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ESTUDIOS MONOGBRAFICOS

La excepcion de incumplimiento contractual”

DIEGO ESPIN CANOVAS

Cotedrdtico de Derecho civil
en la Univessidad de Salamanca

Svmario: I: 1 Ideas generales.—2. Derecho comparado.—3, Fimdamento.—4, Deli-
mitacién conceptual—S5. Distincion con el derecho de retencidén~—6. Distin.
cifm con la compensacién.—7. Distincitn con la accitn resolutoria—II. 8. Re-
quisitos para su ejercicia: A) Contrato bilateral—9. B) Incumplimiento de
aquel a quien se opone la excepcidon—10. B bis) La excepcién y el cumpli-
miento simultdneo~—11. C) Alegacién no contraria a la buena fe—12. Cum-
plimicnto parcial o defectuoso.—13. Causa del no cumplimiento del deman-
dante.—14. Alegacién de la excepeiébn—I11. 15. Efecto principal—16, Lfec-
tos derivados—17. Extincién de los efectos~—18. Aspectog procesales.

1. IDEAS GENERALES

Ta distincién entre contratos sinalagmaticos o bilaterales y con-
tratos unilaterales, como trgdicionalmente se les denomina, o bien
camo con mas exactitud se les llama por parte de la doctrina mo-
derna, contratos bilateral o unilateralmente obligatorios (1), revis-
te gran importancia préctica por los especiales efectos que produ-
cen los contratos bilaterales. Entre estos efectos en orden a la ¢je-
cucion o cumplimiento de las respectivas obligaciones se cuentan los
siguientes

@) Cada parte puede rechazar el cumplimiento de su obliga-
¢ién, mientras la otra parte no cumpla la suya, sin incurrir por elle
en mora,

&) Cada parte puede pedir la resolucion del contrato, si la otra
no cumple con su obligacién, si no prefiere pedir la ejecucion for-
zosa v en sit caso la responsabilidad por el dafio de incumplimicnto.

¢) Finalmente si una de las partes no ha cumplido su obliga-
cidn por causa gue no le es imputable, In otra no debe tampoco
cuplir la suya viniendo liberada de st obligacioun.

distos trey efectos derivados del principio de interdependencia o
reciprocidad de las obligacionies que nacen del contrato bilateral,
dan lugar a las respectivas doctrinas del cymplimiento simultneo
{exceptio non adimpleti contractus), de la accién resolutoria por

(*) Trabajo de admision a las oposiciones a la segunda citedra de Derecho civil de la
Facultad de Ciencias Politicas y Econémicas de la Universidad de Madrid.
(1) P. ¢j., Exneccerus, Tratado de der. civ., trad. esp. I1-1.0, p. 161
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incumplimiento (la llamada condicién resolutoria ticita) y de los
riesgos. Aunque pueden referirse las mencionadas doctrinas a dicho
principio comtn del cumplimiento simultineo e interdependiente, el
desenvolvimiento histérico v mas preciso fundamento de las mis-
mas han seguido caminos diversos y asi mientras la accién resolu-
toria por incumplimiento ha merecido trato preferente del legisla-
dor en el pasado siglo, en cambio la excepcién de incumplimiento
fue silenciada por el legislador francés ¥ los que en su obra se ins-
piraroi.

Fsta falta de regulacién expresa, al menos como teoria general,
en las legislaciones que siguieron la pauta del codigo napolednico
ha ocasionado dificultades en su aplicacidén practica, por lo que 103
ha parecido de interés dedicarle nlguna atencion.

T.a excepcion de incumplimiento supome una simple negativa
provisional al cumplimiento de su obligacién por parte del que la
alega. Il que se ve demandado de cumplimiento, sin que el actor
haya cumplido su contraprestacion, se opone a la demanda tan s6lo
mientras éste no cumpla simultineamente con su obligacién. Re-
sulta, por tanto, de esta excepcién, una posicién distinta y contra-
puesta, en cierto modo, a la de la resolucién por iicumplimiento,
en la que el demandante, basindose en el incumplimiento de la
otra parte, demanda la resolucién contractual, posicién activa, fren-
te a la meramente pasiva de la excepcion.

Pero esta posicion defensiva, cuyo fundamento parece plena-
mente l6gico desde una primera consideracién del tema, plantea sin
embargo algunas cuestiones discutidas doctrinalmente y, sobre todo,
en los sistemas legislativos que carecen de aceptacién en via de
principio getieral, por lo que es de interés un previo planteamiento
de esos diversos sistemas legislativos.

2. DERECIIO COMPARADO

Ya hemos indicado que el codigo francés no formuldé un prin-
cipio general que comsagrase la excepcion de incumplimiento, al
contrario de lo que hizo con la accion de resolucion por incumpli-
miento (art. 1.184). Sin embargo, como se reconoce por la doctri-
na, hizo aplicaciones concretas de la excepcién en varias institu-
ciones: venta (arts. 1.612, 1.613, 1.051, 1.053), permuta (art. ¥.704),
depasito retribuido (art. 1.048). Se trata a través de estos preceptos
de salvaguargdar ¢l principio de simultaneidad de las prestaciones de
ambas partes (2).

Fl sistema indicado fue seguido por otros codigos latinos: axi
¢l italinno de 18G5 no coutiene mis que aplicaciones concretas del
referido principio, las tradicionales en materia de venta (arts. 1.400

(2 V., p. ej., PraNtoL-Rrirerr, Traité, VI, nlun, 440; Marry v Rayvaup,
Droit civil, 1I-1.0, ntun. 294, p. 261,
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v 1.510) (3) e igual postura adopta el vigente codigo portugués de
1867 con iguales aplicaciones a la venta (art. 1.574) (4).

Por ¢l contrario, el codigo aleman regula de modo general la
excepcion de incumplimiento, disponiendo que «el obligado por
virtad de un contrato bilateral puede negar la prestacién que le
incumbe hasta la efectuaciéon de la contraprestaciéon, a no ser que
esté obligado a cumplir la prestacién anticipadamenten (paragra-
fo 320, ap. 1, prop. 1.Y). Incluso si una de Jas partes se obligé a cum-
plir previamente, se le concede también la excepcion si con pos-
terioridad a la conclusion del contrato se produce un empeoramien-
to «e la situacién patrimonial de la otra parte, hasta que se den
seguridades (pardgrafo 321). Otras disposiciones completan estas
normas, también con cardcter general, a las que nos referiremos ul-
teriormente.

El codigo de obligaciones suizo regula, si bien de modo menos
amplio, la excepcidn, disponiendo que «aquel que reclama la eje-
cucién de un contrato bilateral debe haber ejecutado u ofrecer eje-
cutar su propia obligacidn, salvo que tenga el beneficio de un tér-
mino, segtn las clausulas o la naturaleza del contrato» (art. 82).

Igual posicion sigue el nuevo cddigo italiano de 1942 al con-
sagrar de modo general la excepcién disponiendo que «en los coy-
tratos con prestaciones reciprocas cada uno de los contratantes
puede rechazar el cumplimiento de su obligacién, si el otro no
cumple o no ofrece cumplir simultineamente la suya, salvo que se
hayan establecido por las partes o resulten de la naturaleza del
contrato, términos diversos para el cumplimiento. Sin embargo, no
puede rechazarse la ejecucién si, habida cuenta de las circunstan-
cias, la negativa es contraria a la buena fen (art. 1.460).

Bl Cédigo civil espafiol, siguiendo el sistema del francés, no
formula el principio general, contenicndo sin embargo las tradi-
cionales aplicaciones concretas en materia de venta (arts. 1.460,
1.500, ap. 2, 1.505), como se reconoce por la doctrina, asi como en
la permuta (art. 1.539).

Nuestra doctrina se ha planteado si cabrd deducir de los indi-
cados preceptos y de otros que ahora se indicardn la existencia del
principio general de la excepcidon aplicable en todo caso de con-
trato bilateral.

Tn log clisicos comentarios no se planted la cuestion. Asi
Scaevola al comentar los articulos 1.400, I1.502 v 1.50% no alude
a la excepeion de incumplimicuto a pesar de que recoge la opi-
nién de Garela Govena «de que debe de cumplir antes el que «inste
¢l cumplimiento del contrato, pues e otro modo se le opon-
dra la excepcion de que no ha cumplido por su parte, sin que
el demandado tenga que probarlan. Kl comentarista de nuestro
coédigo se limita a afiadir que esta doctrina es igual a la del ar-

(3) P. ei., Paccuiony, Trattato di dir. ciz., 11-1.0, p. 439 y ss.
(4) GaLvao Trries, Manual de dircito das obrigagues, I, p. 220, Coimbra,

1957
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ticulo 1.100 in fine al declarar que «en las obligaciones reciprocas
ninguno de los obligados incurre en mora si el otro no cumple o
no se allana a cumplir debidamente lo que le incumbe». También
al comentar el art. 1.466 afirma que «cl legislador quiso induda-
blemente reflejar la idea de simultaneidad...», desvidndose a con-
tinuacion del tema de la exceptio (5). No hay, pues, mas que atis-
bos, sin insertar el tema en la rica tradicidén amterior.

Tampoco encontramos en Manresa mucho desarrollo del tema
al comentar los citados articulos, limitAndose a afirmar que la parte
demandada «fundindose en la bilateralidad del contrato podrda opo-
ner que el demandante tampoco ha cumplido lo que le incumbe...»,
por lo que —concluye— el que exija el cumplimiento debe empezar
por cumplir a su vez (6).

Fn la doctrina mis reciente se trata de admitir la vigencia e
nuestro derecho de un principio mds general, basindose en la ac-
cidn de resolucién por incumplimiento (art. 1.124) asi como en la
compensacion de mora (art. 1.100 in fine) (7).

3. FuNDAMENTO

Como dice Lessona, la indagacién del fundamento de la excep-
ci6n en las legislaciones en que no estd sancionada con el caricter
de un principio general y en aquellas otras en que si lo estd, tieng
un sentido diferente, pues en lag primeras conduce a demostrar la
existencia, limites y naturaleza «e la misma, mientras que en las
segundas puede ser infitil la cuestion (8).

Como quiera que nuestro Codigo se encuentra en el primer
caso, parece itil referirnos a dicha fundamentacién, pero en todo
caso, atin para las legislaciones que consagran este principio, no
creemos in(til referirnos a su fundamentacién, para mejor com-
prender su significado.

a) Segln una teorla muy extendida, en la doctrina de los
paises en e no se consagra como principio general la excep-
cidm, ésta se encontraria implicita en el precepto que permite i
resolucion contractual en caso de incumplimiento (art, 1.124 Co-
digo civil egpaifiol), como lo menos estd comprendido en lo mdis.
Hiendo wds enérgica la acion de resolucidn se piensa, la conce-
sion de aqudla, implica la e ésta, atm de modo tacito (9).

b) Otros alegan los preceptos concretos en que se hace apli-

(7‘5% M. Scaevora, Com. al art. 1,500, 12 ed, p. 696 s.; Com. al art. 1466,
. 472.

(6) Mangrrsa, Com. al art. 1.500, 5.2 ed., p. 287.

(7) Phrez GonzArez v ALGUER, en Euneccerus, 1I-10, p. 168; Casrax,
78 ed, 11, p. 60; D BueN, en Colin y Capitent.

(8) Lressowa, Legittimita dclla massima inodemplents non odimplendum (Riv.
dir comm. XVI-12, 1918, p. 383).

(9) Baudry-Lacantinerie, Giorgi, etc.; también la doctrina espafiola: nota (7).
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cacion de la excepeibén, para inducir de ali wn principio gene
al w100,

¢y También se aducen como fundamentacidon, principios ge-
nerules en materia del Derecho de obligaciones, como el de la
buena fe (art. 1.258 C. c. esp.), e incluso principios generales de!
Derecho como la eqmd'td (11).

d) No faltan quienes combinen los anteriores fundamentos,
alegando el argumento a fortlori de la existencia de la accidn
resolutoria, los preceptos concretos v ol principio del cumplimien-
to de kas obligaciones conforme a la buena fe (12).

¢) Se aplica también la teoria de la causa afirmando que en
Ta misma encuentra su fundamentacidn plena la excepcidn. Asi
Saleiites, que dedichd especial atencion a la excepeion, comparan-
do v distinguiendo la excepcién con el derecho de 1'etenci611, afir-
ma gue «en el contrato snmla,pnlatmo las dos obligaciones no son
solamente deundas conexas, sino que son deudas gue cada una es
la vcausa juridica de la otra; asi pues, no es solamente por via
de favor, o bajo forma de medida de equidad, el que se permita
al dendor de una, no ejecutarla si el pago de la otra no le ha
sido ofrecido, sino gque es en virtud de un derecho que tiene por
el comrato mismo. I que invoca un derecho de retencidn estd
provizto «le una garantia de pago que ¢l derecho le asegura por
vin de equidad, porque su crédito estid ligado a su propia deuda,
mientras que el deudor de un contrato sinalagmatico que exige
la ejecucion simultinea alega uno de los efectos mismos del con-
trato gue ha otorgado. Se deuda 10 es en rigor una garantia de
pago de lo que le es debido a cambio, es el equiva]ente de su
crédito, v éste se encuentra seguro por si mismoy (Ig)

Tumbién invoca la causa, (,1p1t ant, segtin el cual el origen
de la excepcion reside en el acto de voluntad de las partes, que
«no consiste solamente en el hecho de obligarse, es decir, en el
consentimiento, sino que se compone igualmente de In intencidon
de aleanzar un fin juridico determinado, es decir de obtener Ia
ejecucion de la prestacidn prometida a cambio de la obligacion
que contrajoy, afiadiendo que «la ejecucion simultanea es L’. con-
secuencia necesaria de la idea de causan (r4).

Guarda una es«trecha relacion con esta fundamentacion, la po-
sieidn de parte de la doctrina italiana al interpretar ¢l contrato
con prestaciones correspee tivas, gue vendria seglin se afirma s
variar 1o nocion de la bilateralidad obligatoria, a que vos refe-
viregnos mas adelante (nfm. 8) (15).

10y Marry v Ravnavn, T1-1.° ntm. 294, p. 261,

t11y  Hn relacidn cou la buena fe, Legsony, loc, cit, con awmplia v razonady
EXposicion.

€12)  Praxior-Rivert, VI, ntum. 460; en nuestra doctrina: nota (7)

¢13)  Sawkiries, Obhgation, ntm. 171, p. 187 ss, 32 ed.

(14) Caprany, "De Ia cansa de las ubh(mcw;ws ném. 124, p 263 ss., trad. esp.

13) En Ia doctrina italiana acepta la jdea de causa como fundamento de la
excepcion, MrsstNgo, Contratto, p. 534.
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4. DELIMITACION CONCEPTUAL

TLa excepcidn de incumplimicnto representa un medio de sus-
pender el cumplimiento de la parte demandada mientras la ac-
tora no cumpla o esté dispuesta a cumplir la contraprestacion.
Pero este poder se ha configurado a través de distintas wexpiica-
ciones con naturaleza diferente.

a) Se ha counsiderado que las obligaciones que nacen de conw
trato bilateral, estan sometidas a condicidén suspensiva, de tal modo
que cada una de las partes s6lo entiende que se obliga bajo la
condicién de que la otra cumpla su obligacion (10).

Se ha puesto de manifiesto que esta counstruceidn conduce a
un cireulo vicloso, va que nunca se sabria cuando existen las obli-
gaciones reciprocas puesto que la condicién para el nacimiento
de cada una es la realizacion de la contraria, por lo que Ro se
frataria de una excepcidn en sentido téenico, la figura que estu-
diamos, sino la megacidn del derecho que se reclama (17).

Como una modalidad de esta teoria cabe considerar Ia posicidn
seglin la cunal, las obligaciones nacerian puramente, pero al alegar-
se la excepcidn por una de las partes, se convertirlan en condicio-
nales (18): pero contra esta posicidon caben las mismas objeciones.

5) Sin acudir a la idea de la obligacién condicional se pre-
tende explicar la cxcepcidén en virtud de un pactum de nom pe-
tendo, por el cual cada parte se comprometivse a no exigir Lo pres-
tacién de la otra hasta haber cumplido la suya (obligacidn ne-
gativa) (19). Pero a esta construccion se ha objetado, con funda-
mento, que ademés de invocar un pacto inexistente, so fija en
vez de en el contenido propio de la excepcion (poder de no ecnm-
plir), en ¢l efecto que ese poder produce por medio de st ejercicio,
respecto a la contraparte que no incumple (deber de no pediry (200,

¢) Otra explicacién proxima a las anteriores alega la exis-
tencia de un término inherente a las obligaciones reciprocas, con-
siderando que la obligacidn de cada parte estd diferida hasta el

En la doctrina espafiola Dr BueN, ademas de otros fundamentos, alude a “la
naturaleza misma de las obligaciones onerosas, en las que cada prestacion ey Ia
causa de la otea” (Notas cit., TIL, p. 769, 2.2 ed. esp.).

(16) Bromuyver, Allgemeines Schuldrecht, 2.2 ed, 1957, p. 114

(17)  Avrrara, Delle Obbligagioni, Torino, 1939, p, 221, También en conira:
Larexz, Ob, T p. 268, nota (2),

(18} Bovavr, Le eccezioni nel dir. sostungiale, Milano, 1936, 1 149, L
contra de la tesis de Dolaffi, alega también 1Prrs1co, p. 11, que se trataria de con-
dicién meramente potestativa para el deudor, ademds de no serle aplicable al
suptesto de cjercicio de la excepcion, las normas de la condicion ni en fa fase
de pendencia ni en la de retroactividad.

(19) V. Arrara, loc. cit, que exponie esta teorfa, sin seguirla.

(20) Mgrssinro, Dottrina gen. del contratto, Milano, 1948, p. 554. También en
contra: CoLagrosso, 0. 3. ed, Roma, 1948, p. 408; I’ersico, L’eccezione d'inu-
dempimento, Milano, 1955, p. 10, quien también alega que de scr clerto ese deber
de no pedir ¢l cumplimiento, su incumplimiento conducirfa a rechazar la deman-
da incluso de oficio.
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momento de la extincién de la obligacidén de la otra parte (z21).
Pero se observa en conira que esta tesis expresa comn otras pa-
labras, lo mismo que va indica el concepto de obligaciones reci-
procas, es decir, que cada parte tiene el derecho de dlfemr st pro-
pia prestacion hasta que la otra parte cumpla simultineamente (22).

Como una modalidad de esta tcoria cabe considerar la que re-
fiere el término, no al momento inicial de las obligaciones reci-
procas, sino al witerior de su incnmplimiento, pues al no cumplir
ninguna de las partes se formaria un nuevo término comfin a am-
bas, para mantener la simultaneidad de Ias prestaciones (23).

Teual que frente a la teorfa de la condicion cabria alegar que
una vez alegada la excepcidon no se aplican las mormas sobre
obligaciones a término (24).

d) Al margen de los auteriores intentos, la discusién se ha
centrado desde antiguo en dilucidar si la excepcidn constituye
para el que la alega, una negacidn o una verdadera excepcidn g
en el primer caso se combate el derecho reclamado, negando de-
finitivamente la prestacion reclamada; en el segundo, se trata
tan sélo de una Jdilacién en el cumplimiento que se subordina a
Ia simultaneidad de la prestacion de la parte demandante, opinidn
esta taltima predominante (25).

En este sentido de verdadera excepeldn se expresan los siguien-
tes autores.

Messineo, afirma que se trata «de verdadera y propia excep-
cidn de derecho sustancial, fuudada sobre ¢l presupuesto de la
existencia de un crédito comntrario a favor del demandadow, cuya
excepcidn «neutraliza temporalmente ¢l derecho del actor, pero
no lo extingue, de modo que una vez cumplido por éste su cré-
dito, readqumrc el poder de exigir del demandado su presta-
cidmn (26)

Barassi, también defiende csta posicidon de excepcidén, no en
gsentido estricto de «derechio procesal, sino de excepcion que ope-
-a ampliumente «sobre la estructura del sinalagma funcional sub-
jetivo en los contratos con prestaciones reciprocasy. Seglin este
jurista la situacién producida por la excepceion recuerda la situa-
¢i6n creada en Roma por la distineion entre dus civile y ius lhono-

(21)  Arvara, loc. cit, p. 227 ss.

(22) Mgzssingo, Contratto, p. 534 Ademas, si el demandado no alega la ex-
cepeion vendria condenado al camplimiento, aunque no quepa configurar wa re-
nuncia al presunto término, como dice Prrsico, p. 10,

(23) FEwxwrery, Commentario. D' Aaprio-lixzy, Ob, T, p. 843

(24) Prrsico, p. 11,

(25) Entre los partidarios del cardcter de verdadera excepeidn: WiINDSCIETD,
Pandette, trad, it., pardgrafo 321 y nota 2, donde se encontrard ahundante bibliv-
grafia tanto a favor de esta opinidn como en contra.

Entre los gue afirman que se trata de una negacién de la preteusion del actor,
infundada : Guick, Comm. alle Pandette, XIX, p. 229.

Puede verse también una referencia bxbhogmﬁm a la doctrina del pasado sigle
en Stovuri, Diritto civile, 111, Torino, 1932, p. 99, nota 3, ntm. 198.

(26) Mzessixro, Contratto, p. 534.



550 Diego Espin €dnovas

rarium pues en derecho romano el vendedor (p. e¢j.), podia re-
clamar el precio, aunque no hubiese entregado la cosa, segtn el
ins civile; pero el comprador podia oponerle una excepcién por
el dereclio honorario. l{oy que no existe este dualismo, perma-
nece segtn Barassi, un derecho relativamente auténomo en el ac-
tor, actuando todavia la excepcidn como coordinadora de las dos
contrapuestas prestaciones (27).

Sobre el derecho alemdn mantiene la opinidon predominante
Faneccerus, afirmando que la disposicion del parigrafo 320, «si
se tiene en cuenta el modo de expresarse que geueralmente ob-
serva el Cédigo civil, califica con claridad, de excepcion la opo-
sicion del deudory (28).

En la misma direccidén se expresa De Page, para quien se tra-
ta de verdadera excepcidn, es decir de un medio de defensa, na-
cido «de mn obstaculo temporal, y que no subsiste mas que mien-
tras este obsticulo dura; es un medio de defensa, en el sentido
de que quien lo invoca, no toma ninguua iniciativa (29).

Segtin pues la opinidén predominante la excepcidn es an ine-
dio de oposicién o defensa existente en los contratos bilaterales
por ¢l cual cada parte puede diferir legitimamente el cumplimien-
to de sus propias obligaciones, hasta tanto que la otra parte no
cumpla u ofrezca cumplir simultineamente las suyas.

Se trata por tanto: ,

1. De una excepcidén, es decir, de ‘un simple medio defensivo
que no implica injciativa alguna.

2. De una defensa meramente temporal, sélo subordinada
al cumplimiento simultdmeo.

3. De una mera suspensién de la ejecucidn coutractual, sin
que afecte para nada a la validez o subsistencia do sus efectos.

5. DISTINCION CON EIL DERECIHO DE RETENCION

Eatre las dificultades para precisar el concepto de la excep-
cidn de incumplimiento figura en primer término la cuestion de
su distineién o identificacidn con el derechio de retencidn, asi como
con otros institutos con los que guarda una relacién mis o nie-
nos estreclu,

Por lo que respecta al derecho de retencidn, la cuestion e
P Ny VN bl

(27) Barassy, Ob, III, p. 1174 ss. esp. 1178, que expone también las conse-
cutencias practicas de la caracterizacién como excepeidn.

(28) Funecerus, 11-2,0, p. 163 ss.

(29) Dr Pacre, Traité elementaire de droit civil belge, 22 ed,, 1L, p. 776, nd-
mero 859, Dentro de la direccidn que califica la excepeidon cotno verdadera execep~
cibn de derecho sustancial, se precisa por Prrsico que se trata de un derecho
potestativo, afitmando que la naturaleza de tal derecho sirve para explicar el ca-
racter de mera paralizacién de la accién propio de la excepcién, cuyo contenido
se agota con su ejercicio. Este ejercicio, afiade, se deja a la libre iniciativa de
cada parte siendo independiente de la otra que tendrid que soportar las consecuen-
cias (loc. cit., p. 12 ss).
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maty discutida estando muy extendida en la docfrina francesa la
direceidn segtin la cual la excepcmn seria un caso de aplicacion
del derecho de retencidon, o segptin otros el derecho de retencidn,
tnversamente, un caso de aplicacion de la excepcidon de incumpli-
miento.

Pa doctrina dominante distingue entre la excepcion v el da-
recho de retencion, alegando las siguientes diferencias:

@) T.a excepcidu puede alegarse en todas las obligaciones re-
ciprecas, sea cualquiera el ob1eto de la obligacion que se recla-
ma, en tanto que la retencién no puede C]Cl‘Cl’c(Ll‘hQ méas que con
relacion a una cosa de otro, cuando el que la retiene se ha hecho
acreedor de éste con ocasién de la cosa misma o de la relacion
juridica (30). Por tanto, segln este criterio diferencial ¢l cam-
po de aplicacion de la excepeién es més amplio que el de Ia re-
tencidn, puesto que opera em todas las obligaciones reciprocas y
a0 requicre el requisito de la conexidn entre el crédito y la cosa
retenida. [l derecho de retenciém, en cambio, puede darse fuera
de las obligaciones bilaterales, donde mo cabe alegar la excep-
cién.

By I.a diferencia expuesta se completa desde el punto de vis-
ta del diferente fundamento de ambas iustituciones, pues mientras
Ia retencion reposa en la relacion de conexidn de los créditos, la
excepeidn requiere algo mis que esa conexion eatre los créditos
de personas reciprocamente acreedoras y deudoras. Las obliga-
ciones reciprocas, finico campo de la excepcidn, tienen cada una
comter causa, la obligacion contraria. Hay por tanto, una relacion
de cuusalidad entre ambm obligaciones, que mantieten un vincu-
o maés estrecho, va que se basa en la propia voluntad de las par-
tes gue quieren ‘obtener I prestacion prometida de contrario (31t

By Frente a esta posicidn que tiende a separar metamente am-
bas instituciones, estd muy extendida en la doctrina francesa, la
itea de que se trata de dos institutos fuertemente unidos, mantenién-
dose dos posiciones inversas, como indicamos:

30y En este sentido: Mussinro, Contratfo, p. 537; Carvivaxt, Causa, trad.
esp., P 268, elce.

£31) 1*,11 este sentido: Covisrro, Doctrina gencral del Derecho ciedl, trad, esp.,
Méjico, 1949, b 572, pardgrafo 165, ntm, 2; Carrrany, Caisa, p. 269, donde s¢
expone col mis amphtud esta dl{ewnma L«m Nz, Ob., I, p. 273; etc.

Ulna posicién <,spec1a1 dentro de la (hfnencmcmn manticne Arrara (Oh,,
P 232 88, para quien ambos institutos constituyen ganmtius de derecho sustan-
cfal, “pero mientras en la cxrceptio la mgarantia se produce por vinculacion espe-
ciad de las dos obligaciones derivadas del contrato bilateral, en ol dereclio de re-
teneion por el contrario, aquella s¢ origina por la existencia de una obligacion
negativa consistente en un pat, es decir, en soportar la posesion de la cosa por
parte del olro hasta que se cumpla la propia obligacion®, 1in todo caso, afiade,
Ta diferencia con la retencién existiria siempre, ya gue 1a retencién seria una obli-
gaeion consistente ep un pati, mientras que la excepcidn serfa una chligacién de
no reclamar, el cumplimiento de la otra parte, o sea, una obligacién de no hacer,
¥ no de soportar. V. la critica a la consideracién de ambos instituios como obli-
gaciones negativas v a toda la construccidn de Arrara, en Messineo, Contratio,
». 537, nota 32.
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a) Seghn unos la excepcién no es mas que un caso de apii-
cacién del derecho de retencion a la materia contractual, tenfendo
ambos el mismo fundamento (32). '

Aun dentro de esta absorcion de la excepcidén en la refencidn
se conceden algunos matices diferenciales. Asi Enueccerus, de-
cidido partidario de esta directriz en el derecho alemdn, estima gue
es un derecho de retencién que ofrece algunas particularidudes
dado que su finalidad no es s6lo de aseguramiento: este dere-
cho de retencién ofrece la singularidad de no poder ser eliminado
mediante caucién, porque no tiende fnicamente a la seguridad
del contracrédito, sino que también estd destinado a evitar la in-
justicia que implica la exigencia de la prestaciéon previan (33:.

#) Otros estiman al contrario, que el derecho de retenciin
es una aplicacién de la excepcién. En este sentido afirman Colin
v Capitant que al no regularse de modo general el derecho de
retencion en el codigo francés, se plantea la cuestion de su posi-
ble aplicacidon fuera de los casos concretos en que se establecid por
el legislador, cuestién resuelta jurisprudencialmente en sentido
afirmativo, ampliatorio v precisamente una de las dos series ds
hipdtesis extensivas admitidas por la jurisprudencia, se refiere a
los supuestos en que se da una relacidén sinalagmatica. Fa estoz
casos, afladen, €] derecho de retencién se admite sin dificultad
«pues entonces descansa sobre el fundamento del principio de equi-
dad superior, del que son corolarios la accidén de resolucién y la
excepcidn non adimpleti contractusy ; afirmando también que «toda
la serie de casos en que los tribunales conceden al deudor el dero-
cho de retener la cosa que estd obligado a entregar, cuando se le
pide que la entregue, no son, en realidad, mas que aplicaciones de
la exception. Incluso respecto a los casos de retencitn legal ha-
sudos en relaciones contractuales, sostienen gque el de retencion pue-
de ser considerado como una variante de la excepeitny (34).

Dentro de esta direccidn, se exponen las mismas ideas, tal vez,
con més claridad por PlaniolRipert quienes al examinar los ca-
sos de derecho de retencion admitidos extensivamente por la ju-
risprudencia, advierten que la «doctrina reciente distingue dos
categorfas: la retencidn que se produce en relacién de un con-
trato stnalagmitico tlene su fundamento en ol principio de la re-
lacion euntre obligaciones reciprocas v del cumplimiento dandw v
dando, bisico fambién en la excepeion de incumplimiento, upro-
ximAndose estrechamente la retencion a la excepeidn, Tos demis
casos se incliven en otra categoria: se trata de aquéllos en que
existe el debitum cwm re junctum en el sentido mas exacto de la
{ruse, es decir, la conexidad objetivan, afladiendo que gesa dise
tincidom es consecuencia del resurgimicento doctrinal de la ercep-

(32) Asi, entre ctros, JossEraxD, Cours, Paris, 1930, II, ntm. 23, pp. 384
v 1466.

(33) Exxecervs, 0b., II-10, p. 165.

(38) Coumn v Carrtant, Curso, trad. esp., III, p. 764, 3.2 ed. v V, p. 149 33,
28 ed.
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iHa non adimpleti. contractus, que produce la desaparicidn de la
primera forma de retencién por medio de la excepcion de incum-
plimiento» (33).

Ex esta posicién se tiende a absorver el derecho de retencion
en la excepcion, cuando aquél se produce en el campo de las re-
laciones sinalagmaticas, quedando en cambio como instituciones
distintas cuando el derecho de retencién se produce por la flama-
da conexion objetiva. Asi, dicen dichos civilistas franceses que «es
conveniente por razén de método, al mismo tiempo que se absor-
be en la excepcion de incumplimiento la retencion fundada en las
relaciones sinalagméticas, mantener bajo la denominaciton de de-
recho de retencién la segunda serie de casosy (30).

Esta posicidn es compartida en cierto modo, por De Page.
guien admite las tradicionales diferencias entre retencién y excep-
cifn, es decir, que la retencién no supone necesariamente dos obli-
caciones correlativas, pudiendo aplicarse fuera de las obligacio-
nes sinalagmdticas, mientras que por el contrario la excepcién im-
plica necesariamente dichas obligaciones, aunque por otra parte
no se limite a4 aquellos casos en que hay detentacion por cuenta
de otra persona. Hasta aqui llegan las diferencias, pero segtin De
Page, existe una zona de tangencia entre retencidon y excepcion
al afirmar que en el campo de las obligaciones reciprocas, la ex-
cepcifin absorbe el derecho de retencidn (37).

() Creemos se trata de dos institutos distintos por su natu-
raleza, fundamento v campo de aplicacion.

En cunanto a su naturaleza, atin dentro de la tesis personalista
del derecho de retencién no cabe descoflocer sus matices reales,
mientrag la excepcién actfla en un campo plramente obligacional.

En ctuanto a st fundamento la excepcion se basa en la cone-
xi6n de dos obligaciomes desde el punto de vista de su origen coe-
tineo y reciprocamente causado. T.a retencion se funda en la co-
nexitn de una obligacién anterior de devolucidén de una cosa, con
otra que tace posteriormente por consecuencia de dicha cosa. I.a
conexién en el primer caso afecta al propio vinculo juridico, mien-
tras que en el segundo es una mera incidencia objetiva de una
relacion juridica preexistente.

Fn cuanto al diverso campo de aplicacién, serd consecueicia
del distinto fundamento, el campo objetivo de la excepcion es mas
amplio v que no estd limitedo por la necesidad de la conexion
objetiva, ni requiere por tanto la existencia de wna cosa como ob-
jeto de una de las prestaciones. Por el contrario, ¢l campo vincu-
latorio u obligatorio en la retencion es, a su vez mayor ya que no
precisa que se trate de obligaciones reciprocas o Dilaterales per-
fectas, bastando la coincidencia objetiva de 1dos obligaciones en
relacién con una misma cosa, por tener que ser devielta y al

(35) Pranior-Rieert, Tratado, trad. esp., I1I, ntim. 445, p. 622 ss.
(36) Loc. cit., nota anterior.
(37) De Pace. Traité élém. de droit civil belge, 11, p. 785, ntm. 871,
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mismo tiempo, en sentido inverso, por haber dado origen su cop-
servacion a un crédito de resarcimiento (38).

