturaleza se asemeja
mas a la copropiedad que a la servidumbre. Con cardcer general para
todas las relaciones de vecindad, el articulo 686 dice “que estd permitido
a los propietarios establecer sobre sus propiedades o en favor de ellas las
rervidumbres que crean convenientes, siempre gue no scan impuestas a la
persona ni en favor de una persona, sino solamente a favor de un fundo y
sobre un fundo.

El objeto del capitulo IV es el estudio de las servidumbres v limita-
ciones impuestas a la propiedad por razones de utilidad pablica, en espe-
cial por razones de urbanismo (Decreto de 31 de diciembre de 1958) v
Iag limitaciones al derecho del propietario de gepartir en pareelas los terrve-~
nos de su propiedad (Deerclo y Ordenanza de 81 de diciembre de 1958).
¥n Hnoeas generales, esta reglamentacion congiste en la obligacion del gue
ge propone realizar la veparticion de solicitar la aprobacién de su pro-
vecto, La realizacidn de la reparticion sélo es posible despuds de la apro-
bacién de su proyecto y sdlo es posible su realizacién ateniéndose a las
condiciones impuestas en la autorizacién, que afectan tanto al enajenante
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como a los adquirentes de los lotes. El objeto de esta legislacién es no
g6lo el de combatir la especulacién, sino también asegurar un desenvolvi-
miento racional y armonioso de las aglomeraciones urbanas; la Corte de
Casacién ha declarado que debe ser aplicada aungue se trate de empresa no
dedicada n esta actividad de una manera profesional. Una caracteristica
de este 1ihro es la extraordinaria extensién dedicada al estudio de las ser-
vidumbres legales y limitaciones al derecho de propiedad ¥ de materias
netamente administrativas, como la concentracién parcelaria, la renova-
cidn de fincas urbanas, pero que delimitan el contenido real del derecho

de propiedad.

1 Titule 10T de la obra se titula *Cuestiones referentes a los bienes
muebles”. Con relacion a la regla del articulo 2.279, segtn la cual, “res-
peeto a log muebles, la posesion equivale al titulo”, sostienen que cumple,
en tanto gue consolida la situacion del adquirvente a non domino un papel
andlogo a la preseripeién de diez o veinte aflos en materia de inmuebles.
Rin emhargo, esta prescripeion de diez o veinte afios no tiene, ipso facto,
mwn efecto liberatorio o extintivo de las cargas reales que puedan existir
sobre los immuebles. La posesién de buena fe en materia de muebles, en
1a medida que la buena fe se extiende precisamente a la jgnorancia de es-
tas eargas, entrafia tanto la extincién de ellas como la de la accién de
reivindieacion. La posesion del articulo 2.279 requiere el animus dominii
por lo menos con la intencién de ejercer un derecho real como el usu-
fructo o la prenda, y ha de ser una posesién real o efectiva, no es sufi-
ciente, por ejemplo, una posesién por recibo o un constituto posessorio,
v gi, en cambio, lo es la remisién de un warrant representativo de cosas
depositadas. La reivindicacidn, sin embargo, es procedente, en caso de
muebles perdidos o robados, siempre que se ejerza en el plazo de tres
afios. Respecto a las cosas adquiridas en establecimiento comercial, al
igual que nuestro Coédigo eivil, establece que su reivindicacién sélo es
posible previo reembolso al poseedor del precio pagado. Termina la obra
con un capitulo titulado “Reglas particulares de la propiedad sobre
muebles v bienes incorporales”. El articule 1.141 del Cédigo civil, al decir
que “si la cosa que se ha obligado a dar o librar a dos personas sucesi-
vamente, es cosa mobiliavia, aquella de las dos personas que ha sido
puesta en posesion real de la cosa es preferida y considerada propietaria,
aunque su titulo sea de fecha posterior, siempre que su posesion sea
de buena fe”, parece contradecir el principio consensual que en materia
de transferencia de propiedad informa al Code civile, Su finalidad es
no solo ol de solucionar el conflicto entre dos adquirentes ¢que han reci-
hido el mismo muceble del mismo transmitente, sinoe también garantizar
al segundoe adquirente en el caso de que ¢l enajenante no sea propie-
tario, es decir, suncionar tna adquisicién noun domino.

La obra de log profesores Marty y Rayuaud, de la que hemos refe-
rido so6lo aspectos parvciales de las diferentes instituciones tratadas, con
la finalidad de dar una idea total de su contenido, tiene, entre otros mé-
vitos, el de que por sus constantes referencias a la jurisprudencia de
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los tribunales del pais vecino, constituye una exposicién no sélo del De-
vecho tal como resulta del articulado del Code civile sino también de

su aplicacién en la realidad.
Lus Smon Diaz

MILANI, Francesco: “La proprietd forestale” (Instituto di Diritte
Agrario Internazionale e Comparato. Firenze), Giuffré, Milano, 1964,
234 pags.

1 autor e docente de Derecho Agrario en las Universidades de Mo-
dena v de Bolonin, ¥ era ya conocido en Espaila por otras publicaciones
de la especialidad que cultiva. La presente monografia ofrece una sigte-
mética clisiea: un primer capitulo estd dedicado a los problemas ge-
merales de la propiedad forestal, ¥ es el mds extenso; le sigue otro
con mayor contenido de Derecho positivo, que tiene por objeto su regu-
lacién; concluye con un capitulo mds sucinto relativo al estudio de los
derechos reales v negocios juridicos que tienen por objeto el bosque.
Ya se comprende que las cuestiones estudiadas en el primero son las
que ofrecen un interés cientifico general.

El profesor Milani configura la propiedad forestal como una subes-
pecie de la propiedad inmobiliaria que ticne el bosque como objeto; el
hosque es una comunidad de elementos que representan algo mis ¥
distinto de los Arboles que lo componen, y due constituye un corpus ex
distantibus. La propiedad forestal tiene especiales relaciones con 1a
personalidad humana y es uno de los principales fundamentos de la
convivenecia civil, Afirmaciones que merecen destacarse en un mundo
que avanza por log caminos de la civilizacién urbana y téeniea, y, por
tanto, deshumanizada y deshumanizadora. Para el autor, la propiedad
forestal, antes que derecho de gozar y disponer-—que gin dejar de exis-
tir, se colocan en segundo plano—, es poder de administrar en interés
indirecto de la comunidad, El principio de la conservacién de los bos-
ques exige una intervencién del Estado, y asi resulta que el propie-
tario forestal estd exento de responsabilidad cuando se ha otenido a las
normas reglamentarias emanadas de la Administraciéon. La propiedad
forestal es el ejercicio privado de un servicio piblico, lo que por razin
del interdés nos coloea en la Orhita del Derecho piblico, pero el propieta-
vio mo os un funcionario, sino que desempefia una funcién andloga. Des-
de un punto de vista objetivo, examina el autor las diferencias entre
estel propiedad y los bienes demaniales, ¥ con los que son objeto de
propiedad pibliva; a su juicio, se trata de*una propiedad cuasi-dema-
njal ¥ relativamente indisponible, pues log actos de enajenacién requie-
ven ol concurso de la Administracién piblea; se trata, por 1iltimo,
de una propiedad vineulada, y el capitulo se concluye con el andlisis de
esta nocién que se resuelve en una sumision, al menos parcial, a la auto-
ridad pdblica, que se ejercita mediante provideneias administrativas de
jmposicién de cargas y mediante érdenes.



Bibliografia 527

En el capitulo segundo se examina el detalle de los diversos vincu-
los administrativos que pesan sobre la propiedad forestal; de naturaleza
hidrogeolégica, de defensa, militar, econémico ¥ por razén de las belle-
zas natarales. Por su indole fundamentalmente positiva interesa menos
al lector no italiano.

La especialidad de la propiedad forestal matiza el contenido de los
distintos derechos reales que recaen sobre el hosque, asi como el de los
negocios juridicos que al bosque tienen por objeto. Asi son estudiados la
enfiteusis, el usufructo, la hipoteca, las servidumbres, los usos civicos ¥
lag pertenencias; se cierra el capitulo con unas breves congideraciones
sobre los negocios juridicos en el campo forestal.

Tn esta monografia resplandecen la amplia cultura, la profundidad
de pensamiento y el rigor cientifico de su autor. De destacar es que se
cita ¢l estudio de Sancho Rebullida sobre usufructo de montes (aunque se
ha deslizado una errata, disculpable, en el nombre), lo que revela una
encomiable preocupacion e interés por la doetrina no italiana. Cuando
entre nosotrog se observa un esperanzador resurgir del Derecho Agrario,
puede ser ejemplar la labor ecallada llevada a cabo por la actual genera-
¢ion de agraristas italianos, de paciente reconstruccién de las institu-
ciones, lo que en su dia permitird elaborar una obra de conjunto con

caracteres de solidez.
G. Garcia CANTERO

PENA BERNALDO DE QUIROS, Manuel: “El Anteproyecto del Co6~
digo Civil Espadiol (1882-1888)”. Junta de Decanos de los Colegios
Notariales de Espafia. Centenario de la Ley del Notariado. Seceién
Cuarta: “Fuentes v Bibliografia”, volumen I. Madrid, 1965, 777 pags.

Creo que éste libro de Pefla es un libro importante. Esta afirmacién
se hace con mucha frecuencia en las notas criticas, en los comentarios
v en las recensiones, aunque desgraciadamente la mayor parte de las ve-
ces no sea verdad. La afirmacién debe ir, por tanto precedida de una pre-
via revalorizacién. La afirmacién de que el libro de Pefia es importante
debe valer, pues, como afirmacién revalorizada.

La causa de la importancia me pavece ¢vidente. Estamos por primera
ver frente al antecedente inmediato, del texto de nuestro Codigo civil. La
obra de Pefia tiene importancia como hallazgo del texto del Anteproyecto,
lo que supone ya por si solo un hombre erudito y buscador. Tiene impor-
tancia, en segundo lugar, porque nos proporciona el texto del Anteproyec-
to pulera v cuidadosamente estudiado y anotado y enriqueeido con las
concordancias de aquellos cuerpos legales de que los aatores del Antepro-
peeto se sirvieron. Tiene fmportaneia ademis porgue ¢l Hbro se abre con
un estudio”preliminar de gran interds.

Del hallazgo DPefia habia dado cuenta ya en este ANuvarto (XILL, 4,
1960, pag. 1171 y sigs.). EL Anteproyecto es uno de los antecedentes mas
importantes de nuestro Cédigo civil, que era hasta ahora desconocido o
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confundido. De ahora en adelante quienes sienten curiosidad por conocer
el proceso de formacién histérica de nuestro Devecho civil habrian de rve-
currir necesariamente al libro de Pefia que se coloea asi en paridad con
la clasica obra de GARcfa Govena, finiea fuente de que hasta ahora dis-
poniamos para conocer los precedentes del Coédigo.

El texto del Anteproyecto se ha formado con el Proyecto de 1832, es
decir, los libros T y II. a los que se afladen ahora los libros III ¥ IV fal
eomo aparecen en la impresidn que en su dia hizo la propia Comisiéon de
Codificacién probablemente para su uso interno. Se respeta la divisién
en cuadernos y la numeracibn provisional e independiente que muchos
proyectados articulos tuvieron.

Tl texto da los precedentes gue lox redactores tuvieron a la vista, por
1o cual su valor es inestimable. Al anotar el texto a pie de pdgina, Peila
ha temido buen cuidado ¥ nos ha hecho el inestimable serviecio de darnos
enteros estos preceptos a log que los redactores hicieron rveferencias. Se
citan de esta manera, por orden de importancia, ¢l Proyecto de 1851, los
Cédigos italiano ¥ helandés, el Anteproyecto belga de Laurent, el Codign
de Luisiana v el del Cantén de Vaud, el Cadigo portugués, el argentino,
el mexicano, el chileno, ete.

El estudio preliminar, muy cuidado, nos da cuenta de la historia del
Anteproyecto, de los ejemplares del mismo, de sus autores y de sus fuen-
tes, puntos todos en los que pefia Pefla hace gala de una extraordinaris
erudiciéon v de un profundo conocimiento de la codificacién espafiola, tema
casi virgen en nuestra literatura juridica, por un inexplicable abandono.
Lia publicacién de este “Anteprovecto del Cédigo civil” nos sugiere pre-
cisamente esta idea: la cantidad de material que tiene que existir en log .
archivos esperando que alguien se ocupe de él, e intente la historia com-
pleta de nuestra codificacién. Hace falta esta historia con una recopila-
¢ion de textos, de discursos, de trabajos preparatorios, que nuestros his-
toriadores del derecho deberian haber rvealizado hace tiempo. Pero nues-
tros historiadores del derecho son medievalistas y iuspublicistas ¥ la his-
toria reciente del derecho privado ex algo que les permanece extrafiv.
1 micjor libro de la historia del derecho espafiol del siglo XIX es la obxa
de nuestra maestro el profesor CastrRO. Yo espero desde aqui y hago
votos para que esta historia de la codificacion civil espaiiola sea la obra
de uno de sus predilectos discipulog, Manuel Peiin, a guien debemos fe-
licitar por 1o que ya ha hecho, pero a quien tenemos que pedir por favor
que siga adelante,

Lo Diez Preazo
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A carge de Carlos MELON INFANTE
v Antonio Manuel MORALES MORENG,

I. DERECHO CIVIL
1. Parte general.

JorpANO BAREA, Juan Bautista: Derecho civil y Dereche agrario, RDP. 8:D-
tiembre 1964; '721-731.

«Fl Derecho privado de la agricultura, se nos aparece como una cite-
goria histérica frente al Derecho civily.

Hacia finales del primer tercio de siglo un inminente jurista, Hedemann,
definié asi lu situacion de la tierra: catomizacion de la tierra, endeudamiento
de la tierra, egoismo de la tierra». A esta situacidn se habiu Ilegado por la
acumulacion de circunstancias. @) La obra de Justiniano (de tanto valor para
la cultura juridica posterior), no recogia la regulacidén ugraria existente en
Roma. b) La Revolucién francesa (igualitaria y liberal), y su influencia sobre
la codificacién, hace que los primeros Cddigos mantengan un régimen uni-
forme en la propiedad. ¢) El Pandectismo alemdn (abstraccién). Pero esta si-
tuacién de injusticia, hace surgir un sentimiento de reaccién. En Derecho
agrario, nacerd impulsado por un movimiento de reforma agraria, ¥ como
superacién de la concepcién abstracta del Derecho privado. Tras esta supe-
racién se esconde li idea de transformuacion de los elementos de la relacidn
juridica agraria (explotacién rdstica, cultivador).

El Derecho agrario plantea el problema de su construccién y el de su espe-
cialidad. Importa el criterio de la empresa agraria, como elemento construc-
tivo y centro del mismo, destacando sus diferencias de la empresa mercantil.
Actualmente sobre esa base constructiva, el Derecho agrario es ius specialis
referente al sector agricola. Pero no parece seguro que pueda y convenga
considerarle como Derecho totalmente independizado del civil

Jorpano Barea, Juan Bautista. Derecho civil y Derecho mercantil. RDP, maz-
zo 1964; pags. 175-183.

Ll Derecho mercantil aparece durante la Hdad Media. Si en Roma, el
fus practorium inyecté buenas dosis de flexibilidad en el Ius civile, ln Edad
Media presenta ofro panorama, Ni ¢l Derecho romano compilado y petrificado,
ni las legislaciones locales, toscas ¢ incipientes, sirven de aparto normativo
para los mercatores, que han de adoplar su propio Derecho (profesional). Esta
concepeién profesional se quicbra en la historia tras la publicacidn del C.
de ¢ frandds (1807). Sustituida por un comeepto objetivo, en tormo o los
actos de comercio, el Derecho mercantil Tlega a ser bifronte, regulando el
acto aislado v el propio de la repeticién profesional. «El Derecho civil y el
Derecho mercantil tendrdn asi unu zona comtn de dificil diferenciacién téc
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nica: la de los actos de comercio impropios realizados ocasionalmente por
comerciantes y no comerciantes».

Las reacciones contra la concepcién objetiva o de los actos de comercio,.
desplazan el campo normado por el Derecho mercantil, hacia los actos rea-
lizados en masa (Heck, Radbruch y Lochez) o hacia los acfos en que se
traduce la actividad empresarial (Wieland, Mossa, Escarra, Garrigues). Preci-
samente por esta via, considerdndole como un Derecho de los empresarios,.
se vuelve al punto de partida, a la concepcidn subjetiva.

El Derecho mercantil es, en frase de Jordano, un Derecho privado especial
(v, en ocasiones, también singular o excepcional) dotado de autonomia sus-
tancial (y. a veces, formal): pero no independiente del Derecho civil, derecho
privado nuclear o general (Art. 16 C. c. y 20 y 50 C. de c.).

Hoy el derecho de la economia, comprensivo de la actividad industrial e
invencionista f(economia planificada) del Estado, y de las normas imperati-
vas que informan la legislacion mercantil e indusirial de nuestro tiempo
(solidaridad econdémica) sefiula ¢l ocaso del Derecho mercantil cldsico (liberal).
La actividad del Estado mencionada va a desembocar en ¢l terreno propio
del Derecho administrativo. Y en cuanto a las normas imperativas que in-
forman la legislacién mercantil, no hay que exagerar su influjo. El Derecho
mercantil, lejos de desaparecer con esa influencia, absorbido por el Derecho
de la economia (tesis de Rubio), muda de signo.

LuNA SERRANO, Agustin y FErNANDEZ-Boapo, Pedro. Métodc y posibilidad de
una planificacion agraria en Espafia, RCDI, afio XL ntims, 428-429, enero-
febrero 1964; pags. 27-93.

La realidad espafiola impone una planificacién que tienda a lograr una
mayor productividad de la tierra, resolver problemas de paro y emigracién
y mejorar las condiciones de vida en el campo. Esta tarea exige un método
adecuado, y adn asi plantea el problema de su propia posibilidad en Espaifia,.
que trata de despejarse.

Ricarpo Luzow, Manuel. Las dos legislaciones civiles vigenics en Vigcayd.
RCDI, afio XXXIX numeros 426-427, noviembr:- icicmbire 1963; pag -
nas 796-810.

Como es sabido, en Vizcaya existen dos legislaciones civiles. Por un lado
el Codigo civil. Por otro, la Compilacion que rige en el dmbito territorial
que ella determinn, Se tratan las lineas histéricas del desenvolvimiento de
este territorio paran indogar I causa de In dualidad de regimenes juridicos.

Senupsiveer, Rudolph, I nucleo comune dei vart sistemd giuridici: un auovo
campo di estudi comparativi all’ orizéonte, RDDC, aio IX, nimero 1 ene-
ro-febrere 1963; pigs. 65-81,

En el arifculo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia se
reconoce la existencia de «principios generales del derecho reconocidos por
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las naciones civilizadas». Igualmente, los estudios histdricos y comparatistas
han puesto de manifiesto un nicleo comin a los diferentes sistemas juridicos.
Fl presente articulo ofrece un cuadro de algunos de los problemas mds ge-
nerales ¥ dificultades de todo esfuerzo de indagacidn de ese niicleo comiun
aue utilice el método comparado. Asf, la eleccién de los sistemas juridicos
objeto de la bisqueda v de los propios manipuladores del método. El proce-
dimento comparado, ¥ los problemas de formulacidn.

Trasvceti, Alberto, Un nuoro Diritto. RDDC. anno IX, maye-junio, 19€3;
paginag 259-272.

En el seno de las Comunidades europeas va surgiendo un nuevo Derecho.
Se analiza la posicién de los estados miembros frente al mismo.

2. Derecho de la persona,

CIan, Giorgio. «Late culpa dolo aequiparatury. RDDC, ano IX, nimnero 2
marzo-abril 1963: pags. 148-178,

Fl tema del articulo es una indagacion sobre la existencia, en el ordena-
miento juridico privado ituliano de wun principio general en virtud del cual
sean equiparables dolo y culpa grave. Tal equiparacién significa una corre-
lacién entre los caracteres interiores v cxteriores de ambas figuras, que las
haga inseparables una de otra, recibiendo un mismo régimen juridico. En el
ordenamiento jurfdico privado italiano no existe una norma, que en términos
senerales establezca esta equiparacidn. De un lado existen mnormas que atri-
buyen a ambas las mismas consecuencias juridicas, y de otro, normas que
contemplan sélo el dolo. Las tesis mantendoras del criterio unificador son
vulnerables a la critica: asi la indistinguibilidad conceptual, la equiparacién
como presuncién de dolo, la igual reprobabilidad del dolo v la culpa grave.
Por eso se niega el principio equiparativo.

Se estudia la pretendida equiparacién en el Derecho romano, profundizan-
do en el problema a través de diversas observaciones sobre los textos.

Negada la equiparacién de figuras, las normas sobre la culpa grave poten-
cidn una mejor adecuacién de ciertos intereses en situacién particular osten-
tados por el titular del bien lesionado y el sujeto que causa el dafio.

DABIN, Jean: Une aouvelle définilion du droit réel, RIDC, aflo 61. encro-
marzg 19621 puags. 20-44,

En 1960 publlw ¢l profesor Ginossiar una obra titulada Droit reel, propiété
vl ereance, que por su imporlancia es expuesta y eriticada por el profesor
Dabin. El autor del Hbro modifica la clusificacion tradicional de los derechos
patrimoniales. Analiza por un lado la propiedad, y la ve como «relacion
por la cual una cosa pertencce a una persona», y por otro el crédito, que
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es para €l «anticipacidon de una prestacicn futura». En el crédito, hay también
una propiedad de un derecho ¥ no de una cosa. Por fin, los derechos sobre
la cosa de otro han de plantear la mauyor problemdtica, que resuelve en-
cuandrdndoles enire los derechos de crédito, como obligaciones reales. Sobre
ellos igualmente se ejerce la propiedad de un derecho.

Podriamos curacterizar dsi la tesis de Ginossar: 1) El patrimonio se com-
pone Unicamente de derechos absolutos, pues todos ellos son derechos de pro-
piedad.