Pero es evidente que ¢l campo de aplicacion de ambos institu-
tos puede entrecruzarse, cuando a la conexidén inicial de dos gbii-
gaciones por el vinculo juridico, se une mas tarde la conexidn gf-
jetiva indicada. Esta coincidencia en el aseguramiento no puede
destruir la diversa fundamentacidn.

6. DISTINCION CON LA COMPENSACION

Es evidente la coincidencia ide la excepcion de incumplimiento
con la compensacién en cuanto que en ambas situaciones se da
una reciprocidad entre dos créditos, pero esta coincidencia asi
como la de aseguramiento en cuanto a lo funcional, no puede des-
truir las diferencias que separan ambas instituciones.

a) SegOn la doctrina dominante mientras la compensacidn exi-
ge que ¢l crédito sea lquido, la excepcién no implica tal cardcter
en el crédito del que la alega (ni tampoco en el que se paraliza
por la excepceiom), por lo que otorga una defensa mas amplin al
demandado (39).

La diferencia es bien logica va que la compensacion extingue
los créditos compensados, lo que no seria posible sin conocer la
cuantia exacta de los mismos, mientras que el crédito paralizado
por la excepcidon bhasta con que sea exigible aunque su cuantia no
esté atn determinada, ya que no se trata de su extincién sing de
su transitoria paralizacion.

Por la misma razén de tratarse en la compensacion de una cau-
sa extintiva de los créditos, se exige que ambas deundas consistan
en dinero o en cosas fungibles de la misma especie y calidad, exi-
gencia .que no se precisa para la excepcion.

b} lLin realidad la verdadera difcerencia radica en el diverso
fundamento de ambas instituciones ya que en la compensacion se
opera, como se ha dicho con frase certera, un doble pago abre-
viado que se realiza entre dos obligaciones independientes entre
<1, pero que se entrecruzan al ser las mismas personas reciproca-
mente acreedoras y dewdoras. Em cambio en la excepcidn se tra-
ta de obligacioncs reciprocas que implican por tanto una concexidn
interna o estructural ¥y no una mera yuxtaposicidn o coincidencia
subjetiva (4on

Este Wdiverso fundamento justifica el diverso dmbito de lax dos

PRSeP—

(38) Como expondremos mis adelante, incluso algunas obligacicnes restitu-
toriag, en que cabe la retencidn, deben quedar excluidas de la excepeion: infra
nim, 8§,

(39)  SrtoLrr, Diritto civile, 11T, ntni. 199, p. 100.

(40) V., sin embargo, las intercsantes aplicaciones que hace la jurisprudencia
francesa de la compensacidn, fuera de los requisitos legales, acudiendo, entre otros
supuestos, al de la excepeidn de incumplimiento, es decir, a los contratos sinalag-
matices; of. Praxron-Rieert, VI, ntim. 443, p. 616 de la trad. esp.
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instituciones que, en la compensacidén, dirigida a su fundamental
funcién extintiva, es tmas restrictivo ya que se precisa una corre-
lativa homogeneidad y entidad cuantitativa de las prestaciones que
sirven de cumplimiento reciproco, mientras que en la excepcida
el ambito objetivo es ilimitado, aplicAndose a prestaciones cuali-
tativa y cuantitativamente heterogéneas, ya que su razdn de ser no
estriba en la homogeneidad sino en la correspectividad.

¢) Cuestion distinta a la neta separacion entre compensacion
v excepcion, es la de su concurrencia, esto es si serd posible opo-
ner ambas excepciones hien conjuntamente, bien sucesivamente,

Dentro del campo de las obligaciones bilaterales también podrd
actuar la compensacion, si bien no sea 1a hipdtesis mds frecuen-
te, siempre que no tropiece con alguna de las prohibiciones com-
pensatorias (41).

T.a demanda de una de las partes podra, por tanto, ser rechaza-
da alegando tanto la. compensacién parcial como la excepcion
de incumplimiento por el resto cuando la contraparte sea afin deu-
dora de otra prestacion no consistente en «dinero u otra cosa fun-
gible. Compensadas las prestaciones dinerarias en la cantidad con-
currente (art. 1.202), quedardn paralizadas por la excepcidén ide
incumplimiento tanto el exceso de prestacién dineraria de una de
las partes como la prestaciéon no dineraria de la otra.

Por otra parte la excepcién de incumplimiento puede reportar
especial interés en aquellos casos de prohibiciones compensato-
rias, dotando a la parte que no puede alegar la compensacién,
{medio mas radical en cuanto extintivo de los reciprocos créditos),
de un medio puramente suspensivo de paralizar la accién contra-
ria imientras no se someta a la regla del cumplimiento simultinee
con lo que vicne a comnseguirse un trato igualatorio para ambas
partes, que queldaria excluido con la compeunsaciéon al ser impro-
cedente (42).

7. DISTINCION CON LA ACCION RESOLUTORIA

Para exponer la funcién de la excepcidén de incumplimiento se
viene utilizando tradicionalmente su parangdén con la accién de
resolucion por incumplimiento, expresamente regulada en aque-
Has legislaciones que en cambio silencian la excepcion, al menos
come principio general. Pero caben diversos matices cn esta ex-
posicion comparativa, que intercsa subrayar,

@) Reduciendo la ddiferencia a un criterio mis bien de orden
cuantitativo en cuanto a la importancia de los respectivos supties-
tes, se afirma que la excepcién procede en los mismos supuestos

(41) Prrsico, niega esta posibilidad sin indicar el fundamento de su posi-
cién (p. 22).

(42) Sobre el fundamento de la prohibicién compensatoria del art. 1.202 ap. 1:
en nuestra doctrina, Avsaravejo, Estudios, p. 97.
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que la accién resolutoria puesto que ambas tienen idéntico funda-
mento, la interdependencia de las obligaciones reciprocas y se-
ria como wn diminutivo del derecho de resolucién consagrado por
el legislador (art. 1.184 (C6d. francés, 1.r24 Coéd. espafiol, etc.).
Esta posicion conduciria a la admisién de la excepcion en aquellos
casos de incumplimiento culposo por parte del demandante a quien
se opotle la excepcidn, pues si habria derecho a pedir la resolu-
cidén con mayor motivo, se piensa, lo habrd para oponerse al pro-
pio cumplimiento no simultaneo. Es precisamente uno de los ar-
gumentos invocados para dar cardcter de principio general a la
excepcidn en los codigos latinos que atn no han regulado la ex-
cepeidn (43). Esta posicién tiende a la confusidon de ambas insti-
tuciones.

b) ILn realidad el campo de la excepeion es diverso y mas am-
plio que el de la resolucion, la cual implica un verdadero incum-
plimiento va consumado, mientras que la excepcidén no s0lo pro-
cederia en esta hipotesis, sino también antes del incumplimiento
verdadero v definitivo. Basta con que no haya cumplimiento si-
multineo. Por eso si la accidn resolutoria implica culpabilidad por
parte del que incumple, la excepcion no supone fecesariamente
culpabilidad de aquél a quien se la opone. El principio del cum-
plimiento simultineo no requiere que el que reclama sin haber
cumplido, haya incurrido en culpa alguna (44).

¢y Desde ol punto de vista de la finalidad y funcidn, las dife-
rencias son atn mas patentes, ya que la accién resolutoria se di-
rige hacia la destruccién o extincidn definitiva del vinculo obliga-
torio, mientras que la excepcion deja incélume dicho vinculo, sig-
nificando tan s6lo una dilacién en sw cumplimiento (43).

La diferencia expuesta sub b) pone de relieve el verdadero pa-
pel e interés de la excepcidn frente a una medida mucho mas ra-
dical y enérgica, como es la accién resolutoria. Como dice De
Page, la excepcion permite adelantarse al incumplimiento culposo
propiamente dicho, rechazando todo cumplimiento que no sea si-
multaneo. Tiende a asi a evitar, como medida preventiva, que el in-
cumplimiento culposo se realice, y que sea precisa la resolucién
para restablecer el equililirio (especialmente por el efecto retroac-
tivo de la resolucion y el restablecimiento de las cosas a su primi-
tivo estado). Juega el papel, aflade, de garantia preventive contra
la resolucion, hasta el punto de que si fuese alegada siempre opor-
tunamente, haria inGtil la resolucion (46).

Ast pues, afin siendo mds enérgica, en sus efectos, la accion
resolutoria, la garantia que implica la escepeién es mucho mayor.
Se elimina practicamente el peligro de una imposible restitucion

——

(43) BavDrv-LacaNtiNgris, Obligation, t. II, ntm. 964, p. 143 del v. XTI,
32 ed.

(44) D Pacw, 1T, niim. 861, p. 777; infra ntm. 13.

(45) MussiNgo, Contratto, p. 538; PErsico, p. 16.

(46) Dg Paeg, II, nim. 863, p. 779.
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de lo anteriormente prestado y hasta de una imposible indemmiza-
cidn econdmica, en caso de insolvencia del que dié lugar a la re-
solucién. v

d) En cuanto a la posibilidad de ejercicio sucesivo de ambas
‘nstituciones, entendemos pueden ecjercitarse con plena indepen-
dencia ; es decir, que no solamente procede la excepcidn, seglin
venimos sustentando, cuando afin no sea procedente la resolucion,
sino que en los casos en que también proceda ésta cabe ejercitar
de modo previo e independiente la excepcidn si no interesa oponer
de modo reconvencional la resolucién que siempre podria plan-
tearse posteriormente’ (47).

8. REQUISITOS PARA St7 EJERCICIO

Tara que proceda el ejercicio de la excepeion de incumplimien-
to se requieren los siguientes requisitos:

A) Esistencia de un contrato sinalagmdtico,

B) Talta de caumplimiento de la parte a quicn se opone.
€) Alegacién no contraria a la buena fe.

Exponemos a continuacion estos requisitos:

A) Contrato sinalagmaético.

T principio la excepcién de incumplimiento no debe de apli-
carse mas que a los contratos bilaterales pues precisamente su
fundamento se hasa en la propia estructura de las obligaciones
reeiprocas que de tales contratos macen; por ello parece natural
prima facie limitar a dichos contratos su aplicacién y asi lo hacen
de modo expreso los codigos alemin y suizo de las obligaciones.

Seghn ¢l co6digo alemin, la excepcion de incumplimiento se re-
ficre a los contratos bilaterales (pardgrafo 320), aunque también
s¢ asimilen o éstos las obligaciones que resultan de la rescision
de los contratos (par. 348) y por tanto las restituciolles que sean
consecuencia de la rescision habran de efectuarse simultdneamen-
te, pudiendo alegarse, en su caso, la excepcion,

I'ero en la doctrina francesa se tiende a ampliar la aplicacion
de la excepeion a aquellas situaciones que implican relaciones si-
nahe g indticas, os decir, 1o solumeute a los contratos siualagnii-
ticos (48).

Fn o este sentido Cassin propone aplicarla a los siguientcs
AR08

1.0 A las relaciones macidas de la anulabilidad de un contra-
1o sinalagmaitico ya ejecutado.

2° A los contratos unilaterales imperfectos.

(47)  AvLrrTa, Risoluzione, p. 301, sostiene una posicién diversa, que configu-
ra la excepcién como un prius de la resolucion,

(48) D’rantor-Rirert, VI, nfun., 448 y 449: también D Pace, IT, ntm. 866,
1. 781, en la doctrina belga.
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3.° A las relaciones sinalagmaticas incompletas y a ios cuasi
cotitratos.

4° A lo que lama, rclaciones sinalagmaticas creadas por la
ley o bajo la autoridad de la ley (expropmuon por causa <de utili-
dad ptiblica, retractos, tutela, cte)) (49).

La jurisprudencia ha aceptado esta extension de la excepcion
mas alls de las obligaciones contractuales sinalagmaticas per-
fectas (50).

Sin embargo, en la doctrina francesa, no se acepta undnime-
mente la referida extensién, o al menos se niega su posibilidad
respecto a algunos casos de los enumerados por Cassin. Asi Capi-
tant, se opone a la aplicaciéon de la excepuo‘n a los contratos uni-
ldtexa, es imperfectos, alegando que en ¢éstos la obligacién surgida
posteriormente no fue tenida en cuenta al celebrar el contrato,
como causa 'del mismo ; el depositario, mandatario, ete. no se de-
terminaron a contratar para que les fuesen devueltos los gastos

eventuales que se vieron obligados a realizar; cllo no fue causa
de su obligacién, sino que-es tan sdlo un efecto secundarin del
contrato (51).

Se alega también en contra de la categoria de las obligaciones
bilaterales imperfectas que las obligaciones que pueden nacer ul-
teriormente a cargo de una parte, como la de indemmnizar al de-
positario sus gastos se basan en el principio Idel cnriquecimicnto
sin causa o en la gestién de negocios, es decir que tienen un ori-
gen extracontractml

Sin embargo se alegan los textos legales (arts. 1.890, 1.847,
1.999 y 2.080 (, . fr.), que parccen imputar al contrato las obli-
gaciones nac1-das a cargo del prestamista, del depositante, del man-
dante o del acreddor pignoraticio «y la existencia en provec 10 del
acreddor de estas obligaciones, de un derecho de retencidon que
parece muy préximo a la exceplio non adimpleti confractus, v
por tanto, permite supomer una relacion sinalagmdtica entre los
interesados» (52).

Se invoca en favor wmbmn de la nocitn el contrato sinalag-
matico imperfecto, que la extension de la obligacion de 1*eemb01~
so de los gastos hechos por el depositario, mandatario, ete. espe-
cialmente cn favor de dste es mas amplia que resultaria por apli-
cacién de las reglas del enriquecimiento injusto o gestion de ne-
gocios: «el gestor de megocios no tiene derecho a la indemniza-
clon mds que si la gestidn ha sido til, ln indemnizacién debida a
conseeuencia de un euriquecimiento v por el ewrpobrecimicnto ;
vez por el valor del enriquecimicnto y por ¢l del empobrecimiento :
estas limitaciones no se imponeit en esta materiay de contrato bhi
lateral imperfecto (53)..

(49) Cassiy, Lxception d'inexécution, p. 447-464, ‘

(50) Referencia a dicha jurisprudencia: Prantor-Rirerr, VI, nfim. 448 y 449,
(51) Carrrant, Causa, ntm. 126, p. 275 ss.

(52) Marty v Ravnavn, II-1.0, niim,. 63, p: 53.

(53) Marry v RaywNaup, 1I-1.0, p. 53.



La excepcion de incumplimiento contractual 559

Ante estas consideraciones Marty y Raynaud llegan a la con-
clusion de «la relatividad de la nocidn del contrato snnlagmatmo»,
considerando que clertos contratos «son imperfectamente sinalag-
maticos en ¢l sentido de que no estdn mas que parcizlmente so-
metidos a las reglas de los contratos sinalagmaticos», precisando
su pensamiento sobre esta categoria afirmando que son «aquéllos
en los cuales la reciprocidad de Tas obligaciones es imperfecta por-
que las de una de las partes no son mas que virtuales o han sido
va ejecutadasy (54).

Por otros warios procedimientos la doctrina francesa ha tra-
tado de ampliar la categoria de los contratos bilaterales. Asi me-
diante la vinculacidn de dos contratos unilaterales que resultd-
rian fusionados en cuanto a su interdependencia (53). ‘O bien con-
siderando que el contrato puede ser sinalagmatico aunque las obli-
gaciones a cargo de una de las partes sOlo tengan cardcter acce-
sorio (56).

Tguaimente la propugnada desaparicion de Ia categoria roaa-
na de los contratos reales, ammentaria ¢l campo de los contratos
bilaterales, ya que la entrega de la cosa en vez de venir conside-
rada como elemento formativo del contrato tendria la considera-
ci6n de elemento de ejectcién del mismo. Ast Capitant sostiene
que «en realidad el préstamo y la prenda son verdaderos contratos
sinalagmdticos, en virtud de los cuales una de las partes se obli-
ga a entregar una cosa ¥y la otra a restituirlay, aunque la expli-
cacion arcaica legada por los romanos sca distinta. Desde que las
partes se ponen de acuerdo sobre la entrega de la cosa prestada
0 dLl)OQItddLL existe el contrato, igual que ocurre con el arrenda-
miento sin que sea preciso poner cn posesion de la cosa locada
al arrendatario; en efecto, afiade, en estos contratos «cada parte
contrac una obligacién, la de entregar una cosa y la de conservar-
la v restituirla en el plazo convenido respectivamenter, alegamdo
gue en la prictica basta gue el prestamista no tiene en su poder
el contrato, no da su dinero (37). '

Fn Italia, la cuestion de la extensidn que deba alcanzar él
contrato bilateral se entrecruza con la de la delimitacién de la
nueva categoria del contrato con  prestaciones correspectivas a
que aluden varios articalos (r.400, 1.448, 1 453, L. 400, 1.461, 1.463,
1.407), catre los que figura el de la excepeion de incumplimiento,

Jsta categoria contractual ba planteado a Ia doctrina la cues-
1ion de su delimitacidn ya que ¢l nuevo cOHdigo apartindose del
anterior no define las categorias contractuales a que luego se re-
fiere en sus preceptos. Iin efecto el codigo de 18605 definia a imi-

(54) Loc. cit.,, p. 54.

(55) Bouvraweer, Encicl. Darroz, Droit civil: “Contrats et conventions™, ni-
mero 20; Usage et abus de la notion Pindivisibilité des actes juridiques (RTDC,
1950, 1), Merev, I contratti reciproci, 1923,

("6) Hourx, L(‘t distinction des contrats synalligmatiques ¢t des conirats 14111~
latéranw, th. Pdrls, 1937, p. 153.

(57) Cavrrant, Causa, p. 58, trad. esp.; v. sobre €l tema: Jorvawo, La ca-
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tacion del francés, el contrato hilateral (art. 1.099) y unilateral
(art. 1.100), asl como el contrato oneroso y a titulo gratuite
(art. 1.101). En la Relacién al Rey se aclara que la definicion de
los contratos hilaterales y unilaterales no seria ya til, habiéndo-
se sustituido por la de contratos correspectivos y contratos con
prestaciones a cargo de una sola parte (nm. 57); pero esta sus-
titucién ;implica una equivalencia? Esto es precisamente lo que
se ha discutido en la doctrina posterior al codigo de 1942, susten-
tindose soluciones extremas contrapuestas y también otras inter-
medias (58):

@) Teoria de la equivalencia con la bilateralidad: Esta posi-
cion pretende que el codigo al sustituir la bilateralidad por la co-
rrespectividad, da a ambas categorias una completa equivalencia,
La sustitucién terminolégica tendria la ventaja de impedir la con-
fusién, ya denunciada de antiguo, entre negocio bilateral y cou-
trato bilateral (59).

b) Teoria de la equivalencia con la onerosidad: Para otros,
¢l contrato con prestaciones correspectivas consiste en el «inter-
cambio de dos atribuciones patrimoniales ligadas por un vinculo
de causalidad juridica» (De Simone); por tanto, lo esencial no es
el surgir de dos coetaneas obligaciones, sino el transferirse dos
atribuciones patrimoniales en funcién reciprocamente causada. Tam-
bién Ruggiero-Maroi afirman de modo, terminante que el «contrato
con prestaciones correspectivas (a que se refieren los articulos
1.406, 1.453, 1.460, 1.401, 1.463, 1.409), va mas alld de los con-
tratos bilaterales perfectos: abarca todos los comtratos a titulo
oneroso, incluso los unilateralesy. En igual sentido Mirdbelli. Tam-
bién parcce ser la propia interpretacion contenida en la Relacion
Ministerial, como antes se expuso (60).

¢) Teoria de la ambivalencia: Finalmente, algtinn sector de la
doctrina italiana piensa que el contrato con prestaciones corres-
pectivas puede -equivaler a contrato bilateral o a contrato oneroso,
segtin los casos. Asi Luzzatto afirma, que esta expresion tiene un
significado mudable queriendo a veces significar contrato bilateral,
segtin la tradicional descripcion, y otras contrato oncroso (sea o
no bilateral)y. Parccida conclusién mantiene Persico, para quien
«los articulos qtie hablan d¢ prestaciones correspectivas, autorizan

tegoria de los Pontratos reales,

(58) Sobre este punto v. nuestro trabajo: Lendencias modtficadoras de la ca-
tegoria del contrato bilateral (Iomenaje a don Nicolds Pérez Serrano, I, p. 444,
M- drid, 1959).

(59)  En este sentido: Messineo, Contrato, 3% ed,, p. 233; CoLAGROSS0, Ob. eit.,
p. 237 Casart y Russo, Manale, p. 4725 D1 S1asso, Gitur. Compl, Cass, civ. 1949
p. 144, También Barassr, Ob, 11, pp. 502 ¥ 508, si bien con cierta perplejidad.

(60) Dr Simonw, Il contratto con prestasione corrispettive (RTDP, 1II, 1948,
p. 48); Ruceiero-Maror, Ist, 1T, p. 154, ed. 1954 ; MiraBeLLr, Lo rescissione del
contrattn, p. 239; ENRIETTL, en Cominentario D’ Amelio-Fingi, p. 780,

Con algunas dudas parcce, sin embargo, inclinarse a esta posicién: TraBuvCCHT,
Ist. 82 ed., Padova, 1954, p. 624.

Préxima a esta posicién de equivalencia con la onerosidad, se mantiene por
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a pensar que el concepto recibido por el nuevo Codigo sea més
amplio que el del Cédigo de 1865 ; porque en la nueva diccion, con-
trato con prestaciones correspectivas, confluye todo contrato one-
roso, sea con obligaciones reciprocas, sea con obligaciones unila-
terales. El Codigo, sin embargo, emplea a veces la mencionada
expresion en el significado mas restringido de contrato oneroso
bilateraly. Precisamente, segtn Persico, ocurre esto fitimo en
relacion con la excepcion de incumplimiento, va que «para que la
excepcién opere deben existir obligaciones en ambos contratantes,
en funcién reciproca y correspectiva, dado que la negativa a cumplir
la propia obligacién estd subordinada a la circunstancia de que la
otra parte no cumpla o mo ofrezca cumplir la suya. Se trata aqui
de un caso en que el Cédigo usa la expresion contrato con presta-
ciones correspectivas en el mismo significado de contrato oneroso
bilateraly (61).

Como consectencia de las teorias expuestas sub b) y en algunos
de 1os supuestos de las teorfas sub ¢), ¢l campo de aplicacién de los
efectos de las obligaciones bilaterales, entre ellos la excepcidn que
examinamos, resultard ampliado al comprender contratos onerosos
unilaterales. :Asi, segfin De Simone, el sinalagma de la correspec-
tividad o comtrato con prestaciones correspectivas comprendera,
contratos bilaterales, contratos realcs y contratos asociativos (62).

0. B) INCUMPLIMIENTO DE AQUEIL A QUIEN SE OPONE LA EXCEPCION

Para poder alegar la excepcion se requiere el incumplimiento tem-
poral de aquel a quien se opone, esto es, que no haya cumplido
todavia su prestacion, ya que como vimos el fundamento de la ex-
cepcién estriba en el cumplimiento simultineo de las obligaciones
bilaterales o reciprocas, en virtud del cual cuando wna de las partes
no haya cumplido atin ni esté 'dispuesta o cumplir, tampoco puede
exigir a la otra parte su prestacion, pues esto equivaldria a exigirle
€l cumplimiento anticipado.

Siendo el cumplimiento simultineo la regla fundamental de las
obligaciones bilatcrales, por lo que s¢ refiere a la excepcion que
estudiamos, es preciso determinar el momento del cumplimiento
o tiempo del pago en estas obligaciones, ya que a partir de ese
momento es cuando podrd empezar la posibilidad de alegacion de
la excepeion.

Tiempo del pago: In las obligaciones puras ¢l pago puede ser
exigido inmediatamente de st nacimiento, como ya expresaron los
romanos en el siguiente texto: #n omnibus obligationtbus, in i
bus dies non ponitur, pracsenti die debetur (Pomponio, D, 14, 50,
17). Esta regla ha sido recibida por el derecho moderno de modo

Rosino (Compravendite, p. 254), que la correspectividad puede darse no s6lo
entre obligaciones, sino también entre atribuciones patrimoniales, como acontece
en la transferencia de derechos reales por ¢l mero consentimiento siempre que
exista nexo de correspectividad. :

(61) Luzzartro, Ob., p. 172; Prrsico, loc. cit, p. 43.

(62) DE Staoxe, loc. cit.
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expreso 0 implicito al menos. Asi, el codigo aleman dispone que
«si no estd sefialado un tiempo para la prestacidn ni ha de deducirse
de las circunstancias, puede €l acreedor exigirla vy el deudor rea-
lizarla inmediatamenten (paradgrafo 271 ap. 1); igualmente, segim
el codigo de obligaciones suizo «en defecto de término estipulado
o que resulte de LL naturaleza del negocio, la obligacion puede ser
ejecutada y la ejecucion puede ser exlulcla, 1111110d1<1t¢me11te» (articu-
lo 73). También el nuevo codigo italiano contiene esta norma: «si
no estd determinado el tiempo en que la prestacion debe ser reali-
zada, el acreedor puede exigirla inmediatamente. Sin embargo,
cuando, en virtad de los usos o por la naturaleza de la obligacion

o bhien por el modo o el lugar de la ejecncién, sea necesario un
’ccrmmo éste, en defecto de acuerdo de las partes, serd establecido
por el juez» (art. 1.183, ap. 1).

En nuestro Cddigo civil, en cambio, no estd expresamente sal-
cionada esta regla romana, pero resulta implicita de otras normas,
seflaladamente de los articulos 1.113 v 1.125 interpretados coordina-
damente, va que el primero para lag obligaciones puras, como com-
trapuestas a las condicionales, dispone que «sera exigible, desde
luego, toda obligacién cuyo cumplimiento no dependa de un suceso
futuro o incierto...», v €l segundo, que «las obhgacmne% para cuyo
cumplimiento se «hava sendhdo un dia cierto, solo seran exigibles
cuando ¢l dia lleguey. Entre ambos preceptos se regula el u1mp11—
miento de las obhqauoneg puras, condicionales (a que se refiere
el epigrafe que antecede al art. 1.113), v a término (a que alude
el epigrafe anterior al art. 1.125). Combinados dichos preceptos
]_)11(:‘(1L inferirse facilmente el tiempo de cumplimiento de la obli-
gacion pura; serd exigible desde luego, es decir, inmediatamente,
toda obligacion cuyo cumphmlento no dependa de condicién sus-
peusiva o para el que haya sefialado término inicial (v. también ar-
ticulo 1.128).

Esta doctrina no sufre alteraciom en las obligaciones bilaterales,
es decir, que cuando se configuren como puras ambaq ohligaciones,
poddran ser exigidas inmediatamente de constituirse las mismas. Pero
Ta especialidad de esta sitnacion de reciprocidad debitoria y crediti-
cia se muestra en cambio en que el tiempo dde cumplimiento quedsa
vinculado por la simultancidad reciproca, de modo que aunque se
trate de ()bligfu,ioms ptiras v por tanto exigibles, no cabe que una
parte exija a'la otra la suya sin ctmplir o estar dispuesto a cumplir
la suya. Iista regla del cumplimiento simutitdneo resulta implicita cn
la regulacion de la propia excepeion de incnmplimiento v, por tanto,
en aquellos codigos que expresaimente la regulan, puede inferirse
claramente. En cambio, en los cddigos como cl espafiol, que no

han recogido de modo expreso dicha excepcidn, la regla de

simultateidad del cumplimiento de las obligaciones bilaterales, ha
de deducirse ide otras instituciones, como la de la mora. En efecto,
al regular la mora nuestro Cédigo, dispone que «en las obligaciones
reciprocas ninguno de los obligados incurre en mora si el otro no
cumple o no se allana a cumplir debidamente lo que le incumbe.
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Desde que uno de los obligados cumple su -obligacion, empieza la
mora para el otroy (art. 1.1310, flt. ap.).

Por tanto, en las obligaciones bilaterales el tiempo de cumpli-
miento, cuando no existe término en favor de ninguna de las partes,
es el de las obligaciones puras, es decir ¢l de la exigibilidad instan-
tAnca. pero atemperado a la reciprocidad, esto es, a la simuitanei-
dad. Fn suma, la instantinea v simultdnea exigibilidad. Por ello,
cuando falte la simultaneidad de cumplimiento, no puede preten-
derse la exigibilidad de una de las obligaciones por la otra parte.
i faltando la simultapeidad, se.pretende por uma parte exigir a
la otra su prestacion, es cuando ésta puede oponer la excepcion de
incwmplimiento. Asi, el no cumplimiento de la parte demandante,
ee el requisito bisico, para poder alegar con éxito la excepcion.
Tn este gentido hablamos el incumplimiento de aquel a quien se
opone la escepeidn, como requisito para su ejercicio. No en €l de
incumpiimiento definitivo o verdadero que haga imposible el ulterior
camplimiento «de la obligacién, pues en este caso 0o tendria sentido
alegar la excepcion, mero retardo o suspension del propio cumpli-
miento, sino que mas bien serfa procedente la resolucion por in-
cumplimiento (art. 1.124).

No es uila sancién para una conducta culposa de una de las par-
tes, sino el mantenimiento del equilibrio temporal de las obligacio-
nes hilaterales. Por ello su fundamento, la simultancidad de cumpli-
micnto de ambas obligaciones cae cuando el tiempo de cumplimiento
por pacto o disposicion. legal, sea distinto teniendo que cumplirse
previamente nna de las obligaciones. T.a parte asi obhligada no
podria invocar a su favor la excepcion. Solo la parte que puede
complir después podria alegar la excepcion si el obligado al cumpli-
miento previo, mo sélo no realiza dicho anticipado cumplimiento
sino que, ademds, pretende exigir a la otra parte su obligacidén
previamente,

Viene scgtin lo expuesto, excluida la excepcién en los casos en
que s¢ ha concedido un plazo por pacto o por ley a una de las
partes, de modo que mo cabe oponer la excepeion contra la misma.
Asi, en la compraventa con precio aplazado en virtud de pacto; o
en ¢l contrato de hospedaje si el uso excluye la ejecucion simulta-
fea s o en ol arrendamiento (satvo que la renta se pagase dia a dia),
en que por la naturaleza del contrato se realiza anticipadamente, o
hien la prestacion del arrendador de proporcionar ¢l uso de la cosa
(st Ta rentn se paga por plazos vencidos), o bien la del arrendatario
de pagar T renta (si ésta se paga por plazos adelantados). Se ex-
cluve Ta alegacion en favor del que ba de cumplis previamente, comno
se reconoce en la ddoetring) (63).

Fu estos casos de cnmplimiento preyvio de una parte hay, en
realidad, la exclusiéon de la excepcion sélo para la parte obligada a
dicho cumplimiento previo, segiin venimos exponiendo. Sin em-

)(5353 Praxton-Rieert, VI, nam. 453; Dr Pacg, II, p. 866; CariTant, ‘Caﬂusa,'
p. 2/7; ete. : . ¢
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batgo, en los cbdigos que regulan la excepcidén no siempre estd
la cuestidén indicada con toda claridad, como acontece en el Cédigo
italiano, segtin el cual, en los contratos con prestaciones corres-
pectivas cada uno de los contratantes puede rechazar el cumpl-
miento de su obligacién, si la otra no cumple o no ofrece cumplir
contemporaneamente la propia, salvo que havan sido establecidos
por las partes términos diversos para el cumplimiento o resulten
de la naturaleza el contraton (art. 1.460, ap. 1). Sin embargo, en
la ‘doctrina ge llega a la conclusidn que venimos manteniendo (041,

En otros cédigos la cuestion es mas clara, como en ¢l suizo de
obligaciones, segn el cual, «el que demanda la ejecucién de un
contrato bilateral debe haber ecjecutado u ofrecer cjecutar su pro-
pia obligacion, a menos que tenga en su heneficio un término se-
gtn las clausulas o la naturaleza del contraton (art. 82).

Con mds precision adn, dispone el Coddigo alemdn, que wquien
estd obligado por un contrato bilateral puede negar la prestacion
que le incumbe hasta la efectuacién de la contraprestacion, a no
ser que esté obligado a cumplir anticipadamente» (pardgrafo 320,
ap. 1).

10. B) bis. LA EXCEPCION ¥ EL CUMPLIMIENTO NO SIMULTANEG

Tos casos precedentemente indicados en que por pacto, usos, nati-
raleza del contrato o ley, se quiebra la regla del cumplimiente si-
multaneo del contrato Dbilateral, comducen, como hemos cxpuesto,
a la exclusién de la alegacion de la excepcién para el obligado al
cumplimiento previo. Hemos de abordar ahora algunos supuestos
especiales.

Si una de las partes tiene a su favor un plazo, por lo que pu-
diendo invocar a su favor la excepcidn, no puede serle en cambio
opuesta, cuando pretenda precisamente obtener el previo cumpli-
miento ide la otra parte, goza de una situacion tan privilegiada (ue
dicho beneficio del término, combinado con la excepcion le situaria
en la posibilidad legal de obtener su pretension aunque por lus cir-
cunstancias concurrentes no pudiese cumplir por su parte su pres-
tacidm.

Esta situacion ha de ponerse en relacién con las normas sobre
pérdida del beneficio idel término por el deudor, en las obliguciones
en general, sean o no bilaterales. Los cOdigos en log casos de insol-
vencia posterior del deundor o de no prestacion o disminucion d.
garantias ofrecidas en la obligacion, decrcetan la pérdida de dicho
heneficio confo hace muestro Codigo civil (art. 1.120). Bsta pérdida
del beneficio del término implica antomaticamente la vigencin de lu
regla del cumplimiento simultineo que excluia dicho beuneficio, 141
peligro que amenaza a una de las partes vuelve a restablecer ol
cquilibrio temporal de las prestaciones con la consiguicnte invocu-
cién de la excepcidn.