2) La propiedad se ejerce sobre bienes corporales ¢ incorporales (cré-
ditos).

3) Los bienes incorporales comprenden derechos relativos o de obliga-
cién, reales (cuando se es deudor en funcién de una cosa) o personales, ¥
derechos intelectuales de cardcier absoluto, cuyo objeto es una representa-
cion abstracta y referidos a prohibir actos de imitacién.

Fl profesor Dabin, criticu la exiensidn a los créditos de la nocién de
propiedud. Porque se emplen equivocadamente tal concepto. En un princi-
pio propiedad y derccho de crédito, se entienden, segin la aceptacién habi-
tual, como dos especies de derechos patrimoniales, para luego convertirse la
propiedad en género y el crédito en especie.

Por otra parte, en su concepto, el derecho de propiedad se confunde con
la cosa, retrocediendo en la distincién doctrinal entre objeto y contenido del
derecho subjetivo. M. Ginossar no concibe que el derecho de crédito que es
esencialmente relativo, pueda imponerse a tercero, y por eso le presenta
bajo la cobertura de la propiedad, derecho absoluto, sin caer en la cuenta
que todo derecho, incluso relativo (referido a la prestacién de un sujeto [deu-
dorl), es absoluto en cuanto oponible a otro.

En segundo lugar somete a juicio la afirmacidon de que los derechos reales
sobre las cosas de otro no son tales derechos reales, sino que se descompo-
nen en una obligacién, ¥ como tal, derecho relativo. ¢Cudl es el objeto de
esta obligacién? Puede ser una prestacion positiva (facere), o negativa (non
facere). Siendo negativa la obligacidn real, lo mds frecuente para Ginossar,
se distinguirfa de la obligacién pasiva universal, en que es un individuo
particular el que, en razén de un bien «que posee», tiene la carga. Sobre
esta afirmacién ejerce su juicio el profesor Dabin. No hay por qué distin-
guir esta obligacién de la pasiva universal. Siendo positiva la prestacién, se
trata de una obligacién personal, porque quien debe es una persona (propie-
tario actual) ¥ mo la cosa. Siendo negativa estamos en presencia de la
obligacion pasiva universul.

ForcomenLy, Paolo: Ta colpr Jevisima, RIDC, afo IX, nlmero 2 marzo-
abril 1963; pags, 179.219,

Ln los 1rabajos preparatorios del nuevo Codigo iuliano se decfu: «se ha
tenido presente In unidad del criterio de medicién de la culpa, sea contrac-
tual o extracontractual. Para ambos se ha considerado el comportamiento
del hombre de media o normal diligencia, esto es, del buen padre de familiay.
El legislador recogia la opinién dominante de la doctring del momento. En la
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actualidad, u consecuencia de ello, lu jurisprudencia ha cambiado sus lineas
originarias, para adaptarse a las ensefianzas del nuevo legislador. Pero no
faltan escritores importantes que afirman la relevancia de la culpa levisima
en el sector exiracontractual.

Para el autor, el principio de la relevancia de la culpa levisima, no sobre-
vive ni tan siquiera en los casos especiales de responsabilidud agravada.

Ll

R %

GINOSSAR, S.: Pour une meilleure définition du droit réel et du droit per
sonel, RTDC, 61 afio octubre-diclembre 1962: pags. 573-589.

Este articulo es contestacion al publicado en lu misma revista por el pro-
fesor Dabin, criticando el libro del profesor Ginossar, Droit réel, propidte et
ereance,

El derecho de crédito liga la actividad de una persona a otra, obligindoli.
Este contenido obligacional se ha reconocido también en los derechos reales
por la via de la obligacidén pasiva universal. Mas como esta obligacidon negativa
universal no es especifica de los derechos subjetivos sobre cosas, sino que
se puede aplicar igualmente a los de crédito, surge en los dltimos el problema
de explicar Ia duplicidad de obligaciones (personal y universal). Ginossar nos
habla, creyendo haber encontrado la solucién, de propiedad de créditos. El
derecho de propiedad, teniendo por objeto en este caso un derecho de crédito,
del cual se distingue, quedando fueta de su estructura tipica, potencia un
reconocimiento de ese crédito por parte de todos; el deber consiguiente de
abstencién. Con esta construccidn encaja igualmente el usufructo y la prenda
de créditos. Ambos no serian explicables fuera de la propiedad del crédito.

Pasa a continuacién a analizar la nocién de derecho real sobre las cosas
de otro. Es cierto para todos, que el propietario debe respetar el derecho cons-
tituido sobre su propicdad y limitativo de ella. Se ha justiticado, haciendo
pesar sobre él la obligacién pasiva universal. Pero Ginossar crec que se trata
de una obligacién que se transmite con la propiedad y que es diferente de
la negativa que afecta a todos.

Junto a la actitud megativa que acabamos de ver, hay derechos reales
que excediéndola, imponen al propietario de lu cosa sobre la que recaen, uni
actuacién de contenido positivo. Se trata, en tal caso, de los derechos reules
in faciendo y obligaciones propter rem.

La concepcién clisica, encuentra una contradiccion en los iérminos (de-
rechos reales = abstencion, in faciendo). Ginossar piensa que toda obligucién
positiva exige una persona determinada, no importa cémo. En las obligaciones
propter rem se determina el sujeto obligado por su velacion con la cosa.

Pero los cldsicos atn pretenden demostrar que las convenienclas prdcticas
exigen un limite en la creacién de las cargas reales, lo que fue favorecido
por la Revolucién francesa. Dabin incluso afirmard, no existen en el Caodigo
francds, con un poco de ingenuidad, por cierto, para Ginossar.

Por fin, la escuely cldsica, reconociendo, por mo tener mas remedio, lu
existencia de estas obligaciones positivas, las conceptin como personales, de
tipo especial, (propter rem) que acompaiia al derecho real, pero distintas de
él. Decir que son obligaciones personales es una tautologfa, sdlo explicable
por el deseo de los cldsicos de extraer este tipo del derecho real limitativo
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de la propiedad, al que acompafia, distinguiéndose. No son obligaciones, éstas,
de las que engendran responsabilidad patrimonial por su incumplimiento.
Y su creacién por los particulares se mantiene siempre dentro del marco
de un derecho real, como carga del mismo.

Para justifcar el respeto gue debe la comunidad a estos derechos reales
limitados, Ginossar vuelve 4 la misma construccién empleada para las obliga-
ciones. La propiedad montada sobre ellos justifica el respeto general.

GUyonNe, Yves; «De Pobligation de sincerité dans le mariage. RIDC, afo 63,
septiembre 1964: nimero 3, pags. 473-498.

Se dice, comunmente gue en el matrimonio engafa quien puede. Por eso
¢l tema se nos muestra de sumo interds. Todo el articulo se ordena al amilisis
de los efectos que en Derecho francés produce sobre el comsentimiento de
uno de los contratantes, de buena fe, la fulta de sinceridud del otro.

Para la postura cldsica, aceptada com bastanie frecuencia por los tribu-
nales franceses, €l dolo no vicia el consentimiento matrimonial. Y esto, porque
no hay ningin texto en Derecho francds que imponga la obligacién de sin-
ceridad, v tal obligacién serfa inutil y peligrosa. No deja de acusarse en ella
1a influencia del Derecho candnico (Matrimonio Sacramento). La evolucién de
esta postura se produce, potenciada por el cardcter contractual destacado
con mayor fuerza, desde que en 1884, es posible la disolubilidad del matri-
monio. El cardcter contractual impone la obligacién de «agir le visage décou-
vert», y da especial relevancia a su violacién.

Si el matrimonio es un contrato, el deber preconyugal de sinceridad tiene,
no obstante, una fisonomia propia, que se analiza. Y para completar el hori-
zonte problemdtico de este tema, un segundo apartado aborda esa misma
obligacién de sinceridad, traspasada la puerta de la vida conyugal.

1—Fl1 Cédigo civil fruncés, en cuanto al deber preconyugal, no obliga a
los futuros esposos a hacerse una mutua confesién general. Pero, aun ad-
mitida su existencin, a través de otros cauces positivadores, es de suyo
limitada, porque los esposos no podrdn traspasar la fromtera del dolus borus.
Se puede traspasar, en cuanto al hecho. disimulado y en cuanto a la misma
disimulacién: ¢) En cuanto al hecho disimulado, éste ha de ser «compati-
ble con los fines esenciales del matrimonio». Tista relevancia del hecho es
aprecidble en unos casos, en abstracto (defectos orgduicos, dudoso en los
econdmicos). Fuera de esos casos, la apreciacion del hecho incompatible con
¢l vineulo eonyuszal, s¢ opera en coucreto por los tribunales, que indagan si
ol hecho disimulado resultit ¢ no eseneial p:u'u‘lns futuros esposos.

D) En cuanto a la disimulacion, el autor da un critevio. ¢l suyo, ¥ una
direecion jurisprudenciul, T dominante, en torno al problema de si ki ve-
ticencia constituye violacion del deber preconyugal de sinceridad.

No solaumente, afirma, la prueba de lu reticencia serd diffcil, sino ademas,
In moral triunfard, muy a menudo, en detrimento de la unién conyugal. El
matrimonio, se dirige al futuro, porque da la vida a los hijos, mucho mds
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gque a un pusado inmutable en todo caso, ¥ sobre el que no conviene volver
indefinidamente.

La jurisprudencia, por su lado, condena la reticencia con dos paliatives.
Caso de ignoruncia del hecho ocultudo por el reticente, y caso de hechos
notorios.

Las sanciones de la violacién de la obligacién preconyugal de sinceridad,
helas aqui: o), condena u dafios y perjuicios; b), anulacién ¥ ¢), divorcio.
La condena a daflos y perjuicios, establece un equivalente, no satisfactorio,
entre el dinero v los sentimientos, ¥, por otra parte, el matrimonio implica
de facto (si no de fure) una comunidad de intereses entre los esposos. Lu
anulacion, ni los tribunales acostumbran a concederln, ni los litigantes, por
considerarla medida demasindo excepeional, a pedirla, El Codigo civil frances
no incluye el dolo entre los viclos del consentimiento matrimonial. Se dice
que deja cl consentimiento en libertad, pero, en realidad, el consentimiento
(provocado) del equivocado, sélo es libre en apariencia. (Podria el demun-
dante, haciendo ubstraccién del dolo fundar su accién exclusivamente sobre
el error resultanie del dolo? En sentido megativo, se pronuncié en 1862 el
Arrét Berthon, Esta postura negativa fundada en la estubilidad matrimonial,
tiene posible réplica. Asi, pensemos, que tratdndose de matrimonio putativo,
se produciriun efectos civiles para el cényuge de buena fe. Igualmente, tal
demanda seria inadmisible, pasados seis meses de cohabitacién (con plena
libertad o sin error). Y atn se ulegn como tercera réplica, el contraste incon-
secuente entre estu posturs, en beneficio de la estabilidad conyugal y la
admisién en tales casos del divorcio, por la Corte de casacién, sobre todo &
partir de la Ley de 2 de abril de 1941 Aparte de la inconsecuencia, resulta
dificil para los no partidarios del divorcio sancién, cémo aplicarlo por
injurias prematrimonieles. Pero otros sectores doctrinales no encuentran
esta postura criticable. Para ellos, la causa del divorcio, no son las injurias
prematrimoniales, sino las consecuencias producidas en el matrimonio por
el descubrimiento del hecho ocultado. Y creen que esta solucidn, es ven-
tajosa, pues permite se dé al inocente uni pensién alimenticii.

.- -La obligacion conyugal de sinceridad es concebida de dos maneras.
Ampliamente, obligando a los conyuges a uni {ransparencia total de vida.
Restringidamente, conciliando la sinceridad con la discrecién. En el Derecho
francés, las maniobras fraudulentas, o reticencias, sélo son causa de divorcio,
cuando son graves y reiteradas y hacen intolerable el mantenimiento de lu
unién conyugal (art, 232 C. ¢). En materia pecuniaria, se ha adoptado la
vida de las disposiciones preveniivas, tratando de evitur engafios. Fsta deta-
Hada regulacién en materia prematrimonial, contrasta con ¢l silencio que
rodea 2 los fraudes en materia extrapatvimoniud. Se ticnen en cuenta por
fos tribunales a efectos de divoreio, pero quizd exigiéndose demasiada since-
Mdad. La jurisprudencia nos habla, ademds, de un deber de confianzi

El dolo, puede igualmente, motivar el divorcio, como circunstanciit agri-
vante de otre hecho en el semtido del articulo 232 del Codigo civil,
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MarTinEz SarrION, Angel: Acfos de disposicion por sociedad representanie en
suspension de pdgos. RDP, abril 1964; pags 269-274.

Se consagra este artfculo al estudio de dos cuestiones demntiro del marco
problemdtico que delimita su ftulo: 1.” Naturaleza juridica de la represen-
tacién conferida a la sociedad. 2. Intervencidén o no de los interveniores.

Navrors, Louis: Aux confins du Droit prive et du Droit public la liberté re-
figieuse, WXDC, nfo 61, abril-junio 1962; pags. 241-266.

El problema de In libertad religiosa se puede descomponer en dos partes.
La opcicn religiosd, que en lo que tiene de interior se encuenira en Francia
muy protegida. El comportamicnio exterior, de inspiracién religiosa, que
segin el autor debe estar sometido a lus exigencias del orden piblico sobera-
namente definido por el Estado. Lo que importa es que el Bstado, al definir
el orden piblico sed respetuoso con el hombre y sus convicciones religiosas.

Panpo Lopez, José Luis: El uso, abuso y no uso de los derechos subjetivos.
RDP, enero 1964; pags., 3-12,

Se divide el estudio en cuatro apartados (segin la introduccién del propio
autor).

En el primero, se hace una breve exposicidn del concepto de derecho
subjetivo, desde el punto de vista del ejercicio del mismo, como premisa nece-
saria para comprender y centrar los problemas del uso, abuso y no uso
del mismo.

En el segundo se examinan las cuestiones que plantea el uso del derecho
subjetivo, distinguiendo un uso normal (concepto, modalidudes y limitaciones
del mismo), y un uso anormal (posesién, usucupién y adquisiciones a non
domino).

En el tercero se cxamina el abuso del derecho subjetivo. Primero, cen-
trzndo la cuestién en relacidn con la naturaleza y estructura de éste. Después,
con un breve examen de la doctrina del abuso del Derecho (Historia, doc-
trina cientifica y Derecho espafiol).

En el cuarto y dltimo estudia el no use del Derecho subjetivo, compara-
tivamente con ¢l uso mormal para examinar brevemente la prescripeién extin-
1iva, el no uso, la caducidad y la preseripeion inmemorial.

Drn Prso v Carvo, Carlos: Actualizacion delsestudio del aecidente «in 1ri-
nerey, ROP, mayo 1964 pigs, 409-421.

El uccidente in itinere, es creacion de la jurisprudencia, y al estudio de
Ias tltimas evoluciones du clla dedica, el autor, este trabujo, Destacando los
distintos requisitos exigidos en esta figura, pasa luego a analizarlos uno a uno,

con abundantes citas de seniencias, que vompuri, entresacando fu linea evo-
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lutiva de la jurisprudencia de nuesiro Tribunal Supremo. Este andlisis lo hace
sobre los siguientes puntos: trayecto, interrupciones del trayecto, impruden-
cias en su recorrido, medios de locomocién a emplear, conocimiento o auto-
rizacién por las empresas de los medios utilizados, ¥ plazo prudencial de
acaecimiento del siniestro, domicilio legal de los trabajadores del mar.

3. Derecho de cosas.

Grosso, Gluseppe: dlberature ¢ servitu «amoenitali- ccusas. RDDC. afio IX
nimero 1 encro-febrero 1963; pags. 99-108.

Es admisible Ia servidumbre wmoenitatis causa pura obligarse @ maniener
en el predio sirviente un cierto tipo de paisgje. Incluso puede ser un camino
provechoso para la realizacion por el Estado, a través de cauces privaiisticos,
de sus planes ordenadores de In configuracién del paisaje.

Lopez LIepgn, Jesis: Planificacion de la propiedad territorial. RCDI, ailo
XEXXIX niimero 426-427, noviembre-diciembre 1963: pags. 811-819.

«Tiene por objeto el aumenio de la productividad de la propiedad, ristica
y urbana, en virtud del uso adecuado de la tierra y suelo, para el cumpli-
micnto de una funcién social econdmica y juridicu». Se buscan las causas
que exigen la planificacién inmobiliaria, zonas y una perspectiva de la misma
hacia el futuro.

MESSINEO, Francesco: Intorno a una figure di servitd de costituire «amoe-
nitalis cousay. RDDC, afio IX niimero 1 enero-febrero 1963; pags. 109-
115.

Es cluro gue se puede admitir la exisiencia de ln servidumbre amoenitatis
cuusd en cuanto venga a constituir cualidad permanente del fundo y adquiera
valor erga omnes, no limitdndose a ser ventaja personal del propietario ac-
tual. Se estudian algunos problemas de construcecidén de la figura.

SIMONCELLT SCIALOJA, Vittorio: Servitw «amoenilatis cousay o migliormenio
paesistico. RDDC ano 1X ndmero 1 enero-febrero i963: pigs. 50-98.

Se puede consfituir una servidumbre que supongin como gravamen una
cierta conlisuracion en el predio sirviente, y que implique, de ventaja para el
dominuonte, un cierto grado de helleza en ¢l paisaje.
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4. Obligaciones y contratos.

BELTRAN DE HEREDIA DE ONis, Pablo: La obligacion de sanear en el arrenda-
miento. RDP, mayo 1964; pags. 367-379.

F1 autor viene a sostener en el trabajo, que pese a la declaracidon del ar-
ticulo 1.553 del Codigo civil («son aplicables al contrato de arrendamiente
las disposiciones sobre saneumiento contenidus en el titulo de la compri-
ventin), el funcionamiento del arrendamiento impide hacer realidad ese

precepto. En el Derecho comparado falta una normu de remisidn semejante
4 la nuestra.

BoNeEr CORRES, José: Lus clausulas de estabilizacion en las obligaciones pe-
cuniarias. RDN, aflo XTI ntmero XI. 1963: abril-junio,

Despuds de la reaccién absoluta y extrema que aporté el valorismo, la
doctrina mds equilibrada trata de seguir manteniendo el principio nominu-
lista, si bien con una nueva interpretacién del mismo (nominalismo mate-
yial), aceptando su naturaleza derogable y posible correccion, Esta correccion
es obra de una téenmica: intervencidn legislativa, revision judicial, cldusula
previsora o de estabilizacién. Importan ante todo estas cldusulas, fruto de la
voluntad contractual, ¥ que determinan la cuantia de monedd 4 pagar por
comparacién con el valor de otro producto o de un porcentaje ponderado
del coste de vida. Su naturaleza fraccionada planteard el problema de si
exceden al dmbito de la autonomia de la voluntad, de su validez y eficacia,
lo que leva al autor a un estudio previo de cada una de las cldusulas, para
después abordar la cuestién central.

Corrino, Gastone: Considerationi sulla disc.pling dell’ invalidita del contra-
to dis socletd di persone. RDDC, afio IX, nimero 3 mayo-junio 1963:
paginas 272-323.

Fl Cédigo civil italiano no toma posicién con el problema de la invalidez
de las sociedudes de personas y asociaciones de derecho privado, como lo
hace en el articulo 2.332 para las sociedades por acciones, estableciendo que,
inserita la sociedad en el registro de las empresas, la declaracion de nulidad
del weto constitwtivo no perjudica la eficacia de los actos realizados en
nombre de Lo sociedad. Ante Ta laguna son posibles dos soluciones, Aplicar
fa disciplina del articulo 2.332 o la general relutiva ol invalidez del contrato.
F1 profesor Cottino, trus exponer aquellas teoMas que propugnun la disocia-
cion de las reluciones inlernas y externas de la sociedad, se inclina por una
solucién unitaria, v ki inaplicabilidad del articulo 2332 a la nulidad del
contrato de sociedad de personas.

Indaga las bases del derecho positivo y Ia disciplinn de Ia liguidacion de
1a sociedad (y asociacidén) com contrato nulo (y anuluble).
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CALGANO, Francesco: Direzione e rischio dell'impresa nellu socield semplice.
RDDC, afo IX, nimero 2, marzo-ab.il 1963; pigs. 123-147.

El articulo 2.267 del nuevo Cddigo civil italiano a propdsito de la respon-
sabilidad por las obligaciones sociales, dice asi: «...De las obligaciones
sociales responden el personal, y, solidariamente, los socios que han actuado
en nombre ¥ por cuenta de la sociedad ¥, salvo pacto contrario, los otros
socios». De sus palabras parece derivarse una responsabilidad unida a 1z
representacion. Pero esta inferpretucion admite discusidn, va algdn autor
ha suscitado el problema de si en la sociedad simple, son responsables todos
los socios administradores aunque no aparezean hacia el exterior.

GorwLa, Gino: Problemi sulla cedilibita dell’ offerta contratiuale idi scambio;,
dell’ opzione e del contrailo preliminare. RDDC, anno IX. enero-feb.e-
ro 1963; pags. 1-30.

Se plantea el problema de la posibilidad de ceder la oferta de conirato
oneroso, lo cual significa la cesién del poder, del que recibe la oferta para
formar el contrato con ser la aceptacién, no mediando el consentimiento del
oferente. La solucidén, no prevista explicitamente en el derecho italiano, se
busca a través de la indagacién de los intereses del oferente a resistir a la
cesién de la oferta. En principio, éste, no puede esgrimir un interés a tener
como acreedor en el futuro contrato al que dirigié la oferta, a no ser que
en clla lo establezca expresamente (comp. art. 1.260 C. c.). Esto sentado,
se pueden mencionar ciertos intereses en abstracto, tales como la confianza
personal, riesgo de invalidez (en sentido amplio) del contrato, cardcter del
contratante, cambio eventual del locus contratus o del locus solutionis. Se
analizan estos intereses, y su relevancia a efectos de la posible cesidn de la
-oferta contractual.

Estudia igualmente la cesién de la opcién y del ius contrahendi derivado
de un contrato preliminar.

L Lacona, Enrique: Los articulos 623 y 629 del Cddigo civi] y la naturaleza

de la donacion. RDP, sbril 1964; pégs. 275-299.

Para armonizar los campos de aplicacién de dos preceptos del Cédigoe
«civil, los urticulos 623 y 629, se escribié este trabajo. Basta tomuar ¢l Codigo
civil para darse cuenta de los enormes problemas que se plantean en el
punto concreto de este estudio. Proyeccién de la nutrida variedad de opi-
niones en torno a la naturaleza de la donacion. Para el profesor La Laguna,
la donacién es contrato y modo de adquirir, es contrato formal dispositivo
(art. 618, 828, 635, 609). A iravés de este contrato se opery, a lu manerd
del Derecho francés, el cambio jurfdico real, sin necesidad de tradicidn y si
la tradicién existe, queda plenamente colocada en el espacio obligacional,
.como una forma de pago. El autor cree que este tratamiento del problema
transmisivo tiene su paralelo en el artfculo 1.462, 2.2 Codigo civil (traditic

12
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instrumental). Se expresa a este propdsito en estos términos: «Los coniraios
obligatorios de finalidad traslativa que por su naturalezia consensual requieren
en principio, para producir el efecto real, la mediacién de la traditio, pueden
operar directamente la transmisién con la intervencidén de una cierta forma,
en los términes que previene el articulo 1.462, 2.° (pdg. 285).

Los argumentos esgrimidos por el profesor La Laguna para afirmar la na-
turaleza contractual de lu donacidn son: «) su génesis bilateral (arts. 618, 623,
626, 627, 629, 630, 631, 632, v 633 C. ¢.):; b) su sumisién al régimen general
de las obliguciones y contratos (art. 621 C. ¢.); ¢) la exigencia de capacidad
tanto para hacer como para recibir donaciones (arts. 629, 626 C. c.). Su na-
ruraleza de acto positivo la apoya en los artfculos 618, 628, 609 y lu propia
loealizacién de la figura en el 1. TII del Cddigo civil,

En Ia redaccién del 629 (<la donacién no oblige al donante, ni produce
efecto sino desde la aceptaciony), se encuentran mencionados dos uspectos de
In donacién. Por una parte, el transmisivo (produce efecto), y, por otro, el
obligacional (obliga), referido a la enirega de la cosa domada. Ta entrega,
en este caso, en un cfecto obligacional del contrato, transmisivo, ya de por
sf, del derecho real. El problema se plantea al egistir ademds otro precepto,
el 623, que resuelta ya la cuestion vuelva a enturbiarla («la donacién se per-
feccciona desde que el donante comoce la aceptacién del donatario»). Para
explicar esta forma hay que distinguir, en base a los antecedentes: a), per-
feccion genética del acto de donacién, referida al problema de la perfeccion
negocial v eficacia de la donacidn (art. 629): b), donacién irrevocable a partir
del momento en que la donacién gana firmeza definitiva (art. 623). La facul-
tal revocatoria del articulo 623 presupone la existencia juridica material y la
eficacia inicial de la donacién. Por eso, si por muerte, el donante no llegase
a impugnar la donacién, y esta muerte se produfese antes de conocer la acep-
racién del donatario, la eficacia inicial de la donacién se hace inatacable, aun
cuando el donante ya nunca puede recomocer la aceptacién de la otra parte.

MENENDEZ PIpan ¥ DE MoNres, Juan: Breves consideraciones generales sobre
¢l despido. RDP, marzo 1964; pdgs. 207-215.

€l despide en la ruptura unilateral del contrato de trabajo, que para el
autor puede ser contemplado en diferentes aspectos. Alude al aspecto del acto
humano, hecho histérico, econdmico, hecho socioldgico, acto juridico, objeto
de la politica social y causa de Titigios. Como acto juridico que «crew, modi-
fica o extingue reluciones de Derecho, de conformidad con los preceptos e~
anles que lo regulan», la ey de contrato de trabujo prevd diferentes casos en
que el despido se produce a instancia de log trabujadoresy (art. 78 L. C. T

Priragz, Giovanni: dppunti sul rapporto fra delegante ¢ de egato nellg «dele:
gatio solvendiy. RINC, afio IX, ndmero 1 cuero febrero 16963; pigs 82-89.

La delegacion no crea la relacién entre delegante y delegado, sino que
sucede al revés. Si se quicre hablar de delegacidn en semtido unitario no se
puede referir a un negocio concreto, sino a un cardeter comian u negocios di-
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versos. El legislador italiano se limita a un supussto de delegacidén engendra-
da por ume relacién de cardcter pasivo, lo cual es arbitrario. Dice asi el ar-
teulo 1.269 C. c.: «si el deudor para ejecutar el pago ha delegado a1 un
terceros.

El efecto tipico de la «delegatio solvendi» es Ia normal irrepetibilidad del
pago enire delegado y delegatario, To cual es manifestacion de la independen-
cla (abstraccidn) de Iu tercera relacicn (delegatoriz). En caso de aceptucion,
se manifiesta en Ia inoponibilidad de excepciones.

El problema de la relacién entre delegante ¥ delegudo es descriptivo v
empirico.

5. Derecho de familia.

Berr, Claude J.: Les tencances du droit contempordin en matére de ecn-
futs fitiations. RTDC, afio 63, octubre-diciembre 1964: nidmero 4 pa-
ginas 635-679.

Los conflictos de filiacion suponen un conflicto de leyes que hay que re-
solver, pero implican a la vez un profundo problema de orden prdctico. El
nifio que ha vivido cierto medio familiar puede verse brutalmente confiado,
en virtud de la decisién de su filiacidn, a la guarda de personas de quien
recibird un afecto y educacién nuevos. Si en momentos anteriores los jueces
avlicaron para la solucién de estas colisiones de filincién las normas juridicas
determinantes de la presente, se ha ido creando el hdbito de tomar en con-
gideracidn al mismo tiempo los efectos de orden humano que pesardn sobre
el nifio. Y en esta orientacidn el autor incluso cree practicable una solucién
salomdénica: atribuir la filiacién a quien el Derecho designa, pero permane-
cer bajo la guarda de los que desde el nacimienio han tenido la calidad de
educadores.

Se analizan en dos apartados diferentes aquellos conflictos que escapan a
la prevision del legislador, sefinlando su fuente y solucién (jurisprudencial y
deseable) v aquellos otros en que interviene el legislador n través de reglas
preventivas.

Ferrr, Luigi: Osservazzioni ¢ un disegno di legge sul riconoscimento di figli
adultering e sull adozzione. RDDC, afio IX, nimero 2 marzo-abril 1963 ;
paginas 230-238.

Se comenta un proycecto de ley ndmero 1.7 52/8. presentado a la Presiden-
cln of 10 de noviembre de 1961, Viene 1 cumbiar purcialmente el articu-
lo 252 del ¢, ¢, introduciendo en el parrafo sustituido la siguiente redac-
cidn: «Puedan ser reconocidos por ¢l progenitor que al tiempo de la con-
cepeidn estuviese unido en matrimonio cuando el matrimonio sea disuclto por
efecto de la muerte del otro cényuge o por semtencia judicial. También po-
drdn ser reconocidos cuando lo consienta el otro coényuge». Se hacen obser-
vaciones a esta norma restrictiva del reconocimiento de la prole adulicrina, y
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protectora de la familia legitimz. El artfculo 260 del C. c. se sustituye por el
siguiente: «El progenitor que ha reconocido, dentro de los tres afios del nu-
cimiento al hijo natural tiene, respecto a él, los derechos derivados de la
patria potestad, a excepcién del usufructo legal».

En materia de adopcién se introducen también modificaciones.

MancINI, Tommaso: Uguaglionza tra coniugi e societd naturale nell articu-
Io 29 delle Constituzione. RDDC, afio IX ntmero 2, marzo-abril 1863:
paginas 220-229.

Fl articulo 29, pdrrafo segundo, de la Constitucidn ifaliana dice asi: «Fl
matrimonio se ordena bajo la igualdad moral y juridica de los conyuges, con
los limites establecidos por las leyes en garantia de la unidad familiars. Esta
declaracién ha supuesto un paridad de los sexos en la vida matrimonial. El
coneepto de familia, tope de esta tendencia, se debe tomar de la comunis
opinio del momento histérico. Y para el autor, el actual concepto de familia
estd fundado sobre los principios de cohabitacicén, fidelidud, asistencia y au-
toridad marital atenuada, consecuencia de la diversidad de atribuciomes que
comporta el concepto de sociedad.

MARTINEZ SARRION, Angel: En torno @ lg faomilia foral. RDP, mayo 1964 ;
paginas 380-408.

Se recogen en este artfculo una serie de consideraciones incluso de cardc-
ter extrajuridico, en torno al tema de la familia foral. Dos son los puntos
centrales del estudio: lus instituciones de heredero, y la institucién de here-
dero para después de los dias.

6. Derecho de sucesiones.

AzzsniTr, Giuseppe: In tema di aziore di reduzione ad integrandam legi-
timam, RDDOC, afio IX, numero 3 mayo-junio 1963: pags. 336 394

Tl nuevo Cédigo civil italiano dispone gue «el testador puede deividir sus
bicnes entres sus herederos comprendiendo en la divigion también la parte no
disponible». Lus porciones, seiialadas por 1os bienes determinados que las com-
ponen, o impiden que Ja disposicion sea titulo universal, si el testador ha
asignado los bienes como euotu del pulrin'l(mi.o‘ (art. 588). Bn esla division
¢l tostador ha de inspirar en los criterios gue lu ley establece para la tutel:
de un intercés prblico precminente (conservacidn de biblioteeas, colecciones...),
y osti dentro de su poder atribuir derechos de crddito a ciertos coherederos
para obtener de otro, que recibid las cosas, su parte, en dinero: como dentro
del de los coberederos estd ¢l de ejercitar la accién de reduccidn (art. 735%
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Diez GoMEz, Aurelio: El testamento militar espafiol. RDN, enero matrzo 1964
paginas 145-213.

Ia figura. cuyos antecedenies se remontan a Roma, encuentra hoy razon
de ser en las circunstancias en que se encuentra el testador, que justifican
1a excepcionalidad de la forma. Es evidente que el testamento militar es hoy
un caso de fus singulare, v la desviacién de la regla normal estd justificada
vor la especial situacién en que encuentra el testador. Estudin el autor los
requisitos, que los clasifica en: personales. de tiempo ¥ de lugar y las formas
v solemnidades, a saber: forma ordinaria abierta, ordinaria cerrada, extraor-
dinarta abierta ¥ extrordinaria cerrada. A cada una de estas formas corres-
ponde alguna peculiaridad en la conservacién y protocolizacion. La subsis-
tencia del testamento plantea los problemas de la validez y la caducidad, La
valides exige ciertas circunstancias (surgiendo la cuestién) de si la esistencia
de tales circunstancias debe demostrarla quien pretende aquélla o, por el con-
trario, debe reputarse vdlido prima facie, siempre que haya sido debidamente
semitido por el Ministerio del Fjército, sin perjuicio de que su eficacia pueda
ser impugnada por aquellos a quien perjudique. Por fin se estudia el testa-
mento militar y el registro de actos de tltima voluntad y esta figura en el
Derecho Foral.

MARTINEZ SARRAION, Angel: Las obligaciones de mo vender y las prohibicio-
nes de disponer. RDP, febrero 1964 ; pags. 89-107.

FEl articulo, consagrado a determinar qué trascendencia juridica tienen las
cldusulas testamentarias en que se recogen obligaciones de no vender y prohi-
biciones de disponer, centra el enfoque del tema desde dos perspectivas, la
histérica, y la juridico positiva actual. En el primer dmbito del estudio, la
solucién del Derecho romano, de origne postcldsico, se contiene en un texto
del Digesto (D. 30, 114, 14). Si resumimos las consideraciones a que da lugar
el mismo, resulta: a), que la prohibicién de enajenar es vélida con tal que
el testamento contenga la expresada referencia a una causa (causa tipica) de
dicha prohibicién. b) La no expresién de la causa determinante de la prohi-
bicién, origina su nulidad, viniendo a ser considerada cuasi nudum praecep-
tum. ¢) Siempre que se acredite la existencia de una persona que pueda re-
sultar favorecida con la no disposicién hay que afirmar que el negocio ha
devenido causal. Fuera de este texto comentado (D. 30, 114, 14), el tunico
que sienta un principio general, apenas aparccen otros que hagan aplicaciones
concretas.

Para analizar, el Derecho histdrico espaiiol, se aportan el Fuero de Cuenca
v las Purtidas. Fn el Fuero de Cuenca, L. 38 (De filio qui misericordiam cum
patre ajeno nom fecerit), estd previsto un caso curioso en esta materia. Las
Partidas, por su parte, (L. 44, Tit. 5, Par. 5.2, imponen, para que la prohi-
bicién de disponer sea eficaz, que tenga cardcter causal. Gregorio Lépez,
clabora en torno a este texto, la doctrina de las conjeturas: si se prohibe
enajenar el castillo o la torre, no es necesaria la expresién de la causa. Ten-
gamos presente, que en aquellos momentos estd en el dnimo de todos el valor
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trascendentul que tiene la cusy soluriega, gpoyo del prestigio familiar. Se ha
pretendido junto a este texto desempolvar oiro del mismo cuerpo jurfdico
(L. 10, Tit. 33, part. 7), para ver en &l una direccién opuesta. Las prohibiciones
de disponer, serfan védlidas aun sin causa. Pero el texio no tiene valor sus-
tantivo, ¥ no es aprovechable. Disciplina conceptos generales vy aclara el
sentido que atribuyé el legislador a los vocablos.

Ly otra perspectiva de encuadre, la jur{dico positiva, recoge el Derecho
espatiol vigente. En primer término lu jurisprudencia se pronuncié alli por
el zilo 1884 (6 de febrero), admitiendo la venmta de un finca, sobre la que
pesabu uma cladsula testamentaria de no venta «porque la prohibicién de
vender no se establecid como condicién, ni como fideicomiso, ni con ex-
presién de causa, ni en tal concepto puede invocarse la voluntad del testador,
que no es libre sino en cuanto no se aponga &4 las prescripciones legaless.
En otra sentencia de 12 de enero de 1907, afirmu nuestro Tribunal Supremo :
«considerando que... cuando es desconocida lu finalidad de la prohibicion de
enajenar impuesta por un testador a un heredero o legatario, se impone Iz
aplicacidn estricta de tal precepto (D. 14, 114. 30) en las regiones que, como
Cataluia, forman ese Derecho (se refiere al D. Romano) parte de su legis-
lacién foral...»

Li complicacion de Derecho civil de Catalufia en su articulo 117 se
refiere a este tema y adopta unu resolucién semejante al Derecho romano, en
lo referente a la causa. Pero el C. C. (art. 785) nos sorprende. «Solo interesa
el tiempo de permanencia, sin hacer referencia a la fndole o naturaleza de
estas prohibiciones temporales, ya que la finalidad que unicamente preocupd
al legislador fue la de impedir el establecimiento de vinculaciones mds o
menos duraderas y de forma indirecta» y los tratadistas inmediatos a la
Codificacién civil, prescindieron easi undnimemente del elemento causal. Tn-
teresa a esta materia la resolucién de la D. G. de los Registros v del Nota-
riado de 18 de enero de 1963.

MARTINEZ SArRION, Augel: Efeclos de la retroaccion deo Ig quiebra de So-
ciedad Anonima en la responsabilidad de los socios gestares. RDP, ene-
ro 1964; pags. 13-21.

Se analiza la responsabilidad de los gestores de una Sociedand Andnima
en ¢l tiempo entre la constitucion (escritura) v lu inscripeidn, a partir de Ia
fecha en que se retrotraen los efetos de I quicbra de dicha sociedad. Res-
pondiendo los gestores, como se piensa debe suceder en el cuso concreto
desde el cual se analiza este problema, su forma de responsabilidad es soli-
derii, v paralela o la de los socios celectivos (art. & 1. S. Al art, 127 C. de Co
Paru Hegar o i solucidn propuesta previamente se analizan algunas cuestiones
conexas, tomando postura entre los problemas que implican. La personalidad
juridica en la Sociedad Andnima, se dice, tan solo se obtiene con la ins-
cripeidn, sefialindose el paralelismo con el derecho real de hipoteca. La
atribucién de personalidad juridica, entiende el autor, se traduce en la
autonomia patrimonial ¥y la limitacién de la responsabilidad.
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-OxpEr, Emilio: Per un it ampio diritto di succesione dello Stato nei beni del
privati, RDDC, aflo IX admero 3 mayvo-junio 1963: pags. 324.335.

Mds alld de los limites de la pareniela, el Estado, en lu sucesion abin-
testuto, adquiere los bienes del causunte. Se estudian algunos problemas de
la sucesién del Estado.

IIL. DERECHO HIPOTECARIO

Arvarez RoMero, Carlos v LoOpez Meprz, Jests: El Derecho inmobiliario i el
Registro de la Propiedad en Austria. RCDI, afio XL ntmero 428-429. Ene-
ro-febrero 1964; pigs. 1-26,

Sobre tema paralelo, 16pez Medel, publicd un articulo titulado «sentido
social de las instituciones inmobiliarias registrales de la propiedad de Aus-
triay, reseflando en el nuimero anterior. El presente articulo aborda los prin-
cipios hipotecarios: libros, asientos ¥y documentos; procedimiento; el Regis-
tro de la propiedad como oficina y su relacién con otras oficinas piblicas;
las fincas ¥ los derechos inscribibles.

Dirz Picazo Ponce pE LEON, Luis: Ldas anotdclones preventivas. RDN, aflo XIT
niunero XLIX abril-junio 1964; pags. 7-28.

Analizado el paralelismo de esta figura en otros derechos (alemdn, suizo,
italiano) y el concepto que de la misma han dado en Espafia diferentes auto-
res, trazan el mdétodo a seguir en la investigacién. «Un estudio serio de
construccion de la figura general de las anotaciones preventivas debe aban-
donar el camino dogmdtico, y plantearse en un tereno realista, examinando
cuidadosamente las diferencias de contenido y de eficacia que existen entre
los asientos registrales».

Las anotaciones preventivas son para Diez Picazo «unos asientos regis-
trales de vigencia temporalmente limitada que enervan la eficacia de la fe
piblica registral en favor de los titulares de situaciones juridicas que no son
inscribibles».

Se trata de situaciones juridicas no inscribibles, de eficacia limitada. Ma-
nifestaciones de la eficacia limitada: no se produce el efecto legitimador
previsto en el articulo 38 L. H.; el anotante no es tumpoco un tercero hipo-
tecario, $élo en muy limitada medida puede hablarse del juego del principio
de prioridad.

Prita BERNALDO DN QUIROS, Manuel: Bl sistema registral francés RTDI, afio
XXXIX ndmoercs 426-427, noviembre-diciembre 1963; pags, 721 795,

Antes de Ia revolucidn, salvo en los pafses del «antissement», Bretafia y
en las donaciones (insinuacién), las transmisiones y gravimenes se realizaban
o constituian sin publicidad. En el perfodo revolucionario se llega a un sis-
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tema francamente avanzado: las transmisiones requieren la transcripcién para
ser oponibles a tercero. Esta linea, tras el paréntesis del Coédigo civil, se
reforzard en la Ley de 23 de marzo de 1855. Las importantes modificaciones
llevadas a cabo en los tltimos diez afios de técnica legislativa defectuosa, me-
recen para Pefla el juicio siguiente: «El sistema francés estructura un Re-
gistro mecanizado v dgil, pero no proporciona la seguridad deseable al trdfico
inmobiliarios.

Se estudia el aspecto orginico del Registro de la Propiedad, su contenido,.
reglas para llevar a2 cubo la inscripeidn, eficacia, hipotecas y privilegios.

III. DERECHO MERCANTIL
2. Comereciantes y sociedades.

Proviwciar:, Renzo: Sociedad de capitales y apariencia juridica en el Dere-
cho italiano. RDP, abril 1964; pags. 265-269.

En el marco de la economia posbélica, afitma Provinciali, se ha exagerade:
v abusado de Ia posibilidad de emplear la sociedad como medio de limitacién
de responsabilidad. (sociedades con capital de 50.000 liras; sociedades di
comodo: un solo accionista). No tiene, en este clima, nada de extrafio, el
movimiento de opinién contrario a estas formas de sociedad desarrollado em
la jurisprudencia y en algin sector doctrinal italianos. Se acude, con dnimo:
correctivo de las deficiencias a que injustamente llegan los abusos, a una
serie de figuras correctoras. La correccidn se hace posible, si en tales casos
se emplea la doctrina de la sociedad aparente, o la de la responsabilidad soli~
daria del socio tnico y la sociedad.

Provinciali, en su irabajo, llama la atenciéon y pone unos limites a la
reaccion contra los abusos. «Puesto que la ley prevé la posibilidad de la
creacién de la sociedad personi con patrimonio propio y con efecto limi-
tativo de la responsabilidad de los socios, no puede haber la menor duda
de que todos pueden aprovecharse de esa posibilidad y no hay abuso o
desviacién en sus funciones que puedan constituir causa para llevar a la
nulidad una institucién juridica predispuesta como tal por la ley». Estos
limites, le hacen rechuzar la doctrina de la simulacién, porque la realidad
de la sociedd se identifica con la forma. La fraudulencia debe igualmente
excluirse, asi como la espectativa del tercero que contrata con la sociedad
fimporta lo que es ¢l ante con quien se confrata y no lo que se espera de
Dy la apariencia, en donde se aplica el mismo razonamiento que quizd
pudiéramoes Hamar tipo realista u objetivo.
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IV. DERECHO NOTARIAL

MARTINEZ SARRION, A.: Repercusiones prdciicas de las escrituras notariales..
RDP, marzo 1964; pags. 183-207.