Pero en algunos cOdigos se ha previsto de modo especial In si-

(64 Prrsico, p. 83.
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tuacién de peligro para el acreedor de hacer efectivo su crédito,
en relacién con las obligaciones bilaterales mediante una regla espe-
cifica para la alegacién de la excepcidén de incumplimiento, El Co-
digo italiano dispone, efectivamente que, «cada contratante puede
suspender la ejecucién de la prestacion por €l debida, si las condi-
ciolles patrimoniales de la otra han llegado a ser tales que poungan
en evidente peligro el conseguir la contraprestacion, salvo que sea
prestada idomea garantiay (art. 1.461), Se observa en la doctrina
italiana que esta disposicién mantiene puntos de comtacto con la
excepcién de incumplimiento si bien no hay plena coincidencia,
puesto que dsta supone un incumplimiento actual y efectivo y la
otra-morma un incumplimiento futuro e inclerto y, por tanto, mien-
tras el ejercicio de la excepeién requiere términos de cumplimiento
simultineos o bien que el que alega la excepcion disfrute de un
término a su favor, el articulo 1.461 por el contrario, presupone
términos distintos y que el obligado al previo cumplimiento sea el
que pueda suspender la ejecucion (65).

Esta filtima interpretacién de la doctrina italiana estad expre-
samente sancionada por €l Cédigo aleman, que contiene un norma
de mayor precision a nuestro juicio sobre este punto, al disponer
yue «quien por un contrato bilateral estd obligado a cumplir la
prestacion anticipadamente, puede negar la prestacién que le incum-
he hasta que sea realizada la contraprestacion, o se preste seguridad
para ella, si después de la conclusiéon del contrato se produce un
empeoramiento notable en las relaciones patrimoniales de la otra
parte por el cual corra peligro la pretension a la contraprestacionn»
(pardgrafo 321). La 'doctrina alemana discute cudl sea el alcance
de este precepto més alld de esa posibilidad de suspender la ejecu-
cidn de la prestacién que debia de cumplirse anticipadamente, es
decir, si podra pasar a exigir el cumplimiento simultineo conforme
a las reglas generales del contrato bilateral, como afirma Larenz,
o simplemente puede negar provisionalmente su prestaciéon mien-
tras no se garantice la contraprestacién, puesto que permanece la
obligacidén anticipada a su cargo, como comunmente se sostiene (66).

También en el Derecho italianc sc discute la relacién entre la
norma expuesta del articulo 1.461 y la simple pérdida del benecficio
del término por consecuencia de la ulterior insolvencia el deudor o
disminucion de sus garantias ofrecidas (art. 1.186). Aquella norma
es distinta en sus counsecuencias a ésta, se afirma, ya que sélo oca-
siona la pérdida del beneficio del término si no se presta la garan
tia idonea que sca exigida a tenor del articulo 1.401, por lo que
no cabe suspender la ejecucién de la propia prestaciom sin exigir
antes dicha garantia (67).

(65) Prrsico, p. 85.
(66) Larenz, Ob., 1, p. 271 y nota 9, trad. esp.
(67) Prrsico, p. 86.
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11. C) ATEGACTION NO CONTRARIA A LA BUENA FE

Bajo este requisito, limite de aplicacién de la excepeidn se com-
prenden casos muy diversos dada su generalidad y amplitud. Como
dice De Page, es una férmula general v vaga, que impide se desvie
de su fin, el correctivo de equidad que constituye la excepcidon de
incumplimiento, alegandose por via de ¢jemplo por dicho antor, los
siguientes casos: - (

- 1.° La excepcién no puede ser invocada méds que cn caso de
falta grave a las obligaciones principales del contrato; no en caso
de faltar a obligaciones secundarias.

2. Ta escepcién no puede ser alegada cuando el que la alega
ha motivado el incumplimicnto de la otra parte o ha faltado €l nis-
mo a sus obligaciones. ,

- 3.2 Iin general, debe rechazarse también la excepcidn, cuando
al que se le opoune, puede invocar una causa legitima para no cum-
plir (68).

Planiol-Ripert, exponen otros casos en que la huena fe se opo-
ne a la alegacion de la excepcidén. Asi, dicen, «la negativa de cum-
plimiento es frecuentemente injustificada cuando el crédito del que
se Diega a cumplir proviene de una indemnizacién, no siendo li-
quido mi seguro, mientras que st obligacién reane las cualidades
contrarias. Por ello, las sentencias han rechazado la pretension de
mnos arrendatarios consistente en retener los alquileres vencidos
alegando que el arrendador habia dejado de realizar determinadas
reparaciones de su cargo o bien no habia procurado ol completo
disfrute de los locales arrendados segln lo ofrecidoy (69).

Respecto a la imposibilidad de alegar la excepcion frente al
incumplimiento de obligaciones secundarias o accesorias, se afirma
por Capitant, que bay que atenerse a la voluntad de las partes para
explicar el distinto efecto 'del incumplimiento de obligaciones prin-
cipales v accesorias, pues no todas las obligaciones asumidas por
una parte tienen igual importancia para la otra. Asi, el comprador
contrata no sélo para hacerse propietario de la cosa, sino también
para obtener su posesion pacifica y 1til; pero existen por el con-
trario obligaciones de orden secundario o accesorio, cuya ejecucion
no ha sido elemento determinante de la voluntad del contratante;
asi, la simple jncjecucion por el arrendador o por el arrendatario
de una cldusula accesorin del arriendo, no autoriza para dencgar
s cumplimiento (7o). ‘ ) )

I requisite de no poderse alegar 1o excepeidon cuando se opon-
ga a ello la buena fe, ha sido expresamente recogido por el legisla-
dor italinno en el unevo Codigo, el cnal despuds de cousagrar la po-
sibilidad de invocar la escepcidn, afade, «sin embargo, no puede
rechazarse la ejecucion si, habida cuenta de las circunstancias, Ja

(68) DE Pacr, 1I, ntm. 866, p. 782.
(69) Prawror-Rreewrr, VI, ntm. 454,
(70) Caprrant, Cawse, nam. 130, p. 279,
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negativa es contraria a la buena fen (art. 1.460, ap. 2). l.a doc-
trina pone de manifiesto, que segfin el nuevo precepto, la Negativa
serd contraria a la buena fe, sobre todo. en el caso de que el incum-
miento sea de lewve enéidad o de que se deba a causa no imputable
a le contraparte (71).

También el Codigo alemin habia recogido el principio de la
buena fe, como limite a la valida alegacion de la excepcidn, pero
con especial referencia al caso de su alegacidn frente al incumpli-
miento meramente parcial, es decir, como limite a In cxceptio non
vite adimpleti contractus, de la que nos ocupamos a continuacion
(ntem. 12). Por tanto, dicha limitacién, no tiene, al metios de modo
exprezo, la amplitud con que se admite en ¢l Codigo italiano.

Dada la amplitud de la preclusién de la excepeién como contraria
a la buena fe, en el Codigo italiano, la doctrina ha tratado de con-
cretar sut nocidn a efectos de este precepto.

Persico, rechazando el concepto subjetivo de la buena fe, que
tiene aplicacién en otras institucionmes civiles, limita a efectos
del articulo I.460, ap. 2, la buena fe, a su aspecto objetivo, que
cree puede concretarse por referencia a los hechos y circunstancias
concurrentes. A estos efectos, propone tres series de valoraciones
de 1a conducta de los contratantes: la relacion de sucesion, de cau-
salidad v de proporcionalidad entre los incumplimientos «de una
v otra parte (72).

Segmm la relacién de sucesién de los incumplimientos, cada par-
te puede justificar =u propio incumplimiento solamente si le ha
precedido el incumplimiento de la otra parte, por lo que no puede
oponer la excepeién quien ha incumplido primero. Pero este crite-
rio que expone Persico, no resulta muy exacto, al mefios en aquellos
cagos que son la regla general en materia de Ia excepcion, de cum-
plimiento simultineo, como se reconoce por el mismo autor citado.
Sin embargo, alguna hipdtesis especial podria presentar interés
como el supuesto e mora creditoris por fa’ta de cooperacion en la
parte a quien se le ofrezea la cosa debida.

- Segtin la relacién «le causalidad, expone Persico, el incumpli-
miento del que alega la excepcion debe estar motivado sélo por el
incumplimicnto de la ofra parte, no por otros fines, como repre-
ga'la o fines de luero.

Finalmente, segim esta triple determinacion de la Duena fe ob-
jetiva, ol incumplimiento del que alega la excepeion debe ser pro-
porcionado o equivalente al de la parte que reclama (73). Pero este
@ltimo limite a la buena fe objetiva, segin Persico, o sea ¢l supuesto
de alegacion de la excepeion frente a un supuesto de incumplimien-
to, s0lo parcial de la contraparte, lo examinamos aparte 3 con-
tinnacion,

171y Mussizro, Contratto, p. 537.
{72y Prrsico, p. 140
(73) Drrsrco, p. 144
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12. CUMPLIMIENTO PARCIAL O DEFECTUOSO. (EXCEPTIO NOX
RITE ADIMPLETI CONTRACTUS.)

Si se ejercita la excepcidén, no frente al incumplimiento total
sino frente al cumplimiento s6lo parcial o defectnoso, ;estarin
justificada en ese caso la alegacion de la excepcion de incumplimien-
to? (74). DBajo el imperio del derecho comin, se justificaba este
supuesto, alegando que el acreedor tiene derecho a que la obligacion
sea cumplida de modo total y exacto, considerando el suptiesto como
una variedad ‘de la excepcidn (exceptio non rite adimpleti contrac-
tus).

El Codigo aleman regula también de modo especial esta moda-
lidad, aunque como hemos visto, refiriendo a dicho supuesto la k-
mitacién de no ir contra la buena fe, la excepcion. Dispone, en
efecto, que «si la prestacién ha sido parcialmente ¢jecutada por una
de las partes, no podrd rehusarse la contraprestacién cuando o
negativa sea contraria a la huena fe, lo cual se aprecia teniendo en
cuenta las circunstancias, y, en particular, la insignificancia de Ia
parte restantes (par. 320, ap. 2). Segim Hnneccerus, sucederd si,
«por ejemplo, cuando s6lo esté atrasado un pequeilo resto del con-
tracrédito del deudor, que de momento no pueda prestar la otra
parte, o cuando el cumplimiento tenga que ser mejorado de otra
manera, por regla general, el deudor sélo podrd retemer, pura la
seguridad de estas pretensiones atrasadas, una parte suficiente de
su prestacién» (75). .

Tin el Derecho francés, afirma Capitant, que cabe alegar lu ex-
cepcion en caso de iicumplimiento parcial, ya que asi se deriva del
mismo fundamento de la excepcién, puesto que cada parte lo «ue
quiere es obtener las prestaciones de la otra integramente y seria
desconocer su voluntad obligarle a cumplir su obligacion cuando
solamente recibe una parte de lo que prometid, sosteniendo, en con-
secuencia, que el articulo 1.653, como otros testos del Codigo
francés, autorizan la denegacidn de pago en caso de parcial incum-
plimiento de la otra parte, Sin embargo, afiade, que la inejecucion
parcial no permitird siempre al excipiens consevar lu totalidad de
la prestacion, justificando tan sélo la denegacion parcial de cum-
plimiento, cuantdo la perturbacion del goce de que se queja eb lo-
catario no afecta mas que a una parte de los lugares alquilados,
Fantonces, dice, «la denegacion total del cnmplimiento no tendrd
azon de ser. Conviene proporcionar el efecto de la excepcion a la
gravedad del adto de incjecucionn (76).

Lo proporcionnlidad entre la parte gue resta por cumplir v la
denegacion parcial de la propia prestacion, en virtud de la alegada
excepeidn representaria la mis exacta justificacion de la excepeion
en los casos de incumplimiento solo parcial. Lo contrario puede ir

(74)  Bruar, [lexceptio non rite adimpleti confracius (Riv. dir. comm., 1927,
1T, 6610,

175) Enxwnrcurus, II-1.0, p. 166.

(76) Carrrant, loc. cif.
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en contra del principio de buena fe que, en general, debe presidir
la materia contractual. Por eso, de una forma o de ofra, se ha
reconducido en los Cdédigos alemin e italiano el cumplimiento par-
cial & la buena fe. En el Cédigo aleman de modo expreso, y en el
#taliano de modo implicito, en cuanto que se enuncia la preciusion de
la excepcion en contra de la buena fe, sin indicar casos concretos,
como &1 de la ejecucién parcial. Sin embargo, en los citados Codi-
zos resta por resolver la cuestién fundamental que plantea la eje-
cucidn parcial, a saber, si aquel a quien se reclama integra su
prestacién puede alegar la excepeidn, bagandose en la ejecucion
soln parcial del demandante, o si para no (uebrantar el principio
de 1a buena fe, debe abstenerse de su alegacion giedando defrau-
dada para él la simultancidad de prestaciones al realizar la suya
integra, frente g la parcial de la otra parte. ¢ Cabrd la solucion mas
equitativa de la prestacién parcial también por parte del deman-
dado?

T1 cumplimiento parcial del demandado podria encontrar la ne-
gativa del demandante a su admision, no obstante haber cumplido
tamhién parcialmente, alegando el requisito de la integridad del
pago (art. 1.1609 Cod. esp.). Segtm las circtimstancias habrd de re-
solverse, siendo la solucién mds equitativa, como indicamos, la de
1a denegacion parcial de la propia prestacién, en la cantidad ncce-
saria para restablecer el equilibrio de las prestaciones que queden
por cumplir, las cnales quedarian nuevamente sujetas al juego del
cumplimiento simultdneo (77).

No es s6lo la cuestion del cumplimiento parcial de la prestacion
por parte del demandante, la que puede dar lugar a dudas en la
posibilidad de ejercitar Ta excepcitn, sino también la cuestién para-
lela ddel cumplimiento defectuoso. (

Existird cumplimiento defectuoso, a parte la hipdtesis ya exa-
minada del cumplimiento parcial, en todos aquellos casos en que
la calidad, el lugar o cualquier otra circunstancia pactada en interés
del acreedor no haya sido respetada.

T.a cuestion fue discutida de antiguo, distinguiéndose por algu-
nos entre la prestacion de distinta calidad a la pactada y la presta-
cibén afecta por vicios de la cosa, admitiendo la excepcion en el pri-
mer caso tan $6lo, ya que en el segtndo debia resolverse la cuestion
por las reglas especificas de la accion redhibitoria (78).

T.a solucion en el derecho moderno debe también tener en cuenta
Tas replas cspecificas de los distintos negocios juridicos, especial-
mente lag mas elaboradas de la compraventa. Pero, ciertamente,
que ¢l principio de la huena fe expresamente recogido en los cHdigos
modernos, hien en gencral, como en el espafiol, bien en especial
aplicacion a la excepeion de inctumplimiento también, como en los

(77) Sustenta esta posibilidad para el Derecho suizo, como mas justa von
T CIHR, Ob., trad. esp.
(78) Cfr. autores citados en notas anteriores.
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e

citados Codigos alemin e italiano, deberd servir de fundamenta-
cién para resolver los casos concretos.

Si bien el derecho del acreedor a la prestacién comprends la
exactitud en orden a todas las cualidades pactadas, las circunstan-
cias concurrentes en la entrega por parte del deudor y correlativo
recibo de la prestacidon por el acrcedor influirAn también en la
ulterior posibilidad de alegar por su parte la excepcién cuando le
fuere reclamada su prestacion. -

Por otra parte, en algunos negocios juridicos, como en la com-
praventa, existen disposiciones especificas que no podemos entrar
a examinar en este lugar,

Cabra desde luego alegar la excepeidn cuando no se haya re-
cibido la prestacion ofrecida a causa e justa negativa por los de-
fectos de que adolezca.

I3. CAUSA DEL NO CUMPLIMIENTO DEL DEMANDANTI

La alegacion de la excepcién de incumplimiento no se basa .en la
sancion de la conducta culposa de aquel a quien se le opone, sino en
la regla del cumplimiento simultdneo. Por tanto, no se requiere para
poder oponer la excepcidn la previa constitucion en mora.del deman-
dante, la cual se basa en una situacién de culpabilidad. Por tanto,
aunque el no cumplimiento del demandante esté justificado, cabri
alegar frente a su reclamacion la excepeién de contrato no cumplido.

En esto se diferencia Ja excepcién de la resolucidén por incum-
plimiento que implica la culpabilidad por parte del que incumple,
como se recomnoce expresamente en algunos cOdigos como en el
aleméan (pardgrafo 325), y en aquellos ordenamientos en que no
existe un precepto que asi lo disponga, también basindose en la
tradicion y funcién de dicha resolucién se reconoce por la doctrina
y jurisprudencia (79). En efecto, en la resolucidn por incumplimien-
to se trata de una sancién por el quebrantamiento e la fe deposi-
tada por cada coutratante en la otra parte: frangenti fidemn, fides
non est servanda. Nada de esto se produce en la fundamentacion
de la excepcion, que trata como hemos expuesto de mantener la
simultaneidad en el cumplimiento y con ello ¢l equilibrio patrimonial
en los contratos bilaterales, ,

Sin embargo, puede parecer en algin ordenamiento, como eq el
nuestro, que . lay wna 1e1¢uon entre la gitnacion de mora de una
parte ¥ Ta exegpeion que estudiamos, ya que segu nuestro Codigo
«en las obligaciones reciprocas ninguno de los ohl 1L;‘Ldm incurre en
wora si el otro no cumple o no se allana o camplir debidanmente lo
qrie le incumbe, Desde gue uno de log obligados cumple su obl-
gacidn, empieza la mora para el otron (art. 1,100, ap. Glt.). T este
precepto se basa nuestra doctrina para fundamentar la exceptio

(79) La jurisprudencia espafiola exige para la aplicacién del art. 1.124 que
el incumplimicento se deba a causas 11nputd.|)1(,b a.l deudor (SS. 5 encro 1935, 24
octubre 1941, 5 junio 1944, etc).
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en nuestro Codigo, a falta de una norma expresa de caricter ge-
neral que la consagre (8o).

Pero una cosa es que la constitucién en mora en las obligaciones
reciprocas requiera el previo cumplimiento o al menos el ofreci-
miento de una de las partes, y otra distinta que para oponer la ex-
cepcidbn se requiera que el demandante esté incurso en mora., Is
mds, siendo preciso el previo cumplimiento para que incurra en
mora la otra parte, no habria posibilidad de alegar la excepcion si
se exigiese la situacion de mora en aquel a quien se le opoue, puesto
que eso supondria habre lcumplido va el e.rripz'mm‘, v por tanto,
careceria para él de interds alegar la excepcion.

Ian realidad, el citado texto de nuestra Chdigo no exige minghn
requisito mi regula el ejercicio de la excepcion, pues el texto mira
directamente los efectos de la mora, aunnque con fundamento se
pueda afirmar que en el mismo late el 1)1111C11)10 de simultaneidad
de las prestaciones propio, tanto de la sitnaciéon de mora como de
la excepcion en las obligaciones hilaterales.

14. ALEGACTON DE LA EXCEPCION

La excepcién como mera posicidn défensiva por parte del de-
maundado, no requiere el ofrecimiento o consignacién e su propid
prestacién. Su alegacion se encamina a quedar liberado por parte del
excipiens del cumplimiento de la prestacién reclamada en ese mo-
mento, no de modo definitivo ; como mera excepeidn no pretende,
de suyo, la condena del reclamante a Ja realizacion de su prestacion.

Si por el contrario, el ewxcipiens quisiere obtener en vez de la
prolongacion de la situacién de falta de cumplimiento por ambas
partes, €l efectivo cumplimiento de ambas prestaciones, tendria que
provocar dicho cumplimiento iniciindolo por su parte, mediante el
cumplimiento real o al menos el ofrecimiento y consighacién, con
los que podria, evitando previamente que a su vez se le opusiere
la excepcidn, pasar a la posicién de demandante exigiendo el cum-
plimiento. T’ero, en realidad, esto implica o bicn la no alegacion
de la excepcion, si tiene lugar el cumplimiento real, o la alegacién
conjunta de ésta y de su reclamacién, preparada por la oferta v
consignaciéon condicionadas al cumplimiento simultdneo (81).

I5. EFECTO PRINCIPAL DE T4 (EXCEPITO)

1l efecto directo a que tiende la alegacion de la exceptio es la
suspension provisional del cumplimiento de st obligacidon por parte

(80) Piikez Gonzdrsz v Arguer (Notes @ Eunccerus, 11-1.0, 1, 168), ven en
este precepto wna aceptacidn de la excepeidn: “aungue el ¢dd. ¢ esp. no menciona
expresamente la exceptio non adimpletl contractuy bhasta tener preseite la con-
sectencia normal apuntada del art, 1,100 in fine para afirmar que en clla estd
latente la referida exceptio”, opinién generalmente aceptada en puestra doctrina.

(81) A parecidas conclusiones llegan FPranror-Riperr, afirmando que la
oferta real de su prestacion por parte del excipiens s6lo es necesaria” para (ue el
que alega la c*icq)cmn ohtenga la condena de su contrarxo al cumplimiento sin
mas condicién™ (VI, ntim. 455, p. 632). :
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del excipiens, protegiéndele de la prematura exigencia del recla-
mante, pero en definitiva no se niega la prestacién debida que queda
en situacion de quiescencia simplemente, Por ende, la sucesiva
reclamacién mejor fundada deberfa ir acompafiada del ofrecimiento
de cumplir simultineamente para evitar la nueva alegacion de la
excepcién. Esta 'dualidad necesaria para el éxito final v el periodo
intermedio e quiescencia ha sido eludida y superada por el Cédigo
civil alemén, mejorando la téenica tradicional de la excepcion.

Dispone, el Cédigo citado, que «si una parte interpone accion
para reclamar la prestacion a ella debida a consecuencia de un con-
trato bilateral, el cjercicio del derecho correspondiente a la otra
parte de negar la prestacién hasta la efectuacion de la contrapresta-
¢itn sélo produce €l efecto de que dicha otra parte ha de ser com
denada al cumplimiento simultdneo» (Zug um Zug) (parigrafo 32z
ap. 1).

WAsi, pues, ¢l ejercicio de la excepcién de incumplimiento, en el
derecho aleman, «o conduce a la desestimacién de la demanda, sino
Gnicamente a la condena del demandado a realizar la prestacion
simultdneamente contra recibo de la contraprestaciony (82).

La expresada morma se atiene mds exactamente a la regla del
contrato bilateral, la simultaneidad de las prestaciones, puesto que
esta simultaneidad no implica de suyo una dilacidén especial para
el cumplimiento, sino mis mds bien la exigencia de la contra-
prestaciéon cuando una de las prestaciones sea cumplida o se in-
tente obtener o cumplir, respectivamente, por acreedor o deudor.
Por ello, eliminando ¢! periodo meramente suspensivo o dilatorio
se llega con esta regulacién a obtener la funcién del contrato bila-
teral la expresada simultaneidad de cumplimiento, eliminando asi
mismo las dificultades probatorias a que después aludiremos.

16. EFECTOS DERIVADOS DE LA EXCEPCION DE INCUMPLIMIENTO

La alegacion, con éxito, de la excepcién de incumplimiento abre
un periodo de quietismo o suspensiéon en la vida del contrato bila-
teral, no siempre bien estudiado, que hemos de examinar siquiera
sea sumariamente,

ay sMora del ewcipiens? El que opone la excepcion no incurre
en mora, ya que ésta en las obligaciones reciprocas no se produce
para una parte mientras la otra mo cumple (art. 1.100, att. ap.),
pero lo que no cabe desconocer es que las obligaciones desde el
inctumplimiengo temporal o retraso, prolongan la situacion en que
se cucontraban las partes creando un tiempo intermedio entre la
exigibilidad de las reciproeas obligaciones y su cumplimiento ul-
terior, que no es calificable de mora, pero que puede plantear al-
gtnas cuestiones, como la responsabilidad por la custodia de las
cosas que deban ser entregadas, los riesgos por el perecimiento
fortuito, etc.

Iin ese periodo intermedio, no calificable de mora, ¢se produce

(82) Larenz, Ob., I, p. 269.
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alguna modificacion en las respectivas situaciones de las partes antes
del vencimiento de las obligaciones o simplemente se prolonga esa
situacién de reciprocos deudores de obligaciones atn no exigibles?

11 deudor incurso en mora queda sujeto n una agravaciéh de
s responsabilidad normal, como lo demuestra su responsabilidad
nor los casos fortuitos expresamente sancionada en nuestro Codigo
rart. 1.090, ap. 3), por lo que al excluirse la situacién de mora du-
rante ¢l tiempo en que produzea sus efectos la excepcion, deberd
exclitree congruentemente esa agravacion de la responsabilidad.

Inversamente puede pensarse que la situacion provocada por la
dlegneion de la exceptio pueda suponer una disminucion de la nor-
mal responsabilidad debitoria, En este sentido se sustenta con rela-
cign al Derecho italiano que en la obligacion de custodia, hasta el
vencimicnto del término se trata de wna obligacion asumida volun-
turiamente, por lo que se impone la normal diligencia media del
huen padre de familia, pero que «la obligacion de custodiar posterior
1 la oposicion de la excepiio, surge por el contrario auténoma-
mente de Iy pneva sitwacidm producida a causa del incumplimiento
de la contraparten, deduciendo de aqui que la responsabilidad por
Ia custodia «debe ser valorada con menor rigor, como en el caso
del deposito gratuiton (83).

No compartimos este criterio por creer se basa en un equivo-
co, va que la prolongacién de la obligacién de custodia asumida
voluntariamente en el confrato se atribuye al incumplimicnto e
la parte a quien se opone la excepcion y si bien es cierto que no
ha cutplido, esa situacion de incumplimiento es comfin al exci-
piens, puesto que se le reclama su cumplimiento. Tis decir que 0o
habiendo efectuado su cumplimiento el excipiens, no cabe hablar
de incumplimiento por la otra parte, conforme a la regla funda-
mental del cumplimiento simultdneo, No parece que siendo la mis-
ma situacion de no cumplimiento para ambas partes se deba dis-
minuir la responsabilidad de una de ellas, el cxcipiens, salvo que
s¢ afirmase igual debilitacidén para ambas.

Creemos mas adecnado a la naturaleza (e las obligaciones que
tacen equilibradas en el contrato bilateral, mantener la misma si-
tuacion en que se cncontraban las partes legado ¢l momento del
cumplimicnto simultaneo, no cumplido por ninguna. Fa realidad
¢l que una de las partes s¢ adelante indebidamente a reclamar mo-
tivando ta fundada alegacion de la excepcidn por el demandado,
o varia en s favor la situacion de cumplimicnto diferido en que
seenctentra (84).

Conforme a este principio de mantenimiento de la misma situa-
cion contractual anterior el vencimicuto simultineo de las oDli-
gaciones reciprocas, crecmos deberdn resolverse los problemas gue
puedan surgir, ademés de los indicados del perecimiento fortuito

183) Prrsico, p. 195.
(84) En igual sentido Scapuro, p. 204.
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y deber de diligencia en la custodia (por ejemplo, gastos hechos
en la conservaciéon de la cosa, produccién de frutos).

b) Alegacién de la excepcién y oferta de la prestacion: Con
la alegacién de la excepcién el excipiens elude la propia presta-
cién basandose simplemente en la simultaneidad de ambas presta-
ciones, pero sin que sea necesario el ofrecimiento ‘e su prestacion,
va que nada se reclama por su parte, limitindose a una posicidn
pasiva. Sin embargo una postura posible y desde Iuego muy razo-
nable para el ewvcipiens consistiria en la oferta de su prestacion coe-
tineamente a dicha alegacién. Conviene distinguir dos posibles
maneras de realizar la oferta: oferta seguida de la consignacion,
con los requisitos legales, de su prestacion, condicionando la en-
trega a la otra parte a que ésta a su vez realice su prestacion, v
simple oferta de la propia prestacién para cuando se realice lu con-
traprestacion,

1.° En caso de oferta seguida de consignacién con los requisi-
tos legales sc producen los efectos de la mora para la otra parte,
ya que la consignacién equivale al cumplimiento o al menos en el
supuesto de cousignacién condicionada, al «allanamiento al cum-
plimientoy. Iin efecto el ofrecimiento condicionado al reciproco
cumplimiento no puede liberar al que lo realiza ya que no tewdrd
lugar la entrega de la prestacién comsignada sin el reciproce cum-
plimiento, pero al menos puede producir otros cfectos de la mora
credendi y ante todo el considerar incurso en more al contratante
a quicn se hace la oferta de cumplimiento, pues si hien en tesis
general puede sostenerse que no cabe el ofrecimiento condiciona-
do, esto no puede afirmarse en las obligaciones reciprocas cuando
la condicién de la entrega sea cl cumplimiento simultineo de la
otra parte (85) va que en otro caso o habria que renunciar a Ia
garantia del cumplimiento simultdneo o no seria posible tomar ini-
ciativa alguna para el cumplimiento contractual quedando a mer-
ced del otro contratante.

Por otra parte como fundamento positivo de la mora de aque-
lla parte a quien se hace el ofrecimiento condicionado, existe en
nuestro Codigo civil, con cardcter general el articulo 1.100 segn
el cual «en las obligaciones reciprocas ninguno de los obligados
incurre en mora si el otro no cumple o no se allana o cumpliv de-
hidamente To que le incumbe. Desde que uno de los obligados cum-
ple su obligacion, empieza la mora para ¢l otron. A la vista e
cste precepto cabe afirmar que si bien el ofrecimiento condicionas
do no libera por si s6lo al que lo hace, debe al menos poner en
situacion de mora al que lo recibe, pucsto que la mora para uia

et 0=

(85) K1 T. S. con cardcter general csige que el ofrecimicnto de pago se
haga incondicionalmente (S. 27 noviembre 1906), lo que no coniradice nuestra
afirmacién con referencia a las obligaciones reciprocas.

En el mismo sentido que mantenemos PErez GonzAirrz v Arcueg, (ue afir-
man que en caso de obligaciones reciprocas (art, 1.100) podrd el deudor subor-
dinar la entrega de la cosa que ofrece a que a a su vex entregue el acreedor la
que le incumbe (XI-l.0, p. 322 S Lo :
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parte se inicia con el cumplimiento o allanamiento al mismo por
parte de la otra. Vienen equiparados el cumplimiento y el allana-
miento al cumplimiento y no puede por menos de implicar ese alla-
namiento o decision de cumplir, el hecho del ofrecimiento.

22 En caso de oferta no seguida de consignacién, también
serd posible considerar, sin cmbargo, que se produce para la par-
te que recibe la oferta la situacién de mora si dicha oferta reune
gargntias de realidad, aunque sea mis evidente y clara la situacion
de mora en el caso anterior,

Realizada, pues, la alegacion de la excepcidén coctaneamente con
el ofrecimiento y comnsignacién coudicionados al simultinco cum-
plimiento, el excipiens logrard hacer caer en mora a la parte que
le demanda su cumplimiento, paralizando en virtud de la excep-
cién su propio cumplimiento. FEsta situacidn en que ninguna de
las partes cumple su obligacidén, pero que sita al que demuestra
st voluntad de cumplimiento simultineo en la posicién favorable
de no estar incurso en mora, y al que reclama en la desfavorable
posicion de deudor moroso, no puede dejar de influir en el perio-
do que se abre desde la oposicion de la excepcidén hasta que éste
termina, siendo del mayor interés su examen.

Asl como en el supucsto anterior llegdbamos a la conclusién
de que el periodo de guietismo o suspensién en la vida del contra-
to bilateral que se inicia por la alegacidn de la excepcion debe de
regirse por los mismos principios de situacién igualatoria basén-
donos en el funcionamiento del contrato hilateral, su simultaneci-
dad de cumplimiento, en el presente caso por el mismo funda-
mento hemos de sustentar el principio opuesto, la sitnacién des-
igual de las partes ya que la mora en que ha incurrido una de ellas
debe llevar aparejadas las desventajas de la misma no obstante tra-
tarse de contrato hilateral.

Como més importante entre estas desventajas debe figurar el
soportar el riesgo por el perecimiento fortuito de las cosas especi-
ficas, conforme a las reglas generales para la responsabilidad «i-
manante de la mora para el deudor (arts. 1.096 y 1.182) respecto
a su propia prestacidén de la que es deudor. Iin este caso la trans-
ferencia del ricsgo por la situacién «de mora se produce conforme
a normas generales, sin (e a ello se oponga la especial naturale-
za del contrato Dilateral cuya eficacia normal se bha roto por la
situacion de mora.

Pero tampoco se produce la aplicacion de la wormal liberacion
del deudor reciproco por la pérdida fortuita de la prestacion de la
parte contraria, efecto normal de las prestaciones bilaterales, ad-
mitido doctrinalmente en defecto «de norma legislativa en donde
no tiene sancién legal, por lo que la mora de una de las partes
le transficre el riesgo por el percimiento fortuito de cosas espe-
cificas que debieran ser entregadas por la parte no incursa en mora.
Normalmente esa pérdida fortuita liherard a la otra parte de cum-
plir su prestacion dada la correlatividad de ambas obligaciones. En
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caso de mora de una de las partes, creemos deberd recobrar su im-
perio la norma general para el supuesto de mora credendi. Alega-
da la exceptio ¥ ofrecida su propia prestacién por el ewvcipiens, se
transfieren los riesgos a la otra parte al incurrir en mora por «di-
cho ofrecimiento (86).

Algunas aplicaciones concretag, cu «defecto de norma general,
podemos encontrar en nuestro Codigo, sobre esta transferencia
de riesgos a causza de la mora de aquella parte que debia recibir
la cosa que ha perecido fortuitamente (87).

c) ¢ Suspension de la prescripcidn de las obligaciones recipro-
cas? Se ha afirmado por algln sector Woctrinal que durante el
periodo que se inicia con la alegacion de la excepcion de incumplic
miento se interrumpia la prescripeion del crédito del excipiens (88),
asi como que la excepcién suspendia también la prescripeidon del
crédito de aquél a quien se opone, va que por virtud de la misma
se impedia al reclamante ejercitar su derecho por lo que seria de
aplicacion la caunsa de Ia suspensidom enuuciada en cl aforismo con-
trao non valentemn agere won currit pracscriptio.

Esta tesis debe rechazarse va que por parte del excipiens la
alegacién de la excepcidn no implica, por si sola, reclamacién al-
guna sino posicion puramente defensiva v por parte del demau-
dante rechazado por la excepcién, no es clerto que se encuentre
paralizado en ¢l cjercicio de su derecho. Por el contrario, le bas-
ta el cumplimiento u oferta de cumplimiento para poder reclamar
con éxito su derecho,

Seglin una certera distincion, ya mantenida bajo el Derecho
comfin, las cxcepciones meramente dilatorias que pueden ser ex-
cluidas por el acrecdor no pueden suspender la prescripeién de su
crédito, que (nicamente puede ser suspendida por las excepcio-
nes dilatorias basadas en obstaculos independientes de su mera
voluntad (89).

El Cédigo civil aleman inspirandose en esta doctrina ha exclui-
do de las causas de suspension de la prescripeidén por excepeiones
dilatorias (cuando el obligado esté autorizado a denegar transito-
riamente la prestacién: pardgrafo 202 ap. 1), aquellas excepciones
dilatorias que «el actor estd obligado a eliminar o que, segln la
intencidén de la ley, debia eliminar antes de dedueir su accidony (go).
Iin efecto, dicho codigo expresamenite excluye de la suspension

-

(86)  Ha el mismo sentido, en relacion con el Derecho alemidn : Larewz, ()b, T,
1 353, considerando aplicable al contrato bhilateral ol pardgrafo 287, segim ol cual
“eol deudor durante la mora ha de responder de toda negligencia, Iis también res-
pousable de la imposibilidad de la prestacion ocasionada por caso fortuito duran-
te la mora, a no ser que el dafio se hubiera producide también cn caso de haber
cumplido la prestacién a tiempo™”.

(87) V. arts. 1.589, 1.452, ap. 3 y 1.185.

(88) Cassin, loc. cit., p. 640; Scavuro, loc, cit.

(89) Winnscurip, Pandette, trad. it, 1-12, p. 438, Torino, 1902,

(90) Byweccerus, I-II, p. 310.
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por virtud de excepciones dilatorias, entre otras, la excepcién de
contrato no cumplido (paragrafo 2oz, ap. 2).

En cuanto al momento de iniciacidén de la prescripcidn en las
obligaciones nacidas del contrato bilateral, no sufre variacién la
doctrina general que lo refiere al dia en que pudieron ejercitarse
los derechos que han de prescribir (art. 1.909), es decir que en las
obligaciones reciprocas empieza el plazo prescriptorio desde que
sean exigibles ambas obligaciones, lo que normalmente se pro-
duce al propio tiempo, sin que sea preciso el cumplimiento u ofer-
ta de cumplimiento de una de las partes. Una cosa es, en efecto
la exigibilidad y otra que dicha exigibilidad pueda verse paraliza-
da transitoriamente por la falta de propio cumplimiento. Rigen
pues las Normas generales sobre principio de la prescripeién en
estas obligaciones derivadas de contrato bilateral,

17.  HEXTINCION DE LOS EFECTOS DE LA EXCEPCION

Hay que distinguir los supuestos de previa exclusién de la ex-
cepeitn v los de extincidén de sus efectos ya iniciados por su valida
alegacién. De la exclusién nos limitamos a recordar lo indicado en
orden al previo cumplimiento, que de modo anémalo, puede sin em-
bargo, darse también en el contrato bilateral, bien por pacto, uso o
disposicion legal (supra 9 y 10). HEs de advertir que la renuncia a la
alegacion de la excepcién implica en definitiva la aceptacion del
previo cumplimiento por parte del renunciante, si la otra parte re-
clama el cumplimiento sin haber cumplido o estar dispuesta a cum-
plir al propio tiempo.

Algunas cldusulas frecuentes en el trafico juridico implican dicha
renuncia a la alegacidn de la excepcién, comio acontece con el
pacto solve et repete, que impide ejercitarla. Iista clausula estd im-
plicitamente admitida, en relacién con la excepcién de cumplimiento
en el Coédigo italiano, segfin el cual «la clausula con la que se
establece que una de las partes no puede oponer excepciones a fin
de evitar o retardar la prestacidén debida, no produce efecto respecto
a las excepciones de nulidad, de anulabilidad o de rescision del con-
traton (art. 1.462, ap. 1).

Se excluyen por tanto de la clausula solee ef repete aquellas ex-
cepciones que afectan a la validez contractual, alegandose como fun-
damento <e esta exclusién en la Tixposicion de Motivos, que dicha
exclusion darfa a la relacidn caridcter de abstraceidn, operando la
clAnsula contra el ordenamiento juridico (g1).

Implicitamente resulta, por tanto posible, renunciar a través
de esta clausula, a la excepcion de cumplimiento, ya que no estd ex-
cluida.

Pasando a las causas de extincion de los efectos ya iniciados de
la excepcién y prescindiendo de un examen general de todas las
posibles causas, debe ponerse de especial relieve el supuesto en que
cese el propio fundamento de la excepcién, por cesar la relacion de

(91) Relagione del Guardasigilli, ntim. 239.
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reciprocidad en si misma, o bien la falta de simultaneidad del cum-
plimiento. .

Puede cesar la relacién de reciprocidad cuando se extinga una
de las obligaciones subsistiendo la otra. Si se extingue la obligacién
del que reclama, carece de fundamento la alegacién de la excep-
ciom ya que frente a la obligacién del demandado no existe ya la
contraprestacion reciproca. Cesaran los efectos paralizadores de la
reclamacion v surtirAn sus normales efectos (mora, responsabilidad
agravada, etc.). La excepcion deviene infundada. Si se extingue la
obligacion del que alega la excepeitn, éste no tiene necesidad de
ampararse en una excepcién meramente dilatoria, puede alegar una
excepcion de fondo alegando que no debe aquello que se le reclama,
pudiendo asimismo reclamar el cumplimiento de la obligacién de la
otra parte sin ningtn obsticulo.

Puede tamlbién desaparecer la falta de simultaneidad en el cum-
plimiento si el que habia reclamado previamente sin cumplir u ofre-
cer cumplir, realiza dicho cumplimiento, renunciando al cumplimien-
to simultineo, o bienm ofreciendo el cumplimiento condicionado a
la reciproca simultaneidad. Cae también por su base el fundamento
de la excepcidn y la parte que se amparaba en la misma ha de cum-
plir si quiere evitar las consecuencias de la mora en su perjuicio.

18. ASPECTOS PROCESALES

Tienen gran importancia algunos aspectos procesales a los que
muy someramente nos vamos a referir, especialmente cn orden a
la prueba. ‘

Bajo el Derecho comfiin ya se discutid la repercusion procesal
de la manera de ser concebidas las obligaciones reciprocas, en or-
den al ejercicio de la excepcién de contrato no cumplido (92). En
efecto, el principio de la simultaneidad del cumplimiento de las
obligaciones en el contrato bilateral podria configurarse de modo
que ninguna de las partes pudiera reclamar a la otra su prestacion
antes de haber cumplido la suya, por lo que su demanda deberia
ir encaminada en primer término, a la demostracion de su propio
cumplimiento v sdlo después a obtener la que le era debida o al
menos, ofrecer cumplir simutdneamente con el demandado.

Frente a la anterior posicion se sostuvo que el contrato hilateral
facultn a cada parte para exigir directamente el cumplimiento de
la contraria, quedando al arbitrio de ésta el defenderse frente a In
demanda por la alegacion de la excepeion de incumplimiento. Se
pone de relieve en favor de esta tesis, que con independencia de su
rigor tedrico, tiene indudables ventajas pricticas pues elimina la
investigacion sobre el previo cumpimicnto u ofrecimiento del de-
mandante (93).

El Coédigo aleman ha seguido esta @ltima posicidn dejando al
demandado la decisién de alegar la excepcidén de incumplimiento

(92) WixnscHEID, p. 391.
(93) Tuvur, Ob., II, p. 52.
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de su obligacién por parte’del actor, por lo que si no opone dicha
excepeién vendrd condenado al cumplimineto en contra de-la regla
fundamental del contrato bilateral, del cumplimiento simultaneo. La
razén de esta construccién en el Cédigo alemén es puramente pro-
ceszlista, segn Larenz, el temer que el iniponer al demandante la
alegacion de su propio cufnplimiento o de la obligacion del previe
ctumplimiento del demandado, conduciria a la desestimacion -de mit-
chas demandas « a causa-de una excusable inadvertencia el deman-
dantey, fundandose la sentencia e motivos con los’ que ¢l deman-
dado «no ha querido ni podido defenderse» (94).

Segtn la doctrina dominante en Alemania, la construceion del
Codigo aleman se basa en la consideracidn de las pretensiones de las
partes eén cl contrato bilateral, como no limitadas, revelandose su
injusticia al exigir el previo cumplimiento, por la alegacién de la
exeepeién por el demandado. Frente a esta construcciom, Iarenz;
estima que en ¢l contrato hilateral la obligacién de cada uno no radi-
cu ni tiende sencillamente a la prestacién, sino que normalmente con-
siste.en la prestacion simutinea al tiempo de recibir la contrapres-
taciém. Y segtin esto, por regla general, cada contratante solo pue-
de exigir la prestacion del otro cuando ofrece la suya propia-; sin
embargo, aftade, (por razones de téenica procesal, la ley admite que
cada parte pueda cjercitar procesalmente su accion sin tener en
cuenta la limitacién que le es inherente segfn la concepcién del con-
trato bilateral, en tanto que el adversario no invoque esta limitacion
v censwre la no existencia de ‘aquel presupuestoy {93). »

Regtn el Codigo suizo de las obligaciones, «el que reclama la
ejecucion de un contrato bilateral debe haber ejecutado u ofrecer
ejecutar su propia obligacion, a menos que goce del beneficio de un
término segtn las cliusulas o la naturaleza de] contratoy (art. 82).
Este precepto es interpretado por algunos en el sentido que parece
desprenderse de su tenor literal de ser necesario cumplir u ofrecer
antes la prestacion propia para poder exigir la prestacion contra-
ria (g6), pero tal vez sea predominante la opinion contraria que se
inclina hacia la solucion del ‘Codigo alemén, por la que queda en
definitiva a la libre apreciacion del demandado el oponer la excep-
cidon de incumplimiento.

La precedente fundamentacién tiene su reflejo en la ctiestion
de ta carga probatoria, ’

Para que prospere la excepeién es precisa la prueba de que en-
tre ol actor v ol demandado media ung relacion contractual bilateral,
asi vomo ¢l fuctmplimiento por parte del actor y que el demandado
no esta obligado al previo cumplmiento. Ahora Dien, idebe A re-
caer la carga probatoria de tales extremos sobre el demandado?

Algunos ban pretenndido que la excepcion de incuumplimiento, ac-
tnase como wna especie de evceptio doli, que debia probar el de-

{04) Larunz, Ob, I, p. 269.
(95) Tarunz, Ob., I, p. 268.
(96) Trur, 0b., 11, p. 52.
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mandado, segln la vieja méixima reus in excipiendo fit actor, por
lo que la prueba del incumplimiento del actor recaeria sobre el de-
mandado (97).

En la actualidad, la doctrina reconoce que aplicando a la execep-
cién la norma general de la carga probatoria, segtn la cual corres-
ponde la prucha de los hechos constitutivos del derecho que se re-
clama al que lo alega y la de los hechos modificativos o extintivos
al que lo niega, estima que la carga del propio cumplimiento o de
la obligacién de previo cumplimiento de la contraparte, compete «l
demandante (68).

Al demandado le bastard alegar la excepeion de incumplimiciiio
para hacer recaer la carga de la prucha sobre el actor, puesto que
dste al reclamarle su prestacién lhabrd tenido que suministrar la
prucha «lel contrato bilateral que les liga y de esta forma libera al
demandado de lo finico que en realidad tendria que probar, o sea,
la vinculacién contractual bilateral entre la prestacién que sc le re-
clama ¥ la que incumbe por el mismo contrato al actor.

En cuanto a la prueba del incumplimiento del actor, no recae
sobre el demandado, ya que el cumplimiento de su propia obligacion,
como hecho extintivo que es debe ser probado por el obligade, que
en este caso por la reciprocidad obligatoria, es el propio actor.
Igualmente acontece con el supuesto contrario al €xito de la excep-
cién, de que el demandado debiese cumplir previamente conforme al
contrato {(supra niim. 10), pues como dicha obligacion es anormal
en la relacion sinalagmitica, deberd también ser probada por el
demandante (99).

Unicamente si aceptado el cumplimiento del actor, luego frente
a la reclamacién de éste, se opusieren reparos a su cumplimiento
(p. €j., por defectuoso, por falta de identidad con la prestacion de-
bida, etc.), recae la prueba de dichos reparos sobre el demandado,
dependiendo de su éxito y de la entidad de los defectos (ue restil-
ten probados la posibilidad de que la excepcidén pueda producir. al
menos en parte, su resultado dilatorio (100).

Bl supuesto, si bhien con cardcter general para toda clase de
obligaciones, estd cspecialmente regulado por el Codigo civil ale-
mén, segin el cual «si el acreedor ha aceptado como pago nnu
prestacion a ¢l ofrecida como tal pago, le incumbe la carga de la
prueba si no quiere que la prestacion valga como cumplimicnto por
ser distinta de la prestacion debida o por ser incompletay (pardgra-
fo 363). »

Tista posicién de la excepeion de incumplitnicnto se esplica por
fa doctrina alemana como una posicion especial ventajosa, debida
al cardcter de reciprocidad del contrato, ciya prucha ya stuninistra

97y Lazssona, Trattato delle prove in materia civile, 1, p. 214; Growar,
Ob., 1V, p. 203, cd. it. :

®8) Tumwr, Ob., II, p. 56; ExnNeccerus, Ob., I1-1°, p. 167; Laxexz, Olb.,
I, p. 270; Prrsico, p. 172; etc.

(99) Tour, Ob, II, p. 56.

(100) Exxrccerus, 0b., II-1°, p. 167.
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¢l actor: «a diferencia de lo que ocurre en todo caso en que sc trate
de excepcidn propiamente dicha, no incumbe al demandado probar
que su contraderecho sea fundado; su censura precisamente tiene
s0lo la significacién de crear la condicion previa procesal para tener
en cuenta la limitacién inherente normalmente a la pretensién del
actor. Y frente a ello es mision del demandante demostrar que esta
restriceién no ha existido nunca (porque el demandado ha de cum-
plir su prestacién antes), o que ha desaparecido {porque el actor
va ha cumplido la suya) (101).

(101) Larenz, Ob., I, p. 270.
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121, ARTICULO 839 DEL CODIGO CIVIL:
PRECEDENTES Y FINALIDAD (*)

Faculta a los herederos el articulo 839 para satisfacer al conyuge
viudo el usufructo legal que le corresponde sobre los bienes de la
herencia mediante la asignacién de una renta vitalicia, los productos
de determinados bienes o un capital en efectivo.

‘F.lama poderosamente la atencién esta norma, en.cuanto que
supone, por lo pronto, una derogacion al sisema de la intangibilidad
cualitativa de la legitima, de aplicacién al comyuge viudo como a
cualguier heredero forzoso.

2 Qué razones ha tenido el legislador para ello? :Son lo sufi-
cientemente fuertes como para permitir una derogaciéon de aquel
sistema, que pese a la necesidad de una revisién (por lo que respecta
al page e¢n metalico de las legitimas), aparece consagrado en el Co-
digo eivil? :

Fn realidad, los motivos para la insercion de tal norma entre
las destinadas a regular la legitima del conyuge son los mismos
gue tuvo el legislador italiano de 1863, ya que, cn su esencia, nues-
fro- articulo 839 responde al articulo 547 de dicho C'ddigo, a cuyo
tenor: «Fs facultad de los herederos satisfacer los «ercchos de’
conyuge mediante el aseguramiento «le tna renta vitalicia o mediante
la asignacion de los frutos de bienes inmuchles o capitales heredi-
tarios, a determinar de coman acuerdo o, en su defecto, por Ia
autoridad judicial, teniendo en cuenta las circutistancias «el caso. |
Tlasta que no sca satisfecho de sus dercehos, el coHnyuge conserva
log propios del usufructo sobre todos los bicues hereditariosy.

La doctrina italiana proclama, al estudiar ¢l precepto, que me-
diante ol mismo se evitaban los inconvenientes «el tsufructo a la
hora de la particidn hercditaria, los peligros que entraflaba el gra-
vamen del bien cnando su explotacion era abusiva, las desventajas
econdmicas de la desmembraciéon del dominio, cte,

Sin embargo, ol articulo 839 pucde ohedecer a otra idea mis pro-

sy Este trabajo es parte de uno mAis- amplic sobre la materia, que se realiza’ con
una Avuda a la Investigacién del Ministerio de Educacién Nacional,
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funda que la puramente econdémica, en intima conexién con la con-
cepcién de la familia. Ha visto certeramente €l profesor Cossio qus:
«Ambos preceptos (839 del C. espafiol y 547 del italiano de 1863},
responden a una misma idea de transaccion entre los dos sistemas
que la doctrina sefiala como posibles cuando se trata de determinar
la participacién del comvuge en la herencia, y entre los cuales se
distribuyen los diferentes Cédigos vigentes en los distintos paises:
¢l sistema de atribucién de una cuota parte en usufructo y el de
asignacion de una cuota parte del caudal hereditario en pleno do-
minio. El primer sistema responde a una concepcion de la familia
ya superada v a nna consideracién de la posicidn respectiva de lox
conyuges poco acorde con la verdadera realidad social del mundo
presente. A un tipo de familia concebida como unidad entre todos
los parientes a través de las generaciones, y necesitada de una es-
tabilidad que s6lo mediante una base patrimonial permanente podia
conseguirse, constituyendo ¢l tipo de familia denominado «troticaly,
ha sustituido en el derecho moderno una concepeion de la familia
que se centra en torto de la unidad conyugal y que se reduct pro-
gresivamente en el Ambito personaly (1). :
Por otra parte, el articulo 839 forma parte de un grupo de pre-
ceptos (arts. 829, 840, 1.056 y 1.062), que consienten el pagoe de la
legitima en metalico, siendo interpretados por el Tribunal Supremo,
en la importante sentencia de 28 de mayo de 1958, como excepeio-
nales, que no consienten deducir un principio favorable ul pago de
las legitimas en metalico: «El mero hecho de proveer a esas situa-
ciones —dice el Tribunal Supremo— que no por tumerosas dejan
de ser excepcionales, para casos singulares y predeterminados, vi-
goriza la interpretacién del articalo 806 en el sentido de afirmar
que, por regla general, v fuera de las hipotesis contempladas, el
derecho de los legitimarios ha de teuner en cuenta el volumen cian-
titativo de las cuotas como los bienes (e la herencia que han de
adjudicarse para su pagon. :
Lastima que no se haya extraido de ellos la posibilidad del pago
de las legitimas en metdlico, y que sigamos anclados al principio
dogmatico de la legitima pagadera en bicnes de la herencia en aras
de la intangibilidad cualitativa. Seflala T.opez Jacoiste la idea de
Sombart, de que el mundo ha pasado e una econtomia no dineraris
a otra fundada en ¢l dinero. Y agrega: «lin el sistema antiguo, era
h.’)gixco que la exigencia de la percepeion de la legitima, ex substan-
tia patris se interpretara en el sentido mas estricto. Pero, hoy din,
¢l dinero, aunque no exista en la herencia de modo actual y efectivo,
stempre que haya bicnes hereditarios realizables, puede Hegar a ser
swbstantia patris. Bl orden econdmico vigente, hasndo en el came-
bio, refleja por si s6lo el contenido dinerario de los bienes relictos,

P P ——

(1) Cir. s. de 8 de junio de 1962, en la articulacién del primer motive del
recurso, .
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T3 mietdlico obtenido por la realizacidén no es, en definitiva, sino
herericia paternay (2). ,
Pero el Tribunal Supremo no se limita & declarar el cardcter ex-
cepcional del articulo 839, sino que restringe atm mas su interpre-
tacion, como tendremos ocasion de ver al estudiar la poco afortuna-
da sentencin «le & de junio de 1962, con perjuicio, en estos tiempos
de lenta v progresiva inflacion, de los dercchos del conyuge. No
pademos sienciar el contraste que se observa entre esta ltima
sefitencia, v aquella otra, modelo de interpretacién y de flexibilidad,
de 20 de diciembre de 1970, a la que frecuentenmente aludiremos en
este trabajo, que pretende contribuir al esclarecimiento del 830,

SUJETOS DE LA CONMUTACION

AV Problematica.

F1 articulo 839 plantea, entre tantas cuestiones, una fundamental
v hasica, ;Quiénes son los titulares de la facultad de conmutar cl
usufricto legal del conynge vindo? Por una parte, pues, se impone
1x determinacién de su ambito subjetivo. Por otra, intimamente li-
zada a la solucion anterior, la fijacion del modo de efectuar la con-
mutacion.

En realidad, poca o ninguna luz nos da el Cédigo civil para
resolver la dificultad.. It articulo 839 se limita a mencionar a «los
herederosy, sin més distingos, por lo que parcce bastar tal titulo
para hallarse legitimado.

Por lo que al conyuge vindo se reficre no es menos expresivo.
con tu agravante, ademas, de que se presta a dispares interpretacio-
n¢s en enanto al modo de realizar la conmutacién. Preceptia que
«los herederos podran satisfacer al conyuge viudo su parte en usu-
fructo... procediendo de mutuo acuerdo y, en su defecto, por virtud
de mandato judicialy. Una observacion superficial tal vez llevaria a
afirmar que el conyuge vindo tiene finicamente la posibilidad de ne-
garse a consentir la conmutacion propuesta por los herederos, sien-
do la autoridad judicial la que dirima la controversia, pero en modo
alguno puede solicitar la conmutacion. ; Hasta qué puiito es exac-
ta en términos legales esta tesis, y sobre todo, justa? .o veremtos
Clr pawinas sucesivas,

BY Sujetos excluidos,

BT articulo 830 menciona a los «herederosy. Sin embargo, no estd
claro que todos los herederos hayan de intervenir en la conmutacion.
Y ello porque es necesario tener en cuenta, ante todo, la finalidad
que se persigue por el legislador. Si ésta consiste sustancialmente
en impedir la desmembracién del dominio, y evitar las consecuencias

¢2) La mejora en cosa determinada, Madrid 1961, pag. 259,
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dé una explotacidon por parte del usufructuario de los bienes en los
que recae su derecho que no sea ordenada y que dafic a la larga
el contenido econémico del derecho correspondiente al nudo pro-
pietario, no hayv duda de que no pueden ser sujetos de la conmuta-
cién aquellos herederos a los wque no sen necesario protegeries,
porque no han de soportar sobre los bienes que se les adjudiquen
en la divisién hereditaria el derecho real de goce del usufructuario.
Dar entrada a éstos en la conmutacién seria tanto como permitirles
gue tomasen decisiones sobre intereses ajenos, y que en altimo tér-
mino afectarian a patrimonios cuva titularidad no les pertenece.
Una vez delimitado en su forma negativa el significado de Ia
expresion legal, hemos de entrar en su conerecion positiva,

) Sujetos titulares,

Anteriormente hemos apuntado que existe utia conexidén eutre
i finalidad del articulo 83¢ v los sujetos que no pueden hacer uso
del mismo. El argumento a contrario nos ha de llevar logicamente
a afirmar que los herederos obligados a soportar el usufructo del
conyuge vindo son, o mejor dicho, han de ser los legitimados para
la conmutacion.

Sin embargo, estimamos que el problema es més complejo de
lo que a primera vista parcce, y no consiente en ser resuelto en vir-
tud de este argumento simplemente. No hay que olvidar el juego
de otros factores y otros principios, como el de la intangibilidad
cuantitativa y cualitativa de la legitima, que obligan necesariamente
a perfilar mas las razones de cualquier solucién. Por otra parte,
ha de tenerse en cuenta (ue no solamente pueden ser los herederos
obligados a soportar el usufructo legal, sino también legatarios.
También hay que plantear el problema de forma que st solucidn
englobe a los mismos.

1) Interpretacidn estricte.

Ta el estudio mas completo gue hasta la fecha se ha realizado
en nuestra doctrina sobre @l articulo 839, Mezquita del Cachio (3)
propugna tma interpretacion restringida del precepto, aplicable solo
a los herederos forzosos, v atmm dentro de este cireulo, s6lo a los
herederos forzosos que scan hijos o descendientes del causante, Su
tesis ln apoyasen un conjulo de ingeniosos argumentos:

@) L1 principio de intangibilidad de las legitimas, Frente a los
fustituidos e la parte libre, el conyuge vindo ticne derecho a la
intangibilidad cuantitativa y cualitativa de su legitima, y por tan.
to, carecen de poder para verificar tna conmutacion,

b) La comparaciton logico-sistemitica con el tratamicuto juri-
dico de los legados de usufructo en general. Kl pirrafo 3.° el ar-

s e

(3) Conmutacion del usufructo widual comiln, en Revista de Derccho Nota-
rial, 1957, pags. 240 y ss. : s
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ticulo 820 otorga a los herederos forzosos solamente el derecho de
proceder a una conmutaciéon més limitada, que implica la entrega
de la parte libre al legatario de un usufructo o renta vitalicia, cuyo
valor se tenga por superior al de aquella parte. El parrafo tercero,
pues, se refiere a los titulares de la herencia no libre, es decir, a los
Lierederos forzosos. ¢Por qué —se pregunta Mezquita— precisa-
mente ha de suponerse al vindo legatario legal, tacito o aun formatl
por su cuota legitimaria en usufructo, de peor condicidén que el le-
gatario extraflo (cuvo deprecho no tiene la jerarquia de una legitima),
v privado del derecho a mantener et su contextura especifica el
beneficio que 1a Iey le concede?

¢) El principio de interpretacién restrictiva de las excepciones
2 las normas generales. Tl usufructo vidual es en principio un ver-
dadero derecho real de usufructo, y teniendo en cuenta los precep-
tos reguladores «el mismo, debe advertirse que la norma del articu-
lo 839 constituye una especialidad excepcional a las reglas comunes
sobre enajenaciéon, modificacién y extincidn del usufructo (articu-
los 468, 510, 513). Ademds, la norma del 839 cs excepcional frente
a lo dispuesto en el articulo 886G-1.° del Cédigo civil, que declara:
«el heredero debe dar la misma cosa leg ada pud1endo hacerlo, v
no cumple con dar su estimaciény,

d) El principio de interpretacion limitativa de los preceptos res-
trictivos de derechos. Evidentemente, cl articulo 839 restringe los
aerechos del viudo al sustraerle el importantisimo (por la base del
interés econdmico que pueda supotier) de reclamar el mantenimien-
to de su beneficlo sucesorio en su naturaleza y forma especificas.

Ahora Dhien, ;son admisibles estas bases para defender una inter-
pretacién estricta del articulo 839 en cuanto a los titulares de la
facultad de conmutar? No lo creemos. ~

Es discutibie la alegacion del principio de intangibilidad de Ia le-
gitima para negar la conmutacion en favor de los titulares de la
porcién libre de herencia, cuando el mismo legislador permite que
se sustituya el usufructo legal por parte de los herederos forzosos,
con olvido de aquella intangibilidad. ;Por qué razdm los herederos
de la porcidn libre no pueden invocar el mismo fundamento del
articulo 839, a saber, la desconfianza y el disfavor que le merece la
desmembracidn de la nuda propiedad v el ustfructo? Una misma
catisa ha «de producir unos mismos efectos.

Para salvar este obsticulo, Mezquita crec que ¢l articulo 839
estd on funcldn -(1e In intangibilidad de Ia cuota e determinados he-
rederos forzosos: hijos y dese cndientea legitimos. Al gravar el ter-
cio de nw]u a el uqufmcto legal (art. 834), la ley permite la integra-
cion del mismo en beneficio Ad@ sU8 mu] ares. Solo ante este supuesto
ha de ceder el principio de intangibilidad, pero no frente a extra-
flos. Pero de nuevo nos movemos en un sentido diferente de la
verdadera ratio de la norma en cuestion, No se trata de re%olver
un problema de intangibilidad cualitativa (hijos v de scendientes tie-
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nen derecho a ella antes que el conyuge viudo), sino de conseguir
la finalidad que el legislador estima conveniente: evitar el asu-
fructo.

La sisteméitica legal, es decir, la colocacion del articulo 838
tampoco puede constituir un fuerte argumento, como pretende Mez-
quita, para upa interpretacidn tan restrictiva. Afirma «que se en-
cttentra enclavado en un grupo de normas (arts. 834 a 839)... cuyo
objetivo claro es el de fijar los derechos legitimarios del vindo frente
a los demas voluntarios» (4). Parece, no obstante, que el argtunen-
to sistemitico favorece mds bien la interpretacién contraria a la
que da el autor citado, porque su «sede materiaey, al final de los
articulos destinados a fijar la cuantia de sus derechos, y su masa
de extraceién, puede fundamentar la tesis de que los titulares de la
porcion «e bienes donde recae son los legitimados.

En resumen, el principio de la intangibilidad de la legitima no
puede alegarse para defender una postura de limitacion de los su-
jetos titulares de la facultad de conmutar, porque en el articulo 839
cede ante la necesidad de salvar la desmembracion del dominio. De
acudir al argumento sistematico, ;por qué no afirmar también que
es principio interpretativo el de que donde la ley no distingue no
debemos distinguir?

Por lo que respecta al parrafo 3.° del articulo 820, aparentemente
impide una interpretacién que 1o sea la estricta (sélo los herederos
forzosos). Si en él vemos que el legatario de usufructo debe sufrir
una conmutacién e su legado de usufructo, pero sblo cuando le es
impuesta por los herederos forzosos y no por los voluntarios, ha-
bria que concluir, segfn Mezquita, afirmando que el conyuge viado,
legatario de usufructo por su vocacidn legal, tiene derecho, frente
a los herederos voluntarios, al mantenimiento del objeto de aquella
vocacion.

Pero no creemos que ¢l articalo 820, en su parrafo 3.°, pueda
ser utilizado aqui, va que supondria un olvido de su verdadera fi-
nalidad, de su auténtica ratio. No es, en modo alguno, la que parece
predominar en el articulo 830: la desmembracion del dominio.
Obedece a la conmutacion de un wsufructo cuando su valor excede
de la parte disponiible. 1, pues, disposicion particularisima en ma-
teria de reduccion de disposiciones testamentarias inoficiosas, que
atiende a dejar a salvo la legitima. Su presupuesto, en otras palabras,
mo s la intgeridad del dominio, Sea cual fuere la tesis que se sos
tenga en orden al sighificado de la frase «cuyo valor se tenga por
superior a la parte dispouiblen (3), lo cierto ex que pertencce al
grupo de normas que protegen la intangibifidad de In legitima. Pro-
cisamente lo contrario del articulo 839, en ¢l que lus consideracio-

(4) Lo commutacion... o, phg, 242,

(5) Vid. GurLon, I2l pdrrafo 3° del articulo 820 del Cédigo civil, en Anua-
rio de Derecho Civil, 1961, pigs. 882 y ss—VaLLer pE GoyTisoro, La opcion
legal del legitimario cuando el testador ha dispuesto un usufructo o rente vita-
licia que sobrepasa la porcion disponible, en Anuario de Derecho Civil, 1962,
pags. 608 y ss.
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nes sobre la intangibilidad ceden ante la idea de evitar la desmem-
bracién del dominio. T.os herederos voluntarios, o los de la parte
libre, en el supuesto del parrafo tercero del articulo 820 no pueden
proceder a ninguna conmutacién, porque el usufructo no le perju-
dica en el sentido requerido por el precepto citado. No tienen dere-
cho u una cuota reservada por la Ley, como los legitimarios,

De lege ferenda se podria discutir el acierto del legislador al
permitir la conmutacion el 839, ¥ no en todos los demés casos en
que aparezea un legatario de usufructo que grave la porcidn libre.
Pero no nos cabe duda de que no es objecién valida contra la po-
sibilidad de que los herederos voluntarios, obligados a soportar
la legitima el viudo, pueda hacer uso del articulo 830.

Por dltimo, y en cuanto a los argumentos basados en la interpre-
tacin restrictiva de normag legales generales, ete., no parecen de-
eisivos para la resolucion de la cuestidn planteada, ya que estamos
en presencia de un principio tenido en cuenta por el legislador y al
que ohedece al articilo 83y: la desmembracién dominical. Por lo
tanto, 1o hay razén para pensar en interpretaciones restrictivas que
dejen fuera supuestos en los que tal resultado no querido se pueda
producir. Tales interpretaciones pueden servir para delimitar tan
s6lo el Ambito de aplicacién de aquel principio: tnicamente cuando
se trate del usufructo del conyuge vindo, y no cuando exista un le-
gado de usufructo voluntario.,

2)  Interpretacion amplia.