Se dedica el articulo a una serie de cuesiiones précticas:

a) Competencia del notario sustituido para recurrir contra la nota de
un Registrador, puesta en una copia autorizada por el mismo notario, de
und escritura, en la autorizacidn de cuya matriz fue sustituido por un
compafiero.

b) Las condiciones resolutorias expresas o explicitas por falta de pago
del precio apliv~do de las compraventas.

¢) Las erratas en los poderes ¢pueden comprobarse en su interpretacién?

d) La venta o la hipoteca de bienes gamanciiles hecha conjuntamente
por marido y mujer, donde se comenta el criterio de la Direccion General
Se ha pensado por dicho organismo que en la disposicion conjunta queda
cumplida, con exceso, el articulo 1.413 C. c.

¢) Las cuotas en los elementos comunes o en el valor total del inmueble
constituido en comunidad horizontal.

) En caso de venta por parte de un comunero a otro de una cuota,
parte indivisa de un resto de finca, ;deben, o siquiera pueden estos dos.
comuneros, sin el concurso de los demds, describir ese resto con efectos
registrales?

PiRrez-OrRpOYO CILLERO, Lutis: ESbozo para una historia del documento no-
tarial, RDN, enero-marzo 19€4; pags. 215-230. ‘

Su estudio es materia de la Diplomitica. En lo juridico estd por hacer
Ia historia del documento segilin caracteres juridicos. La estructura del docu-
mento tieme estc molde hdsico: Protocolo inicial, texto, protocolo final o
escatocolo. Cada una de estas partes comprende una serie de menciones. En
cada época existen peculiaridades documentales. Asf, el autor estudia este
problema en: la Edad Media espafiola, época carolina, ciclo de la escri-
tura gotica, las Partidas y el ordenamiento de Alcald.

RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio: El Derecho notariel en el Fuero de Soric Y
an la Legislacion de Alfonso X el Sabio, RDN, afio XII, ntinero XLIV
abril-junio 1964; pags, 29-160,

Se dedica el trabajo a cstudiar ¢l Derecho notarial en cuatro textos
historicos: ¢l Fuero de Soria, ¢l Fuero Real, el Espéeulo y las Partidas.
Su segunda parte lleva por titulo «los Fseribanos Piiblicosy, estudiando lag
normas que rigen su actuacion en estos textos.
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V. DERECHO PROCESAL
1. Introduccién.

CAPPELLETTI, Mauro: I7 proeesso civile ilaliano nel quadro deila contrapposi=
cion «cvil law-common lewy. RDDC, alo IX, namero I enero-febre-
re 1963; pags. 31-64.

Muchas normas del proceso civil italiano se encuentran fuera del Codice
di procedura civile. Asi, en el codice civile se encuentran normas regula-
doras de la parte sustancial del sistema de la prueba e incluso algunas normas
fundamentales sobre la funcion jurisdiccional v sus efectos, En la Constitucion
italiana, en vigor desde primero de enero de 1948, se comnstitucionalizan, el
derecho de accién de cualquier sujeto, incluso contra la Administracion, la
organizacién de la magistratura... Este complejo de normas procesales repre-
sentada la confluencia de un movimiento politico-ideolégico-cultural, que
encuentra antecedentes en en $. XVIIT ¥ que no se resiringe a Italia. En-
cuentran analogia en las disposiciones de los Hamados pafses occidentales y
en particular en los ordenamientos de los paises del common law, potenciada
por el creciente interés de la doctrina y jurisprudencia italianas hacia ciertas
manifestaciones procesales del constitucionalismo anglo norteamericano
(p. e. j. «due process of law clause» de la Constitucidn de los Estados Uni-
dos). El momento presente es de acercamiento de sistema. Si el anglosajon
respondia a los mddulos romanos cldsicos v el europeo continental a los
potcldsicos y bizantinos, las diferencias radicales se van desdibujando, al
compds que en los s, X1x ¥y Xx se toman elementos del sistema contrario.

CurvaLLien, J.: Uftilisation par le juge de ses informations personnells.
RTDC, afio 61, enero-marzo 1952: pags. 3-19.

Se estudia en este trabajo el problema de la utilizacion por el juez de
informaciones tenidas por ¢él, fuera de las alegaciones de las partes.
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RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A earce de Anrenio de LEYVA Y ANDIA
R

tstrndor e o Propiedad
DERECHO CIVIL

1. Legado de un terveio de lo hereneia pare sifragios y obras de co-
ridad: el urticulo 747 del Codigo eiwil no tiene coricier imperatire y habrd
de aplicarse coma supletorio en el supuesto de que ol testudor haya ndni-
Festado si voluntad en forma indetermivada i sin que ol albdecu haya re-
eibido instrucciones concretas sobre ¢l desting de los biciles. Por trafurse
de un legado de. pavte alicuota del tereio hevediturio serd nocesaria To
arevin particidn de la herveneia con ob jeta de delimitar los biewves que co-
rresponden. al dinico heredero y los que haa de otribrirse para el ewmpli-
wienta del legado establecido, Capacidad juvidiea de Tus parroquias. Ca-
rdeter persoial de la obligacidn asumida por Tu parroquia sobre wisas i
sufragios.

A)  EIl carvdcter no imperativo del contenido del mencionado articulo
747 resulta fundado no s6lo en una interpretacién liteval del texto de di-
¢ho precepto, que expresa que se aplicard cuando el testador no haga
“indeterminadamente y sin especificar”, sino también de una interpreta-
cion logica, pues de esta manera se compagina y armoniza con articulos
tan fundamentales como el 675, que establece que la voluntad del testador
s Ia loy de sucesion; el 763, que autoriza la libre disposicién de log hienes,
siempre que se dejen a salvo log derechos de los herederos forzosos, v el
901, que permite atribuiv al albucea todus lag facultades que le confiera
¢l testador; y este mismo cardeter le atribuyen los tratadistas de Derecho
Civil y la doctrina de este Centro, manifestada principalmente en ias
resoluciones de 20 de abril de 1906 v 26 de enero de 1910.

B) Kl articulo 885 del ((6digo Cvil prohihe aue el legatario pueda
veupar por s propia autoridad a cosa legada, ya que deberi pedir su
entrega al heredero o albuewn que so halle autorizade para darla. por lo
que como regla generaly vy osiempre gue esté instituido solamente un here-
dero, no serd neecsaria o previa particion  de bienes. pues hastara
a dicho heredero- dnico adjudicatario de la herencin v, por tanto, sin
nada gue partiv - realizar la entrega de los bienes legados. Pero en este
caso conereto no hay que olvidar que se trata de un legado de parte
alicuota del tereiv del as hereditario, ¥ que su végimen os distinto del
legado de cosa especiiica --~cualquiera que sea la poszicion doctrinal adop-
tada acerca de su naturaleza— por la afinidad entre aquel legado v la

herencia, derivada en ambos de la comtin atribueion indeterminada de
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bienes —aunque sea por diferente tftulo—, que obliga a que concrete o
materialice mediante la particién el contenido econémico para fijar la
parte que le corresponde a uno y otro, ¥ sin que esto obste a las ampli-
simas facultades que en la cliusula sexta del testamento confiere la di-
funta al albacea, que podra ejercitarlas una vez se haya dado cumplimiento
a la anterior exigencia y sefialado los bienes gue componen el tercio dejado
para sufragios por ¢l alma y obras de caridad.

C)  El articulo 38 del Cddige Civil, tras de establecer en su primer
parrafo que las personas juridicas pueden adquirir y poseer bienes de
todas clases, declara en el parrafo segundo que la Iglesia se regird
en este punto por lo concordado entre ambas potestades, norma de ca-~
cdeter formal que remite al eoncordato vigente de 27 de agosto de 1953,
que en su articulo cuarto preseribe que el Egtado espafiol teconoce la
personalidad juridica y la plena capacidad de adquirir de las Institueiones
veligiosas y en particular, entre otrag, de las Parroquias, todo ello de
acuerdo con las normas del (t6digo de Derecho Canénico, principalmente
los ednones 1.495 ¥ 1.499. Por ello hay que estimar en cuanto a este de-
fecto que aparece legitimado el Parroco para aceptar en la escritura
calificada la entrega de legado hecha por el albacea, gin mds obligacién
que la de ponerlo en conocimiento del Ordinario, segin prescribe el
canon 1.516,

D) En cuanto al dltimo defecto, al no tratarse de un derecho real,
sino de una simple obligacién personal, la asumida por la Parvoquia de
decir misas y sufragios por ¢l alma de la testadora, no tiene acceso al
Registro, dados los términos de los articulos 98 de la Ley Hipotecaria y
9 de su Reglamento, pues no se ha constituido ninguna carga o gravamen
real que limite el pleno dominio de la finca transmitida. (Res. de 8 de
marzo de 1965. “Boletin Oficial” de 26 de marzo.)

2. La wotificacion notarial realizada por correo certificudo con acuse
de recibo, con arreglo al avticulo 202 del Reglamento wotarial, cumple
eon los requisitos establecidos en el articulo 47 de la Ley de Arvenda~
mientos Urbanos.

A)  El articulo 47 de la Ley de Arrendamientos Urbanos establece
en log casos de venlas por pisos o de finea en que exista una sola vivienda,
la obligacion de que el vendedor "notilique en forma fehaciente™ la deci-
sion de vender al avrendatario, asi como el precio ofreeido, las condiciones
esenciales de ln transmision, y el nombre, domicilio v eircunstancias del
vomprador, ¥ en el articulo 48 presexibe ldéntiea Lormalidad, ewmplimicnto
w omision 'de cualquiern de estas cirennstanciag, todo ello con la exclusiva
finalidad de que el inquilino sea debidamente informado y exista
certidumbre o seguridad de que tiene cabal conocimiento de la operacién
realizada, por si quisiera cjercer log derechos de tanteo o, en su caso, de
retracto para adquirir el immuchble.
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La propia Ley de Arrendamientos exige, entre otros, en los articulos
32, cuarto; 58, tercero, y 65, esta misma forma de notificacién fehaciente,
con idéntica finalidad a la ya sefialada, y como quiera que de su exacto
cumplimiento van a estar pendientes los derechos de los interesados, se
hace necesario que el Notario requerido con este objeto extreme su cui-
dadoe, ¥ no s6lo cumpla rigurosamente log preceptos que sobre la autori-
zaciéon de actas notariales establece la seccién tercera del Reglamento
Notarial, sino a la vez supla lagunag y deficiencias en esta materia, no
suficientemente reglamentada, procurando que la finalidad de la Ley
resulte lograda.

En consecuencia, este tipo de notificaciones deberian en rigor ser prae-
ticadas por inmediatividad del notificado o sujeto pasivo ante la presencia
del Notario requirente en el domicilio sefialado, situado dentro de su
distrito, o por conducto de otro Notario que actde a través del requeri-
miento del primero, si el domicilio de la persona a quien se va a hacer
la notificacion esta fuera del territorio de su competencia; mas como
quiera que este segundo procedimiento —en teoria el mas iddéneo— ofrece
una serie de inconvenientes, entre los que no puede dejar de tenerse
en cuenta el encarecimiento del instrumento por la intervencion de varios
fedatarios, la practica notarial utiliza en aquel dltimo supuesto, y aun
en ¢l primero, en grandes nfcleos de poblacién, la remisién de la cédula
de notificacion, a través del correo, conforme a lo establecido en el articulo
202 del Reglamento Notarial.

En efecto, este precepto, en su parrafo tercero, faculta al Notario
para gue discrecionalmente, v sicmopre que la Ley no lo prohiba, pueda
efectuar notificaciones que no tengan cardcter requisitorio por medio de
cédula o copia remitida por correo certificado con acuse de recibo —como
sucede en ¢l presente caso—, por cuyo mecanismo queda constancia feha-
ciente del texto literal de la misiva, de la introduccién de la carta en el
sobre, de su entrega al funcionario de correos y de la expedicién del co-
rrespondiente reciho de imposicién, y, posteriormente, por la recepcién del
acuse de recibo se confirma la cntrega de la carta en el domieilio del
interesado por el cartero, el cual no sbélo esti autorizado, sino obligado
en el ejercicio de su nusién, a realizar la entrega conforme a la norma
del articulo 149 del antipuo Reglamento de Correos, asi como del vigente,
euyo cumplimiento presupone que la edédula o copia legd al destino indi-
cado, va que Jog “certifieados” que expide la Oficina de Correos son do-
cumentos que dan certeza.

B)  Cuando Ia Ley de Arredamientos Urbanos habla de “notifiaciones
Tehaciontes” no entiende que necesnriamente bhayan de hacerse inmedia-
tamente a la personn notilieadn, pues esto, en la mayoria de los casos, seria
practicamente imposible de verificar, ineluso aunque no hubiera conducta
malicioga en el requerido, sino que lo que pretende es que objetivamente
ge hayan adoptado todas las medidas que prudencialmente scan nocesa-
rius para que llegue a su poder, y por eso, el mismo articulo 202 sefiala
con quién se entendersn las diligencias en el caso de gque el Notario no
encuentre la persona a quien van dirigidas en el domicilio indicado, y el
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Reglamento de Correos—servicio publico de reconocida eficacia-—, res-
pecto a quién puede entregarse la carta certificada y acusar vecibo de
ella, sea o no el destinatario.

C) A mayor abundamiento, la Ley de Procedimiento Administrative
establece norma similar en el articulo 80, segundo, al declarar que de
no hallarse el intercasdo en el momento de entregarse la notificacién
podrd hacerse cargo de ella cualquier persona gue se encuentre en el domi-
¢ilio ¥ haga constar su parentesco o la razén de permanencia en el mismo.
(Res. de 1 de abril de 1965. "Boletin Oficial™ de 19 de abril.)

DERECHO MERCANTIL

1. Lo expresion cn milésimas de las participaciones sociales no si-
poncn vulneracion del articulo 1 de la Ley de Soeiedades de Responsabili-
dad Limitadu—Cesidon de partieipacioncs rcalizadas por un socio « log
otros dos, dnicos que forman parte de lg sociedud—Una persona juridieu
puede ejercitar Tos devechos nacidos de wna copropiedad de participuciones.

A} Reconocido por el Notario y Registrador la indivisibilidad de
las participaciones sociales conforme al articulo primero de la Ley, lo
que no impide que pueda pertenecer en proindiviso a dos o mAs personas,
seglin establece el articulo 23 de la misma disposicion legal v declard va
la Resolucidn de 16 de noviembre de 1961, la discrepancia surge de apa-
recer hecha la atribucidn en la escritura en milésimas —666/1.000 y 333/
1.000---, respectivamente, lo cual motiva que en la nota de calificacion se
estime que ha habido divisidn material de la participacién social, mas
facilmente se advicrte que no ha habido tal operacién, ¥y que tan nidmero
quebrado existe en las fracciones 2/8 y 1/8 —fé6rmula sefialada por el
funcionario calificador como en 666/1.000 y 333/1.000—, pues en uno y
otro caso el cociente es el mismo, ¥ bastaria realizar una sencilla operacidu
de reduecidn para demostrar matematicamente el aserto, sin mdas des-
precio que 1/1.000, por tratarse de una fraceién periddica pura residuo
que no existe en la division por terceras partes, v que, en efecto, por ello,
resulta siempre mds exacta.

B) Al haber comparceido en la escritura de transmisiéon de parti-
cipaciones sociales los tres dnicos socios de la compaiiin y teniendo en
cuenta ademds, v en Gltimo término, que el artienlo 14 de la Ley permite
gue los acuerdos puedan adoptarse por cualguier medio que garantice Ia
atutenticidad de la voluntad deelarada, v os indudable gque Gsta apareee
sulicientemente demostrada bajo la fe notarial, al querer realizar la cosion
uno de logsoeios a log otros dos, por lo cual - —aparte de que no o8 necesa-
rio cumplir con lag limitaciones establevidas en la buse sexta de la escri-
tura de constitueién, prevista para transmisiones a personas extrajias i
la sociedad, 1o que aqui no tiene lugar—la comparecencia de todos los
socios disipa toda posible duda, puesto que ellos pueden, de mutuo acuerdo,

13
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moditicar log términos del contrato gue puactaron para este caso concreto.

C) El articulo 23 de la Lev sefizla que siempre que una participa-
cion social pertenezea proindivise a dos o mis personas, éstas habran de
designar a wna de ellas para que ejereite los derechos inherentes a la
participacién, preseripeion que ha side cumplida en este caso por los co-
propietarios, designande a uno de los condominos —la persona juridiea
“Asturiana de Manufacturng, Sociedad Limitada™—, v sin que tal degig-
naeion vulnere el econtenido dei avticulo 16 de la Ley, que se refiere a la
representacion “del socio” por medio de otra persona, v prohibe confiarla
a la juridica, pero no al supuesto de que el mismo condueno comparezea
en la Junta en su nombre ¥ en ¢l de los demas, pues de interpretarlo en
la forma pretendida en la nota. ninguna persona juridiea podrd asistir
a las dcliberaciones de lag juntas pura defender gus propios intereses.
(Res. de 157 de fébrero de 1965, *Boletin Ofieial™ de § de marzo.

2, La representacion legal de una hijo wmenor de edad por la wmadre
naitural, no es necesario justificarla documentalmente si le consta por 5o~
toriedad al Notario autorizuite; pero éste deberd haeey constar exprcesa-
mente la prestucion de fianze por la madre para la administracion de los
bienes de la hiju—No sc vequicre auwtorizacion judiclal para la transmi-
sion de parvticipaciones sociales de wna hija menor de edad, pues los titulos-
valoves tienen el cardeter de bienes muebles—La eserifura de valificucion
de un documento privado de cesién de participaciones sociales no vulnera
el articulo 20 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada.—
Efectos de la obligacion impucsta por el articulo 22 de dicha Ley sobre
enmatnicacion o la sociedad de la adquisicion de participaciones sociales.

A) Con arrveglo al articulo 164 del Reglamento Notarial, cuando uno
de los otorgantes intervenga en nombre de otro, se resefiara el documento
del que gurge la representacion, salvo cuando ésta emane de la Ley, en que
no gerd preciso que se justifique si le consta por notoriedad al autorizante,
que es lo que ocurre en el presente caso. en el que el Notario expresa
en la escritura el carvdeter con que interviene la compareciente como repre-
gentante de su hija natural reconocida, y suple bajo fe la necesidad de
aportar la documentacién justifieativa de la relacién materno-filial; mas
como quiera que con arreglo al avticulo 166 del Codigo Clivil no se tiene
por los padres la administracion de log bienes de los hijos naturales si no
se b prestado la fianza correspondiente, no es suficiente I aseveracién
gencral heeha por ¢l Nolario, quien, por estar obligade a wvelar por ¢l
cumplimiento de todas las formalidades legales debe extremar su cuidado
v celo y hacer constar espresamente ¢l cumaplimionto de esta formaiidad
de garanlia.

B) La autlorizacion judicial que exige el articulo 164 del Codigo Civil
sc refiere exclusivamente a los supuestos en que se realice una transmi-
sién de bienes inmuebles, circunstancia que uo ocurre en el pregente caso,
que trata de la cesién de participaciones sociales, las cuales, como tode
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titulo-valor, tiene ¢l cardcter de bien mueble, sin que el hecho de gue las
posibles instalaciones propiedad de la Compafiin sean inmuebles afecten
a la cuestiin debatida por tener la Scciedad una personalidad juridica
independiente de la de los socios ¥ las participaciones sociales de dstos,
incorporadas al titulo, lo son en Ia cifra capital ¥ no, por lo menos inme-
dlatamente, en ¢l patrimonio de aquélla.

C)  Teniendo en cuenta que en la escritura debatida se ratifica nor las
partes sociales, contenida en un documento privado del que no se festimo-
nian totalmente sus eldusulas, e independientemenic de la relacion que
pueda haber entre ol documento primario y el de ratificacion.—si hubo
0 no removacion -, es indudable que con aquélla se ha operado una cosion
en la que concurren todos log elementos escrciales para su validez que se
halla formalizada en eseritura publica, segin previene el GHimo parrafo
del artieulo 20 de la Ley, y cuyo contenido es el que debe tenerse en enenta
exclugivamente para la inscripeién en e Registro Mereantil.

D)  El articulo 22 de la Ley establece que cuando, por cualquier titulo,
se adquieran participaciones sociales habrd de comunicarse la adquigicién
a la Sociedad para que ésta tenga conocimiento no s6lo del nuevo socio,
gino también del que ha dejado de serlo, formalidad que, en efecto, es
obligado cumplir, aunque los cesionarios sean otrog dos componentes de la
misma--pues cabe que Ia administracién no corresponda a log socios.—.- La
omisién de tal notificacién no tiene méas aleunce que aquel, rigurogo por
cierto, que el mismo articulo 22 le confiere de que, hasta tanto no se rea-
lice aquélla, “no podra” el nuevo socio “pretender el ejercicio de log dere-
chos que le corvesponden en la Sociedad”, es decir, cabrs que dsta le
desconozca antes de tenerle por tal 7, por tanto, sin riesgo alguno de
nulidad de los actos o acuerdos ya tomados con su consentida intervencién,
riesgo que, de existir, si impondria estimar como defecto la no constancia
de la repetida notificacién. (Reg. de 2 de marzo de 1965. “Boletin Oficial”
de 16 de marzo.)

3. Bl nombramiento de un solo ligiwidador no contradice ol articilo
156 de la Ley de Sociedades Anénimas— El Funeionario calificador o
puede pediv que conste en el acta o eseritura de disolucién la publica-
cidn del acucrdo e el Bolctin Oficial del Estado y periddico de Muyor
eireulacion, ni tampoen la ronfeecion del inventurio y balanee iwiclal,

A} El hecho de nombrar un solo Liquidador no contradice el ap-
tieulo 156 de 1a Ley de Sociedades Andénimas, que pregeribe que el ni-
mero de los mismos habra de ser siompre impar, pues la unidad ¢ on-
cuentra comprendida dentro de esta categoria matemitica, con lo cual
se cumple la preveneidén lepal de evitar posiblos empates en log actuerdos,
v se acomoda tanto al precepto de lox Hstatutos sociales, los cuales ex-
presan que “la Junta designard al Ligquidador o Liquidadores”, como a
las necesidades reales de una Compafiia de pocos socios o de tipo fami-
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liar, en donde la disolucién y liguidacién no presenta los problemas ni
el nfimero de operaciones a realizar que en las grandes Sociedades.

B) El articulo 153 de la Ley establece que el acuerdo de disolucion
inscrito en ¢l Registro Mercantil se publique ademéis en el “Boletin
Oficial del Estado”, v en uno de los diavios de mavor circulacién del lu-
ear del domicilio social, como un complemento de la publicidad registral.
sin que, por tanto, el funcionavio caliticador pueda pedir su constaneia
en el acta o eseritura de disolucién, por tratarse de una exigencia al
margen de su calificacion, que puede tener lupar incluso despuds, ¥ due
tendria su sancidon en case de incumplimiento por su eauce adecuado
—la responsabilidad de los Administradores eon arreglo al art. 79—,
v otro tanto cabe deeir en cuanto al defecto sexto, ya que la confeceidn
del inventario ¥ balance inicial es ¢l primer acto que ol Liquidador o T.i-
quidadores han de realizar unn vez aveptado el eargo, por lo que es acto
poterior al de la-eseritura de aceptaeién de su nombramiento y subsi~
euiente inseripeion. (Res de 15 de marzo de 1965, B. O. del 31 de marzo.)

4. No prede el marido constituir hipoteeq sobre un buque presunti-
vamente gananeial, sin consentimiento de la mujer.

$i bien la ficeion juridica de la inmobilizacién del buque establecida
en ol articulo primero de la Ley de Hipoteeca Naval de 21 de agostoe
de 1893, debe su ovigen a la necesidad de soslayar el obsticulo que en
dicha época suponia la admizién solamente de los inmuebles como bienes
susceptibles de hipoteca, dificultad que hoy aparece, hasta cierto punto
superada, al estar legalmente reconocida la hipoteca mobiliaria --lo
cual evita, en primera garantia v sobre otros bienes muebles identifica-
bles, acudir a aguella ficeidn— y pese ademds al actual paraddjico ve-
sultado de haber de exigir unos requisitos mas rigurosos para la hipoteca
—que es lo menos- - frente a la venta, conforme al articulo 585 del C6-
digo de Comercio, no afectado todavia por la rveforma del articulo 1.413 del
Cédigo civil —que ey lo mag—. se hace forzoso reconocer que, dada la
clara y terminante redaceion del mencionado articulo primero y de su
intencionada no derogacion por la Tey de 16 de diciembyre de 1954, no
puede el marido constituir por si sélo garvantin hipotecaria sobre un hu-
que presuntivamente ganancial, sino gue serd necesario para la plena
oficacin del acto ques eon arveg'o al articulo 1418 del Codige civil, pres-
te Lambién su consentimiento la mujer. (Res, de # de abril de 1965, Do-
fotin Ofieinl del 21 de abeiln



JURISPRUDENCIA

1. SENTENCIAS

A cargo de Alberto BERCOVITZ, Juun J. BERNAL-QUIROS, laus
FERNANDEZ DE LA GANDAR), Gubriel GARCIA CANTERO, Ra-
fuel GARCIA VILLAVERDE, Justo J. GOMHEZ-YSABEL, Antonio
IPYENS, Antonio MIRALES, Jsé AL PENA, Jos¢ PERE RALVY, Ri-
cardo RUIZ SERRAMALERA y Urbuno VALERO, con la direccion
Ge Alanuel PEXA,

DERECHO (IVIL
I. Parte general.

1. CONGRUENCIA DE LA SENTENCLIA: Cuando l¢ demanda se dirigio confra una.
Emprese en le persond de su dwerio actual, comparecido éste se identifica
con aguelly, y por tunto, no incurre en incongruencic le sentencia dictada
contra €l

CaSACION: ERROR DE mrerto: No constituyen documento cuténtico « los
efectos del niim. 7 del art. 1.692 L. E. (. el sobreseimiento provisional dictado
por la Audiencia provineial, en ¢l sumario gque precedic al pleito, ni l0s in-
formes periciales.

FRINCIPIOS GENERAIES DEL DERECILO: Segin constante doctring el T, S. solo
son admisibles cuando se alegun como supletorios en defecto de ley y de
costumbre aplicable « los puntos contravertidos.

Casacron: mEcrros: Las apreciuciones fdcticas hechas por el tribunal “c
quo” deben ser ucatadus, sin que contra ellus valge oponer las del juggador
de primere instancie. [S. 18 de marzo de 1965; no ha lugar.]

En una coligion entre un turismo y un autocar de la Empresa V.., muere
el conductor del primer vehiculo. El sumario, conilra el conduclor causante
del accidente, se sobresee. En la via civil, el Jurgado desestima la demanda
del conyuge supérstite por dafios, pero la Audiencia Territorial, se pronun-
cin estiinatoriamente, sin que admita la casacién el T 8. (A, M, M)

9. DOCHRINA 166AL: Unae sola decision jurisprudencial carece por st mis-
ina de lo fuerza suficiente para inteqrar el concepto de doctrina legal. [S. 86
de enero de 1965; no ha lugar.]

3. ACros CONTRA Taw: AWe, 40 pin C. ¢ Bl art. & del C. c. se limite @
formular un principio de gran generalidad lo que resiringe mucho su efica-
cia prdetica como resorte pare dar impulso a la casacién, por lo que debe
interpretarse con criterio flexvible, no rigido, sin que sea pasible admitir que
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toda disconformided con una ley cudlquicra hays de Hevar consigo lu sancidn
exirema de la nuiided, ni fampoco que la validezm de los aclos contrarios ¢
ia ley tenga que ser ordenads de modo erpreso y textual en g mismz,

ART. 4 C. .0 DISUINTOS TIPOR DE ACTOs CONTRA 1a LeY: Hay gque clusificer
los aclos contravios ¢ In Tey en fres grupos: 1 Adquellos cups nulided se
Fonde cn un precopto especifico y terminunic de ia ley que asi lo imnonga:
2.0 dctos contrarios « la Ley, en que, lu ley misme, disponge. o pesar de
ello, su vaiidez; 3» dctos que confrarvien o falten o algin precepto legal, sin
que éste formule declaracidn exprese sobre su nulidad o validez. En el pri-
mer caso la nulidad he de decrelarse, incluso de oficio, por los Tribunales:
estos, por el contrario, han de reconocer valides al acto “conira legem® en
la segunda hipotesis; en el tercer evendo, el juggador ha de ertremar su pru-
dencia, en wso de une faculted, huste cierto punto discrecional, enalizando
para elio: la indole y finalided del precepto legdl contrariado y la naturdleza,
moviles, circunstancius y efectos previsibles de los actos realizados, para
concluir declarando vdlido el acto, pese a la infraccion legal, si la levedad del
caso asi lo permite, y sanciondndole con nulidad, si median franscendentes
rasones gue patenticen al acto como gravemente contrario al respeto debido
la Ley, la Moral o el orden piiblico.

NULIDAD DE LOS ACTOS CONTRA 1EY: No es nula log garantia hipoiecaria acep-
tada por el Banco de Espafia, aunque waya en contra de un precepto regla-
mentario, ya que éste mira mis bien a definir su esfera de accitn, frente o
oilra entidad bancarie similar, que al contenido intrinseco del acto.

FPRESCRIPCION: FUNDAMENTO: La opinidn cientifica, la legislacion y la doc-
trina jurisprudencial reconocen la crvistenciu de la preScripeidn como insti-
tucidn necesaric que sirve para asegurar la estabilidad econdmiica, transfor-
mando en situacion de Derecho la gue s$6lo era de mero hecho, yo que. sin
este medio, lu propiedad y los derechos todos estarian expuestos a una in-
certidumnbre e inseguridad impropia de lo gue constituye su esencid.

PRESCRIPCION: FINALIDAD: La prescripeion estd encaminada « dur fijesa y
certidumbre « la propiedad y u toda clase de derechos emanados de las rela-
ciones sociales y de las condiciones en que se desarrolle la vida, oun cuando
dstas no se ajusten siempre a estricta Justicia, que hay que subordingr,
como wal menor, al que resulfaria de wna inestabilidad indefinida,

TYRESCIILCTON D Aoy KULOY RABIALMENTYE, ILICITORS O INMoRALRS: K wero
transeurso del tiempo no puede cambiar la paturalesa de 1os aelos que han
de eraluarse en Derecho, por lo que, lo ineristente no alcanzu realidad, ni
lo dticilo, immoral o dafioso al inferés piblico se purifica de sus defectos. ni
lo originaviemente invdlido cobra eficacia por (g accion del tempo.

PRESCRIPTIBILIDAD DE 1A ACCION DE BESTITUCION CONMSECUENCIA DE 10K CONTRATOS
RESCINDIDOS 0 NULOS POR (AUSA TORPE: En los articulos 1.295 y 1.306 del C. c.
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se esigblecen Ius obligaciones de las partes en orden o deshzeer los ejecios
de los contreios vescindidos o nulos por conecurrencia de causa forpe, sin
establecer que las oportunas acciones restifuforics sean imprescriptibles, cuy
cardcier reconoce el Codigo slo a las Que enuwmera en su ari. 1.965.

PrRESCRIPCION: ACIO8 NWuios: Si por voluntad de lus purtes, aungue seq ¢
socdire del negocio viciade de nulidad, se hen creqdo situaciones de hecho,
al no rececionar contra ellas oportunwnrente, terminen siendo cnroladus en ¢!
impetu de la prescripeidn que wekic confirmando las situcciones de hechio
al Uberarlas de sus posidles reparos juridicos,

DEFLGLO FOLRMAL DLL RECURS0: Ks incorrecto y de lugar a le inadmision
del motiro, el alegar en un mismo pdrrajo la infraccion de un precepto por
“interprefacion erroneq® y “aplivacion indebide”, pues va contre el 1.720,
IT L. E. C. que, segin constanie jurisprudenciu, exige, no solo que se expresen
on pdrrafos separvados y numerados, cuando sean dos o mds los motivos del
recursoe, sino cuando uno sdlo, pretenda hacerse wvariable, a través de fun-
damentos distintos. [S. 2% de lebrero de 1964; no has lugar.]

4. ACTOS REALIZADOS POR LA MUJER SIN LICENCIA DEL Maripo: Si bien el ar-
ticulo 62 C. ¢ los declara nulos, tal nulidad no es absoluta, pues al estar su-
bordinade al ejercicio de la accion que sélo compete al marido o sus here-
deros tart. 65 C. c.) el acto es simpleinente anulable,

ERROR DE FIECIIO COMO MOTIVO DE CASACTON: EI 1.691 7.0 L. E. C. evige que el
error de hecho surja por modo manifiesto mediante el cotejo enire las afir-
‘maciones de la Justicia y lo que dicen, sin necesidad de weudir a presuncio-
nes. conjeturas, ni deducciones mds o menos legitimas, los documentos auténti-
cos, los que para poder ser cotejados han de obrar en autos, por lo que no se
puede invocar eficuzmente el documento no admitido por la Sala y, por ello.
no obrante en el proceso. [S. 18 de noviembre de 1963; no ha lugar.]

b, FunpaciON: Hay que entender establecida una jfundacion benefico-docente
cuando el testador deja bienes para un fin de tipo social y dispone las perso-
nas que se han de encargar de lo adminisiracion de lales bienes, los cuales tienen
el cardcter de administradores-patronos.

ALBACEAS,~-CATAIUNA: En ful supuesto no puede estimarse gue lo que ediste
es un albaceazjo de confianza, duado el caracter permanenie de la institucion,
en condre de la siempre limitada g temporal de tul albaceazfo.

TUNDACION. - PRO¥ECIORADO ! Acreditada lu existéncie de una fundaciin De-
-72("f'z‘(,'o-d(>cbnizc, es tneccusable le obligacicn de los patronos-administradores
de someterse ¢ la intervencion y fiscalizgacion de la admintstracion del Estado,
del protecturado y a la rendicién de cuentas de su gestion, st ¢l testador no
les revelo de forma evpresa de esa obligacion. [S. 12 de diciembre de 1963;
no ha lugar.] B
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6. PRESTAMO Y PACTO DE RETRO: Sinruracion: Cabe considerar una venta
con pacto de retro, como negocio simulado que encubre un préstamo cuandc
a Ia muerte del comprador, en la escritura de particion, en lugar de las fincas,
lo que se reparie es un crédito de 3.000 pesetas (precio de la ventq) conira
dofia N... (vendedora) jformalisado en la mismae escrifura en gue se vendio.

NEGOCIO JUCRIDICO, SIMULACION: YRUEBA: NoO es suficiente que una de las par-
tes haya celebrado otros negocios, de iguales caracteristicas y al mismo tierh-
B0, que no resulten con tal vicio.

ACTo8 DEL CAUSANTE: Son los actos del causante los que vinculan a los here-
feros ¥ no « le tnversa. [8. 15 de octubre de 1964; ha lugar.]

En 1902 fueron celebrados por dofia N... dos ventas con pacto de retro,
siendo los compradores su tio y hermano respectivamente. Pero aquella con-
tinuard durante toda su vida, con el consentimiento de las otras partes y
causahabicntes, disfrutando de las tierras y ejercitando tacultades inherentes
al dominio de las mismas. Pocos afios después, muerto el tio, sus herederus,
entre los que se encuentra el otro comprador y hermano de la venderora,
hace inventario de un crédito, contra dofia N, de 3.000 ptas. (valor que repre-
sentaba el precio de la venta) constituido en el mismo documento que ésta. Tasg
fincas no se mencionan, Este crédito fue debidamente liquidado.

A la muerte de dofia N. su hermano habia fallecido. La esposa del herma-
no en 1955 vende las fincas a los arrvendatarios. Uno de ellog ia dona, a su
ver, a sus hijos.

La demanda se formula por log herederos de dofia N. en hase a que ésta
1no traspaso la propiedad de Ias lincas en los contratos de 1902. ‘Todas las apa-
riencias Ilevaban al convencimiento de que su antecesora envolvié con la
compraventa (negocio simulado) un préstamo disimulado. El parentesco de
los contratantes, el reconocimiento de los herederos del tio, la continuada
porsistencia a la utilizacion de sus facultades dominicales eran indicios de
ello. Entre los demandados, se allanaron los sucesores del tio que compare-
cieron. Los demas, es decir, los que encontraban fundamwento a sug respecti-
vos derechos, en Ia transmision al hermano, se opusieron a la demanda. T'ras
dos sentencias contrarias, la primera estimatoria, recurren en casacion los
propios demandantes. Bl T, 8., en base a la doetring indicada, casa parcialmen-
te In sentencia. Considera negocio simudado In venta ol tio, sin que esto pre-
juzgue la otra que es el verdadero litulo transmisivo de propiedad verifieado
en documento publico,

Conviene advertic gue aungue el T, 8, no se pronuncic expresamente sobre
el vpdoxr traditorio de la entrega por escrilura, cunado, como en oste caso, la
vendedora continia poseyendo medio siglo, &1 adopta una posicicn tavorabie
a2 su operatividad transmisiva. (A, M. M.

7. ERROR DE DERECIIO EN CASACION: AT, 1.214 C. ¢.: Bl 1.214 C. ¢. regulador
del “onus probandi”, por su cardcter genérico, es extrafio a la eficacia que debe
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otorgarse a los eiementos probatorios aporiados al juicio y no qutoriza la
casacion.

ERROR DE HECHO EN CASACION | DOCUMENTG AUTENTICO : Carece de autenticidad
@ los fines del 1.692, 7.0 LEC., aguellos documentos sobre cuye interpretacion
e inteligenciae se haya discutido en el juicio y resuelto en la Seniencia. [8. 2%
de septiembre de 1963; no ha lugar.]

8. Cosa JUZEADA REFERENILE 4 DECLARACION DE LA TITULARIDAD ARRRENDATICIAL
E1 recho de que en anterior proceso de resolucion arrendaticia basado en tras-
paso ilegul se reconcciera ke existencia del traspaso, aungue se desestimarda
e aceion ejercituda por entenderse legitima la cesion realizade, impide, en ul-
terior proceso sobre derecho de retorno, considerar como arrendatario y. por
tanto, legitimado activamente pare postular el derecho de retorno, ¢ quien, en
el primer proceso, se reputG coo cedente del derecho arrendaticio. 8. 21 de
febrero de 1965; no ha lugar.]

9, COSA JUZGADA: SENTENCIAS DE BESAHUCIO 0 DE RESOLUCION DE ARRENDAMIEN-
10: Las sentencigs de desahucio, cuendo contengun algune decluracivn sobre
la legitimacion activa de le parte actora, no producen los efectos de la cosa
jusgada respecto « los ulteriores pleitos declarativos que puedan surgir, entre
los mismos interesados, sobre tales cuestiones, eguipardndose a los juicios
de deschucio, los tramitados con arreglo « lu LAU que versen sobre lu reso-
lucion del contrato de arriendo, las declaraciones que, cn orden a la posesion
real del arrendador, contengan las sentencias dictadas en tales juicios resolu-
torios, curecen de fuerza vinculanie pare lo accion reivindicatoria ejercitada
en ulterior pleito.

CONGRUENCIA: NO coinciden en incongrucncia las sentencius que contienen
declaraciones sobre extremos implicitamente comprendidos en lus cuestiones
discutidas en el proceso, si son lu consecuencia Ingica y legal de estas o su-
ponen ertremos accesorios que, sin aiterar los pronunciamientos fundamnen-
tales, conduzcan @ la efectividad del fallo. Solicitada la declaracion de propie-
dad de una porcion indivise de una tiende lindante con ofra enclavada en el
mismo edificio, no es incongruente la sentencia que acoge tal pretension con
el aditamento de procisar el lindero ideal que sepura ainbos establecimicntos.

FIRROR DE ITECIIO; DOCUMENTOS INIERPRETADON BN TA INsTANCIA: LOs docu-
wentos que fueron objelo de discusion en el pleito y de andlisis en la senien-
cia, no pucden servir de apoyo a un recurso de casacion al emparo de la
causa 70, pudiendo serlo con base en le couse 1.+ cuando lus consccuenclas
juridicas edlraidas de ellas, contradigan lus normas de interprelacin del
Codigo civil,

DOCUMENTO AUTENTICO A EFECTOS DE CASACION: No tienen el curdcter de autén-
ticos los testimonios expedidos por los Secretarios Judiciales, ni las certifi-
caciones libradas por los 6rgunos administrativos del Estado en materia tribu-
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faria, #i (08 recibos de coniribucion rins, ui Ios referentes al percido

de aiguiieres pavg justificar lo propiedad, #i las afirinaciones vertidas por Ias
partes en lu confesion judicial, ni las difigencias de reconocimienio judicicl.
dictdmenes de peritos, planos de arquitectos, ui los docunlentos expedidos
por lus Qudmares Oficiales de o Propiedad TUrbana. [S. 4 de diciembre de
1961; o ha lugar.]

16, DXt pr ABOGAD) MUERIO: PRESCRIPCION EXTINTIIVA! INTERRUPCION: NO
eabe eplicar el art. 1957 C. e. porque el vlazo prescriptivo fue interrumpidc
al reclamarse el pago de la minuta al afio de haberse dejudo de prestar 1os
servicios y con la jure de cuentas que se trawdtd seguidamente, sin que pucds
enervar esta inferrupeion la posterior enulacion del krdntite adjudicatario dado
el manteniimiento de la pretension por el minutanie y sus causahabientes en
los diversos litigios seguidos, cuya dltimae manifestacion es el que origina este
YECUTSO0.

ERROR DE IIECELO: DOCUMENTO AUTENTICO: NO cabe estinwar error de hecho
en la apreciacion de lg prueba: a) porgue el dictamen oficiul del Colegio dre
Abogudos sobre imporle de la minute discutide no dene valor de documento
auténtico « los efectos de casaeion, y b porque los Tribunales fienen pleng
libertad pare estimar el valor de los trabuajos realidudos por un Letrado, sin
gue les sea vinculante el parecer de mingun Colegio de Abogados, y la Sala
sentenciadora sienta su valoracion teniendo en cuenta el conjuto de la pruebg
practicada y no solumente el dictamen del Colegio de Abogados. [S. 22 de
enero de 1965; no ha lugar.)

II. Derechos reales.

1. ACCION REIVINDICATORIA: EXIGENCIA DE TITULO pE DOMINIO: Lg evigencia de
tttulo de dominio, como requisito primordial para el éxito de la accién reivin-
dicatoria, no implica que aguél haye de ser necesarigmente escrito, ni menos
forzosamente inscrito, ya que, en nuestro Derecho, los contratos son obliga-
torios cualquiera que sea la forma en que se hayan celebrado y la inscripcion
registral de las transinisiones del dominio es simplemente potestativa.

IRECURS0 DE CASACION: CURSTION NOwvA: Esidn proscritas del ambito del re-
vurso de cusaeion lus cuestiones nuevas, entendicpdose por tales lus que al no
plantearse en el periodo ecpositivo del juicio, no pudicron ser objeto de prueba.
por L purte afectada por ellas, ni ser acogidus por el Tribunal en la sentencic
cuya casacion se pretende, [S. 12 de noviembre de 1964; no ha lugar.]

2. MaRCAs: TRANSMISION: EFNCIOS FRENTE A TERCER0S: No puede estimarse
en modo alguno que por el hecho de adquirir una marca con la consecucncid
inmmediata y logica de utilizarla en exclusiva en la fabricacion de los objetos
vor ella distinguidos, se asuman, de no puctarse expresa y terminantiemente,
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ni Ias obligaciones gue el vendedor iuriera con swninisiradores de elemenics
de fabricacion, ni mucho menos ius deudas gue kublerc condraido. [8. 22 de
octubre de 1964; no ha lugar.]