Anteriormente hemos expuesto las razones que a nuestro jui;
¢io hacfan inviable una consideracién del articulo 839 en el plano
de los derechos de los legitimarios, por lo que nos inclinamos a
afirmar que los herederos voluntarios son también posibles titulares
de la facultad de commutar,

Sin embargo, esta interpretacién amplia (6), ¢autoriza a extender
la norma hasta comprender a los legatarios? No parece haber duda,
ya que se dan las mismas causas que hacen necesaria la aplicacion
del precepto. Is clerto que el articulo 839 emplea la palabra «here-
derosn, Pero ello no quicre decir que los titulares de las partes de
berencia que han de soportar la legitima del vindo tienen (ue reunix
necesariamente esa cualidad siempre que se lleve a efecto la conmu-
tacion (7). 1 tercio de mejora, v. gr., puede ser artribuido a titulo
singular (vid, art. 828). Serfa absurdo escluir la posibilidad de con-
mutar, cuando quizd al conyuge vindo le couvenga porque los bienes
scan in{ructiferos,

:Pueden los acreedores ejercitar por los legitimados el articu-
lo 8307 No parece que ¢l articulo r.arr lo excluya, al no tratarse
de derechos personalisimos e intransmisibles. La sentencia de 13

(6) Vid. Manresa, Comentarios, tomo VI, Madrid 1903, pag. 485.—ScAE-
voLa, Cédigo civil, tomo XIV, Madrid 1898, pag. 729.
(7) Vid. Scaevora, Cédigo ciwil... cit., pag. 729.
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de abril de 1956 declars que el derecho del 839 «es de marcado ca-
racter patrimonialy. Pero si nos atenemos a la verdadera esencia de
la accién subrogatoria habrd que mantener una opinidén negativa.
s Qué interés puede mover a los acreedores a subrogarse en el ejer-
cicio de la conmutacién? ; Es que con ello pueden satisfacer sus cré-
ditos, requisito basico de la accién subrogatoria? Si existen Menes
en el patrimonio del deudor (legitimado por ¢l 839), los adquiridos
por la aceptacidn hereditaria, obtienen la satisfaccion de sus dere-
chos. Con la conmutacién no ingresan bienes en el patrimonio dé
aquél, sino que se produce una conversion, )
Asi, pues, ¢l dilucldar si la accidén subrogatoria puede tener por
objeto la medida excepeional del articulo 839 no ha de partir de la
base de la falta del carfcter personalisimo en cuanto a su ejerci-
cio (8). La finalidad de la misma pugna con la opinién afirmativa.

3) Posicion de la jurisprudencia.

Hasta la fecha el Tribunal Supremo no ha abordado el problema
que estudiamos de una manera directa. Ninguno de los supuestos de
hecho llegados al Alto Tribunal hacia cuestién principal del pleito.
Sin embargo, de algunas sentencias podemos deducir la postura del
Tribunal Supremo favorable a una interpretacién ampla, y en rela-
cidn con el litigio concretamente, de posibilitar a los herederos vo-
luntarios el ejercicio de Ia conmutacion.

Tin la sentenciy de 20 de diciembre de 1911, fundamental ei esta
materia y sobre la que hemos de volver repetidamente, el Tribunal
Supremo admite que la autoridad judicial pueda imponer la conmue
tacion, dado que «el fundamento principal del derecho concedido al
coHnyuge vindo sobre los bienes del esposo fallecido, dado los prece-
dentes y motivos que lo inspiran, es el «e conservar a aquél la po-
sicién econdémica que en el matrimonio tuvo, y esto no puede ob-
tenerse adjudicandole bicnes en usufructo, (ue aungue represciaten
un gran valor en venta o lo tengan proporcionalmente en renta
o dejen de producir ésta por su naturaleza o destino, vigivndo con
ello a dejar «e ser susceptibles, en cierto modo, del derecho de
usufructo, el cual no se concibe sin la produccion de frutos que
pueda pereibir el usufructuarion. De acuerdo cou esta fundamenta-
¢ion, al imponer la antoridad judicial una conmutacion =i recurre a
clla ¢l ednyuge vindo para evitar que su cuota recaiga sohre hicnes
improductivos, se¢ obticnen lag siguientes conclusiones: ) 15 viudo
tiene derecho, per se, a pedir a la antoridad judicinl lo commutacion
cuando crea estéril el nsufructo ; D) La autoridad judicial Ta impone
a los herederos forzosos, aunque Gstos no la quieran: o) 21 articu-
lo 830 puede eatrar en funcién también cuando el usufructo legdl
recaiga sohre la parte lbre, porque tiene derecho a impetrar el qau-
xilioy judicial en las mismas circunstancias anteriores; usufructo
sobre bienes improductivos. ; Por qué razén se iba entonces a hacer

(8)  Asi, Mrzqurra, La coimutacién.., cit., pag. 253. -
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s6lo a los herederos forzosos «victimasy de la intromision judicial?
% si voluntarios tienen que soportar la conmutacién que les es -
riesta, jpor gqué no va a ser facultad de ellos proponerla volun-
tariamente?

Por otra parte, del supuesto bésico del litigio, se deduce que
el Tribunal Supremo admite también la extension a los lerederos
voluntarios. Se trataba e un testamento en ¢l que A., en estado
de soltera, nombraba heredero en la parte de libre disposicitn a su
hermano, ¥ en la otra mitad a su madre. Con posterioridad al otor-
gainiento contrae matrimonio. A su fallecimiento habia ocurrido
tambidn el de su madre, ¥ entonces ¢l hermano heredaba su parte
por expresa disposicion de A. Concurre, pues, el conyvuge supérstite
conl un heredero voluntario. Il Tribunal Supremo impone precisa-
mente a ese heredero voluntario la conmutacién gue demandaba el
conyuge vindo (0).

1) Bl ednynge vindo,

;Puede ¢l conyuge viado dmponer la conmutacion a los titulares
de la porcion de bienes sobre los gue recaiga su derecho? Parece
gue el articulo 839 no abona en modo alguno una contestacién afir-
mativa. Lo mds que se puede conceder en este aspecto serla una
interpretacion amplia del anutuo acuerdo» que sefiala. Entonces ni
los titulares de aquellos Dlenes impondrian unilateralmente la con-
mutacidn, ni tampoco el conyuge vindo. La conmutacién seria
el resultado de una manifestacion de ambas partes acorde sobre
su procedencia. Pero nunca una decisidn unilateral del conyuge
viudo.

La jurisprudencia sigtte esta misma lnea, si bien con la correc-
cion importantisima que sefiald la senteticia de 20 de diciembre
de 1911, Cuando los hienes sean improductivos cabe la posibilidad
de su imposicién judicial, previa peticidn, claro estd, del conyuge.
FFuera de este caso, los fnicos titulares son los herederos. «Con-
siderando —dice la mencionada sentencia— que si bien, por regla
general, corresponde al heredero o herederos proponer la sustitucion
del usufructo viudal...»

Dectamos anteriormente que la sentencia de 20 de diciembre
de rort habia establecido esa cualificadisima excepeion a la doctrina
general de que solo los herederos (o el su caso los legatarios) podian
propouer Ju conmutacion, Aunqgue cn el supuesto «de hecho fue el
resultado de una imposicion judicial, ya que el contador nombrado
en ol juiclo de testamentaria, que insto el heredero voluntario, por
el conyuge vindo querfa ln conmutacion, porque el usufructo que
ofrecia el contador tumbidn nombrado por aguel heredero afectaba
a biencs en su mayor parte infructiferos. Bl contador dirimente se
decidid por la formula de la conmutacién. Tl heredero voluntario
pidid en el juicio declarativo correspondiente que se declarase que
e )

(9) En la sentencia de 23 de noviembre de 1962, el supuesto bisico cs la
concurrencia del conyuge viudo con un hermano del causante. :
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no se le podia imponer una conmutacién no querida por él, ya que
el articulo 83¢ le autoriza a él sélo, v no al céonyuge viudo, para que
tuviese efecto. «Lin realidad —dice Mezquita (10)— nada obsta a
entender que igual decisién hubiera recatdo de haber partido la
proposicion del mismo conyugen.

La solucion acogida estd de acuerdo con la verdadera finalidad
del articulo 839. En efecto, si ésta es evitar la desmembracion do-
minical, parece 16gico pensar que sean los propictarios de los hienes
sobre los que el usufructo puede recaer los que decidan acerca de su
procedencia ¥ 1o ¢l usufructuario.

Cuestion distinta, v que serd objeto de andlisis posterior, es la
de determinar el alcance de la expresion wanutuo acuerdo». Lo que
estd claro es que el comyuge viwdo no puede imponer a los herede-
ros, por regla general, la conmutacion, y si éstos a él, con las
limitaciones que veremos en su momento.

8) Significado del «mituo acwerdoy requerido por el articu-
lo 830.

Sin embargo, las anteriores consideraciones nos levan a en-
frentarnos con el problema de determinar la significaciéon que ha de
darsele a la expresién amutuo acuerdoy que emplea el articulo 83¢:
«Procediendo e mutuo acuerdo, y, en su defecto, por virtud de
mandato judicialy.

Una vision superficial induciria a afirmar que ni los herederos
pueden imponer la conmutacion al cényuge, ni €ste a aquéllos. La
decision de conmutar, en otras palabras, seria fruto de una voluntad
conjunta de herederos v conyuge,

Ta jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo ha tenido ocasién
de resolver la dificultad interpretativa.

Ia fundamental sentencia de 20 de diclembre de 1911 acogid al
parecer el argumento del recurrente, al cual la sentencia de instan-
cia le habia impuesto la conmutacion pedida por el conyuge viado
que no queria su usufructo legal por recaer sobre biencs improdue-
tivos, segtm el cual: «aun particudo, como partia el fallo recurrido,
de que la determinacién de la forma de pago de la cuota vidual, es
el acuerdo mutno, o, en su defecto, ol mandato judicial, dicho
acuerdo no serd en modo algutio, como erroncamente se afirma en
la sentencias entre los herederos y el couyuge vindo, sino que habrd
de tomarse por los herederos entre si cuando fueren varios, vinici
do en otro caso ¢l mandato judicial a decidir ¢l desacuerdo, como lo
demostraba el texto mismo del articulo al decir «los herederos po-
dran satisfacer al ednyuge su parte cn usufructoy y afadir «asig-
nandole, ete., etey, puesto que al cmplear esta Gltima palabra y no
la de «asignandoy, despuds de haber dicho «los herederos podrany,
indica claramente que el verbo se refierce a los herederos, que actfian
como persona activa de la cliusula, sin que en esa accién tome

10) Lo commautacién... cit, pag. 255,
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parte alguna el couyugen. El Tribunal Supremo, deciamos, acogid
esta tesis de tipo genmeral: «Considerando que si bien, por regla
general, corresponde al heredero o herederos proponer la sustiti-
cién del usufructo...»

La sentencia de 28 de marzo de 1924 declard que el mutuo acuer-
do indica el modo como ha de hacerse el pago de la cuota legal.

:lmplica una desviacion del criterio de la de 19117 No se puede
afn'nmrlo Kl supuesto litigioso no tenia nada que ver con esta tesis.
Por ello, no nos proporciona luz alguna. Ademds, el modo como
ha de hacerse el pago puede indicar que los herederos se hayan fa-
cultados para imponer la conmutacién, pero no arbitrariamente, sino
de acuerdo con el conyuge viudo en cuanto a la equivalencia entre
su usufructo vy lo ofrecido por ellos. En suma, ua declaraciénm am-
bigua, poco expresiva para solucionar la dificultad.

Ia sentencia de 28 de junio de 1962 afirma que el mandato del
Juez a gue el articulo 83y se refiere en Gltimo término no supone
otra cosa «que fa decision de la forma de pago que estime méis
equitativa y justa de las que la Ley estaliece en el supuesto de la
falta de acuwerdo entre los interesados, ya gue no puede guedar al
arbitrio de los herederos su determinacion v cuantiay. Como se ve,
esta declaracion es mas expresiva que la de la sentencia citada an-
teriormente. Kl acuerdo de los interesados tiene, pues, tnos limites :
la determinacion y cuantia. Determinacion del medio de pago de
la cuota. Cuantia del mismo en funcidén de aquella cuota.

Sideseamos establecer una linea jurisprudencial, creemos que su
formulacion: seria la siguiente: a) La decision de conmutar nlo co-
rrespoude més que a los herederos (en las condiciones estudiadas).
h) La eleccién del medio solutorio, entre los que la Ley scfiala,
corresponde tanto a aquéllos como al conyuge viudo. ¢) Lo misino
hemos de decir sobre la cuantia de ese medio de pago.

T decision de commutar parece que en modo alguno puede ser
fruto del «mutuo acuerdoy, Mezguita (11), expone certeramente los
siguientes argumentos en favor de esta solucién: a) Que esta so-
111c1o11 es la indubitada en el modelo italiano, de donde el Cédigo
egpairol tomd el precepto. h) Que ¢i su finalidad fuese simplemente,
comeo algim autor pretende, fa de ])051])1111211‘ a través de una even-
tual (1‘,«/1&»1011 judicial, la conmutacion que estudiamos, seria infitil y
Fasta absurda la prevision de garantia del pdrrafo 2.0 del propio
articulo 830. ¢) Que bien escasa seria la utilidad del precepto que
ticude a evitur Jos incotvenientes del gravamen usufructuario. d) Oue
de cntenderse necesario ¢l consentitmiento del vindo, la enmmeracion
de las modalidades solutorias o conmutativas sobrarfan, ya que
<l dmbito de la libertad counvenicional en ntuestro sistema es amplio
(art. 1.285).

Alora bien, si la decision de conmutar pertenece a los herederos,
con la (‘XL,LPCIOI‘I del supuesto de bienes improductivos en el ue si
aquélla no «xiste el conyuge puede 1mp0nuld incluso mediante el

(A1) . conmmutacién... cit, pig. 274.
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recurso a la Autoridad judicial, es mis discutible la tesis jurispru-
dencial que estima necesario el concurso del conyuge para la fijacidn
del medio solutorio. Veremos este problema al estudiar los medios
sefialados en el articulo 839,

. Por filtimo, interesa sefialar que pese a limitar tanto la interven-
cion judicial Ia sentencia de 1¢62, no creemos (ue suponga tna
directriz contraria a la de la sentencia de 20 de diciembre de 1917,
que asignaba a aquélla un papel mis relevante en orden a un in-
terpretacion flexible y armoénica con la finalidad del usufructo legal.
Quizd, incluso, el recurso a la autoridad judicial sirva para dirimir
contiendas entre los herederos cuando son varios y alguno o algu-
nos no desean conmutar (si se acoge la tesis del ejercicio conjunto
del 839).

6) Swucesores de los legitimedos para conmutar,

;s transmisible, por estar integrado dentro del complejo here-
ditario, la facultad de conmutar que concede el articulo 839 cuando
no se haya hecho uso de ella por el legitimado con anterioridad a
st muerte?

T.a sentencia de 13 de abril de 1936 sostuvo la opinidn afirma-
tiva. Dice el (I'ribunal Supremo que «si la herencia comprende todos
los derechos y obligaciones del causante que no se extinguen por
su merte, y el derecho dimanante «el articulo 838 (hoy 839), es
de marcado cardcter patrimonial, no limitado en su duracion a la
vida de una persona, habrd de ser catalogado en la esfera general
de la transmisibilidad por herenciay. Recoge en apoyo de esta tesis
la doctrina de la sentencia de 1x de octubre de 1943, que declara:
«l.os articulos 806, 815, 816 v G55 del Cddigo civil no autorizan, ui
por el texto 1 por el espiritu que los informan, para estimar que cs
intransmisible la accidén defensiva el derecho de legitima, pucs
concebida ésta como porcion de biencs (ue necesariamente ha de
pasar por muerte de su causante o sus herederos forzosos, no hay
razdn que justifique la exclusion de esa porcidn de bienes del prin-
cipio de transmisibilidad, a Dbase erréuea (sic) de que ¢l derecho
a la legitima es personal e instransferibley.

Parece, sin embargo, que la analogia cutre el supuesto del ar-
ticilo 838 v ¢l de la sentencia de 1943 ¢s un tanto remota. En este
altimo se trataba del ejercicio de acciones protectoras del derecho
de Teedtima, En cambio, el artfenlo 830 n0 estd basado en una fina.
lidaud claramente protectora de la legitima, va que se permite si

ejercicio por herederos voluntarios (segtu el mismo Tribunal S
premo) entre otras razones. Otra cosa es estimar quo se frata de un
derecho que no tiene por naturalezn el cardeter de personalisimo o

intransmisible.

7)  Cesionarios.

L.os cesionarios estd legitimados, como los cedentes, para pedir
la conmutaciéon. No es una facuitad personalisima ni intransmisible.
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Si ¢n la venta de la herencia se trata de conseguir que el comprador
posca todas las ventajas (econdmicas) que la herencia tenla para el
vendedor, o en otras palabras, colocarlo en la misma posicién que
tendria si él (comprador), hubiese sido heredero (12), no hay razén
alguna para prohibirle la conmutacién. Ademds, nada impide de
este modo conseguir las finalidades del precepto (evitar desmem-
braciones dominicales antiecondmicas, y eventualmente proteger al
comyuge vindo). «Si asi no fuera —dice Mezquita (13)— las cesiones
de derechos hereditarios realizadas por los hijos o descendientes
legitimos estarian depreciadas o devaluadas sin motivo, mixime si
s¢ tiene en cuenta que cl... cedente puede siempre exigir la conmut-
taciom v decidirla previamente a la cesion, con lo cual el cesionario
adquiriria la cuota desgravada.

&y Swucesores «ab intestaton.

: Procede la conmutacitn del usufructo del conyuge viudo en la
stieesion «ab intestaton?

En nuestra doctrina lo ha negado Mezquita, basado fundamen-
talmente en:

~a) El argumento histérico. El legislador espafiol tomé el ar-
ticilo 839 del Codigo italiano de 1865, conociendo la existencia en
el mismo de una doble. extension del precepto, para la sucesiom fors
zosa v la intestada, v se limité a reproducirlo entre las reglas de la
primera de ellas, omitiéndolo de plano en las de la segunda.

) Silos herederos més preferentes, como son los hijos y des-
cendientes legitimos, no disponen, en la sucesion testada, del re-
medio de la conmutacion mas que en los casos en que la cuota legal
invade su zona legitimaria propia #n abstracto (es decir, en el caso
de no recibir compensacion libre suficlente al gravamen, que borra-
ria v reajustaria las fronteras ideales de los tercios legitimarios ¥
libre), con mayor razon habrian de carecer en la sucesion intestada,
en la que la parcelacion de los terclos se esfuma y el que hubiera
sido tercio disponible acrece a su beneficio sucesorio legal (14).

Pero con razén opone Camara: «J31 hecho de que en el Codigo
civil italiano de 1865 existiera una doble norma (de igual contenido},
permitiendo la conmutacion en la sucesion testada ¢ intestada, y
que esta doble norma no haya sido reproducida por el Codigo es-
paitol, e sdlo contienc una inscrita en la parte que se refiere a
sucesion testamentaria, no prueba nada... porque esta argumenta-
¢ion nos NMevaria, en buena Wgica, a concluir gue tampoco el con-
vuge ostenta derecho a la legitima en la sucesion intestada (salvo
¢l easo a que se refiere ol art. 953) v, sin embargo, la doctrinn v
jurisprudencia, han reconocido que también en la sricesion intes-
tada ¢l derecho legitimario del viudo gueda siempre a salvo. Ta
(12) Vid. GuirLon, La vente de la herencia, en Revista General de Tegis-
lacién y Jurisprudencia, 1959, I, pags. 359 y ss.

(13) La conmutacién... cit., phg. 253.

(i4) La conmutacién.., phgs. 269-270,
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discipiina de este derecho legitimario (dentro de la sucesién intes-
tada) exige la aplicacion de las mormas que lo regulan, aunque és-
tas se encuentren en sede de sucesidon testamentaria, normas euntre
las que se encuentra el 839, del que no hay motivo para prescin-
diry (15).

Por otra parte, y prescindiendo de nuestra posicion favorable
a ung extensidn interpretativa de la palabra «lherederos», 1o pa-
rece que el articulo 839 sea inoperante cuando los legitimados para
imponer la conmutacién sean compensados por el testador (en
este supuesto por la atribucidén «e la herencia como sucesores le-
gales) con beneficios que compensen ¢l gravamen usnfructuario,
No hay base para admitir que el articulo 839, en tal circunstancia,
funcione ast, salvo que voluntariamente el testador condicione la
adquisicion de esos beneficios a que los herederos no hagan wso
del articulo 839. Problema, como se ve, distinto por completo.

FACULTADES DEL TESTADOR EN ORDEN A LA
CONMUTACION

Ll articulo 839 asigna a los herederos la facultad de conmutar
el usufructo legal. Sin embargo, la doctrina se plantea la cuestion
de si el testador puede imponer la obligacién de conmutar, ¢ in-
cluso prohibir que se efectte. .

Manresa (16) se limita a decir que «el testador puede también
disponer el pago del usufructo en una de las formas expresadasy.
Vallet (17) afirma que «el testador, frente a la legitima del con-
yuge viudo, tiene un derccho —el de determinar la forma en que
debe ser satisfecha, puesto que la facultad que el articulo 838 (839)
del Codigo civil concede a los herederos, con mayor razon deberd
gozarla el causante, que tiene poder para condicionar la actuacion
de los herederos—...»n.

Mezquita, en cambio, miega al testador toda facultad en orden
a la conmutacion, porque el articulo 839 estd establecido para la
salvaguardia de In mAs rigurosa intangibilidad de la legitima de
los hijos y descendientes exclusivamente (18). Siendo atributo o
cualidad de lo mas rigurosa «de las legitimas, en tanto se den los
presuputestos legales de su necesidad o procedencia —dice— la fa-
cultad conmutativa debe suponerse libre del influjo testamentario.»

Creeplog gecesario en esta materia distinguir, ante todo, la por.
eion «de herettein gravada con ol ustfructo legal. 51 Esta coustituye
la parte libre, parece evidente que la voluntad «del testador ha de

(15) El page con metilico de la legitima en ol Cédigo civil, en Hswudios
Juridicos Varios, Centenario de la Ley del Notariado, Madrid, 1964, pag, 979,
nota 362.

(16) Comentarios..., cit. pig. 485.

(17)  Imputacién de leyados otorgados a favor de legitimerios, en Revista
de Derecho Privado, 1948 pags. -

(18) La commutacién... cit., pigs. 266 y ss.
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ser vinculante para los aceptantes de aquella parte. Ahora bien, si
grava una parte de herencia sometida a las normas legales que
protegen la intangibilidad legitimaria (vid.arts.813y814),1a cues-
tion presenta una mayor complejidad. No procede resolver la difi-
cultad sobre la base de que parte Mezquita, puesto que ya hemios
visto en paginas anteriores que su teoria sobre la naturaleza de
la conmutacién no parece conciliable ni con los origenes histori-
cos del articulo 839 ni con su ratio.

Camara centra, a nuestro juicio acertadamente, el problema.
«Til usufructo del viudo —dice— cuando concurre con sus propios
hijos, grava una parte «le su legitima colectiva. Es, por tanto, un
gravamen legal de su legitima. Parcce delicado permitir que ol
testador modifique la estructura de ¢se gravamen en contra de la
voluntad de sus hijos. Pero, por otra parte, si el fundamento de
la commutacién consiste en el desco de evitar los roces a que pue-
da dar lugar la legitima en usufructo, quizd sea excesivamente ri-
gido sostener que inicamente los hijos, v no el padre o la madre
testadores, estan legitimados para decidir en qué medida el usu-
fructo resultard engorroso o perjudicialy (19).

Ahora bien, ;implica un gravamen e la legitima que cae cn
la 6rbita del articulo 813 la orden de commutar? A primera vista
habria que contestar negativamente, porque el testador ni condi-
ciona mi grava la legitima. Precisamente quiere liberar de un gra-
vamen (el usufructo) los bienes.

Cimara, en cambio, justificando su negativa a admitir que la
disposicién del testador tenga eficacia, dice: «Con la obligacién de
conmutar, ¢l testador viene a imponer a sus hijos una carga nueva
v distinta de la que estd prevista en Ja Tey. Cierto que esta nueva
carga se dispone en sustitucién del gravamen legal. pero, con todo,
es el testador quien la establece, y ¢l testador no puede gravar la
legitimay (20).

No obstante, creemos que si bien la disposicion del testador, en
términos generales, pudiera tener eficacia atendiendo sélo a la fina-
lidad del articulo 839, hay supuestos en los que ello no se puede
afirmar en tanto que en los mismos cabe lesion de la porcion legi-
timaria. En otras palabras, para nosotros la eficacia queda condi-
ciomeda a que tal lesidn no se produzea. Esto no quiere decir que
la orden de conmutar vaya directamente contra el articulo 813, sino
tan 86lo indircetamente, Certeramente advierte Camara, que «la
legitima se puede gravar de dos modos. De modo directo, fmponien-
do wna carga en sentido estricto sobre los bienes que constituyen la
porcion reservada, O de mode indirecto, disponiendo el pago de
prestaciones que sin constituir gravamen sobre los bieues reduzcan
econdmicamente el valor liquido de lo que percibe el legitimario, de

(19 E! pago.., cit., pig. 982-83.
(20) El pago... cit,, pag. 983.



598 Antonio Gullén Ballesieros

tal manera que dicho valor liquido resulte inferior al de su legtti-
may» (21).

. Asi, pues, cuando e1 hijo tenga que soportar sobre su tercio de
mejora el usufructo sin tener ninguna participacién en la parte k-
bre, el medio solutorio que se ofrece al conyuge vindo salc de la
porcion reservada, v por tanto, la disposicidon del testador supone
mna vulneracidén de las reglas que protegen su intangibilidad cuan-
titativa.

Pero cube preguntar ¢ la orden de conmutar puede ser plena-
mente eficaz en ¢l supuesto de que el testador asigne bienes al he-
redero que ha de soportar el vsufructo legal. Parece que ¢ntonces
no habrd roces con las normas sohre intangibilidad, porgue no se re-
duee el valor de la porcmn reservada, Sin L,mb'u‘wo pudicra dudarse
de la aplicacién genérica de esta solucion, En otras palabras, si
hasta que ¢l testador atribuya esos bienes para e la conmutacion
por él ordenada sea procedente, o es necesario, por el contrario, que
conste de modo expreso su voluntad de que tal atribucidn se rea-
liza, ¥ en la medida que se realiza, para que €l legitimario cumpla
st mandato. Cabria, a nuestro juicio, pensar que pesce a no existir
manifestacién expresa, su intencién se deduce al ordenar la conmur-
tacion y atribuir mds de lo que le corresponde por ley al legitimado
para realizar aquélla. Pero entonces se observa que la posicion del
legitimado para conmutar, y compelido a ello ademds, coincide con
In el heredero voluntario. El testador le atribuye una porcidn
mayor de lo que le corresponde (con cargo naturalmente al tercio
libre), pare que conmute.

¢ Quid si el testador instituye al hijo o hijos en toda la herencia®
Su voluntad en orden a la conmutacién habrd de cumplirse por las
misinas razones anteriores. Fsta solucién se sostiene también, pero
por diferentes argumentos, Dice Cimara: « »\unque el Codigo »dlg‘a
que el usufructo del conyuge vindo recae sobre ¢l tercio de mejora,
la realidad es que la herencia no estd dividida en compartimentos
estancos, Toda vez que los hijos reciben en plena propiedad dos
tercios de la herencia, debe estimarse que ol causante la cumplido
plenamente st - deber legitimario. Si a un hijo se le deja mas de su
legitinin larga v a log «demds no, creo que &stos, de sostener Ia
solucion negativa, podran oponerse a la conmutacién exigida por
el testadory (22).

ITasta agui hiemos estudiado ¢l supuesto de que el testador or-
dene la convmtacion, Pero su voluntad puede tener otra Tacetn:
In de prohibirla. ¢ Serd eficaz stempre?

Por 1o que respecta al couyuge vindo, Jo negamos. No parece
que dindose las circunstancias sefinladas on la sentencia de 20 de
diciembre de 1911 (L()llfll‘llfld(lzl por la de 28 de junio de 1962), el
conyuge vindo tenga que resignarse a un usufructo que no le reporte
ningtn beneficio,

21) El pago... cit., pig. 983, nota 380.
(22) El pago... cit., pag. 982, nota 378,
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En cuanto a los herederos, la cuestién es mis discutible. Fs
cvidente que no hay lesién de las legitimas, puesto que, precisa-
mente el articulo 813 exceptia la cuota del conyuge viudo (legal).
Por etra parte, quiere el testador que usttfructie una parte de la
herencia. Sien un legado de usufructo voluntario no procede, segflin
hemos visto, la conmutacién, s procederia cuando el testador quiere
gue el usufructo legal sea efectivo? Chmara lo niega: «La facultad
de conmutar —dice— que el articulo 839 coucede a los herederos
se explica en Ia medida en que el usafructo del viudo conistituye tina
imposicidn legal, Pero no cabe que entre en juego cuando ¢l tes
tador quiere terminantemente que su conyuge usnfructie ana cuota
parte de la herencia o hienes determinados. En este caso, of que seria
absurdo hacer al cdnyuge e peor condicion que otro usufructuario
cualguicray (23). Pero parece que no cabe ensamblar el legado vo-
funtario de usufructo comr la atribucion de la cuota legal, prohibiendo
la conmutacion de &sta. EI testador cutonces no actfia sobre una
disposicidn que tiene su origen en Ia ptra voluntad suva, sine en la
ley. Su voluntad finicamente se dirige a que ese usufructo legal no
se conmute, eliminando asf ung parte sustancial del régimen legal.

Fa opinién afirmativa en cuanto a la validez de la prohibicién
tiene para nosotros, como punto de apoyo, la eficacia de la volumtad
del testador para imponer la conmutacion, Si puede imponerla, con
la fmnica restriccidn de que no perjudique las legitimas, no habra
ningim obsticulo a que su voluntad negativa se cumpla, cnando
precisamente 1o hay lesion de aquéllas (24).

BLEJERCICIO DE LA FACULTAD DE CONMUTAR
A Pluralidad de sujetos legitimados.

T vuota legal del chuyuge viudo recac sobre una parte e la
herencia, variable segtn los casos. Cuando esa parte de herencia
esté atribuida a mas de un sujeto, se prantea ¢l problema de si la
conmutacion ha de ser total, o cabe que cada sujeto conmute el
usafructo que recaiga sobre su adquisicion hereditaria. :

En nuestra doctring se mantiene 1o opinidn afirmativa, en el sen-
tido de que la cotmmutacién ha de ser total, requiriéndose el acuerdo

B s i e

(23) Bl pago.. cit, pig., 989, .

(24)  Distinla cs Ia cuestion cuando el testador ordena un legndo al eonyuge
viudo que tiene por objeto cualquiera de fas modalidades del 839, Tu tal caso,
vabe preguntar si ese legado es independiente de la cuota legal, o se imputa
@ In misma, En esta (ltima tesis, ¢l testador habria hecho por si la conmittacion.
En'ta primera se admite todavia la posibilidad de que entre en juego e} ar-
ticulo 839. Sobre la imputacién, vid. las opiniones contradictorias de IFUEN-
Mavow: Acwmulacidn en favor del cénvuge viudo de un l(:r/aa’o.y de su ru’vi‘p
Irgitimarie, en Revista General de Legislacion y Jurisprodencia, 1946, pagi-
nae 43 v ss.—VALLETY, Imputacién de legados... (:it.—-—C::\MARA, El pago... cit,, pagi.
nas Y84 y @y, y especialmente nota 385 de la pag. 985.
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de la toraidad de los sujetos legitimados, por varios autores. Asi,
Scaevoly dice: «La facutad de sustituir corresponde a los herederos.
Si entre cllos ocurre divergencia respecto a su ejercicio, esto es,
si wnos quieren ia constitucion del usufructo y pretenden otros la
asignucion (e una renta vitalicla, ¢qué procederd hacer? Aungue
Ia frase «mutuo acuerdor se refiere mas bien a la relacion eatre los
herederos v el vindo, no impica violencia hermenéutica ni infrac-
cidn de principio de sana critica considerarla aplicable a los here-
deros entre si. Por consiguiente, si no hay mutuo acuerdo, podrén
acudir a la autoridad judicial para que dirima la contienda. Confron-
to este criterio con el articulo 308 respecto a la comunidad de
bienes, en el que, a falta de acuerdo, o en caso de considerar perju-
dicial lo acordado, pueden los comuneros acudir al Juez para gue
resuelvay (25). Como se observa, no da ninguna razéu de apoyo
de su opinidén, Busca tan sélo una solucién ingeniosa al problema
de la divergencia, pero sobre la base de que es necesario el acuerdo
de todos los legitimados. Por otra parte, la apelacion al articu-
lo 308 parece fuera «e lugar, porque es mds que dudoso que sea
un acto de administracion el acuerdo para conmutar. Da la impresion
de que el comentarista se basa en la designacién plural de los su-
jetos por el articulo 839: «los herederos..»n

Mezquita, con visién mas amplia, recoge las opiniones de la
doctrina extranjera que reconoce la necesidad del ejercicio conjunto,
y sostiene el mismo, porque el derecho del cényuge recae sobre unia
parte de la sucesion. Ademds, el empleo de la expresién plural los
herederos demuestra que se trata de una facultad colectiva, manco-
munada ¢ indivisible. Agrega que la naturaleza misma del precepto
impone la indivisibilidad, puesto gue siendo su fin el evitar embara-
zos v simpiificar la divisién, este fin no puede lograrse sino en cuan-
to o la totalidad y no en cuanto a una parte del derecho a conmutar,
pues de lo contrario, y aparte del perjuicio al vindo, mas que una
simplificacion habria una agravacion de la complejidad. Por Gltimo,
de acuerdo con Polacco, cree que los sujetos legitimados, si bien
pueden imponer la conmutacion al vindo, no pueden hacerlo hasta
el extremo de obligarle a dividirlo. Fl conyuge conserva el derecho
a ser satisfecho integramente, y asi lo da a enteader el propio pé-
rrafo 2.9 del articulo 83g (26).

Creemos, 1o obstante, que el articulo 839 no nos suministra un
fundamento para exigir ol acuerdo de todos los legitimados, ya que:

a) La dessgnacidn plural «os herederosy puede obedecer a lu
mencion de aquellos o guienes se atribuye la facultad de comnutar,
Euncontramos forzado pretender deducir la ananimidad en s ejer
cicio,

by 1 hecho de que ¢l conyuge vindo tenga un usufructo sobre
parte de la herencia no implica que todos sus titulares tengan (ue
conmutar de acogerse al articulo 839

(25) Cdédigo... cit,, pag. 729-30.
(26) La conmutacion..., cit, pags. 274 y ss.
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¢) Tampoco el parrafo 2.° del articulo 839 postula el acuerdo
unAnime, ya que no contempla este problema, sino el générico de las
garantias «el céduyuge viudo en razoén de su cuota legal. Se aplica
tanto en el supuesto de que no se hayan concretado los bicnes de
la herencia sobre los que va a recaer el usufructo, como en la situa-
cion anterior a la conmutacién por cualquiera de las modalidades
que sefiala el articulo.

Ahora Dbien, jes opuesto al fin de la norma la negacién del ejer-
eicio conjunto por los legitimados? Nos parece que en modo algu-
no, porque:

¢) Kl que la facultad de conmutar corresponda individualmente
a los mismos no significa que se obliga al conyuge viudo a dividir
st usufructo. Precisamente esta division se produce necesariamente
al ser varios los titulares de la porcidn hereditaria sobre la que
pesa.

b) La desmembracion del usufructo y la nuda propiedad que el
legislador quiso evitar tenfa por objeto impedir el perjuicio que cllo
era susceptible de proporcionar a los propietarios, a cada #no de
ellos.

¢) El cjercicio individual de la conmutacién no supone ningdn
perjuicio para el conyuge, al respetarsele su usufructo, lo dnico a
que tiene derecho, sin contar con la garantia que para €l significa
st intervencién en las operaciones de valoracion, a fin de que la
conmutacién sea justa.

dy Como obhserva certeramente Rougin (27), la decisién con-
junta somete el interés e unos pocos herederos, quizds los mas
gravados, al arbitrio de los demds.

e) Tis posibie que €l recurso a la autoridad judicial que se husca
en el mismo articulo 839 sea medio de evitar los peligros anteriores.
Pero no lo es menos qgue se obliga a los que no les interesa conmu-
tar quizd, a seguir un procedimiento judicial con las molestias y
gastos que supoue.

s Qué posicion adopta la jurisprudencia? No hay una afirmacién
explicita en pro de una tesis o «e otra. Tuvo oportunidad de pro-
punciarse el Tribunal Supremo en la sentencia de 20 de diciembre
de 1011, Recordemos que ¢l recurrente mantenia que el «mutio
actterdoy del articnlo 839 se referfa a que la decision de conmutar
habrd de tomarse por los herederos entre si cuando fuesen varios,
vittiendo en otro <aso el mandato judicial a decidir el desacuerdo,
como lo demostraba el texto misimo del articulo al decir «los here-
deros podrén...y y afiadir «asignandole, ete.y, puesto que ¢l emplear
la palabra en cuestion, v no la e «asignandoy, indica claramente
que ¢l verbo se refiere a los herederos, guie actian como persotia
activa de la cliusula, Sin embargo, el Tribunal Supremo pasa como
por ascuas este problema (nos parcce que en razon de que el si-
puesto litigioso sc apartaba un tanto de él), y se limita a decir :
«Considerando que si bien, por regla general, corresponde al here-

@7) Traité de Droit Civil comparé, Paris, 1908, tomo IV, vol. II, pag. 318.
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dero o herederos proponer la sustitucién del usufructo... Seriy, a
nuestro juicio, aventurado decir que con esta frase acogidé Ia tesis
del recurrente en cuanto al gjercicio conjunto. ‘

B) Tiempe habil.

Nada nos dice el articulo 839 sobre esta importante materia. fin
cambio, el Tribunal Supremo rechazé la demanda de conmutacion
del usufructo legal de un heredero, que solicitaba la misma una
vez formalizada la particién realizada cuando era tenor, v eu la
que estuvo representado por un defensor judicial. Sefiald LU Lo
Alto Tribunal en la sentencia de 28 de marzo e 1924 que el articu-
lo 839 sOlo podia tener efecto con anterioridad a la formalizacidn
de aquélla «toda vez que de subsistir esa facultad en los herederos
hasta después de practicada legalmente la particién, Ia adjudicacion
nunca tendria cardcter definitivo ni el viudo adquiriria jamas la
titularidad exclusiva de lo que se le adjudicara en pago en la alu-
dida particion, supuesto inadmisible dado el cardcter de genera-
lidad del precepto contenido en el articulo 1.068 que es indiscutible-
mente aplicable a la adjudicacion referida, ya que no se establece en
el Codigo excepcion alguna respecto a las mismasy. ‘

Pudiera pensarse que al faltar una norma que establezea un pla-
zo queda al arbitrio de los herederos ¢l momento de la cotmutacion.
El Codigo belga, en el articulo 707 sale al paso <de los presutitos
peligros y fija el momento temporal hasta la particion definitiva y,
lo més tarde, hasta tn afio despuds de la nmerte del causante, Sin
embargo, las conscenencias perjudiciales de la indeterminacion tem-
poral no tienen necesidad de darse por las siguientes razones :

@y La garantia que representa para el conyuge viudo ¢l phrra-
fo 2.° del articulo 830.

b) Su intervencidn en las operaciones para determinar Ly justa
equivalencia del medio solutorio en relacién con su usufructo ovita
todo daflo en cuanto a la eleccion por los herederos (en el suptiesto
de que se mantenga que ello es cuestion de su exclusiva competin-
cia), del momento en que los hicnes sobre los ue recayera ¢l st
fructo den menos rendimicntos. (

¢} Il derecho del conyuge vindo a promover el juicio de fes
tamentaria,

Debido o la dependencia de la conmutacidn con la particion,
parece que lu reseision o complemento de ésta debe afeetar .
lla. Un aumento de Ia porcidn hereditaria gravada, segin lu Loy,
con ¢l wsufructo legal, hard que éste recaign sobre cse anurento,
manteniendo la conmutacion primitiva, porque Ia valoracion pary
efectuaria tuvo en cuenta entonces fmicamente los bienes existentes,
que con posterioridad se inerementaron. En igual sentido, una dis-
minucién de aquélla porcion (vid. art, 1.080), implicard una redue-
cién del medio-solutorio elegido. ‘ ) :
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C) Cuestiones procesales.

I.a doctrina se plantea el problema del procedimiento a seguir
para resolver las dificultades derivadas del ejercicio de la conmuta-
cion (procedencia de la misma cuando el conyuge no la quiere;
desacuerdo en cuanto a la valoracién del usufructo legal y del medio
solutorio clegido; peticion del conyuge de que se proceda a la
misma cuando su usufructo vaya a recaer sobre bienes improduc-
tivos, ete.).

Scaevola v Sanchez Roman (28) se inclinan por el de incidentes.
Dice el primer autor que el tenor del precepto abona un procedi-
miento hreve, sin gran aparato judicial, por tramites sencillos. Pa-
rece querer hudr de toda idea de pleito, de juicio propiamente dicho,
dejandolo al prudente arbitrio del juzgador. «No procede el juicio
ordinario porque su tramitacion larga y dispendiosa es antagdnica
de la Dreve v sencilla que requiere el caso en examen; no es perti-
nente tampoco la adaptacion a la jurisdiccidon voluntaria, por im-
plicar aquél una contienda entre partes, refractaria a los actos pro-
pilos «e dicha jurisdiccion. El adecuado serd el juicio méis hreve de
los consignados en la ley, o sca, el verbal, o el procedimiento para
los incidentes por tener éstos naturaleza de juicio por su biologia
procesaly (20). ITgualmente Manresa (30) piensa en el de incidentes:
«Bien puede afirmarse que la ley no quiere que medien las formas
solemiles de un juiclo declarativo, Si se ha promovido juicio de
testamentaria, como un incidente del mismo puede resolverse la
cuestion., En otro caso, creemos suficientes los tramites marcados
para los incidentes, porque realmente es un incidente de la testa-
mentaria o del abintestatoy.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo no arroja luz sobre la
materia. En la sentencia de 20 de diciembre de 1011 se impone la
commutacion al heredero como consecuencia de nn juicio declarativo
(de mayor cuantia por el caso de autos), que habia sido ordenado
por el Juzgado, en vista de que en cl juicio voluntario de testamen-
tarfa no se pusieron lag partes de acuerdo con el proyecto «de parti-
cidon del contador dirimente. No se tratéd para nada del problema
del procedimicnto (vid. art, 1.088 de la T.EC).

Tu cuanto a ln competencia, la sentencia de 12 de enero de 1934
declara que dcn*1411<l"mdo>;e la contmutacion en el lugar de la muerte
del causante, “y asimismo punto en que estd sita la casa en la que re-
cayod ol nsufr udo vidual, cttya redencidon se reclama en la demanda, esto
es, se ¢jereita la aceion dimanante del articulo 838 (8390 del Codigo
civil v, por tanto, es indadable que bien se trate de una accidn de ca-
racter real, o bien de una accién mixta, Ia competencia por comocet
de este asunto radicn en ol lugar en que estd sita la cosa litigiosa, con
arreglo a las normas segunda y tercera de la ley de trdmites”

(28) Estudios de Devecho Ciwil, tomo VI, vol. II, pig. 1069.
(29 Cédigo... cit.,. phg. 733.
B0  Comentarios... cit,, pig. 485.
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El Tribual Supremo se circunscribe necesariamente a la cuestion
de competencia planteada. No se ataca el problema de fondo, que al
parecer consistia en la conmutacién del usufructo legal una vez reali-
zada la particion.

D) Conmutacidn y particion hereditaria.

: Bs un acto particional la conmutacion de la cuota legal? ; Pue-
den efectnarla los contadores partidores?

Cicu afirma la maturaleza particional de la conmutacién, Ll con-
yuge viudo se encuentra en una comunidad de goce con los descen-
dientes legitimos (en nuestro caso, herederos). «El derecho de
conmutacion —dice— atribuido por la ley es por ello, como en el
caso de los hijos naturales, para considerarse como derecho de
hacer cesar la comunidad con el cédnyuge; el acto de conmutacion,
como acto divisional en sentido amplio... Se dardn por ello los
efectog declarativos de la divisién..., el usufructo se considerard
como existente desde la apertura de la sucesién ; se tendrd garantia
por eviccién, accidn de rescision por lesiom, accidn de division su-
plementaria en el caso «e que se descubriesen nuevos bienes here-
ditarios, etc.» (31). Ista tesis es seguida por Coviello (L.) y Santoro-
Passarelli (32) entre otros.

En nuestra doctrina, Mezquita ha opinado que, en realidad, no
se trata de una operacion particional, sino de un acto simplemente
conexo a la particidm. «Por tratarse de la sucesion en usufructo
de un caso de stucesion singular o particilar, su satisfaccion ¢ través
de la commutacion no constitueivd un acto de adjudicacidn particio-
nal, sino un acto de pago, cuwmplimiento, entrega modificada de
legado, va formal, ya tdcito, va legaly (33).

No compartimos estos fundamentos, porque el acto de pago al
conyuge vindo, sea en usufructo, sea en cualquicra de los medios
enumerados en el articulo 830 parcce ser algo mas que el pago de
un legado, en tanto que el conyvuge tiene derecho a algo tan impor-
tante como pedir la particion hereditaria v concurrir a la aproha-
citm, en st caso, de la particion, Como declard la sentencia de 28
de marzo de 1024, «l conyuge vindo tiene, con arreglo a lo esta-
blecido en el articulo 8oz del Codigo civil, Ta condicion de heredero
forzoso del premuerto por las ctiotas gue sefialan los articulos 834
a 837 v, como tal, derecho a promover la particion de herencia v a
concurrir al btorgamienio de la eseritura... en la que de hacérsele,
en pago de su haber, In adjudicacion de los hienes correspondien-
tesy.

Aliora bien, fquiere ello decir que o conmutacion tiene que efee-
tuarse siempre como operacidn particional?  Podran los legitima-

(31 Successione legittima e dei legittimari, Milan, 1943, pag. 123-4,

(32) L. CovierLo: Swuccessione legittima ¢ necossarie, Mildn, 1938, pagi-
nas 260 y ss—SaNtoro, Saggi di diritto civile, 11, Népoles, 1961, pag. 719.

(33) La commutacin... ci., pag. 233.
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dos para aquélla imponer una conmutacién fuera de la particién,
siempre v cuando no se haga después de ésta? No vemos ningim
inconveniente para ello, siempre y cuando medie acuerdo sobre este
punto (momento temporal) con €l cényuge viudo. Pero mo creemos
que los legitimados puedan, independientemente de su consentimien-
to, obligarle a conmutar fuera de la particion, porque una cosa €s
que aquéllos estén facultados para conmutar (no €l conyuge), y otra
la de negarle a éste st derecho a intervenir en la particidn, segiin
sc lo reconocen las sentencias de 28 de marzo de 1924 y 26 de marzo
de 1040, al igual que la Resolucion de 6 de noviembre de 1912 entre
otras. «Notese —dice Valletl (34)— que el usufructo del conyuge,
aunque se limita a una cuota indivisa, afecta a toda la comunidad.
No es un usufructo de la cuota de un comunero, sino wn usufructo
de cuota de la comunidad.., Si el vindo no interviene en la particion,
su usufructo de cuota sigue difuminado sin concretarse en bienes
determinados. Los herederos podrin partir la herencia entre si,
pero esta particion no puede afectar al cényuge viudo que no haya
inrtervenido en la mismay.

Ademids, siel conyuge tietie derecho a consentir en el medio de
pago que se utiliza, o a intervenir en las operaciones de valoracion
de su usufructo para la equivalencia con aquél, mada mejor que su
intervencidn en la particién, evitindole los peligros que de aceptar
In conmutacién fuera de la particion se derivarian. Precisamente
un autor como Mezquita, que cree que la conmutacién podria ha-
cerse antes de la Hquidacién de la sociedad conyugal y de la division
hereditaria entre los herederos, dice: «...seria mas légico entender
que fuera el supérstite quien tuviera derecho a concurrir de todos
modos en la particién ulterior para comprobar si la conmutacion
gue se le hizo lo fue justamente y con arreglio a valores ciertos» (35).

En suma, creemos de aplicacion a la conmutacién de la cuota
del conyuge viudo lo que piensa Sanchez Roman de la «justa regu-
laciény a proposito de la cuota de los hijos naturales: «significa
(p. 2. del art. 840) que s6lo después de estar formulada la particion
con todas sus operaciones de inventario, avalfio, liquidacion, divi-
$i6n y formacién de haberes y hasta proyecto, al menos, de adju-
dicacién, con todas las intervenciones que de derecho correspondan
en la prictica «e las mismas a los hijos maturales, como herederos
forzosos que son, es cuando babrd llegado el caso de proceder con
hase suficiente al gjercicio... de la facultad que la ley concede... sal-
vo el supuesto de que en cualquier momento y por las transacciones
enire unos y otros lo concertaran asi..oy (30).

La sentencia de 13 de marzo de 1956 declard que el articulo 839
exeeptiia ol haber hereditario del ednynge viudo de la regla general
del articulo r.000 del Codigo civil.

:Quid de las facultades de los contadores-partidores? Creemos

34y Apuntes de derecho sucesorio, Madrid, 1955, pag. 30, nota 95.

(35) ILa commutacién.. cit, phg. 286.
(36) FEstudios... cit.,, pag. 912.
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que’ 1o cabg que ellos decidan, por si-solos, la’ conmutacion, 158
facultad que se asigna a los herederos. Salvo que éstos aprueben la
efectuada por ellos. Su comnsentimiento es necesario. Hay que.ad-
vertir que nos referimos a la decisidn de conmutar. Iia valoradion
del usufructo, naturalmente «que entra entre sus funciones, -

Pero se ha de establecer forzosamente una excepeién a esta ral
gla general; de acuerdo con la voluntad del testador en orden a
imponer la conmutacién. En tal caso, los contadores tienen  que
cumplir el testamento, y en consecuencia, proceder a ella. Si el tes-
tador ha indicado €l medio solutorio, acogiendo éste. Si finicamente
ha sefalado su voluntad de que se produzca la conmutacidn, parece
que 1o podran sustituir los derechos de los legitimados -en orden
a la eleccion del medio solutorio.

LA ELECCION DEL MEDIO DE PAGO

Asi como la decisién de conmutar corresponde, unilateralmente,
a los herederos, es discutido si el conyuge vindo ha de tener alguna
intervencién en la cleccion de los medios que sefiala el articulo 83¢.
En otras palabras, si el «nutuo acuerdoy que el precepto requjere
indica la necesidad de aquella intervencién.

En otra ocasién tuvimos necesidad de abordar precisamente este
problema, y dejamos expuesto que la expresiéon debatida («mutuo
acuerdoy) pudiera tener otro significado, «v es el de que los herede-
ros proponen al comyuge viudo la conmutacidén, y éste, se puede
mostrar disconforme, no con ¢lla ni con el medio. de pago elegido
para ello, sino con lo valovacidn de su usufricto y. del objeto por el
que se le sustituyey (37). Iista misma posicion ha sido mantenida,
con posterioridad, por Camara: «A mi modo de ver, el articulo 83y,
tal como se desprende de las palabras con que comienza, conceds
a los herederos la potestad de conmutar el usufructo por un capital
en efectivo o una renta vitalicia, sin que esa potestad, esté desmentida
por el inciso final del primer parrafo. El «mutuo acuerdoy o la deci-
sién judicial no se precisan para decidir la forma de pago de la legi-
tima del vindo —afirma Chmara—, pero s para resolver los prohie
mas que puede suscitar la ejecucion del procedimictito solutorio
elegido. Hard falta el acucrdo de ambas partes, o la decisidn judicial,
para la fijacién del importe a que tience que ascender ¢l capitil en
efectivo o I renta vitalicia, asi como para el sefialamiento de Jas
garantias que aseguren ¢l pago de la pension, caso de que se hayu
escogido esta férmula de conmutaciony (38).

La opinion contraria no deja de ser mantenida, Asi, Scacvola, 13
proceder de mutuo acuerdo indica para el comentarista que «los
herederos deben tratar con el vindo la manera de satisfacerle su
derecho hereditario... Tl viudo podrd oponerse a la prestacidn pro-

(37) GuLLoxN, El pdrrafo 3°.. cit, pig. 889, De actierdo también V. ALLET,
Lea opcidn... cit, pig. 612, nota 122, :
(38) El pago... cit.,, pag. 974.
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puesta, designando-otras, pero no a la sustitucidén del usufructo,
por cualquiera de ellas. Si quieren los herederos, pueden realizar el
cambio,. de acuerdo con el cényuge, v, en su defecto, con la apro-
bacion judicial, auntque el viudo se oponga; si no quieren, <l cén-
vuge carcce de accidon para imponérselo (3g). Mas ambiguo se
muestra De Diego: «aunque la iniciativa... corresponde a aquéllos
(herederos), es evidente que su completa ejecucién la encomienda
al mutuo acuerdo, v, en su caso, a la resolucion judicialy (40).

Por lo que respecta a la jurisprudencia, las sentencias «de 28 de
junio de 19062 y la de 28 de marzo de 1924 (si bien esta fltima de
forma no muy clara), se inclinan a esta tesis. Asi, pues, la deter-
minacion del medio solutorio es obra «e los herederos y el con-
yuge,

Mezquita, sin embargo, alega contra la tesis de Scaevola y auto-
res que coinciden, que el viudo, por via de oposicién a cada forma
concreta que se propusiera para la conmutacidn, llegaria practica-
mente a oponerse al hecho mismo de la conmutabilidad (41). No nos
parece argumento convincente, ya que a los herederos les quedaria
siempre abierta la via del recurso a la autoridad judicial, que im-
pondria la conmutacion al conyuge.

A nuestro juicio, pudiera esgrimirse el articulo 840, en su parrafo
segundo, para defender también la unilateralidad en la eleccién del
medio solutorio. Parece contradictorio que los legitimados para con-
mutar la cuota legal de los hijos naturales reconocidos tehgan reco-
nocida una unilateralidad al escoger entre ¢l pago en dinero u
otros bienes de la herencia, y, sin embargo, los facultados por el
articulo 839 hayan de contar imprescindiblemente con el sujeto pa-
sivo de la conmutacién, No procederia alegar contra ello el cardcter
excepcional del articulo 839, que justificaria una interpretacién es-
tricta, porque tan excepcional parcce como el parrafo segundo del
articulo 840, y no se ve razén alguna para que no jueguen princi-
pios extraidos de la regulacion legal de la conmutacion de las
legitimas tanto en un supuesto como cn otro.

Sise admite la necesidad de que el conyuge vindo manifieste su
consentimiento sobre el medio de pago que le ofrecen los herederos,
hay que resolver el problema que s¢ plantea cuando no legue a un
acterdo con éstos. la sentencia de 28 de junio «de 1962 determina
que en este caso la autoridad judicial decide «la forma de pago que
estime mas equitativa y justa de las que la Ley establecey, Por tans
to, la autoridad judicial to impone al couyuge la forma que le han
propuesto log herederos, sino que clige entre las legales. Fn otras
palabras, que ante la falta de mutuo acuerdo la autoridad judicial,
si reclaman los herederos, ha de pasar forzosamente por la necesi-
dad de declarar la procedencia de la conmutacidn, pero sale fuera
del arbitrio de aquéllos el medio de pago que desean, y han de acep-

(39) Cédigo... cit., pag. 728. n
(40)  Instituciones de Derecho Civil, edic. 1959, de Cossfo-Gurrén, pig. 225.
1) La cowmutacién... cit,, pig. 278.
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tar, como el cényuge, el escogido por ella. Es de temer que la con-
solidacién de esta tesis haga estéril el articulo 839, ya que a los
herederos les puede convenir una conmmutacién por renta vitalicia,
por ejemplo, hecha con las debidas garantias en cuanto a la equiva-
lencia con el usufructo que se conmuta, pero no una entrega de
capital en efectivo que le imponga la autoridad judicial por muy
justa y equitativa (teniendo en cuenta la rentabilidad del goce o Ia
capitalizacién del derecho’'real) que aparezca, pero que 1o les inte-
resa desde el punto de vista de sus intercses, que son, por otra
parte, los primordialmente tenidos en cuenta por el legislador al
concederles la facultad del articwlo que examinamos.

Punto controvertido también, dentro de la problematica general
de 1a eleccion del medio de pago, es el relativo a la posibilidad de
utilizar conjuntamente los fijados por el Codigo, o bien hay quc
conmutar sobre la base de la unidad. Creemos necesario distinguir,
segfin se acepte, que la propuesta de conmutacion y el medio solu-
torio es elegido unilateralmente por los herederos o bien de comiin
acuerdo con el conyuge windo. No parcce que en este filtimo caso
haya lugar al problema, dado que el dmbito del mutuo acuerdo es
lo suficientemente amplio para permitir una combinacién de medios.

La postura negativa a la conjuncién de medios se basa en dife-
rentes argumentos. Coviello dice que la obligacion ha de cumplirse
exactamente, por lo que la cosa debida. debe satisfacerse por entero.
no pudiendo ser compelido el acreedor a recibir una prestacién par-
cial. Por otra parte, en las obligaciones facultativas el deudor no
puede constrediir al acreedor a recibir parte de una cosa y parte
de otra (42). La misma tesis mantiene Santoro Pasarelli (43). Sift
embargo, no vemos que el reclamo a los principios de la indivisibi-
lidad de la prestacién proporcione argumentos suficientes, El ar-
ticulo 839 no indica que la conmutacién ha de ser forzosamente por
cualquiera de los tres medios que seflala. La enumeracion de los
mismos tiene cse cardcter enumerativo precisamente. Pero la dis-
yuntiva (renta vitalicia, los productos de determinados bienes, o un
capital en cfectivo) no indica la necesidad de que el medio elegido
sea uno de ellos, con exclusién de los demis, Tampoco deja de con-
seguirse la finalidad del precepto con la asignacién, por cjemplo, de
un capital en efectivo y de tma renta vitalicia, Ji conyuge viudo no
podri verse perjudicado, porque de todas formas, se acepte o 1o 1a
unilateralidatl en la determinacion del medio soluntorio, lo que parees
claro cs que ha de intervenir en lag operaciones necesarins para (i
lo ofrecido sea wn equivalente de su etota legal, ¥ 110 una espro.
piacion injustificada.

Iin nuestra doctrina, entiende Mezquita, siguiendo a Ricel y a
Covicllo, que la unidad del medio solutorio se impone, porque los
moviles de simplificacion debicron ser muy decisivos en el dnimo
del legislador al establecer la norma. «Ademds —agrega— tal con-

(42) Swuccesione... cit., pig. 262.

(43) Saggi.. cit., pag. 722.
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clusién viene impuesta por congrueticia con la solucién a que llega-
mos de que la conmutacién del usufructo especifico debe ser to-
taly (44). Pero, en realidad, en el articulo 839 sélo se aprecia que
¢l moévil de simplificacién lleva al legislador a permitir la conmuta-
ci6n del usufructo, evitando los inconvenientes de este gravamen,
pero no a impedir la combinacién de los medios de pago. En cuanto
a la congruencia que guarda la mecesidad de unidad de aquellos
com su tesis (discutible) de que la conmutacién ha de ser total (sobre
toda aquella parte de herencia sobre ¢l que recaiga), no aparece cla-
ra. Se puede conmutar totalmente <l usufructo legal, combinando
los medios legales,

Por fltimo, de admitir Ja unilateralidad en la eleccién del medio
de pago, serd imprescindible upa declaracion de voluntad de los
herederos, recepticia, y de cardcter irrevocable (45).

CORRESPONDENCIA ENTRE EI. MEDIO SOLUTORIO
Y EL, USUFRUCTO LEGAIL

El articulo 839, a diferencia del parrafo 2.° del articulo 840, no
sefiala la necesidad de que el medio clegido de pago y la cuota legal
haya proporcién o correspondencia. Para los hijos naturales, en
cambio, dispone el Cédige que la conmutacion tiene por base una
«justa regulaciony,

Sin embargo, la doctrina es unanime en el sentido de considerar
necesario que el conyuge vindo intervenga en las operaciones que
ejecuten la decisién favorable a la conmutacién, lo mismo que la
jurisprudencia (vid. s. de 286:62), y ello tanto en el caso de que se
admita que la eleccién del medio de pago sea potestativa de los
legitimados, como derivada de un acuerdo con el conyuge. No po-
dria ser de otro modo, so pena de exponer a éste a una expropia-
ci6bn. La autoridad judicial serd la llamada a dirimir la falta de
acuerdo entre los sujetos activos y pasivos de la conmutacion.

Suelen plantearse los autores problemas derivados de la necesidad
de esa equivalencia, Si tuviéramos que seflalar, en sintesis, los mo-
tivos fundamentales de discusion, dirfamos: @) Se duda, en el su-
puesto de conmutacién por renta vitalicia, acerca de la necesidad
de capitalizar el usufructo asignando la renta conforme al capital,
o bien tnicaumente se¢ ha de tener en cuenta ¢l rendimiento normal
de los hienes sobre los que aquél recae. 0) Tgualmente en cuestioties
sobre si ln entrega del capital en cfectivo supone, imprescindible-
mente, la entrega del usufructo capitalizado. ¢) Y por dltimo, si la
conmutacion mediante la entrega de los productos de determinados
bienes ha de tetier como base de comparacion el rendimiento nor-

(44) La conmutacién.. cit, pig. 276. .
{(45) Sanrore, Saggi..-cit., pag. 723—Con anterioridad, vid. Cicu, Succesio=
ne... cit,, pag. 127-128.



610 Antonio Gulldn Ballesteros

mal de los bienes gravados por el usufructo, o exige fambién la
capitalizacién (40). ’

© Sin embhargo, estimamos estas discusiones ociosas, ¥ ello por
un doble motivo:

1) T.a necesidad de que el conyuge vindo concurra a la practica
de las operaciones para la efectividad de la conmutacion salvaguarda
de un modo completo la tedrica lesion que puede sufrir en sus inte:
reses, aceptando una forma o médulo que mdas convenga a las
partes. , ’

2) El recurso a la antoridad judicial sirve también de cficaz
correctivo. Corresponde a la misma decidir la forma de commutacifn
que estime mds justa vy equitativa (s. de 2860z2). La ponderacion
de las circunstancias del caso hace innecesario los criterios doctii
nales que puedan sustentarse @ priori. La seutencia -de 3 «e no-
viembre de 1913 declaré que «la apreciacidén del justo importe del
usufructo vidial es una cuestidén de hecho, sometida a la facultad
discrecional del juzgador y no recurrible en casaciény. No -admitio
el Tribunal Supremo en la misma el recurso de casacidon que se
formulaba porque el juez no habia valorado el usufructo de acuerdo
con el Reglamento de Impuestos de Derechos Reales, «porque las
calificaciones fiscales no tienen trascendencia civily.

CONMUTACION MEDIANTE LA ENTREGA DE UN
CAPITAL EN EFECTIVO

El articulo 839 enumera, entre los medios de conmutacién de
la cuota legal, la entrega de un capital en cfectivo. ; Qué significado
ticne esta expresion legal? § Se refiere a numerario?

El problema se planted en el supuesto de hecho litigioso que co-
nocid el Tribunal Supremo en la sentencia de 28 de junio de 19fz.
Se solicitaba el Juzgador de Iunstancia la nulidad de unas particio-
nes realizadas por el defensor judicial de un menor y la madre deo
éste; entre otras razosnies que no hacen al caso, por estimar que se
habian adjudicado bicnes inmuebles para el pago de la cuota al
amparo del articulo 839, Admitida la demanda, se declard la in-
eficacin de las operaciones particionales, considerando que el articu-
lo eu crestion regulaba una forma excepcional de pago, por lo que
st interpretaciom ha de ser restrictiva, dehiendo entenderse la ¢x-
presion geapital en efectivon como sindnima de «en moneda corrien-
ten, interpretacién que corrobora ¢ Decreto «de 19 de octubre
de 1868, al hablar en su articulo 1.0 de gue «la wnidad monctaria
serd la peseta, moneda efectiva cquivalente a 100 céatimosy. Con-
firmada la sentencia por lu Awndiencia, se interpone recurso e ca-
sacién, articulando el primer motivo al amparo del niimero 1.° del

(46) Para una exposicién detenida de esta problemética en la doctrina ita-
liana y francesa, vid., Mrzguits, La conmutacion.. cit., pag. 288 y ss.
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articelo 1.962.de.la L. 1. C., consistiendo la infraccién en la inter-
pretacion errdnea del articulo 839 del Codigo civil,

Rechazaba. el recurrente que la entrega «e capital en efectivo
se refiery fnicathente a dinero.. Iin el lenguaje ordinario se habla
de dinero «en efectivoy como distinto de dinero «en cuentar, de
winoiteda efectivay .y de «efectivo metalicon, para indicar que no se
trata de cualquier dinero, sino de moneda tangible y concreta y no
meramente representada por créditos o derechos dirigidos a obtener
prestaciones dinerarias, Por otra parte, €l Cédigo civil no utiliza la
palabra wefectivoy como sindnimo de dinero. Cuando asi lo hace,
utiliza, como es ldgico, evitando asi toda oscuridad, esta misma
expresion (vid. art, 200, nim. 6;.346; 886; 1.170; 1.372; 1.770).
Tnzietia ol recurrente en que si la naturaleza del nsufructo legal era
meramente alimenticia (tesis del juzgador e instancia), careceria
en absoluto de sentido limitar las posibilidades de wdjudicaci(’)n aun
capital el dinero,. «va que podria darse cl caso, y esto serd lo més
frecuente, que no exista el numerario preciso entre los bienes de la
hereacia... ¢ Flabria cn’tonces que renunciar a esta férmula admitida
e impuesta por la ley...? (O habria de buscarse la formula de la
adjudicaciin de otra clase de hienes, que pudicran ser realizados v
de esta forma cubrir la cantidad de dinero precisa para el pa@o de
un capital al coHnyuge?

Sin embargo, el Tribunal Supremo no dio lugar a la casacion,
estimando que ‘el articulo 839, cttando prc-ceptua la asignacién de
m «capital en efectivon, alude a numerario.

Seftala €l Tribunal Supremo que «el sentido 1ex1c01061co de
In expresion «capital en efectivoy 1o tiene otro alcance que el que
lu sentencia recurrida le atribuye» ; «el articulo 838, finico que. se
aduce como infringido, sélo permite las tres formas «e pago qie
indica..., pero no incluye la que cl recurso propugna de la adjudi-
cacion. en pleno dominio de hienes inmuebles, s6lo posible entre
herederos mayores de edad, conforme al articulo 1. 058 «el Codigo,
o a lo sumo, cn el caso extraordinario... de que todos o en su mayor
parte los bienes relictos fucran unproduc’uv 05Y.

No resiste una critica seria tan incongruente doctrina. Por una
parte, se afirma que el articulo 838 no pcrnnte la adjudicacion de
bicnes inmuebles en pago del usufrueto vidual, Por otra, se excep-
clona ol supuesto «le bienes improductivos sobre los que aquél va a
recacr, Pero no se ve la relacidn que guarda esto Glthno con la
.L(Hl'l(lihlﬂ()ll de inmuebles, T.a 1mprodnct1\*1(14(1 serd una circtns-
tuneta que antorice al conyuge vindo para pedir la conmutacion, de
acterdo con ¢l 839, Si este precepto no admite mis que la entreg:
de numerario, como sindnima e capital en efectivo, es obvio que
Ia conmutacion a la que tiene derecho el conyuge, segim la sentencia
de 20 de diciembre de 1911, ha de tener por ob;cto cualquiera de
las tres modalidades «del 839. No basta, pucs, el simple hecho. de
gue Tos bienes improductivos para admitir una forma de conmuta-
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cién que el legislador (segiin €l criterio de la sentencia de 1962) re-
chaza.