5. MODELO INDUSIRIAL: RrauisiToS: EI articulo 189 del Esiciuio de o Pro-
icud g el modelo industricl,

-

piedud Industrial, af diferenciar € rwodeio de uill
no evige que este wltimo represcaic une wejore o innovucitn. [8. 12 de di-
ciembre de 1964; no ha lugsr.]

4. PALENTE DL INVENTION : NOVEDAD: EXPLOTACION ANTERIOR A DA INSCRIPCION
BN OL REGSTRO: No prive de novedad « un procedinticnto su explotucion con
anterioridad @ la inseripeion del mismo en el Registro, cuando la explofaciis
Ba sido realizadu en calidad de ensayo por el propio inventor ¥ pari comnpvro-
bar la eficacia del invento.

PATENTE DE INVENCION: PRESUNCLON DE PROPIEDAD: La presuncion iuris tantu
de propiedad esteblecida en el griiculo 14 del Estatuto de la Propiedad Indus-
trial es aplicable a las patentes de invencion, porque si bien es verdud quz
este preceplo, en el pdrrajo primero, parece referirse solo @ marcas ¥y ¢
nombres comerciales, como si dnicamente la concesitn del registro de uns
y otros implicuse la presuncion iuris tantum de propiedad, sin embargo, e
el pdrrafo segundo alude « todus las modalidades de la propiedad industriai
que hayan obtenido el correspondiente certificado de inscripcicn en el He-
gistro, a todas las cuales debe evienderse aquelly presumcion, [8. 21 de mayo
de 1964; no ha lugar.]

5. COMUNIDAD DE VECINOS: COMUNIDAD GERMANICA: TRANSMISION DE PARTE DE LA
FINGA POR MAYORIA DE T.0S CONpUEBNOS: La facultad de disposicitn no puede ser
ampliada, de forma gue se disponga de mds de Io que a cadu conduefio co-
rresponde.

REIRACTO DE COMUNEROS DE LA POUCION SEGREGADA DE LA VENTA REALIZADA: Fi
conduefio, frente a los actos que los demds realicen. ercediéndose de lo que
les sea permitido por su titularidad, pueden reaccionar: a) o ratificando el
acto transmisivo, lo.que le confiere lo calidad de transmitente, y b) o impug-
nando tal acto para que se declare su invalides. Lo que no cabe es impugndr-
1o 9. « continuacion apoyarse en &1 para ejercitar a su fovor Il accidn de re-
tracto, [S. 19 de noviembre de 1861: no ha lugar.]

6. REFRACTO DX COMUNEROS! PROPIEDAD MINERA! TRANSMISION DI PERMISOS DL
wvssmeacton: La autorizacion administrative que oxige el art, 15 de lo Ley
de Minus y.87 de su Reglamento, para o transmision de los permisos de in-
vestigacion no tiene mds aleance que controlar el Estado el cunpliniento de
las limitaciones referentes al sujelo Hitular del permiso de investigueion.

FALTA DE AUTORIZACION ADMINISTRATIVA: NoO afecta a lu perfeccion del contra-
to celebrado con anterioridad. En consecuencia cabe el retracto de comune-
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ros, pues la transferencia se produce y perfecciona dentro del derecho de
obligaciones.

VENTA DE CONCESIONES DE EXProraciOn: Las transmisiones de este tipo estdn
sujetas a los precepios generales del Codigo civil (arts. 35 de la Ley y 119 de su
Reglamento). En consecuencia cabe también el refracto de comuneros.

TRANSMISION DE PARTICIPACIONES ARRENDATICIAS: Es dmprocedente el retrac-
o de comumneros, por tener por objeto la simple integracién del dominio, que
on este supuesto no ocurriria, [8. 16 de noviembre de 1961; no ha lugar.]

7. COMUNIDAD DE GANADOS EN ARAGON: USUCAPION: Bl hecho admitido de gue
todos los vecinos del pueblo recorrieron y pustaron juntos en todas las fincas
sarticulares de cada uno de ellos. e incluso en las gue poselan proindiviso,
bajo 1o vigiluncia de unos mismos pastores, es constitutivo de unu especial
comunidad de ganados generalizada en Aragon, muy diferenie de un aprove-
chamiento con dnimo de adquirir lu propiedad de las fincas pastoreadas,

ACIOS DE TOLERANCIA: No sirven para adquirir por usucapion los actos de
aprovechamientos parcidles de lefias, maderas y cenizus, realidados por tole-
rencie, 8. 6 de marzo de 1965; no ha lugar.]

3. PRECARIO: LEGITIMACION ACIIVA Y PASIVA: Estd legitimado activamente para
el ejercicio de la accinn .de desahucio por precario el comprador por escritu-
ru pidlica inscrita en el Registro. que adquirié del demandado el inmueble [li-
tigioso, continudndolo éste ocupando sin titulo alguno ni pago de rente o
erced, por mera lberalidad del nuevo propietario.

ComonaTo: La accion de desahucio por precario puede dirigivse conitra el
comodatario segin declard la sentencia de 21 de junio de 1934.

REQUERIMIENTO : EI art. 1566 LEC no determinae lu forma en que ha de
llevarse « efecto el requerimiento para que pueda prosperar la accién de
desahucio, por lo que es vdlido a estos efectos un documento suscrito por el
demandado en el que reconocie haber finalizado el plazo de preaviso ¥y pro-
rroga que el uctor comprador le habia concedido, y se comprometic y obli-
aaba formalmente a desalojar lu finca en el plazo de dos meses: la existencia
de este documento no supone complejidad. [S, 16 de febrero de 1965; no ha
lugar. .

La sentencia de 2 de ahril de 1951 need legitimacion activa, por carecer de la
posesion real, o log compradores de wn inmueble mientras gue su derccho o
pedir la entrega de In cosa no se haya actuado de modo material o simbdGli-
co (cfr. ADC IV-3, p. 1243), Pero en este caso el comprador adquirid la po-
sesion por tradicion instrumental, aungue auwtorizd en documento privado al
vendedor para seguir ocupadndola hasta determinada fecha a titulo de mera
tolerancia, transcurrida la cual sin haber desalojado la finca, el vendedor sus-
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cribié otro documento en el gue reconocia haber vencido el plazo de preaviso
y prorroga concedido por el actor ¥ se comprometia nuevamente a desalojar-
ia en determinada fecha. Lo singular del presente caso es la forma del re-
querimiento de desalojo, del que sdlo existe la prueba del reconocimiento
hecho por el propio requerido, ¥y que el T. S. reputa vdlido con base en tna
interpretacién amplia del art. 1.565 LEC.

En la doctrina recientemente se ha pronunciado en favor de la separacion
entre precario y comodato Ss¢URs, Desahiucio por precario (Barcelona, 1962,
pagina 113 s. (G. G. G.}

9. PUBLICIDAD DEL REGISTRO DE L4 Proprapap: La publicidad registral se pro-
duce desde lu fecha de la inseripeion y no desde la de lu note del Registrador
denegando por defecto subsaneble dicha Suscripeion.

ACCESION. ART., 361 C.c—OBRA EN LJECUCION DE UN CONTRATO: Kl art. 361
del C.c. no es aplicable cuando las obras s¢ efectuaron en virtud de un contrato.

OBRAS REALIZADAS POR EL USUFRUCIUARIO.--ART, 487 C.c.: Bl Art. 487 C.c. soly
contempla las mejoras itiles o de recreo, caracter que no tienen las obras de
reconstitucion de la finca. [S. 20 de noviembre de 1964; no ha lugar.]

10. AcciON NEGATORIA DE SERVIDUMBRE DE PASO. ~CUESTION NuUEVA: Ejercitdn-
dose lu accidn negatoria deservidumbre y solicitundo el demandado la abso-
lucion de la demanda sin reconvenir para el establecimiento de una servidum-
bre legal, no cabe en casacion solicitur la constitucion de ésta, por tratarse
de una cuestion nueva, sin perjuicio de que pueds reclamaria en pleito aparte.

ABUso DE DERECIIO: Esquemdticamente puede describirse como ung coli-
sion entre un derecho sin interés y un interés sin derecho, y tal situgcion no
se da cuando frente al ejercicio de la accion negatoric el demandado pudo
ejercitar la accion de paso forzoso. [S. 18 de diciembre de 1964; no ha lugar.]

11. INCOMPETENCIA DEL JUEZ COMO MOTIVO DE RECURSO DE CASACION: Kl nilme-
ro 6.0 del articulo 1.963 LEC se refiere dnicammente o los supuestos de incomt-
petencia territorial; mientras que los casos de incompetencia por la materia,
cuantic o grado jurisdiccional estdn remitidos al midmero B0 del articulo
1.692 LEC.

PROCEDIMIENTO DEL ARTiCULO 41 LEC: La Sentencie dictada en cl procedi-
miento especial del articulo 41 LEC no es recurrible en casacion por in-
fraceion de Ley. a tenor de lo dispucsto en el articulo 1.69% LEC, por no
producir excepeion de cosa fuigada, [H. 4 de woviembre de 1961: no T
lugar.|

IIX. Obligaciones.

1. OBLIGACIONLS RECIPROCAS: RESOLUCION P 0 R INCUMPLIMIENTQ: EMPLEO
DEL TERMINO “RrscisiON”: Eiercitada lo accion de resolfucion de las obligacio-
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nes reciprocas por incumplimienio de uno de los obligados, con invocaciin
1 articulo 1.124. C. c., es irrelevante el error padecido por el actor al em-
plear inadecuadaricnie el término “rescision”, en lugar de resolucion.

CONTRATO PARCIARIO DE SOCIEDAD: ERROR EN LA CALIFICACION: Cearece de tras-
cendencic ln denomingcion gue lao parle uctora y la sentencia alribugen al
neyocio Tiigioso, gue califican como “contralo purcivrio de socledud”, cuando
o realidad. I sociedad se caracteriza por la existenciv y persecucion del
fin comin, mientras gue en los contratos parcigrios no es preciso que i
partes se agrupen pare o edguisicion y ganaencia comunes, sino que baste
que une de ellus hega la adquisicion y la ganancie por si soin, Gmitdndose
¢ der ¢ la oftra ung participacion en las ganancias a cambic de clertas presta-
eiones,

ACUMULAGION DE ACCIONGS: Son acumulables la pretension enpcaminada «
uvbiener la resolucion del comtrato por incumplimiento y la dirigide « ob-
rener el pago de los beneficios dejados de satisfacer, por ser de la compe-
tencia del mismo Organo jurisdiccional, temer que ventilurse en el misino
procedimiento, y ser compatibles entre si, pues la segunda es consecuencia
obliguda de la primera. [S, 17 de marzo de 1961; no ha lugar. |

Los actores eran propietarios de un bar, cuya explotacién habian ce-
dido a unos sobrinos con el pacto de repartir los beneficios, entregando
mensualmente una cantidad tija a cuenta de estos ultimos. Los demandados
no habian rendido cuentas y a partir de determinada fecha habian dejado
de realizar la entrega mensual a cuenta. En la demanda se solicitaba la
resolucion del contrato y la entrega mensual a cuenta de log beneficios de-
jados de percibir. La demanda fue desestimada en primera instancia por
haber solicitado dos peticiones incompatibles: en apelacion fue revocada
la sentencia dandose lugar a la resolucion y al abono de 40.000 pesetas en
concepto de beneficios dejados de liquidar. Fl recurso es desestimado.

T.a compatibilidad entre las dos acciones ejercitadas parece clara. Como
se dice en ¢l 9.9 Qodigo citando doctrina jurisprudencial: “Ia resolucidn,
aungue implica la extincion de la relacidon confractual no sdélo para el tiem-
po venidero, sino tainbién con alcance retroactivo, no debe entenderse de
modo que deje en beneficio de un contratante las prestaciones que del otro
haya recibido antes de la resolucion, lo cual cquivaldria a proteger un
enrigueciiiento injusto”; y que “el texto del articulo 1.124 faculta a pedir
al que opta por la resolucion de un contrato, que se le resarzan los dafios
y se le abonen intereses, frases que, sindnimas a la indemmizacion de da-
fios y perjuicios, implican en cuanto a déstos una falta de aumento del
patrimonio de quien ha instado y obtenido la resolucion contractual, que
no se hubiera producido con ol exacto cumplitiento de la oblicacion, o sea,
wn eryme cesans, como ganancia que ha dejodo de obltener”.

Aupgue de valor marginal en cuanto al fondo del pleito, interesn resaltar
Iy ealilicacidn del negocio como parciario, y lu difereneciocion que la sen-
teneia establece respecto del contrato de sociedad, ¥Ya se sabe que la no-
cion de negocio parciario se debe a Cnrony, Die partiarischen Reschilsgos-
chifte nuch romischen u. hewtigen Rechit (Bonn, 1897), segin el cual el pac-
to por el que la merced se fija en una cuota de las utilidades o produc-
tos origina un “partiarische Momient” que constituye una clausula accesoria
que puede unirse a diversos tipog contractuales (arrendamiento de cosa o
de obra). sin transformarlos o desnaturalizarlos. Orientacion modernamen-
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‘e sgeguida vor ILamexi, Derecko de Obligaciones (frad. esp. Santos riz)
II (Madrid, 1959), pdg. 251: segin este autor el contrato parciario se dr-
ferencia de la sociedad en que en ésta el fin ha de ser. perseguido en co-
mun, y ser promovido o fomentado mediante la cooperacion de todos,
mientras que en el negocio parciario, aun cuando pueds hablarse de una
finalidad econdmica comun, ias ganancias solo se obtienen a iravés de la
actuacién de una de las parfes, o por su cuenta o bajo su direccidn. La
categoria adquiere mayvor relieve con Barassi, Appendice al Trat. &, ci
vile de Baudry-Lacantinerie, Delig locazione I (Milano s. ), pdg. 985, para
quien la presencia de una cliusula de esta clase cambia el tipo, excluyendo
Ia categoria de los confratos de cambio y confiriéndole una impronta asocia-
iiva; direccidn que culming en BRuaia, I1 negozio giuridico parziario
i Napoli, 1916). Pero ttimamente en la doctrina italiana se observa una reac-
cion, v asi con referencia a los contratos agrarios CARRIRa I contratti ugra-
ri 8 (Torino, 1954), pdg. 405 ss., sostiene que no hay contratos parciarios,
sino contratos provistos con clausula parciaria, y, volviendo a la orienta-
citn de Cromy, entiende que no se trata de una categoria a se, sino de
un momento de diversos tipos negociales. Te sigue Imui, I negori purziari
tipici in agricoltura en RITDP. 14 (1960), 1395, para duien la funcion del
negocio parciario no es asgociativa, sino de cambio, diferenciada por un
intrinseco vineulo entre la contraprestacién y el éxito de la empresa, consti-
tuyendo una categoria auténoma junto a la conmutativa y aleatoria.

La doctrina espafiola ha recogido esta figura: Casriw, Derecho de Obli-
gaciones (Madrid, 1952), pag. b573; Ausaparmre, Instituciones de Derecho
civil (Barcelona, 1960), pag. 874 s.; Cossic-GULLON, en Notas ¢ DE DIEGO,
Instituciones (ed. 1959), II, pdg. 179 ss.; UriBE Sorrisgs, Teoria general
de los megocios parciarios en el vol. Estudios de Derecho Privado II (Ma-
drid, 1965), pag. 202 ss. (G. G. C.)

2. COMPENSACION DE DEUDA: REQUISITOS: Es preciso, para que pueda darse
le compensacion de la deuda, que lo cantidad sea liguide, vencide y exigible.
[S. 23 de diciembre de 1964; estimatoria.]

3. CLAUSULA “REBUS SIC STANTIBUS”: Esitq cldusula es un remedio juridico
no temido en cuenta por el C. ¢., por contrariar el espiritu individualista rei-
nante a la fecha de su promulgacion, siendo de exclusiva elaboracion doctrinal,
aunque tan vigorosa que no ha podido por menos de producir la debida re-
percusion jurisprudencial.

ADMISIBILIDAD RESTRINGIDA POR LA JURISPRuDENCIA: EI T. 8. si bien admite
la cldusule “rebus sic stantibus®, impone severas restricciones a su efectividad
por los evidentes e innegables peligros que su gencraligucion representaric
para la seguridad del trdfico contractual, la eficacia de lu voluntad nmani-
festuda y el mantenimiento del orden juridico. [S. 31 de octubre de 1963;
no ha lugar

4. INTEHPRETACION UL CONIRATO: CUESTION R fiverxo: Hs lareq del I'7i-
bunal de instancia la fijacion de los elementos de hecho encuminada o de-
terminar cudl fue la manifestacion de voluntad, sw foring, contenido, Mmo-
tivacion, fidelidad o disconformidad entre lo querido y lo expresado, acios
preparatorios, simultdneos y subsiguientes que puedan servir para esta-
blecer aquélla, aclararla o contradeciria, y tales elementos de hecho sOlo
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pueden impugnarse en casqcion al amparo del mimero T.© del ariiculo
1692 L. e c

CuUEsTION DE pERECEIO: Consiste en indagar la valoracion juridica de los
elementos de hecho determinado, por el juego de los factores gramatical,
I6gico, histérico y sistemdtico, la trascendencic, repercusion y efectos que
cabe usignar en derecho a cuanto de Rrecho aparece concertado por los corn-
tratantes, puntualizendo, o efectos de su efecucidn, cudl sea lu prestacion
cuyo cumplimiento se reclama; labor censurable en casacion por el cauce
del numero 1.0 del articulo 1.692.

INTFRPRETACION DE CONTRATO vEREAL: Cuando las partes se valgan de la
simple manifestacion verbal del consentimiento, @ la hora de la consumacion
del negocio falta el texto del contrato. pero no el contrato mismo, y es labor
esencial y primaria del Tribunal sentenciador precisor cudles sean los “tér-
minos® @ que se refiere el articulo 1.281 C. c¢. —pensando, sin duda, en que
se constaten por escrito, 1o que no es Obice ¢ la posivilidad de su mera
expresion verbal—, Y cuya apreciacion podrd combatirse por el doble concep-
to del mimero 7.0, ya que no es imposible, aunque st dificil, que erista un
documento o acto auténtico que evidencie el error de hecho en calided de
antecedente 0 consecuente del conirato, que mo seq el comirato mismo, Y
por el error de derecho, que mo s0lo es modo posible, sino realmente el
inico para combatir las afirmaciones del Tribunal de instancia.

CONTRATO VERBAL DE OBRA: INTERPRETACION: Si el Tribunal sentenciador
Hega « la conclusion fdctica de que lo convenido verbulmente no fue el pago
de un precio alzado, ello s6lo puede combatirse al amparo del mimero 7.9,

PRECIO POR UNIDAD D OBRA: Kl articulo 1,592 C. ¢. no se refiere al contrato
realizado por ajuste glzado, por no ser lo mismo la unidod de medida a los
efectos de entrega, de parte de la cosa ¥y percepcién parciol del precio, que
la wnidad de obra tenida en cuenta al sefialar el precio ftotal como suma de
las parcialmente proyectadas y superadas luego en la realidad.

CARGA DE IA PRUFBA: RNCIPROCIDAD DE INTERESES: No puede #nvocarse el or-
bteulo 1214 €. ¢, cuando Lo divergencia entre las partes sobre la verdadera
naturaleze del contraio en cucslion no ve acompafiade de lu existencia de
ninguna presuncion a fovor de tesis determinada, lo que implice lu precision
de dalegar y probur los hechos que cada partq jusque procedentes pura la
demostracion de la suyu respectiva; por lo que. en definitiva, el I'ribunal
sentenciador en uso de sus privalivas fecultades fija el resultado de la prue-
ba. y sin desconocer lo duda que siempre flota sobre el conlenido eracto
de un convenio meramente verbal, atiende ol reciprocidad de intereses que
pary interpretar los contratos onerosos manda observar el articulo 1.289 C. c.
[S. 11 de abril de 1964; no ha lugar.]

5. CUESTION SOBRE QUIENES CONTRATARON: La fijacion de entre qué per-
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sonas fue constituida una relacion contractual presenia los caracteres siguien-
fes: 1°) Es una cuestion anterior y distinta de la interpretacién contrac-
tual. 2°) Su moturaleza es esencialmente fdctica, aunque para dilucidaria
se haya de escrutar el valor de los antecedentes y constatacion del contrato.
3.9) A efecios de casacidn, la apreciacion de la Sala sentenciadora solo no-
drd impugnarse denunciando error de hecho, evidenciado por documenio ai-
téntico que demuestre quién jue el verdadero contratante, o error de de-
recho, por no dar el Tribunal senfenciador a alguno de los medios aporiu-
dos al efecto el preferente valor probatorio que la Ley le conceda.

PERrECCION ¥ CONSUMACION DE CONTRATO: VALOR PROBATORID DE LA ESCRITURA
PUBLICA FRENTE A THRCEROS: Cabe que la Sala reconogca lg perfeecion del con-
trato y niegue su consuinacion, sin que con ello desconozea el valor de Ia eseri-
tura pitdlica. Este s0lo acredita, en cuanto a tercero, la perfeccion del arren-
damiento de la industrie, que motivd su otorgumiento y su fecha, pero no
que el arrendador cesase en el ejercicio de la industria y [0 asumiese el arren-
datario, desprendiéndose, por el contrario, de cuantos hechos se detallan, que
en todas las relaciones concernientes al establecimienfo continud figurando
como indusirial el primero y no el segundo.

VaLor pEL ArTicuno 1.253 C. ¢.: PRESUNCIONES NO LSTABLECIDAS EN La LEY:
El articulo 1253 C. c. no es una norma gpta para alegar error de derecho en
la apreciacion de la prueba. La infraccidn de dicho precepto requiere lu vin
del numero 1.° y no la del nimero 7.0 del articulo 1.692 LEC ya que las
presunciones no constituyen medios de prueba que las partes aporten al pro-
ceso y el sentenciador debe valorar. [8. 20 de junio de 1964; no ha lugar.]