Cualquiera que fuese la interpretacién que se sostenga de Ia
expresion «capital en efectivon, parece que no debe excluirse la
posibilidad de adjudicacion de Dbienes inmuebles o muebles para
conmutar la cuota legal. Seria algo avalado por el propio Cédigo
civil, En efecto, al regular la conmutacion de la cuota legal de 105
hijos naturales reconocidos, permite que se entregue a los mismos
«dinero u otros bienes de la herencian. jPor qué, entonces, en un
mpuesto de conmutacidn de la cuota legal, que significa una ex-
cepeidn a la intangibilidad e la 1€0111m'1, d.lld.lOO‘O en su esencia al
del 840, no se pugden adjudicar Dbienes de la herencia? Por otra
parte, v si segtin la sentencia de 20 de diciembre de 1911, la conmu-
tacion del usufructo legal obedece a la necesidad de que €l conyuge
conserve la posicidn econdmica que en el matrimonio tuvo, parece
que en una época amenazada por el fantasma de la inflacion resulta
mis acorde con aquella finalidad la entrega al cényuge de bienes
no expuestos a uny desvalorizacion lenta y progresiva.

L1 articulo 839 se aparta de su modelo italiano al no exigir el
requisito de que se trate de «capitales hereditarios» (art. 81y del
Cddigo de 1865). Cabe preguntar entonces si supone cllo qua el
legislador permite que el numerario no pertenezca a la herencia,
o, en otras palabras, si el conyuge podra rechazar una conmutacion
que se le impone por los legitimados mediante la entrega de dinero,
cuando éste no figure en el activo de la herencia.

Ta cuestién ha de ser resuelta de modo negativo IEn realidad,
110 aparece ninglin obsticulo para impedir que los legitimados opten
por la conmutacién mediante la entrega de una suma de dinero,
aungue éste no exista en la herencia. Ello se deduce de los siguien-
tes argumentos:

@) Ll articulo 840, en su parrafo segundo. El Codigo civil, al
tratar de la conmutacién de la cuota de los hijos naturales, dice:
«T.os hijos legitimos podran satisfacer la cuota que corresponda
a los naturales, en diwero o en otros bienes de la herencia, a justa
regulaciény. Sila finalidad del precepto parece ser la de evitar las
desavenencias y cuestiones entre los hijos legitimos y naturales
cont motivo «e la proindivisién de los Dienes, es 16gico que aun no
existiendo metalico en la herencia pueda cfectuarse la (‘omnutaci(m.
«De no dar¢e ese significado al precepto —dice Vallet (47)-- ol
problema que se quiso resolver sdlo podria solucionarse conforme
al fin p(‘rqcomdo cttando labiese metdlico en la herencia, Lo que
supondria una limitacién de ese remedio, que lo harfa ineficaz en la
mayoria de los casosy. ,

by Rl parrafo seguudo del articulo 1.056. Permite el Cédigo
civil una conmutacién de la legitima de los hijos. En lugar de reci-
birla, como tienen derecho segin el sistema 160'1t1n1(11‘10 espafiol,

(47  Apuntes... cit., pig. 32, nota 102,
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au bienes de la herencia (pars bonoruwin), el testador impone €l pago
en metdlico: «Xl padre que en interés de su familia quiera con-
servar indivisa una explotacién agricola, industrial o fabril, podra
ysar de la facultad concedida en este articulo, disponiendo que se
satisfaga en metdlico su legitima a los demds hijosy. Uno de los
problemas que la doctrina ha estudiado en esta materia consiste
precisamente en determinar si la conmutacidn impuesta por el tes-
tador ha de tener por base, para su efectividad, el supuesto de hecho
de que en la herencia exista metdlico para el pago de las legitimas,
La doctrina estima que no dindose esta circunstancia, la conmuta-
¢lon puede producirse. «KEs general el criterio de que ello no es
preciso —dice Puig Brutan (48)—, pues de lo contrario, esto es,
si tuviese gue ser sicmpre dinero procedente del patrimonio here-
ditario, incluso seria superfluo ¢l segundo parrafo del articulo
1.050».

En contra de la tesis expuesta pudiera alegarse que si o existe
metalico en la herencia, la conmutacién habria de realizarse me-
diante la asignacion de una remnta vitalicia o de los productos de
determinados bienes, Ello, a lo s, serviria para invalidar el recurso
al articulo 1.056, parrafo 2.2, dado que en él no hay otra forma de
conmutacién més que la entrega en metdlico. Pero nos quedaria el
supuesto del articulo 840, parrafo segundo, en el que existe la posi-
bilidad de conmutar por dinero u otros bienes de la herencia. Sin
embargo, el hecho de carecer ésta de metdlico mo hace imperativa
la entrega de bieneg para commutar, seglin se estima generalmente.

CONMUTACION DEIL USUFRUCTO LEGAL POR LLOS
PRODUCTOS DE DETERMINADOS BIENLS

El articulo 839, siguiendo el articulo 81¢g del Codigo italiano
de 1805, menciona entre los medios solutorios la asignaciéon al
ciinyuge de «los productos de determinados bienes». Eludiendo, sin
ecmbargo, nuestro legislador toda referencia al caricter hereditario
de tales bienes, se separa del susodicho articulo 819, el cual indicaba
que se darian al conyuge los frutos o productos «de hiettes inmue-
hles o capitales hereditariosy.

{.a doctrina se ba planteado la cuestion del significado que ha
de atribuirse a la expresion legal, Parece, a primera vista, que no
hay diferencian entre el usufructo y el derccho del conyuge a los
productos de determinados bienes, T usufructuario hace suyos los
frutos de la cosa. Cicu crec que la expresién ha de ser entendida
como «asignacion de los bienes sobre los que recaerd el usufructo,
por ello, como determinacién concreta de la cuota de usufructo (de
ahi que los bienes o capitales han de ser hereditarios), con la sola
diferenciy frente al caso de divisién verdadera y propia, que la
determinacién de los bienes... se deja a la eleccién de los descen-

(48) Fundamentos de Derecho Civil, V-38, Barcelona, 1964, pig. 527.
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dientes legitimos (en nuestro:caso herederos)» (49). En la misma
linea, Santoro-Passarelli dice -que no bastd la- cesidn o delegacién
de frutos civiles, sino que.asegurar al cényuge viudo, es necesaria
la constitucién de usufructo (50). En igual sentido D’Avanzo (31)-

Pero no estimamos satisfactorias tales opiniones, porque pug-

nan abiertamente con la finalidad del precepto. Si se trata de evitar
precisamente el gravamen usufr uctuario, a costa de la intangibilidad
cualitativa de 11 legitima del conyuge, carece de sentido que el le-
gislador entnere como solutorio la constitucidn de ese derecho
real. Ninguna justificacion tendrie entounces que los herederos, si
se acepta que es potentativo de ellos la eleccidon del medio e pago,
sefialasen los bienes que serian afectados por el gravamen réal, pres-
cindiendo de las reglas generales de la particmn.
. Se impone, pues, buscar una interpretaciéon que armonice con la
ratio del articulo 839. Una idea 1itil la suministra Manresa, al afir-
mar que ¢los bienes determinados que debiera disfrutar el viudo
preden quedar en poder de los herederos con la obligacién de sa-
tisfacer a aquél sus productosy (52). Es decir, que el vmdo no tiene
posesidn de los mismos como el usufructuario, ni-los usa, sino
que tiene derecho a exigir (nicameinte sus producto:. Con razdn
pensaba Charrin que log herederm respecto a esos bienes, debian
Hevar una cuenta especial de administracion (33). e

La amplitud del Codigo al sefialar «los productos de determina-
dos bienesy permite estimar que ni tienen forzosamente que ser frir-
tos naturales. Cabe la cesidon de rentas, canones, etc.

Sin embargo, Ia teotia que ve en la expresion «productos de de-
terminados bienesy la facultad de los herederos de asignar al cém-
yuge determinados hienes para que los usufructiie, si pugna con una
interpretacion finalista del articulo 839, no carece de cierta razon
en el aspecto practico. Busca asi la manera de librar al conyuge de
los peligros que cierra la cesion de frutos permaneciendo la titu-
laridad de los hienes en manos de los legitimados para conmutar, s
evidente que la cesién de frutos no impide la enajenacién de los
bienes de donde éstos emanan, v, en consecuencia, la burla de los
derechos sucesorios del conyuge, Ello nos lleva a afirmar que la
eleccion de este medio solutorio tiene que ir acompafinda de las
garantias suficientes, fundamentindonos en las razones que a con-
tinuacion espoundremos para matener la necesidad de asegurar la
reuta vitaliclay cuando a travds de este medio se actde la conmu.
tacion,

Mezquita, pese a negar que estemos en presencia de un usafruc-
to, v decir que todas I'Ls ventajas del nso, de la plena propiedad de 1o

(495 Succesione.,. cit, pig. 126,

G0)  Saggi.. cit, pig. 719.

(51) Delle successioni, tomo II, Fircuze, 1941, pig. 470.

(52) Comentarios... cit., pag. 484,

(53) Sobre interpretacién del articulo 838 del Cédigo Civil, Boletin de la
‘I’fcvista General Leg. v %gg, 1892, tomo 92, pigs. 466 y ss., cit, por Mrzouira,
La commnutacién...,, pig. .
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¢cosg matriz quedan pata los herederos titwiafes de la facultad con-
mutativa, elimimando la vecindad del cdnyuge usufructuario, agre-
za: «Por lo que se refiere a las garantias, creemos que no las
Iecesita, por entender que, aungue no sea un usufructo, si es un
derecho real, que a si propio se asegura, pudiendo reclamarse el
abono de los productos de cualquier tercero adquirente. Esta moda-
Iidad =olutoria no se diferencia de la renta sélo en la natural varia-
bilidad de los productos v en su periodicidad menos rigurosamente
fiya. a modo de censo o carga real vitalicia... Se sobreentiende la
gnjecion o carga real de los bienes determinados: a nuestro juicio,
incluso se induce, @ sensu contrario, del parrafo 2.° del articulo 838
(8397 ; va que sl mientras esto no se realice quedan afectos fodos los
biencs de la herencia, realizada por este medio la conmutacion que-
daran afectos, no todos, pero silos determinados bienes cuyos pro-
ductos scan asignados como pago» (54)-

No parcce, a nuestro juicio, que la expresion legal indique me-
cesariamente que el conyuge sea titular de un derecho distinto del
usufricto, de cardcter real ademis. De ser asi quedaria desdibuja-
do, imprtmso en’ sus contornos, y, con seguridad, de muy dificil
ageeso al Registro, Lo mismo podria ser un censo vitalicio (55),
gue wna anticresis (a pesar de que ésta se refiere a inmuebles y el
articulo 839 no hace ninguna distincién en cuanto a los bienes),
etedtera. Con razon estimaba Scaveola que «no encaja exactamente
esta prestacién en ninguno de los tipos juridicos clasificados en el
Codigon (56). : .

Por otra parte, excede evidentemente de la finalidad del pa-
rrafo 2.° la interpretacion de Mezquita, prolongando su efecto mas
ala. de la conmutacidn, garantizando siempre su efectividad. Ade-
més, en otra ocasién é1 mismo lo reconoce al afirmar: «Y no cabe
entender que el usufructo genérico a que se refiere el parrafo 2.0 del
articulo 838 se mantenga durante todo el curso de la renta (v1ta~
licia), hasta su extincién, como -garantia. Tal interpretacion seria
absurda e ignorante de los leg1t1mo<; derechos de terceros, gemne-

ratrdo (ldﬁ‘mdb una situacion econdémica y juridica en la propleddd
mf nitamente mas grave que la que se quierce cvitar con la conmu-
tacidny (56 his).

CONMUTACION MEDIANTE RENTA VITALICIA

M1 articulo 839 sigtie también en esto al Codigo italiano de 1865,
pero von la fundamental y Dasica diferencia e que micutras el
artienlo 819 del mismo habla del «aseguramiento de una renta vi-
talician, nuestro legislador no menciona como necesario ¢l asegie-

54)  La comnufacidn... cit,, pag. 308.
L ¢RE) Vid. sobre csta figura, VarLLer, Estudio sobre derecho de cosas v ga-
randas reales, Barcelona, 1962, pags. 105 v ss.
(56) (Cddigo.... pag. 731.
£56 his) La commutacion..., pag. 303.
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ramiento. «Y sin embargo —dice con razén Mezquita (57)—, el
fundamento de tales garantias resalta al pensar que, mediante la
conmutacién, un derecho real como el usufructo se sustituye por
un derecho crediticio como es la renta vitalicia, cuya efectividad
depende de la solvencia del o de los deudores. De aqui que la doc-
trina italiana, francesa y belga, con préctica unanimidad, consideren
que la constitucién de garantias bastantes es verdadera conditio
iuris de esta conmutacion; que el conyuge debe intervenir en la
calificacion de su suficiencia, ya que no puede exigirlas de una
clase determinada, como ificluso algunos han pretendido aislada-
mente, vy que el consentimiento de dicha conyuge reviste en este
punto toda la trascendencia negocial o cuasi-niegocial de que carece
en la decision de la conmutacion en si misma. Es més: como dicen
Baudry-Lacantinerie y Whal, esta decisién judicial nunca podra
resolver que f1o son necesarias garantias ningunas, ya que su exis-
tencia la da por presupuesta expresamente la Ley, sin excepcidnn.

No obstante, si bien esta doctrina no es aplicable a nuestro De-
recho, cabe que se produzcan estos efectos indirectamente. Ea
efecto, si entendemos que la eleccién del medio de pago entre los
fijados en cl articulo 839 es producto de un acuerdo entre los legi-
timados y el conyuge, y que solo a falta de acuerdo la autoridad
judicial decide la forma de pago que estime «mis justa y equitativa»
(s. de 286-62), cuando el conyuge pida garantias de la renta vitalicia
y no quieran los herederos dirselas, el desacuerdo no podri ser
dirimido imponiendo al conynge la renta vitalicla no garantizada,
porque no seria «justo ni equitativon. Si, por el contrario, es pro-
ducto de la voluntad unilateral de los herederos, éstos no podrin
imponer al conyuge la conmutacion por renta vitalicia no garanti-
zada, acogiéndose al cardcter taxativo del articulo 839, que ao
lo autoriza expresamente. E]l amplio margen de discrecionalidad que
Ja doctrina y jurisprudencia conceden a la autoridad judicial evita
aquella imposicién. Ademds, de poco serviria rodear a la conmuta-
ci6n de todas garantias para eliminar el peligro de los perjuicios
al conyuge viudo, concediéndole derecho a intervenir en las opera-
clones necesarias para determinar la equivalencia con st usufructo,
si posteriormente queda burlado en sus derechos al no satisfacerle
el obligado la pension. Por Gltimo, y aunque este argumento 1os3
sirve tauto para el caso de que se acepte la concurrencia del vindo
en la elecciom del medio de pago como si es unilateral de los lw-
rederos, también es comdm el siguiente: Si la sentencia de 20 de
diciembre de 1011, precisamente para que el vindo no pierda la po-
sicidn econdmica gue tenia en el matrimonio, autoriza al Juez para
imponer la conmutacion cuando el usufructo vaya a recaer sobre
bienes improductivos, a fin de que la finalidad del mismo no des-
aparezca, seria paraddjico que se consintiera en una conmutacion
por renta vitalicia, que el no estar garantizada harfa ilusorio el de-
recho del cényuge, con posterioridad, quiza.

)

(57) La conmutacién..., pag. 303.
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Problema completamente distinto es el relativo a un desacuerdo
respecto a las formas concretas de garantia. Entonces la autoridad
judicial seria la llamada a decidir sobre «la mas justa y equitativan.

Por lo que respecta a las normas por las que se regird esta renta
vitalicia, una vez constituida la doctrina aplica las generales del
contrato de renta vitalicia, con las debidas matizaciones —se advier-
te siempre— en razon de la naturaleza de la figura que surge. Pa-
rece que, ante todo, habrd gue estar a lo convenido por las partes.

Fspecial atencién merece el articulo 1.085. Scaevola dice que se
aplica «en la parte de que cl no pago de la pension vencida de dere-
cho a reclamarla judicialmente y a solicitar el aseguramiento de las
futtrasy (58). Mezquita entiende, con razén, que «si para la renta
vitalicia contractual se admite siempre que el pensionista pueda
exigir el ascguramiento de las anualidades futuras, estableciéndose
por ende una garantia legal, atngue no se concrete en forma de
hipoteca, la anomalia reclama sobreentender en nuestro caso la
misma facultad del viudo pensionista, ya que para ella existe no ya
igtial, sino superior fundamento ¢ idéntica situacién juridica fi-
naly (59).

Pero la cuestién 1o se centra sélo en las exigencias de garantia
de 1a renta por ¢l viudo con anterioridad al impago (es decir, como
garantia de la conmutacién), sino en la posible eficacia de la clau-
sula resolutoria expresa de la renta, que el Tribunal Supremo ha
reconocido como valida (60), cuando asi se ha convenido y se pro-
duce ¢l evento que la dota de eficacia. La posicion negativa en torno
a In eficacia de la clausula se asienta, o puede asentarse, sobre las
sigtientes consideraciones:

@) Como la conmutacién es un acto de particién, y la rescision
de ésta no puede seguirse més que en los casos previstos por la ley
expresamente, el (ihico camino a seguir ¢s €l de exigir el pago de
Ia renta mediante las garantias que haya obtenido (61).

b) Si, segfn la sentencia de 28 de marzo de 1924, una vez prac-
ticada la particion definitiva no puede procederse a la conmutacion,
porque la adjudicacién de los bienes en usufructo no tendria carice-
ter permanente, a sensu contrario tampoco cabe revivir el usufructo
legal que desaparccid al coninutarse. Fatonces lo que no tendria
cardcter definitivo seria lo adjudicado a los herederos conmutantes,

) Sicomo dice Scaevola (62) «en el caso del articulo 838 (830).
no hay transferencia de bienes y si s6lo obligacion de satisfacer una
pensidn ; en esto se iguala al acto juridico del articulo 1.080 y se
diferencia en lo de la transferenciay, pudicra pensarse que siendo
la clAusuia resolutoria medio dirigido a la recuperacidu de los bienes
muchles o nmuebles entregados al dendor de la renta, y no exis-

(58) Cddigo..., pig. 731

(59) La conmutacién..., pags. 305-6.

(69 Ss. de 13-V-1959; 14-X-1960.

{61) BavprY-LACANTINERIE y WawrL, Traité théorique ct pratique de drott
civil, Des successions, tomo I, Paris, 1905, pag. 488.

{62) (ddigo..., pag. 730.
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tiendo ninguna transferencia en la asignatién de la renta vitalicia al
amparo del 839, no cabe la citada clausula.

Sin embargo, un anilisis detenido de estos argumentos 1nos co-
vencen de su debilidad para negar Ia posibilidad de pactar la seso-
Iucién de la conmutacién ante In falta de pago de las penqione*

Iin efecto, aun aceptando que la conmutacion sea pzopmmevtb
un acto par tluornl, los argumentos a) v b) tienen el inconvenients
de dar un valor absoluto v radical al articulo 1.068 del Cédigo civil.
Tenemos un supuesto en el que se hace una adjudicacion a un co-
heredero que tiene obligacion de abonar su legitima en metalico
a los demdis: el parrafo sggundo del articulo ,r..oa(’ . Preguntindose
Camara por la accidn del coheredero no satisfecho dice: «l.a efica-
cia propia de toda participacién testamentaria, en virtud de la cual el
adjudicatario de los bienes herenciales resulta «prima faciep adqui-
rente de los mismos (cfr. art. 1.068 del Codigo civil), no se opong
a que su titularidad quede, hasta que el pago se¢ realice, pendiente
de resolucion, parcialmente al menos. Como tampoco la Luiqmai—
cion de Ia propmdad de bienes especificos legados impide que, por
obra de la accidn de reduccion, el legatario p1erda en todo o en parte
la propiedad adquirida» (63). No vemos razbén para no aceptar tal
doctrina en nuestro caso,'y tanto mdis, cuanto que la resolucicén se
impone expresamente,

Por dltimo, queda por observar ¢l argumento derivado de
falta de transferencia al deudor de la renta. Si bien es clerto que en
un sentido estricto el viudo no transfiere a cambio de una pension,
1o lo es menos que los herederos gozan de un beneficio como con<
secuencia de la desaparicién del gravamen que ha sido conmutado.
No parece justo que siga ese bencf1c1o sin el pago de la rema fijada
como medio de aquella conmutacion.

Ahora bien, el usufructo legal no podrd volver a recaer sobre
los bienes que componian la porcidn de herencia gravada con él, sino
solamente en el caso de que los sujetos Iegitimado.:. para la comnu-
tacion, vy que la cfectuaron, los tengan en su poder o en la medida
en gue todavia se conserven en su patrimonio, salvo los efectos en
cuanto a tercero de la constancia registral de la clausula resolutorin
expresa, que afecta a su titularidad plena sohre 105 mismos,

Interesa sefialar, por dltimo, la admisién de la eficacia de fa
clausula #edus sic stantzbzts para revalorizar las rentas vitalicias
que nacen desla commutacion del usufructo vidual, Bl Tribunal Su-
premo lo acepta en la sentencia «de 23 de noviembre de 1o,

EL PARRATO 2.0 DML ARTICULO 839

Determina que: «mientras esto no se realice, estardn afectos to-
dos los bienes de la herencia al pago de la partc de usufructo qup
corresponda al conyugen. Parrafo que procede igualmente del (%6

D —

63) El pugo..., phg. 877.
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digo italiano de 1803 (art. 819), que sefialaba mAs concisamente que
¢l conyuge conservaba su derecho de usufructo sobre todos los
bienes hereditariosy.

Ha sido enorme la discusion en la doctrina en torno a la inter-
pretacion del precepto legal, tanto en la italiana como en la espa-
fola. En un principio, se buscd el camino de las garaniias reales
para proteger al conyuge viudo, con trascendencia en la Ley Hipo-
tecaria. Fn la reforma de 1909 se concedis al conyuge vindo derecho
a exigir anotacidn preventiva. Dice la sentencia de 16 de noviembre
de 1929 declard que el eonyuge viudo era un heredero forzoso «con
todos los derechos y deberes de tal por lo que representan créditos
activos o pasivos del capital hereditario. Y esto se deduce de todo
el articulado referente a esta materia. Dero muy especialmente del
articulo 838 (839), yue tanto guiso favorecer los derechos del con-
yuge vindo que ered una hipoteca general, ¥ como estaba en con-
tradiccion con nuestro sistema hipotecario, se convirtié en una ano-
tacién preventiva del articulo 42 de la vigente Ley Hipotecarian.
Afortunadamente ha desaparecido del actual articulo 42 la anota-
cién preventiva del eonyuge vindo por innecesaria. Sus derechos se
encuentran perfectamente salvaguardados con la legitimacion ac-
tiva que se le reconoce en el juicio de testamentaria, con sus dere-
chos a pedir e intervenir en la particidn, y sobre todo, con la nueva
coticepcion imperante sobre €l pérrafo 2. del articulo 839. En él
se ve que ¢l conyuge hasta la particidén, o en su caso, hasta la
conmutacion, tiene un usufructo que recae indefenciadamente sobre
los bienes de la herencia. Poco importa que tales Dicnes pasen a
poder de tercero. Este los adquirird necesariamente con la carga
del usufructo. .

El parrafo 2. dice que «mientras esto no se realicen, Hay que
catender que se refiere a la asignacion del medio solutorio. Ne
cutra en juego la garantia, segdn hemos visto en piginas anterio-
res, mientras dure la obligacién de pago de la renta o de la en-
trega de productos determinados, o mientras no se satisfaga el
capital en efectivo. No hay que olvidar que la intervencién del con-
vuge, o de la autoridad judicial en su caso, en Ia conmutacion, harg
que se ascgure ésta con propias v especificas garantias acordadas.
win embargo, y por lo que respecta al pago del capital en efectivo,
teniendo en cuenta la relacion entre conmutacién y particién, se
prede sostener que la adjudicacion de los blencs que deben ser
gravados con ol usufructo a los herederos depende del pago de
ese nsufracto.,
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I, Para justificar que el tema enunciado tiene cabida en el Dere-
cho Agrario, debo situarme ante esta interesante materia de investi-
gacidn y base de miltiples estudios, en los que las opiniones no andan
ity acordes acerca de la naturaleza y del contenido de este derecho,
cuya doctrina peculmr vy especifica 1o estd en proporcién con su ex-
tensién y volumen pricticos.

Siempre que una rama del Dere.cho extiende st sombra sobre es~
pacios juridicos diversos, sin reparar en sus convencionales fronteras
doctrinales; en si son, clara o dudosamente, ptiblicos o privados; en
si tienen, o 1o, conexién con las cconomias particulares o con las ofi-
ciales, existe motivo de averiguacion y de discusién para saber si cons-
tituye disciplina definida, con esencia propia y autonomia conceptual,
o si es coleccién de teorias, doctrinas y normas procedentes de dlis-
tintos campos juridicos, ordenadas sistemdticamente para hacer com-
hinada aplicacion a determinadas zonas, mixtas o complejas, de.la ri-
riqueza o de la actividad.

Mucho es lo que se ha escrito y se escribird sohre ello, y puede ele-
girse al azar; asi, copio del Prof. Ynrico Bassanurri, de Bolonia, co-
nocido agrarista, en su colaboracién al Novisimo Digesto Italiano, voz
“Diritto Agrario”, que dice, dentro de su atractivo estudio: “Derecho
auténomo no es el que regula un grupo de relaciones, mas o menos
nmerosas, sino el derecho de todas las relaciones que se refieren a un
cierto aspecto de In vida social, cualquiera sea su nataraleza.

Tasta 110}, ui la doctrina ni la 11111 1)111(1011(:1'1 han enunciado cla-
ramente vingunn de los verdaderos principios generales, que, elevan-
do a sistema ¢l complejo de las normas, pueden por si solos, atribuir
integridad y organicidad a Ja disciplina agraria,

Il Derecho Agrario, aunque ampliamente penetrado por normas

%y ] trabajo precedido por dos hreves pm’unbulm no juridicos (por Io
que 1o se insertan aqtu) fue la primera conferencia del cursillo dedicado a “Ta
colonizacion interior”, con motivo del 25.° Aniver wrlo del Instituto Nacional
de Colonizacién, organizado en Zaragoza por In “Asociacién Aragonesa de

Derecho Agzano”, que ha autorizado esta publicacién, con el agrado merecido
por esta Revista. Se leyd el 20 de marzo de este afio.
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de derecho ptblico, aparece atin, prevalentemente, como un sector del
Derecho Privado.”

He citado esta opinién porque expresa un estado muy general de
pensatniento entre los juristas: pero yo no voy a calificar la disciplina
juridico-agraria ; pues, si de su naturaleza doctrinal o legislativa puede
dudarse, no puede ser dudoso ni desconocido el hecho, o el conjunto
de hechos, que determinan su realidad; ya que todos tenemos la con-
viceidn de que estos derechos son especiales por su objeto o por el
drea y el modo de su aplicacién; y de que existen, vigorosos y acu-
ciantes, cuando una realidad social en urgente evolucitn, les sirve de
base o de motor, y les impone un ritmo acelerado, a tono con el pase
de marcha de su época.

Este es el caso del Derecho Agrario; su esencia puede ser debatida
y su contenido discriminado en el terreno de los principios y de los
conceptos; pero su realidad y su vivacidad no pueden ser ignoradas
ni desatendidas sin grave riesgo econdmico y social; aspectos sobre
los que tienen que ordenar, velar e inspirar, la tutela y la accidén ju-
ridica. '

Personalmente, considero al derecho agrario como complejo y es-
pecial en su contenido y universal en su alcance, ya que todos los as-
pectos de la vida familiar y social pasan por el campo un dia u otro, o
un dia y otro. Por lo vario y miltiple de sus aplicaciones, participa de
publico y privado, material y formal, espiritual y econdmico, personal
y social, voluntario e imperativo; y por la viva, permanente y crecien-
te utilidad de sus problemas, atrae, en Espafia, un numeroso grupo
de calificados agraristas, con predominio y empuje juveniles, que
van enriqueciendo, hrillante v eficazmente, nuestra literatura juridica,
especializada y varia, al mismo tiempo.

Como aficionado con deseo de aprender, aprecio v admiro en todo
st valor el trabajo de los juristas que, en labor de andlisis, tratan de
catalogar todas las facetas de la actividad del Derecho Agrario; y
de los que, en labor de sintesis, procuran encajar y acomodar toda su
materia dentro de unos limites, aunque sean muy dilatados; estos
objetivos, por ahora inaprehensibles, me llevan a evocar los talentos
que dedichd el flustre poligrafo don Gaspar Melchor de JovELIANOS,
en su conocido y famoso “Tnforme sobre la Tey Agraria”, a razonar
el derecho de los propictarios rurales a cercar sus propiedades, como
alirmacion dg sefiorfo, sefial de exclusion, medida de seguridad vy ¢sm
timulo de produccitn. Al cabo de los afios, ¢l cambio de tas ideas, Ta
evolucion y valoracion de los productos v ¢l avance meednico de los
medios de cultivo, tan poderosamente influyentes en In economia de
la produccién, han llegado a hacernos ver que, en muchos casos, el
intensivo cercamicnto puede dificultar la ganaderia, lan mecanizacién y
los aprovechamientos secundarios, elementos de mayor productividad
en el tiempo y en el espacio; asi como a convencernos de que el ver-
dadero sefiorfo es la personalidad; el verdadero excluyente, la volun-
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tad, y el mas eficaz aseguramiento y el mayor estimulo, la posesion
activa.

En suma, lo verdaderamente esencial es dar al campo y al conoci-
miento de sus necesidades y problemas toda su importancia juridica;
seguir la gufa, experimentada y segura, de los principios del Dere-
cho Civil, siempre coordinables con necesidades de todo orden y sus-
ceptibles de aceptar v adoptar formas y aplicacioties nuevas o moder-
nizadas adaptables a todos los casos; y considerar que, a veces, puede
ser dificil o contraproducente “poner puertas al campo”, en su sen-
tido propio vy figurado.

II. La idea de esta disertacion, antigua en mi, tal vez no tiene
la importancia que le atribuyo, ni cuantitativa ni cualitativamente. Se
polariza en un punto de Ja legislacién relativa a la colonizacion de
grandes zonas, como tficleo alrededor del cual fueron cristalizando
las consideraciones (ue voy a exponer; a la manera que, alrededor de
un mintisculo cuerpo duro, s¢ va formando lentamente, en la ostra,
una perla, o, en el ojo, una catarata; fenémenos parejos porque
niicleo y secrecién obran con igual mecénica, aunque produzcan, como
muchos otros avatares, tan diferentes consecuencias.

En la aludida Ley de 26 de diciembre de 1939, sobre colonizacion
de grandes zonas, 2l sefialar en su base 23 las normas de fijacién pe-
ricial del precio de expropiacién de las fincas, comprendidas en un
proyecto de colonizacién, establece los puntos hasicos de tasacion que
han venido manteniéndose hasta ahora. Y afiade: “Pero no se esti-
maran las plusvalias que puedan producivse por el proyecto de colo-
nizacién, o por otras obras, efectuadas con el conctirso econdémico
del Estado.”

He aqui definido y matizado el tema, que he llamado, ajustdndome
casi literalmente a los términos de la Iey, “la plusvalia potencial
en Ia transformacién de la tierra”, pues tal es la expresion y el signi-
ficado de las palabras empleadas por el texto legal.

1 concepto gramatical de la locucion plusvalia, estd recogido por
¢l Diccionario de la Real Academin Iispafiola como equivalente a
“mayor valia”, que define como: “Acrecentamiento de valor que,
por circunstancias externas, recibe una cosa, independientemente de
cualquier mejora hecha en ofla,”

Como dice la parte de texto legal antes lelda, 1o se estitnarin las
plusvalias que pucdan producirse, por una de las dos catsas siguien-
tes: a) PPor ¢l provecto general de Colonizacion. h) Por otras obras
efectuadas con ¢l concurso econdmico del Kstado.

A estas plusvalians posibles se ha aplicado el calificativo “poten-
cial” definido por la Academia como “lo que ticne o encierra
en si, potencia”, aclarando su valor lingiiistico ¢l siguiente ejemplo:
“Las cosas muy calientes tienen fuego potencial.”

Asi, pues, en este caso, el adjetivo potencial, aplicable v las plus-
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valias producidas por los planes de fransformacién de la tierra, -€s
cotrecto y apropiado. :

La tierra destinada a ser objeto de fundamental transformacion,
rfistica o urbana, incluida va para ello, en un plan oficialmente apro-
bado y publicado, esté muy caliente de promesas ciertas y gravida de
proximas realidades; lleva en si misma fuego potencial, que es incre-
mento de valor, encendido por el augurio de una rigueza importante,
estudiada y prevista.

Este incremento econdmico es tan real v de tan evidente cofite-
nido valuable v cotizable, que todas las legislaciones lo recogen y re-
gulan de un modo positivo, reconociéndolo cn beneficio del propie-
tario, a quien ¢l erario grava por razon del mismo, considerdndolo
base impositiva.

Nuestra legislacion colonizadora reconoce st existencia real, pero
no admite que el propietario tenga participacién en él; y, en comnse-
ctiencia, Io aparta inicial y previamente de cualquier beneficio que pu-
diera proporcionarle,

Sobre la justicia v la necesidad de este apartamiento, vamos a
reflexionar, partiendo de la base de que esa plusvalia potencial tiene
tres partes perfectamente diferenciadas: la inmediata, que podriamos
llamar también pura o propia, porque se produce sin intervencién
ni arte del propietario y sin mediacién de mejora alguna; la mediata
0 menos propia, que es la producida per mejora, y la remota, conse-
cuencia de la puesta en produccién de la tierra mejorada.

La inmediata, en este caso, surge y nace por el solo hecho de la
publicacién y general conocimicnto del plan.

Ta mediata tienc su origen por la realizacién de las obras previs-
tas en el mismo. Ante estas dos partes de la plusvalia potencial, no
siempre se ha reaccionado de igual modo. Ta primera es normalmente
atribuida al propietario, e incluida en las valoraciones de expropia-
cién; la segunda, en cambio, exige normalmente un pago del propie-
tario para tener derccho a su beneficio: sea del coste proporcional de
las obras, de contribuciones especiales por mejoras, de arbitrios sobre
el incremento valorado, cte.