Nora: La sentencia se ocupa fundamentalmente de la cuestion préactica
de la responsabilidad por las obligaciones contraidas frente a un tercerc
de huena fe. Respecto a la relacidn existente entre el recurrente y la persona
que contraté con el tercero, por virtud de la cual se hace responder al pri-
mero de las obligaciones en nombre de él contraidas por el segundo, la
sentencia habla simplemente de “utilizar la gestidn o servicio”, pero sin
incluir el supuesto concretamente dentro de una de las diversas relaciones
de gestion o servicios tipificadas en log Cddigos de Comercio o civil. En
algun considerando parece admitirse gue pudiera considerarse la relacidn
como la correspondiente entre principal y factor. (J. J. B. Q.

Aungue la senlencia no hace expresa referencio a ello, late en su fondo
el principio de Jla proteceion a la seguridad del trafico que tan fuertes ma-
nifestaciones tiene o el Derecho Mercantil (adquisicion de nsercaderias, apu-
deramientos o representaciones, titulos, valores, cte.)

Quien contrato y viene obligado es ¢l recurrente, si bien lo hiclera ati-
livando Ia gestidn o servicio de X, por los argumentos siguientes, seguin.
el T, S.: 1% Que los pedidos se hicieron a nombre del recurrenie, em-
pleando el membrete y sello de su establecimiento. 2.0) Que a su nombre se
remitieron las mercancias y se hicieron los giros, siendo él quien figura como
titular de las operaciones en los libros de comnercio del actor, llevados le-

14
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galmente. 39) Que en su nombre se realizaron los pagos por otras operacio-
nes analvgas. 49) Que el recurrente y no X es quien contintia figurando
como  industriai en Sindicatos, Hacienda, Camara de Comercio v demds
srganismoes oficiales. 5.9) Que, careciendo X de autorizacion administrativa
narg ol ejercicio de la indusiria, el recurrente le entregd la suya para que
I uiilizase, necho positive due le obliga a responder del uso que de ella
se haya efectuado v de lay obligaciones en su virtud contraidas, sea el ce-
sionario facter o persona estraila a la empresa.

6. Anricuro 14569 pen L O PROITIBICION DE COMPRA POR ABOGALO: Parg
que sew aplicatle lu prokibicin de compra que el 1459, 5.9, IIX, impone
a los abogados, es indispensaile no solo que lus cosas y derechos sobre
que recaige i@ compra “fueren objeio de un ltigio” en el que el comprador
“intervenga por rezun de sy profesion”, sino tambien que aquelle contiende
Judicial y este intervencion existan precisumente en el momento de cele-
brorse el contraio, [8, 29 de ociubre de 1964; no ha lugar.|

7. NEGOCIO JURINICO: SIMULAION: Lo doclring de lg simulacidn  rela-
tiva, a tenor del articulo 1276 C, e, y de reiterada jurisprudencia, erige,
pare que puede admitirse la validez del negocio distmulado, que Se justi-
Ffique la causa verdadera y licita en que se funda el acto que las partes han
querido ocultar, y que las formalidades exigidas por la Ley hayen sido cu-
biertas.

DoxNacIoN DISIMULADA: REQUISITOS: LS neceSurio para admitiv como rdlida
una donacion disimulede gque se exprese lo escrifure el dnimus donandi,
los bienes donados y en su caso el valor de las cargas impusstas al donata-
rio y la aceplacion de ¢ste. Es igualmente exigible la forma de escritura
pubdblica.

CaSACION:  GULSLION NUEvA Y ARGUMENTO Nurvo: No puede confundirse
la cuestidn nueva con el argumento nuevo, que rusond cuestiones de dere-
cho, que, por primera vez pueden ser planteadus en cusecion, [S. 1 de di
ciemabre de 1964; ha lugar.]

Dofia N..., de avanvada edad, hace testwmento instituyendo como herede-
08 por partes isuales a ires parientes lejanos, Con posterioridad, vendio,
siadmnente, a wno de fstos, ol demandado, Ia totalidad de las tineas
sobre las gue hable lestado, componentes de swsu patrimonio jmmuchle, Con
este negoeio se encubria une donacidn onerosa, a cambio de In cual se
esigin una pension  vitaliein, Incumplida la obligaeion del donatario, la
donante egige judicialmente In declaracidn de nulidad de la compraveuta,
por simulacidn, o en su caso de la donacidn onerosa por incwnplimicnto
del modo. Bl demundado invoca la eficacia de Ia donacion, siendo ¢sta la
peticién que prospera en las instancias. El Tribunal Supremo casa la sen-
tencia, considerando gue en Ila escritura de venta no consta el “duirus do-
nandi, ni las cargas impuestas al donatario, ni la aceptacion de éste, ni se
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ohserve el isito de la forma exigide con ecarfcter imprescindible, dado
gue la escrifura piblica otorgada fue para amparar a un conirato que se
Geclara nule, por Io que esia inobservancia de los requisitos legales hace
gue el conirato disimulado no pueda estimarse valido”.

Se recoge la dociring midy acomodable al Derecho espafiol. Don Pederico
e Castro (vid. ADC, 198583, paginas 1003 v ss.) la juzga razonable vy ajustada
@ nuestro Derecho positive. Responde, en cuanto a lo priniero, lg conve-
riencia de que el demandado proceda con mayor deliberacicn y ovita po-
sibles fraudes, especialnente a otras personas con derechos sucesorios. I
arestan su aporo el articulo 633, el criterio gemeral de nuestro €. o, en
orden a la exigencia de forma en los actos gratuilos vy la enemi
nuestro ordenamiento a los negocios simulados.

Importa destacar el valor del articulo <83, norma especifica de la forma
en las donaciones. Su fuerza es tal, que pese al valor del articulo 1.276,
argumento favorable a la valide:s de la donacion disimulada, se impone,
viniendo & esigir la forma piblica en toda donacién con expresién en ella
del objeto domado y valor de las cargas. (Qué sucede con la cause donandi?
4Ha de expresarse? “El commin sentir de log autores concluye que la forma
ha de cubrir todos log elementos esenciales del contrato” De esos elemen-
tos no es posible excluir la causa, gue precisamente, es la deferminante
del tipo de negocio. (Castro, pag. 1010.)

e de

Nuestro T. S. ha seguido esta linea sana en otras sentencias anteriores,
con alguna esporadica desviacion, hacia el criterio mantenido por la pric-
tica judicial italiana, que merecid la critica de Ferrara, Paran ésta, “la
donacidn enmascarada bajo cualquier otro tipo de contrato serd valido,
aungue la donacién misma no se haga en eseritura piiblica, con tal que
sea escriturado el acto o contrato simulado”. (Castro, pag. 1007.)

Interesa tambicn la interpretacion que da esta sentencia de la voz cargas
del articulo 633 C. ¢. Una vicja jurisprudencia de la DGR, R. 3 diciembre
de 1892, dio un sentido restrictivo a esta palabra, refiriéndola tan s6lo a las
reales que pesen sobre el inmueble. Manresa y Mucius, con mejor criterio,
cncuentran el sentido reterido a todo tipo de causas de las donaciones one-
rosas, que es forzoso expresar en In escrifura, para asi fijor el saldo po-
sifivo de lo donado. Ta senencia due comento acoge este criterio amplio,
pues, lus earsus que deberian haberse hecho constar en la escritura son una
pension. debida o tiulo personal por el donatario. (A. M., Morales.)

8, Ansrrvase: IMPUGNACION DEL AUTO DEL JUZesn0: No cxistiendo contreto
preliminar de arbitraje, es impugnadle el auto del Jusgado gue hace las
reces del mismo sustituyendole en todas sus consecuencius legales,

CONVERSION DE RELACIONES i DDERECITIO PRIVADO EN RELACIONES DE DERECIIO
PUBLICO : Las relaciones entre las compafiias aseguradoras y sus agentes, aun-
que no pierden su naturaleze eminentemente privade, ello no es obsideulo
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pare gue “en lg funcidon twitiva que la organidecion sindical implica, regule
con cardcter piblico el modo de resolver las diScrepancias entre las empresas
y sus productoras, y como consecuencia aquellas relaciones de Derecho wri-
vado Ias convierta en de Derecho piblico en cuanto a su ejercicio”. [S, 22
de enero de 1964; ha lugar.]

Una compailia de seguros celebrd, en 1945, un contrato con el sefior V., para
que éste se encargara de su delagacion de Barcelona, sin pactarse nada
acerca de un futuro arbitraje. En 1959, la Compafiia no contenta con los
servicios del sefor V. le envia una carta manifestindole su decision de
prescindir de ellos. El agente de Barcelona, requirié a la Compaiia para
que se sometiesen las discrepancias a arbitraje de equidad, y por negarse
aquélla o formalisar el conipromiso, se vio forzado a pedir la formalizacion
judicial. El auto del Juzgado accedio a ella, pero en forma de arbitraje de
Derecho, tal como lo habia querido la compafiia en el escrito de contesta-
cion. El 'T. 8., desestimado un recurso de casacion contra el laudo arbitral
por quebrantamiento de forma, estima otro, por infraccién de ILey, contra
el laudo arbitral y el auto del Juwugado.

Bl verdadero problema que plantea esta sentencia es el siguiente: &Es
posible, no existiendo contrato preliminar de arbitraje, la formalizacion ju-
dicial de éste? La cuestion parece no plantear demasiadas dudas si una dis-
posicién somete el tipo de relacion juridica de que se trate al juicio ar-
bitral. Asi sucederia en este caso de ser aplicable la O. M. de 7 de mayo
de 1947 (vid., art. 32), pero esta norma es de dudosa aplicabilidad, por el
imperio derogatoria del articulo 1.0 de la Ley 22 de diciembre de 1953,
No es muy convincente la argumentacion del T. 8. que atribuye caricter
piblico a la relacidn en litiglo. En la Ley de arbifraje privado (vid. articu-
los 6 y 9), la formalizacidn judicial exige un contrato preliminar de arbi-
traje. Sin embargo, en el iarco de lo problematico se puede pensar si,
en este caso, al admitir la Compafiia en el escrito de oposicion al del
sefivor V, ante el Juzgado de primers instancia, la sumision de la cuestion a
arbitraje, como éste proponia, y solo discrepar de él en la forma de resolver
los drbitros, no se habia producido un acuerdo preliminar de arbitra-
Je (A M. M)

IV, Arvendamientos de cosas,

Lo ARRENDAMIENTOS RUS1IC08: CAIVICACION DY ARRIENDG: NI ¢l hecho de
que en un contrato de arrendamicnto de finca de erplotecion ugricole se in-
cluyeran pequenias  edificaciones  desfinadas a vivienda del colono, cuadre
y galinero, ni la circunstancia de que lo venfa se estipuluse en mebdlico g
no en trigo, ni la de que el arrendaiario ejerciese la profesion de genaders
Yy suministrase algunas partidas de leche al arrendador, son bastantes purd
desvirtuar la calificacion del organo “a quo” gue repulé ol conirato con-
trovertido como de arrendamiento ristico sometido ol Cddigo civil, nor
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apreciar la concurrencia de circunstancias excluyentes de la aplicacion de la
‘egislaciGn especial arrendaticio ristica.

RECURSO DE CASACION: ERROR DE HECHO: DOCUMENTO CONIROVERTIDO EN EL
PLEITO: No puede basarse la impugnacion del error de hecho en el docu-
mento objeto de discusion y andlisis en el pleito y en la sentencia de ins-
fancia.

CASACION: DOCUMENTO AUIENTICw: NoO revisten cardeter de documento au-
téntico ni lus certificaciones municipules o del Catastro, relativas « informa-
ciones practicadas en dichos centros, ni las manifestuciones de los litigantes
en sus escritos o al absolver posiciones, ni lo dictdwenes periciales, [N, 21
de enero de 1965; no ha Iugar.]

2, ARRIENDO DE LOCAL ¥ ENSERES: ALCANCE DE LA SENTENCIA RESOLUTORIA DE
ARRIENDO : Bn la sentencia de instuncia resolutoria de contrato de arrendd:
niento de local y enseres industriales, hay que considerar estimado impli-
citaumente el pedimento de devolucion de dichos enseres, cOmo consecuen-
cia obligada de la resolucion del contrato de arrendamiento, del mismo modo
yue, como secuely de tal resolucion —decretada por causa de subarriendo—
se entiende estimado el pedimento de resolucion de los contratos de sub-
arriendo derivados del arrendamiento de autos. [S. 29 de enero de 1965;
ha lugar.}

3. SOLARES: COMPEIENCIA JUDICIAL Y COMPETENCIA APMINISTRATIVA: Los Tri-
bunales no pueden enirar a reviser las cousas, hechos o fundamentos que
hnuye tenido en cuenta lo Administracicn pure calificar de solares « deter-
minadas fincas, o fin de establecer la relucion y situacion de ellos con la
Administracion y, por su parte, los Tribunales, para declarar los derechos Y
vbligaciones civiles que nazcan enire los particulares de esa situacion admi-
nistrativa, no tenen que sujetarse al punto de vista que haya informado
In resolucion administrativa.

EDIFICACIONES PROVISIONALES: CALIFICACION: No estd refiido con la 1dgica
ecalificar como provisionales « unos barracones de categoria infima en el
orden urbanistico, mds ain, si estdn situados en lugar centrico,

RUESOLUCION PARA REEDI¥ICAR: Tratdndose de edificaciones provisionaies, ni
e LAU vigente, ni lo anlerior conceden al urrendaturio ¢l dercecho de ve-
torno previsto para lus edificaciones normales objeio de lu segundy causa
de denegacion de prorvroga. |S. 16 de noviembre de 1964; no ha lugar.]

4. ARRIENDOS EXCLUIDOS DE LA LAU: ARRIENDO DE SOLAR DUSTINADG A UINE
AL AIRE LIBRE: Debe conceptuarse excluido del dmbito de la LAU el arrien-
do de un solar, cuyo casi total espacio, estd al aire libre, sin que en él
exista edificacién permanente y habitable y si sélo cabing para poder insia-
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lar aupareto progecior de pelicules, bar y suniiarios. [S. 26 de enero de 1965;
no ha lugar.]

5. CALIFICACGION DE ARELNDA
pAD: EU concepic de habitabili
supone lo ewistenciy Jdo espocio cer

91 XIosCco EN UN TIBULO; FEARITABILI-

referido « los locales de negocio, pre-

do, con techumbre. en ias debidus con-
diciones de seiubrided. Rigiene y seguridad. pura servir las edigencius de
su destino el orden «f desewrolvimiento de lus actividedes del comercio
o industriu, cualidad gue no puede negarse al espucio ocupado por un drren-
datario en un vesiibulo-cscalere ern ¢l que tHene instalado wun kiosco des-
tinado ol comerely de bisuteria de wfo, sin que sea dbice a su culificacion
coma locdl de negocio que el gue no se trate de local separado propia
merte dicho, pues a los jines de la LAU basta con que se trate de espacio
deotado g delimitado en un wveslivulu-escalerd, susceptivle de aprovechs
miento independienie,

INFRACCION D Ia¥: ORDENANZAS MUNIGPALES: Las Ordenanzas thunicipa-
les no revisten cardcter de Ley. [S. 11 de marzo de 1965; ha lugar.]

Nota: Mantiene la auterior sentencia un amplio y satisfactorio criteric
en torno a la nocion de habitabilidada, ratificando la doctrina que de modo
explicito en 8. de 8 de noviembre de 1955 y de forina mds bien implicita
en S. 6 de febrero de 1954 habia mantenido ya el '[ribunal Supremo.

6. CALIFICACION DE ARRENDAMIENTO TURBANO: VIVIENDA EN LA QUE SE FJFRCE
LA PROFESION DI AGENTE COMERCIAL: Debe calificarse como arriendo de vivien-
da el destinado a tal finalidad, aungue en la vivienda tenga el inquilino su
despacho de Agente Comercial Colegiado. [S. 8 de febrero de 1965; no

a lugar.]

T, DESAIIUCIO DE FINCA ULBANA POR CAUSA DE NECESIDAD SOCIAL: COMPETEN-
Cra Y LEGITIMACION: B! Ministerio Fiscal, y solo ¢, estd facultado para
ejereitar la wecion de desahucio por necesidad social. debiendo deducirse la
demanda ante el Juzgado de Primera Instancia.

INJUSTICIA NGIORIAD FORMALISMG DEL RecUnso; Constituye defecto de  for-
malizacion del recurso, causante de desestimaeion del mismo, le qeumalo-
cion de fundamentos diversos en un solo motivo, defecto ¢n el que incurre
ol recurrente que, «l formular uno de sus molivos dice que hace suyos
inteyramente los tres motivos arliculados  por olro recurrente. [, 19 de
diciembre de 1962 no ha hgar|

. RENTA ARUENDATIOIA  UKBANAD DEVOLUCION DN INUREMENTOR UL WENTA:
canvean: Bl tdies 4 quo™ del plazo de caducidada de bres meses, referente
@ une wecion de devolucten de incrementos de venta que el arrendatario
que Ins pagd considera ilegitimos, viene deterwinado por la fecha de pago
de tales incrementos,

REPERCUSION DE ARBITRIO SOBRE EDIFICACION DEFICIENTE: No procede o
devolucion de la cantidud repercutida por razén de arbitrio de edificgcion
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deficienie, Horg
cusicrn del mi

faliac!

Nowa: Sigue e Tribuna! Supremo insistiendo en su tesis relaiiva a la
repercutibilidad de los arbitrios municipales sin finalidad fisezl, pese «
gue con elio, al liberar al propietaric de la carpa que supone el arbitrio,
se destruye fotalmente Ia finalidad perseguida con el estublecimjento del
mismo que no es otra que la de compeler al propietario a subsanar defi-
ciencias de la edificacion o de sus servicios: las senfencias de 16 de mayo
¥ 2 de octubre de 1963 sostuvieron semejanie criterio que i que encabera
la presente nota en la que se esboza un argumento en favor del mismo
escasaniente convineente: ol de gue la Ordenanza fiscal que estublecid el
arbitrio afinnd o repercutibilidad del mismo: una Ordenanza Fiscal, aln
aprobada administrativamente, no parece tener rango suficiente para defor-
winar el régimen de relaciones enire arrendador y arrendatario. (J, P. R

4. REDRACTO: ADTUDICACION DE VIVIENDA POR DIVISION DE La COsa COMUN:
AGRUTACION 1E PINOS: Cabe el ejercicio del retructo por el inquilino, siempre
que la division no sea comnsecuencia de une adguisicion por hevencia o le-
gado. No importe gue el movil de lu agrupacion no seu el de defraudar los
derechos erpectantes del inguilino, porgue buscando o no de proposito, el
resultudo es contrario ol perseguido por In Ley.

PRECIO ASIGNADO: FALSFDAD DE PRECIO: No puede invocurse el proposito -
cito de comeler un fraude fiscdl, para tratar de desvirtuar la cficacia y valor
probatorio airibuidos por el articulo 1.218 del Codigo civil, « la escritura
publicy. [8. 15 de julio de 1964; ha lugar.]

10. RETRACTO ARRENDATARIO! VINCA INDEPENDIFNIE Y UNIDAD REGISTRAL: La
finca independiente. o efectos arrendaticios. es diferente del concepto de
finca o wnided registral.

La unidad registral carece de eficacia para impedir el ejercicio de los
derechos de tanteo y retracto, si se acredita que la finca, que en ¢l Re-
gistro aparece como una sola, en la realidad estd formada por varias, ya
que dar valor decisivo a la inscripeidn, equivaldria en muchos casos g ha-
cer ilusorios los derechos de tanteo y retfracto, dada la voluntariedad de
aquélla y la posibilidud de las agrupaciones. |[S. ¢ de marzo de 1965; no
ha lugar.]

11, REMACTO  ARKENDATICIO: NOTIFICACION WEITACIENIE: [ard que chpicce
« corver ol pluzo del ejercicio del derecho de relracto, sc requicre notifi-
cacion fehaciente. No es suficienle {a publicidad del Registro de lo Pro-
pledad, ni tampoco la suple un acto de concllincion que turo un objelo
distinto del de wnotificur. [S, 6 de febrerve de 1965:; ha lugar.]

12. REIRACTO ARKENDATICIO: RENwA vITALICIA: No cabe el jfercicio del
refracto por el inguilino en el cuso de cesion de un inmuedble en base o un
contrato de renia vitalicia.
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Awarocia: No cabe la aplicacion analogica —articulo 8 LAU— a hechos
cue no encuadran dentro de la compra o cesibn solutoria a que se refiere
el articulo 48 de lg LAU. [S, 9 de diciembre de 1964; no ha lugar.]

13. SUBROGACION MORIIS CAUSA EN EL ARRIENDO DE LOCAL DE NEGOCIO: EFEC-
IO DE Ia LEY DE REFORMA DE La LAU, RESVECIO 3 LOS PROJVESOS ARRENDATICION
EN TRAMITE DE INJUSTICIA NoTowia: La doble subrogacidn que autoriza el
articulo 60 de lg LAU, en la redaccion doda al mismo por la Ley de 11 de
junio de 1964, es aplicable aiin a los procesos iniciados con anterioridad a
i reforma, pero que al entrar em vigor ésta se hallaren en el trdmite del
recurso de injusticia notoria.

CosTas: St la desestimgeidon de la demandae resolutoria promovida por
fatlecimiento del heredero del primitivo arrendaturio de local de mnegocio,.
se debe a la aplicacion de las normas de derecho transitorio de lo Ley de
reforma  de 1964 que deferminaron, con efecto retrocctivo, lu ineficacia
del proceso, respecto al fin propuesto, ol dimanar le desestimacion de unag
causa extrafia por completo a la voluntad del actor y cuyo acdecimiento
no pudo prevér, no procede aplicar el criterio del vencimiento establecido
en lo LAU. [8. 21 de noviembre de 1964; ha lugar, en parte.]

Nota: La Audiencia Territorial de Valencia en 4 de mayo de 1962 dictd
sentencia revocatoria de la de primera instancia, desestimando la demanda
resolutoria con base en el fallecimiento del arrendatario de un local de ne-
gocio que ostentaba tal cualidad por ser heredero del primitivo arrendata-
rio v la doctrina jurispfudencial que no admitia mds que una sola trans-
mision “mortis causa” del derecho de arriendo del local de negocio. El
actor interpuso recurso de injusticia notoria alegando la infraccidn de la
reiterada doctrina sustentada por el Tribunal Supremo sobre unicidad
de transmisiones, recurso resuelto al cabo de dos afios y medio ¥ con pos-
terioridad a la vigencia de la Loy de reforma de la LAU, de 1964, en la que,
de modo concreto se reconocen dos sucesivas {ransmisiones arrendaticias
“mortis causa”, La sentencia del Tribunal Supremo, confirma la desestimacion
de la demanda, aungue por fundamento distinto, ya due el gque alega es.
la digposicion transitoria octava, bis de la Ley de 11 de junio de 1964 —ac-
tual digposicidn transitoria 12 del texto refundido de 24 de diciembre de:
1964—, pero revoca el pronunciamiento sohre costas de la sentencia de ape-
lacion que, en cumplimiento del articulo 149 de la AU habia intpuesto
s de la primera instancia al demandante. La sentencia de injusticia mno-
foria afirma que la vigencia de la TLey de 12 de junio de 1964 (que legaba
a proyectar sus efectos respecto a los procesos en trawmite al tiempo de
entrar en vigor dicha ley), ha detenminado la ineficacia radical del pro-
eeso resolutorio, afivmacion que cabria suseriBir si no se diera la cireuns-
wncia de que, precisamente, la reforma de la LAY de 1964 ha venido a
desautorizar oen ol fondo, aungue no se hayn dicho asi expresamente una
interpretacidn jurisprudencial de la LAU de 1985 en abierta contradiceion
con la norma de esta Liey sobre subrogaciom mortis causa. Ia actual (igs
posicion transitoria 12 puede escandalizar y Pparecer aberrante a quienes no
advierten el cardcter de jurisprudencia contra Ley que tenia la doctrina
del Tribunal Supremo sobre unicidad de transmisiones, No cabe hablar
de que la reforma de 1964 ha violado los derechos que habian adquirido
ios arrendadores que con anterioridad a la misma plantearon procesos
vara impugnar la segunda fransmision arrendaticia, ya que los que tal
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hicieron, no habian adquirido ningtn derecho, v lo cierio es que el articulo
60 de la LAU de 1955, basica para la resolucion de los litigios al tiempo de
promoverse, autorizabs de modo clarisimo, la segunda y aun ulteriores
transmisiones arrendaticias; no cabe hablar de violacion de derechos ad-
quiridos, pues los derechos emanan de la ley y no de la jurisprudencia. Por
ello, ni aun la relevacidn de costas a los actores vencidos acordada en la
sentencia oObjeto de esta nota tiene un estricto fundamento juridico, ya que
sobre que el articulo 149 de la LAU no hace distingo alguno, la actuacion
del demandante, si bien se amparaba en una reiterada jurisprudencia, fenia
en trente una clara norma legal de rango superior, una norma cuyo sentido
parecié tan inequivoco a la mayor parte de los comentaristas v de los Tri-
bunales de instancia que provocd en la magyor parte de las decisiones de
instancia wna actitud de enfrentamiento con la jurisprudencia que, por lo
extensa y decidida--tanto més ¢ se tiene en cuenta la habitual facilidad
con que suclen doblegarse los Tribunales de instancia ante las doctrinas
jurisprudenciales mds opuestas a su particular senbir— resultd sorprendente
v evidencié lo insostenible de la doctrinag del Tribunal Supremo sobre
la interpretacion del articulo 60 de la LAU. De todas formas, hay dque
reconocer, gue la decisién sobre costas, responde, si no a postulados de
estricto derecho, a criterios de equidad muy atendibles.

Con fecha 13 de noviembre v de 16 de diciembre de 1964 se han citado
sentencias en las due se contiene analoga doctrina a la de la dque es objeto
de la presente nota, siendo de notar que las dos sentencias de instancia corres-
pondientes a la ultima de las citadas, habian ya desestimado la demanda
resolutoria. (J. P. R.)

14, SuBroGaAciON ARRENDATICIA “MORTIS CAUSA”: LOCAL DE NEGOCIO: MECANISMO
IE 1A TRANSMISION: Lo subrogacion se produce en favor del heredero iunico
st es uno solo el llamado ¢ la sucesidn o el plural si son varios, pudiendo estos
Adltimos renunciar o su derecho a continuar el arrendamiento en favor de uno
o de alguno de ellos, aparte de que si lo herencic no estd dividida, hasta tunto
10 o seq, lu fucultad de sustituir al causante en el vinculo locativo corresponde
al conjunto de fodos Ios herederos.

INJFUSTICIA NOTORIA: FRROR DE HECIIO: ACTAS NOTARIALES: Kl contenido de un
acta notarial en le que se exteriorizan unas manifestaciones testificales, no
es apto pare demostrar el error de hecho. [S. 9 de marzo de 1965; no ha
Tugar.]

15. SUBROGACION ARRCNDATICIA “MORTIS CAUSA” EN Ef. PERECH O DE ARRIENDO
DE TLOCAL DI NEGOCIO: CONSECUENCIAS DE LA REFORMA DE 1964: costas: Aunque lo
reforma de la LAU realizada en 1964 oblige @ desestimar la demaenda resolu-
toria basada en ¢l hecho de haberse producido une segunda lransmisidn “mor-
ts causa” (ya que dicha reforma auloriza dos subroguciones sucesivas) el
fecho de que lu desestimacion de la demunda se haye producido como con-
seeuencia de un cambio de sistema juridico —acuecido durante la tramifacion
del guicio— imprevisible para ¢l actor, es cquipurable « estos efectos, « la
luersy maybr, de lu que no puede derivar responsabilidad civil y por ello no
ex gplicable el criterio del veacimiento, mi pocede imponer lus costas de lu
primera instancia a la parte actora. [S. 23 de diciembre de 1964; ha lugar.]

16. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: CONGRFGACION DEDICADA A LA EN-
SENANZA: EXPANSION pE 1A ENTIDAD: La declaracion de mecesidad realizada por el
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organo “o quo” ¢l basarse en In eristsncly de un proyecio de construceion
de diversas edifiecciones para red’:

mropremae de expansion de o Con-

gregacicn propietaric en orden o cumuiiriento del fin social a gue se hulia
dedivada, erpansidn impuesic sor € constante cumento Ge Ios alwmmos gue ve-
ciben ensefignte profesioncl y la necesilad de construdr instaluciones deporii-
vas ¥ wi gruoe de duchas p vesizgrios. ecpresamente veconociia por o Delc-
gacion de Bducacion Pistea g Depories, se haila aiustada @ dereci:o, o Gus

necesided no es sidlo lo forzoso, obligudo o impuesto por causas ineludivies.
sine tambicn o vpucsto « lo superiiuo y en gredo superior a lo convenienic

parc conseguir ur fin ticito y %HL [S, 4 de diciembre de 1961: no ha lugur.y

1T, DENIGACION P2 PRURRGGA POR NICESIDAD:  INGUELRTAMENTO DENEGATOTIO
TP L EL requerimiento o preaviso que la Ley exige. 70 implica gue en todo
caso, el arrendutario tenpe derscho « continugr en el uso del bien arrendrdo
durante un afio mds, contado desde el vencimiento contructual del arriendo.
por lo que tal requerimiento puede practicarse en cuddguier ticmpo, siewpre
¥ cuando el afio de preaviso venzu con posterioridad « la exrpiracion del pla-
&o contractual del arriendo y, naturalmente, se ejercite la accion resolutoria
unda veg transcurrido este Wltimo termino, [S. 17 de wmarzo de 1963; no ho
lugar.]

18. NECESIDAD: RECLAMACION PREVIA BX Vvii ADMINISURATIVA: Lo reclamecion
previn en vie administrativa tiene lo misme finidad que el ucto de concifia-
cidn cuando el demandado es ¢l Estedo, ¥ puede utilzarse como medio fehs-
ciente de requerimiento denegutorio de prorvroga cuando redne los requisitos
crigidos por lu LAU. Aungue figure como arrendatario, del local arrendado
para la realizacion de un servicio pitblico, el Dirvector Geuneral correspondivite,
es correcto divigir la reclamacion previa denegatoria de prorroge al Ministro
de Departamento. 8. 28 de diciembre de 1961; no ha lugar.]

19, ActION DE RECOBRO DEL LOCAL DE NEGOUIO RECTAMADO POR RAZON LE NECH-
SIbap ¥ NO GCUPADO, DENTRO DE PLAZO POR EL BENEFICIARIO DE IA DENEGACION DR
PRORROGA! LEGITIMACION PASIVA EN EL UASO DE FINCA FN REGIMEN DE USUFRUCTO:
St la demanda de recobro del local se dirigid silo contra el nudo propietario
del inmueble —que es quien realizd ol requerimiento denefatorio de prorro-
gu— Yy no se demunda al usufructuario del mismo (que es ¢ quicn corresponde
el uso y disfruie del Tocol, con exclusion del nudo propictario que en su -
tidud de lal no puede entregar el loeal que se [e reclama por corresponder
SU ouso y disfrute lequlmenle o otra jjcrsmzal.‘ no ecabe estimar le demnanda
ya que no cabe condenar al usufructuario o la enlrega del local sin haber
sido el mismo odo y vencido en juicio. |8, 11 de noviembre de 1961; bha
lugar.] '

20, DERECITO DE RETORNO A LOCAL REEDIFICADO: DERECITO A OCUPALL LA SUPER-
FICIE LEGALMENTE EsTABLECIDA: Lo normas de la LAU, en cuanto seficlan la su-
perficie minitma que debe tener el local que se asigne al urrendatario gue optd
por el derecho de retorno, no dejan al arbitrio del arrendador el cumplimien-
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to de luo obligacion de rescrrayr occi uperficie sin oirgs sunciones, pard
el caso de incumplimiento, que Il reduccion de renta prevista los articulos
de la LAU, sino gue hay gue ente ¢8 sobre superficie son de
rigurosa observencia pare el arrendudor, sulve gue cuusss wieras ¢ su volunied
le émpican su cumplimiento ¥ por €l
arrendatario de gue e grrendador wr

ler gue las nor:

o cele ser estlinada lu prefension del
.

sporeione o privere en el inmueble dc

quios, ¥ como compiemerio de la plunie hede veservade ol mismo, I super-
ficie necesarie pure tolalizar el dreq totel mipima autorizada por el derecho
de reserra. [8. 27 de enero de 1963: uwo ha lugar.]

Nora: El répimen de la causa segunda de denegacidn de prorroga provista
por la LAU - denegacion pari derribar ¥ reconstruir ¢l edificio con mazor ni-
mero de viviendas- -, es extremadamente defectiioso por no garaniizar debi-
damente que lo reedificacion se efectuard en condiciones que permitan de
modo efectivo, un derecho de retorno a vivienda o local similar: las sanciones
previstas en la LAU para ol incumplimiento total o parcial de la obligacion
de reserva de viviendas o locales son manifiestamente insuficientes y, pese
al casuismio legal, se abren al arrendador grandes posibilidades de fraude que,
en no pocos casos, son de imposible correceidn por via judicial. La redue-
cion de renta correspondiente al piso o local reservado, de poco servird al
arrendatario a quien en cl iInmueble reconstruido se hayva reservado una vi-
vienda o local de negocio manifiestamente inadecuado para sus necesidades.
Por ello, merece aplauso la decision con que en la sentencia objeto de esta
nota se sale al paso del fraude ~-en un caso en que habia posibilidad mate-
rial de combatirlo- - afirmando el derecho del inguilino o arrendatario cue
opté por el relorno a obtener un complemento de superficie, respecto a la re-
servada, hasta alcanzar el drea minima que le era debida y negando que,
uando exista superficie bastante para completar el drea minima, el arren-
dador quede liberado de sus obligaciones entregando una superficie inencr
con la simple reduccion de renta establecida en ol articulo 85 de la Lav,
cierto es que la letra de la LAU no resuelve claramente ls solucidn planteada,
pero no lo es menos, que una interpretacion finalista de la LAU (y nunca
se insistira bastante en la necesidad de utilizar una hermenéutica teleoldgica
en la aplicacion de la LAU), conduce inevitablemente a la tesis mantenida
por el Tribunal Supremo. (J. P. R.)

21, RESOLUCION POR CIKRRE: ACTIVIDAD ESPORADICS ¥ CIRCUNSTANCIAL: Lo red-
lidad del cierre es perfectamente compatible con el hecho de que en el local
se desarrolle ung actividad, de modo puramente esporddico y civeunstunciul,
[8. 5 de oclubre de 1961; desestimatoria.]

OnsErvacion: Eo ol altimo motivo del reeurso se denumeiaba la infraceion
el artieulo 114, 112 LAY, en relacion con el articulo 62, 3.4 de la wisma, apli
cado indebidamente por cuanto gue en la sontencin recurrida no  conlienc
—diec el recurrente— ninguna alizmacion acerea de que el Jocal en cuestion
estizviera cerrado durante mds de seis meses en el curso de un afio, Hmitan
dose o decir: 1) Que en la tienda no se desenvolvieron otras actividades comer-
ciales que las precisas para intentar su iraspaso: 2) Que lag ventas tendan
cardcter esporadico, v 3) Que la tiends casi no tenia géneros y no funcionaba
durante la jornada laboral propia del ramo a que se dedicaba. A esta ale-
gacion responde el T, 8. que si la sentencia recurrida decreta la resolucion
por la causa alegada del cierre por mas de seis meses, es indudable gue
reconoce que ha estado el local cerrado durante ese tiempo.
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22. LoCAL DE NEGOCIO: RESOLUCION POR CIERRE: NEGOCIC QUE SE DESENVUELVE
EN DOS LOCALES: Tratdindose de un solo y wunico negocio que se desenvuelve
en dos pisos de una misma casa, no implica el cierre el que, por razon de
mayor comodidad para el publico, se mantenga el contacto y despacho con el
mismo en el piso mds abajo desarrolldndose el negocio, sin interrupcion, en
ambos Pisos. [S. 27 de mayo de 1961; desestimatoria.]

28, DENEGACION DE PRORROGA POR FALTA DE NECESIDAD DEL INQULINO: ANALOGIA
DE CARACTERISTICAS: I inquilino no puede imponer al arrendador la prorroga
obligatorie del contrato, cuundo tenge « su disposicion, como titular de un
derecho redl de goce o disfrute, ofrg vivienda tntercambiable, por sus caracte-
risticas, con le que disfrute en arrendemiento, por lo que en tal caso cabe
la denegacion de prérroga, con mayor motivo, si se afirma que la esposa del
arrendatario es propietaria de un tercer piso que, eungue no conste que
esté desocupado, es ung vivienda mds amplia, que pudiera servir para cubrir
sus actuales necesidades alegudas como defensa. [S. 27 de marzo de 1965;
ha lugar.]

24, TLURALIDAD DI CATISAS RESOLUTORIAS: MODALIDADES DE EJERCICIO: Cada une
de las causas de resolucion relacionadas en la LAU es susceptible de dar
lugar «l nacimiento de una accion juridica distinta, que puede ejercitarse
aislade o acumulotivamente, requiriéndose, en cste Ultimo caso, que cada
una de ellas se estudie y resuclva decidiendo todos los puntos litigiosos, por.
lo que si el fallo no los especifica, ha de relacionarse con los argumentos
de los “considerandos” para saber si se estiman o desestiman en su totalidad.

RECURSO DE APELACION: PLURALIDAD DE CAUSAS RESOLUTORIAS: NoO puede recu-
rrirse mds que para repurer agravios inferidos al derecho sujetivo del recu-
rrente, por lo que el demandado no puede apelar mds que contra el pronuncia-
miento que le perjudica. Consentidu por el arrendador la sentencia dictada en
primera instancia que si bien dio lugar a lg resolucion del arriendo, lo hizo
s0lo por una de las causus invocadas, no cabia en la apelacion el examen de la
eficacia resolutoric de lus causas gue en lag primera itnstancia se estimaron
inoperantes, respecto d la resolucion pretendida. [S. 14 de noviembre de 1964;
ha lugar.]

25, IRESOLUCION POIL SUBARRIENDU: INWRODUCCION DE LERCERO: Hs I0gico pre-
swmir que de cuddquder trensindsion total o hareial del aprovechamiento y
disfrute @ un tercero, ajeno @ la relacicn aerrendaticla, tiene conocimicnito
¥ es responsable el arrendatario anie el arrendador,

SUBARRIENDO 0 RELACION LABORAL: IMPUGNACION DEL CRITERIO DEL ORGANO DE
NsTANCIA: Negada por la Sula de instancia la realidad de lo relacion laboral
entre un tercero ocupante del local y el arrendatario —relacion alegada por
este 1ltimo— sélo a través de la prueba documental podria impugnarse tal
apreciacién del dérgano de instancia. [8. 11 de diciembre de 1964; no ha lugar.]
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26. L. A, T.: LOCAL DE NEGOCIO: RESOLUCION: INTRODUCCION DE TERCERO: Lg
presencia de un tercero en el local arrendado, sin que el arrendatario justi-
fique suficientemente que aquél actia por orden y cuenta del propio arren-
datario, es causa de resolucion del conmtrato. Para la resolucion del contrato
70 es preciso concretar el concepto en que se ha llevado a efecto la ocupacion
del local por parte del tercero, bastando le actividad de éste por cuenta
propia,

INTRODUCCION DE TERCERO: PRESUNCION: dcredituda por los alburanes la pre-
sencia del tercero, que el propio arrendatario reconoce, no es bastante «
justificar que actic por orden y cuenta de este iltimo el hecho de que la do-
cumentacion fiscal y administrativa siga a nombre del arrendutario, cuyo
nombre figura tambien, mediante un sello de goma, en algunos. de los citados
albaranes, sin que pueda estimarse verosimil que para acreditur un estabelci-
miento conocido tenga que propagarse que lo adguiere ofro industrial, que
empieza « serlo y que, por ello, no ofrece la garantic del anterior. [S. 28 de
abril de 1964; desestimatoria.]

Nora: Frente al criterio mantenido en la primera instancia, la Sala de la
Audiencia resolvié el contrato de arrendamiento basdndose en que hubo intro-
duccion de tercero que actuaba por cuenta propia, entendiendo que este ex-
tremo queds acreditado por los albaranes, en cuyo membrete figuraba su
nombre como domiciliado en el local arrendado. Frente a ello, no se reconoce
significacién a las circunstancias de que dicho tercero fuera hermano de la
mujer del arrendatario con guienes convivia; a la enfermedad grave del arren-
datario (fallecido durante la substanciacion del pleito); al hecho de que la
titularidad fiscal y administrativa, asi como el teléfono, sigan a nombre del
arrendatario; v a que en los misinos albaranes (en los que se basa la senten-
cia recurrida, junto con la no comparecencia del tercero que tampoco se
defendié en el procedimiento) figurase el nombre del arrendatario. La refe-
rencia gque el T. 8. hace, en el 1ltino de los anteriores extractos, a lo invero-
simil de la explicacion dada por el demandado respecto de la presencia del
tercero responde a la alegacion que figura en la contestacion de la demanda,
seglin la cual, ante el descenso experimentado en las ventas, debido a la en-
fermedad del arrendatario, su cufiado “tuvo la idea de confeccionar los al-
baranes con vistas a conseguir nuevos clientes, ya que los antiguos tenian
constancia de la verdadera titularidad del almacén; por lo tanto, su fin era
exclusivamente comercial, pero sin que su confeccidn entrafiase cambio alguno
en la propicdad del negocio”.

27, RESOLUCION POR ACTUACION DE UN THRCERO BN 1L LOCAL: ARRENDAMIENTO
EN ravonr my TEcckEio! No es dedwccion ilogica, absurde o inverosunil, la que
reclica la Sule al afirmar que ¢l verdadero arrendatario del local es la persond
que cjerce el negocio en ¢,y no el que figura como tal en el contrato de
arriendo, deduciendo lal conclusion de los siguientes hechos: Bl ejerciente
del negocio, al tHempo en que se estipulé ¢l contrato de arriendo, adquiric
del antiguo wrrendatario, la maguinarie y dtiles que este Ultimo empleabo
en el local de autos; el propio ejerciente, ¢s mecdnico, siendo extradio a tales
actividades industriales la persona que figura como arrendatario en el con-
trato; el propietario intervino con el citado ejerciente de la industria, en lu
negociacion de las letras de cambio derivadas del negocio explofado en el
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foco! arrendado, @ gue envid sus velicuios en putifiples ceasicnes. para que
Fueran reparados por el citado industrici, cuyo xomdre flgura en el rituio del
establecimiento y en lus facturas; yp. Brulmenie, o persone que figura como
arrenduetario en el contrate reside en pobiacitn distinfe de la del local de
cartos, procediendo, por cllo, declarar que no ke habido subarriendo, cesitn

o traspeso. {8, 23 de noviembre de 196145 no ha lugar.]

98, PEESENCLY BX EL LOCAL DI UN IGRCGERO GUE NO IS CAUSA DE RESOLUCION: Si
bien cuando wne persona no arrendataria, use en derecho propio, total o par-
cicimente el local wrrendado sin wutorizacisn del arrendador, se produce unc
transmision del uso de cose ajena gue es cause de resolucion, cuando la
sentenciu de Instuncia sienta como probado ¢ue lo presencia del tercero en
el toedl se debe al parentesco que le lga