No hallo fundaniento juridico a la exclusién del propietario en el
beneficio de Ja plusvalia inmediata ; puedo estar equivocado, o puede
estar fundada esta exclusion en consideraciones practicas para In ex-
peditividad tle la empresa colonizadora y en razones ccondmicas de
convendencia general; y, por estos motivos, considerar la medida de
beneficioso efecto combm, compensadora de log perjuicios que acoso se
produzcan a los propietarios individualmente ; pues para las modernas
concepeiones de la funcidn social de la propiedad, los intereses parti-
culares deben ceder ante log generales.

La negacién de la plusvalia potencial tiene ya muchos afios de

aplicacion y la Ley de 21 de abril de 1949 no sélo conservé el sistema,
sino que lo ordené de modo mds impersonal y automatico, y asi sub-
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siste; y la Ley de Expropiacién forzosa de 19354 también lo recoge
para casos de planes oficiales, aunque de distinta manera.

No obstante la situaciéon de hecho afirmada y reiterada, sigo cre-
yerido que Ia consideracién del problema puede ser de utilidad, inclu-
so desde el punto de vista de los intereses del Estado. A tratar de
razonar esta posicién personal se dirigen, un poco revueltas y batidas
.en coctelera, las ideas y las argumentaciones que van a seguir,

III. Ante las transformaciones planificadas de la tierra, su pro-
pietario se enfrenta:
~ En primer lugar, con una esperanza de mejora econdmica, por €l
solo hecho de advenir sobre sus tierrag umna calificacién de superior ca-
tegorfa a la que disfrutaban; y, en segundo lugar, con la necesidad
(si ha de participar en la nueva apreciacién econdmica y en la espe-
rada productividad) de contribuir a la transformacién con dinero,
esfierzo o ambas cosas, o de ceder el paso a la reforma, desprendién-
dose para ello de sus tierras, mediante una equitativa indemnizacién.

En el caso de transformacién urbana, ésta puede producirse por
el avance, lento pero constante, de las dreas habitadas; supuesto en
el cual el propietario de las tierras proximas puede: esperar, pasiva-
mente, la solicitud de compradores para lotes de su terremo, que al
ser parcelado cambia su calidad, y en st precio obtiene ya el vendedor
no solamente la plusvalia potencial inmediata, sino parte de la me-
diata, que la anticipa el comprador a cuenta de la mayor que él espera
conseguir. O provocar y acelerar la transformacién y cambio de con-
dicién de sus tierras, por medio de obras de parcelacidn, construccio-
nes, trazados de calles, apertura de caminos, aportacion de agua o de
electricidad, u otros trabajos urbanisticos; caso en el cual percibird
Ia plusvalia potencial inmediata y la mediata.

Pero en el supuesto de que alguna organizacién estatal o munici-
pal expropiase los terrenos antes de urbanizarlos, para llevar a cabo
en ellos sus trabajos de parcelacién, ordenacién, vialidad, instalacion
de servicios y demds necesarios, el propietario se beneficia, normal-
mente, de la plusvalia potencial inmediata, puesto que, al fijar los
precios de expropiacién en procedimientos directos, de valoracion
contradictoria o de resolucion arbitral por organismos mixtos, es te-
nida en cuenta la situacion del terreno en la zona de transformacion ;
por ello, la plusvalia asi obtenida es reconocida como accesion para el
propictario v es base impositiva fiscal, de modo distinto segfin las
circunstancias, pero siempre a cargo del mismo.

Cuando la transformacion de la tierra trae causa de mejoramiento
agricola, por aumento de su productividad, especialmente por crea-
cién de nuevos regadios, también el propietario se encara com tres
semejantes posiciones: la primera, cuando las posibilidades de mejora
son paulatinas, la transformacién obra de empresa particular y vo-
luntaria, y el propietario vende a quien quiere asumir la transforma-
cidn; la segunda, si la explotacién proyectada puede acelerarse por
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organizaciones privadas, econémicas y técnicas, y la tercera, cuando
la transformacion se lleva a cabo por organismos estatales, mediante
colonizacién planificada de zonas extensas. En la primera, el propie-
tario se beneficia de la plusvalia potencial inmediatamente; en la se-
gunda, si sostiene la organizacién transformante o participa directa-
mente en ella, se beneficia de Ia inmediata v de la mediata, y en la
tercera no podrd beneficiarse ni de una ni de otra, porque previa y
especialmente se le excluye y aparta de ambas.

: Puede hallarse un medio equitativo para eludir esta total exclu-
sién y este previo apartamiento del propictario con relacion a los planes
colonizadores, sin que se perturbe ni dificulte su expedita realizacion?

Bueno fuera, a fin de evitar la anémala situacién que produce I
diferencia entre el propietario de terrenos expropiables y el de terre-
nos contiguos, cercanos o en la zona de influencia de los caminos,
embalses, canales y demds obras necesarias, pero fuera de la zona es-
trictamente colonizable. Para todos éstos, ¢l beneficio de la plusvalta
potencial es fntegro y sin tope, ya que no tiene que ser objeto de ex-
propiacién ni de intervencion.

También lo es para los beneficiatios agricolas o industriales de
tierras ya ordenadas y dispuestas por el plan, que les son cedidas en
condiciones econémicas de estimulo, en plena propiedad y, una vez
este precio haya sido pagado, en libre disposicién.

El propietario de secanos, yermos 'y criales, supuesto muy fre-
cuente, los viene teniendo, desde largo tiempo, a veces generaciones,
en bastantes casos por imposibilidad de vender, en la mejor de las hip6-
tesis, sin pérdida; y muchas veces, con gastos, cuidados y preocupa-
ciones. Cuando un dia sabe que aquellas tierras pueden ser regadas y
transformadas, le parece vislumbrar un rayo de esperanza y de me-
jora; pero aprende, al mismo tiempo, que las puertas de esa tierra de
promision no se abriran para €, si no se halla en condiciones de obte-
ner una reserva de cultivo directo, dentro de los limites imptestos
para ello.

Iste criterio es duro y, a medida que ha ido pasando cl tiempo,
ha evolucionado en sentido de mdas rigor.

@) Ta Ley de 1932, para la ejecucion de planes de grandes re-
gadios, ofrecla a los propictarios la ocasion de beneficiarse integra-
mente de las plusvalias potenciales, si Hevaran a cabo por si mismos
o por medio® de los Sindicatos de riegos, las obras necesarias; y, si
decidieran no hacerlo asf, ordenaba ocupar las terras y que ejecutara
las obras el Estado con cargo a los eréditos correspondicntes, des-
puds de lo cual, su articulo 5.2 disponia: “Terminadas las obras de
puesta en riego de cade finca, la Administracion, sin desocupar los
tierras, requeritd al propietario respectivo para que, en ol plazo de
un mes, opte por hacer styas las obras o por ceder la finca al Estado,
con la indemmnizacién que proceda, en cada caso.”

Sigue el articulo definiendo los conceptos e importes de plusvalia
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v de costas, y reconociendo. el valor de la plusvalia mediata como ga-
rantia, segtn puede advertirse. Dice asi:

“En <l primer caso, la indemnizacién debida por el propietario
consistird en el aumento de walor o plusvelic que las obras. hoyen
producido, en la justa estimacion de la finca. EI coste de las obras en
fa cuantia declarada por la Administracién, serd pagado por el pro-
pietario, simultineamente al ecjercicio de la opcion. El resto hasta
completar el tmporte total de la plusvalia se fijard en tasacién peri-
clal contradictoria v el propietario pagara su importe, tan pronto
como dicha tasacion sea aprobada.”

“Se aplazard en seis meses el pago del coste de las obras a los
propietarios duefios de extension menor de diez hectireas que asi lo
soliciten.” '

“Ta finca responderda preferentemente del pago al Estado con el
fncremento de valor de lo misma que se obtenga con las obras.” “Las
disposiciones complementarias regularan los tramites para la deter-
minacion del walor correspondiente o la finca antes del comienzo de
las obras, que deberd hacerse con citacién de los titulares de los de-
rechos reales inscritos.”

En esta solucion, el propietario optante debia abonar al Estado la
plusvalia mediata, o sea la producida por las obras; y se beneficiaba
de la remota, al recibir sus tierras mejoradas y aptas para una mas
intensa y remuneradora produceion. De la plusvalia inmediata, pudo
acaso bencticiarse al hacer la tasacion para expropiar, pues debia
comprender el walor... antes del comienso de las obras, con lo cual
parece darse a entender que deberia hacerse teniendo en cuenta el
producido por su inclusién en el plan, si la interpretacion fuese literal.

b) ¥n la Ley de 26 de diciembre de 1939, sobré colonizacién de
grandes zonas, como en la de 1032 antes citada, se daba la oportuni-
dad de intervenir directamente en la colonizacién y sus beneficios a los
propietatios y colonos, por medio de Sociedades de Colonizacién; y.
stibsidiaria o derivativamente, por Asociaciones de Sustitucién (bases 4."
ala 13.2), =

Segtn la base 23, se mantenfa ¢l anterior sistema de valoracion
fimca por finca, por peritos, uno por parte, razonando su parecer
cacda uno, pero ambos en ¢l misino documento. Los elementos que
hablan de tenerse en cuenta para la tasacion se fijaron asi:

i valor con que Jas fincas aparezean catastradas,

Tas rentas que hayan producido en los Gltimos cinco afios de ex-
plotacion normal,

Kl valor actual en venta de finens analogas, por su clase y situa-
¢ion, en ¢l mismo término o comarca.

Y afiadia las palabras que se han citado como inspiradoras del
titulo de esta disertacién, a saber:

“Pero no se estimaran las plusvalias que pucdan producirse
por el proyecto general de colonizacién, o por otras obras efectuadas
con €l concurso econémico del Estado...”
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- Aqui aparece otra vez confuso el sentido de estas limitaciones: lis
producidas por el proyecto, ;eran las originadas por el simple conoci-
miento del plan, o solamente las que se produjeran mediante su reah-
zacién? A qué obras se refiere al mencionar las plusvalias que se
produzcan por otras obras (naturalmente distintas del plan general)
efectuiadas con el concurso econdmico del Estado? ‘

¥n cuanto a la primera duda, no creo que pueda ser deducide
argumento desfavorable al propietario, al declararse mno abonables
las mejoras que los dueflos hicieron en las fincas, después de ser la
zoma, declarada de interés nacional. Mds bien parece lo contrario, pues
excluir lo voluntariamente realizado con fines que pudieran ser de in-
debido lucro, parece admitir la inclusién de lo producido sin inter-
vencién del propictario, sujeto al juego normal de la Ley civil.

¢) Enla Ley de 27 de abril de 1946, sobre expropiacion de fincas
riisticas, previa declaracién de interés social, al proyectarse por fines
de cardcter social urgente y permanente, pero no de transformacion
meliorativa de tierras, no se presenta, en principio, emergencia e
plusvalia potencial; pero de un modo indirecto se aborda la cues-
tion. en el articulo 11, al regularse la expropiacion, en caso excepcio-
nal, de fincas transformables de secano en regadio merced a una
gran obra hidriulica, disponiendo que para su tasacion: “se tendra en
cuenta el valor real del inmueble segtn el estado de las obras e
transformacién realizadas por el propietario, sin que a este fin se
tomme en comsideracion mds plusvalia que lo aplicable a la parte de
finca que realmente haya sido tramsformada”.

Aqui parece reconocerse al propietario toda la plusvalia potencial
inmediata (valor real del inmueble, seglin el estado de las obras de
transformacién), v la mediata, en proporcion a la parte de finca trans-
formada, segfim claramente se expresa. La valoracién es contradicto-
ria, finca por finca, con procedimiento hien detallado (en forma espe-
cifica para el caso concreto), y en ¢l momento de la expropiacién; no
en forma previa y genérica, de modo uniforme y preceptivo.

IV, lIiste tltimo sistema fué introducido por la Ley de 21 e
abril de 1949, sobre “colonizacién y distribucion de la propiedad de
las zonas regables”, que tiene un cardcter notablemente superior
a las otras anteriores, en cuanto a la urgencia de la colonizacion, a
In superior imposicidn coactiva sobre los intereses particulares, a {in
de acelerar los procesos de colonizacién ... conducente a la pro-
funda transformacion de los terrenos para que reviertan en beneficio
no sélo indirecto de la comunidad,.. y para conseguirlo, coadyuvan-
do a la movilizacién de la riqueza, a la vez que evitundo se sustraigan
totalmente las plusvalias derivadas de aquellas obras, a las finalidades
de cardcter publico...”.

“A los propietarios cultivadores directos que-lo soliciten mo se
les expropiardn sus tierras sitas en. la zona regable, hasta ol limite
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de superficie que, con arreglo al plan, pueda serles atribuida ; superficie
que serd fijada en atencidn:

a la cabida de las fincas;

a los sistemas de llevanza de las tierras;

v, en todo caso, serd primordialmente tenida en cuenta la necesi-
dad de instalalar al mayor nimmero posible de colonos, armonizando Ja
consecucion de este objetivo: :

con los legitimos intereses de la propiedad privada;

v con el logro del miximo rendimiento de la produccidn agricola
de la zona.” ‘

A los propietarios arrendadores que lo. soliciten, podran serles ad-
judicadas unidades de esplotacién de tipo medio (no mas de 18 hecti-
reas) para su cultivo directo, si lo permitiesen las disponibilidades de
las tierras en exceso, de las que nada digo aqui por que serdan objeto
de la proxima conferencia en este cursillo,

‘Las adjudicaciones de estas tierras se hardn por este orden:

Primero, a los arvendatarios v aparceros de tierras incluidas en
la zona.

Luego, a los de otras comarcas.

Y, después, a los propietarios arrendadores antes aludidos, si el
Instituto aun tuviere tierras para ello.

Encerradas dentro de estos limites, las posibilidades ofrecidas a
los propietarios de la zoma regable a quienes se hubieren expropiado
sus tierras, para participar en la plusvalia potencial mediata, sc ve
que son bicn escasas. Iin cuanto a la plusvalia potencial inmediata
no se hallan enteramente descartadas.

El camibio de sisteta valorativo introducido en esta Ley es impor-
tante; pues queda abandonado ¢l sistema anterior de valoracién espe-
cifica, actual y contradictoria y se adopta el ahora vigente, (ue es ge-
nérico, previo, susceptible de excepcional actualizacién, sin interven-
cién directa de los propietarios que han de ser expropiados. Una vez
hechas las valoraciones por los peritos, el Consejo de Ministros, a
propuesta dcl de Agricultura y con audiencia del de Obras Pablicas,
las aprobard por Decreto irrecurrible.

Estas valoraciones serdn “precios minimos y mdaxinios en secano,
aplicables a los terrenos de la zona, correspondientes a cada una de las
clases de tierra que existan en lu misma’..

Para su {ijjacion habrdau de tenerse en cuenta el valor catastrado,
las rentas de los cinco dltimos aflos v “el valor en venta, en ¢l won
mento de la tasacion, de las fincas andlogas, por su clase, que estan
situadas en la misma comarca, pero fuera de la sona regable, o de la
extension de las obras hidrdulicas construidas o auxilindas por el
istado”. :

La excepcional actualizacién de las valoraciones previas, la dis-
pone la Ley, para “cuando, con posterioridad a la fecha del plan, se
operase en la contratacién de fincas risticas una profund. alteracion
de precios, basada en causas econémnicas de manifiestz . salidad, ex~
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trafias a la influencia que en el valor de las tierras pudiera ejercer la
perspectiva de su colonizacién en un futuro inmediato™. Y debe acor-
darla el Consejo de Ministros, previas las solicitudes y tramites que
la Ley indica.

La clara delimitacion del territorio de cuyo valor en venta se ex-
cluve en los justiprecios la plusvalin potencial; el deseo de que la
sustraccién de las plusvalias a las finalidades ptiblicas no sea total;
v la posible revisién por alteraciones econdmicas generales, dan clerta
esperanza lejana al propietario de beneficiarse con la plusvalin inme-
diata, dentro del ambito de las valoraciones reguladas.

El beneficio total de la plusvalia potencial lo tendrin solamesnts
los propietarios de superficics enclavadas en la zona regable, trans-
formadas por ellos mismos, cuyo cultivo haya alcanzado la intensidad
prevista en el plat; y sus tierras quedardn sujetas a lag normas ge-
nerales que regulan la propiedad inmueble, sin mds excepcidn que
clertas limitaciones en su fraccionamiento para caso de tronsmisidn.

d) Por fin, la Ley de Expropiacion Forzosa de 16 de diciem-
bre de 1954, establece en su art, 36, como norma general, que se ten-
ga en cuenta el valor real de los bienes o derechos expropiables al tiem-
po de iniciarse ¢l expediente de justiprecio, “sin tenerse on cuentq las
plusvalias que sean .consecuencia directa del plano o proyecto de obras
gque den lugar a lo expropiacién, v las previsibles para el )’utm'o

He aqui otra expresion de la misma tendencia eliminante de la
plusvalia potencial, st bien la determinacién de ser, o no, consecuen-
cia directe del plano o proyecto, da lugar a diferentes criterios de
apreciacién, con distintos alcances valorativos.

Después de extremar su rigor excluyente de plusvalia potencial
especialmente de la mediata, la Ley, en su articulo g7, remite las ex-
propiaciones por causa de colonizacién y de fincas mejorables a su
legislacion especial, incluso en lo relativo a medios y bases de valora-
cién y a los recursos, quedando esta ey general, como supletoria,

Para la tasacién de fincas rasticas en caso de expropiaciones ordi-
narias, el articulo 3¢ determina que el valor se fijard por la media
aritmética entre la cantidad resultante de capitalizar al interés legal
la venta Hquida de rastica, awmentada en un cinco o un diez por ciento,
seglin sea la catastrada o amillarada, y el valor en venta actual de fin-
cas andlogas por st clase y situacion en el mismo término municipal
o comareal,

Pero en el articulo 43, precepta que “no obstaute lo dixpuesm
en los articulo anteriores, tanto el propietario como Ja Administracién,
podrin Ilevar a cabo la tasacién aplicando los criterios estimativos
que juzguen mas adecuados, si la evaluacion practicada por las unor-
mas que en aquellos articulos se {ijan, no resultare, a su juicio, con-
forme con el valor real de los bienes y derechos objeto de la expro-
piacion... ¥l Jurado Provincial también podra hacer aplicacion de
este articulo en los mismos supuestos”. Con ello queda discrecional-



Le Plusvalia potencial en la transformacion de la tierra 631

mente admitida la valoracién, a favor del propietario, de la plusvalia
potencial, especialmente la inmediata.

V. Iemos visto que, hasta aqui, todas las disposiciones legales
admiten la existencia real y la verdadera importancia de las plusva-
lias potenciales en la transformacién de la propiedad ristica; y el re-
conceimiento es claro, expreso y eficaz, tanto si se la admite con el
fin de negarla o combatitla, cuanto en el supuesto de considerarla
positivamente, como entidad valuable y Dase de imposicién fiscal.

FLa Jurisprudencia en dos Sentencias de 1953, alude a ella para
ordenar su inclusién en las valoraciones (ue se fijan al expropiar; Ia
de 27 de abril dice que habrd de apreciarse no sdlo el walor intrinseco
de la finca, sino, en ocasiones, por razén de circunstancias, su welor
relativo, al que debe alcanzar la indemmizacion, . incluso al lucro cesante.
Y la de 8§ de mayo declara que debe tenerse en cuenta la situacion
privilegiada que ocupa la finca en relacidn con varios medios de co-
municacion y la relativa proximidad al casco urbano, esto es, todo lo
que, sicndo causa de plusvalio cotizable, debe ser tenido en cuenta al
valorarla para su expropiacids.

Ia prueba negativa que ofrece el repetido propdsito de eludir en
fas valoraciones la plusvalia potencial, es la mejor demostracion de
su existencia, de su matural accesoriedad a la propiedad expropiable
v de st contenido econdmico ; puesto que, de no reunir tales cualida-
des, nunca hubiera dado lugar a tal reiteracion legislativa.

Y el uso de palabras siempre distintas para fijar el instante de su
macimiento v lograr st entera captacion, demwuestran su naturaleza
immaterial y la dificultad de eludir su presencia y consecuencias.

Es cierto que pueden hallarse argumentos contra el valor de la
negacidn repetida como prueba positiva, aunque légicamente dos nega-
ciones equivalgan a una afirmacién, y aunque solamente las conse-
cuencias de hechos reales pueden ser objeto de negacién o de ex-
clusién expresa., En Aragén, existia una institucion consuetudinaria,
el Tamado “Consorcio familiar ticito” de la antigua comunidad de
Calatayud v otras comarcas aragonesas, que, en un caso de ligitio acet-
a del mismo, fue probado concluyentemente con la abundancia secular
de escrituras destinadas a evitar su nacimiento, otorgadas por los que
decidian compartir un domicilio, que pudieron ser aportadas a los antos.
Tal serin ¢l caso de las plusvalias potenciales, si en las cxpresiones
legales no estuviera claro su reconocimiento.

Ahora, en nuestra mas reciente legislacion de Haclenda (Ley Cre-
neral Tributaria, 230/63 de 28 de diciembre fltimo), se reconoce de
un modo expreso su valor econdmico y st destino natural en el articu-
lo 20, donde se dice:

Art, 26—... b) Contribuciones especiales son aquellos tributos
cuyo hecho imponible consista en la obtencién por el sujeto pasivo de
un beneficio o de un aumento de valor de sus bienes, como consecuen-
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cia de la realizacién de obras piiblicas, o del establecimiento o amplia-
cién de servicios pfiblicos”. , o

Resulta bien claro en este precepto legal que el natural destinata-
rio y normal beneficiario del aumento de valor que experimentan los
bienes es sy dueflo, aun sin st conocimiento ni su accién, inclusp
cuando tal incremento de valor sea consecuencia, precisamente, de la
realizaciéon de obras pfiblicas. Solamente asi puede concebirse que,
sobre la base de éste aumento de valor, sea gravado el propietario y
afectada su finca, por contribuciones especiales impuestas en favor
del erario puablico.

Claro estd que, para ser gravado con uma prestacidn tiscal el pro-
pictario, es preciso que obtenga el beneficio, base y razdn de la im-
posicién ; por ello, si al iniciarse la obra piblica o ¢l mejoramiento
del servicio que ha de originar el aumento de valor predial, se le pri-
va anticipadamente de su adquisicién, no lo obtendrd, no se bene-
ficiard de é y no tributard en su razdn. ‘

Larga serfa la discusion acerca de si éste apartamiento previo, la
negacién del derecho antes de ser originado, la privacion anticipada
de las plusvaling que en la finca pueden producirse, son ya una ex-
propiacién en si mismos; pero no es este lugar de tratar el asunto,
cuya solucién dependerd de lo que la plusvalia potencial sea, eu de-
finitiva. o

VI. Tratemos, pues, de averignar su naturaleza juridica y a quich
correspoude su propiedad o su beneficio. :

@) Decia Cocrioro en su Doctrina General del Derecho Civil, que
si para el Derecho Romano podia tener interés la distincién entre el
derecho de propiedad (“res corporalis”), y otros derechos (“res in-
corporalis”), ya no lo tiene para nosotros, por cuanto la propiedad es
un derecho como los demds, y, por lo mismo, una “res incorporalis™,
en el sentido filoséfico; y que, para que los derechos puedan conside-
rarse como cosas incorporales en el sentido téenico de la palabra, pre-
cisa que sean objeto posible de otro derecho :

Desde. este punto de vista, si la plusvalia potencial debe ser oh-
jeto de valoracion y puede ser materia de apropiacion o expropiacion,
asi como base de imposicion fiscal, es evidentemente un derecho oh-
jeto de otro derecho v puede ser téemicamente cousiderado como cosi
incorporal,

Por otra parte, ¢l hechio que la produce es siempre ajeno a la inicia-
tiva v a la voluntad del propictario s de aqui la diferencia entre ln phis.
valfa v la wejora, v la distinta prevision de que son objeto amlyus
cosas en las normas de espropiacidn.

Ia plusvalia potencial se produce por hecho ajeno al propietario, v
de cardcter pliblico; al propietario se le impone, y, al determinarla el
Estado o el poder ptblico determinante, le dice: tus tierras van a ser
objeto de esta transformacién y te guste o no te guste, mis disposicio-
nes les van a producir un aumento de valor; peto, este aumento, o
te lo niego, no teniéndolo en cuenta al expropiarte, o te lo dejo, re-
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servandome el cobrarte mi participacién; pero taunto en un caso como
en otro, las mejoras que hagas sin mi permiso en esas-tierras, después
de conocer su nuevo destino, no te las reconozco, porque voluntaria~
mente las realizas a sabiendas de que no han de prevalecer.

Es un hecho cierto queen el momento enque los planes de trans-
formacién de la tierra son conocidos y aprobados, se produce un
cvente determinante de una plusvalia potencial en todos los terrenos a
los que directamente afecta la reforma v a los que, sin estar directa-
mente incluidos en ella, se verdn heneficiados por el nuevo nivel de
vida, la nueva afluencia de trabaio; el incremento de prodiecion y las
nuevas pergpectivas econdmicas que la obra piblica ba de producir,
ncluso por catsas recreativas o de turismo-

Si como carga. en bien del interés piblico, el propietario de tie-
rres comprendidas en el plan no puede ni debe eludir el destino de su
propiedad, ajeno a su voluuntad v a st propdsito, fes equitativo pri-
varle de la contrapartida que puede suponer esa plusvalia en poten-
cia, negandole toda participacion en ella?

7y A mi modo de ver, como antes se ha dicho, tal plusvalia es un
derecho o una cosa inmaterial; pero st enctnadramiento dentro de un
tipo juridico de los conocidos v estudiados, ofrece dificultades.

1. Si se piensa incluirla entre los derechos futuros, hay que pen-
sar en (ue éstos dehen tener su origen v fundamento en hechos actua-
les ciertos que, para perfeccionarse, necesitan el concurso de un cle-
mento constitutivo afin sin iniciar o sin conocer, el cual debe advenir
en tiempo o en circunstancias previamente fijadas y consentidas. Iis
cvidente que en este concepto no encaja la plusvalia potencial, puesto
que su nacimiento es simultineo e inseparable del hecho actual que la
sroduce y este hecho es ajeno y muchas veces independiente v supe-
rior a la voluntad del propietario. Cuando se lega a conocer el ele-
mento determinante de la plusvalia, esta se halla ya prodacida, es ob-
jeto de cotizacion y estd unida a la cosa para el trafico juridico, a no
ser que el Iistado no permita al propietario su obtencién, o su rea-
lizacién por separado,

2. Por las mismas razones parece no ser incluible en los llamados
derechos eventuales (ue suponen: o un derecho que se va realizando
por fases o evendos, de incierta produccidén; o un derecho va previsto
v configurado, cuva perfeccidn esta pendiente de heclios que pueden,
o 10, stceder o de voluntades que pueden, o no, manifestarse. In estos
derechos, como en los condicionales, ¢l clemento juridico mds carac-
terizante, ¢s In retroactividad que acta para dar efectos pretéritos a
hechog venideros, en virtud de su prevision y de sa anticipada apli-
cacidy, con previo v expreso consentimiento para ello,

3. No es la plusvalia potencial una esperanse, en su sentido ju-
ridico ; pucsto que ésta, segln &, consiste en algo que debe producirse
en época conocida, pero con resultado aleatorio. Si escogemos cono
ejemplos practicos las compras de cosechas en curso de produccion, o
de crias animales ya concebidas, u otras operaciones de naturaleza se-
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mejante, veremos que -es caracteristica comimn a todas el tener comio
objeto una cosa determinada, especifica o genérica, cuya produccion
estd iniciada; que es cierto el cuando y aleatorio el cuanto. Circuns-
tancias que no se dan en la plusvalia potencial.

4. Tampoco es una expectaiiva de derecho, sino un derecho que
nace va formado. Las expectativas presuponen una situacion juri-
dica personal y patrimonial perfectamente coustituida y consolidadz,
dependiendo sus consectiencias o atribuciones futuras de que se realice
un hecho concreto, antes o después de un din o de un evento deter-
minado.

5. Si se comsiderase como una sifuacion juridica interma, s po-
rece ficil hallarle semejanza con los tipos principales de ella que enume-
ra don Federico pr CasTro en su “Derecho Civil de Espafia’ ; no es
una titularidad temporal mitade, constituida por derechos sujetivos
aplazados, ya que la titularidad del propietario es definitiva e ilimita-
da vy su derecho subjetivo es actual, aun cuando pueda Hegdrsele a piri-
var de ejercitarlo o de beneficiarse con él.

No es gua situacién juridica de pendencia o de proteccion interina
de un derecho subjetivo en favor de sujeto transitoriamente indeter-
minado, porque la plusvalia, en si, no estd desprotegida en momento
alguno de su vida y es conocido el stjeto de ella desde la aparicion
del derecho.

No es una sitnacion juridica corente-de firmesa, ni por debilidad
de titulo que, aun perfecto, pueda ser vencido por otro de signo su-
perior; ni por vicio constitutivo, susceptible de impugnacidn, aunque
sea también subsanable, por confirmacidn, ratificacién o convalida-
cion ; ni por litigio, aungue de él pueda salic reconocido o justificado,

¢) Asi, pues, habida cuenta de que la plusvalia nace perfecta y
sin titulo dudoso y que no puede surgir plusvalia, independientemente
de la tierra sobre la cual se produzca, hemos de considerarla de uno
de estos dos modos:

1. Como frute ciwil extraordinario; concepto forzado porque
no es separable de la finca ni disponible independientemente de la
mista, va que s6lo se puede privar de ella legalmente al propietario
al mismo tiempo que deja de serlo por expropiacion estatal; v esto
no es dispouer de la plusvalin separada de la finca, sino inescindible-
mente de ella,

2. Como sceesion fmmaterial, concepto al que mas parece ajus-
tarse, estando superada Ta concepeidn cldsica o romana del derecho
de propiedad circtmserito o cosas materiales; considerando abora Ja
idea de propiedad como equivalente a la de tenencia ilimitada de
cosas o derechos, segin dice Bruat; admitiendo que pueden ser ob-
jeto de la relacion dominical lag fuerzas v energias naturales, los Dic-
nes inmaterinles vy las simples posiblidades con estimacion  econd-
mica; y aceptando como naturaleza juridica de la accesion la de ser
una facultad o extension del dominio, al menos para los casos de
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accesién discreta, en la que la plusvalia parece claramente com-
prendida. .

Barassr define la accesién diciendo que “es uno de los caracteres
de la propiedad, la posibilidad de recibir un incremento o una dismi-
nucién de la cosa que constitiye su objeto, sin que esta alteracién
modifique (salvo en su aspecto puramente econdémico) el derecho de
propiedad®.

Casrdx, en virtud del articulo 352 del Cédigo civil, dice que puede
ser definida “como el derecho por virtud del cual el propietario de
una cosa hace suyo todo lo que ésta produce o se le une o incorpora
natural o artificialmente”,

Segtin De Dikco, es “el derecho que compete al duefio de una
cosa sobre lo que ésta produzca y a ella se le incorpore o una, mas o
menos inmediatamente, en calidad de accesorio y de un modo inse-
parable”.

d) En todas estas definiciones cabe comprender perfectamente
el derecho a la plusvalia territorial. Pero si no fuera por la idea de
accesion, la plusvalia corresponderia a la finca por la idea mas am-
plia, incluida en la dltima definicién dada, de accesoriedad; va que
es evidentemente un atributo que no puede tener nacimiento ni exis-
tencia independiente de la finca principal, y como derecho subjetivo
solo puede ser ejercitado por el propietario de ésta, a quien, sola-
mente y de modo expreso, hay que privarle del mismo.

e) Por fin, si ninguna de éstas concepciones pareciera satisfac-
toria, habriamos de parafrasear la tesis de Trox, el cual dice que
el dus disponendi estd fuera del dominio, como la fuerza para lanzar
una piedra lejos de nosotros es estrinseca a la misma piedra. Asi,
podria decirse que ¢l ius accedendi o ius integrandi es inherente a
la cosa con respecto a todo ctanto cae dentro de la 6rbita de atrac-
cion juridica de la misma, como el planeta Tierra atrae, por la fuerza
de la gravedad, a todo cuanto cae dentro de su zona atmosférica. Una
vez verificada la atraccién v producida la integracién corporal o eco-
némica, el propictario ejercita el ius disponendi sobre todo el con-
junto fisico, juridico y econdémico del bien dominado por él, como
integrado en su personal capacidad de obrar a titulo de duefio. Si la
factdtad de disponer estd en uosotros y no en la cosa, la facultad de
integrarse por accesion material, econdmica o juridica estd en Ia cose
Y 1o e nosotros,

No parece necesario argumentar mas de lo ya hecho, con testos
positivos civiles, administrativos y fiscales, v con teorfas juridicas,
para llegar al convencimicuto de que la plusvalin potencial es atri-
Lato innato de la propiedad y pertenccicnte a st propictatio.

VIL DPero nada impide admitir que, por iguales causas a las gue
permiten expropiar la propiedad y los derechos de toda clase, esta plis-
valia, que nace inseparable de la cosa, pueda ser también expropiada
gratuitamente, al mismo tiempo que se expropia, por justo precio, la
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tierra en la cual estd injerta; aungue no sea tan claro ver ni apreciar
c¢omo pueden simultanearse, ficilmente v sin exposicién a error de
valoracion o a lesién involuntaria de intereses, ambas expropiacio-
mes; ni como puede trazarse de modo justo, o al menos equitativo,
la linea divisoria entre la finca sin plusvalia potencial v la fimca
con ella.

Juegan aqud, en formas diferentes, segin los cuasos,. un mismo
hecho (la actividad general o especial de la administracién estatal o
municipal) y un mismo valor (el incremento estimativo de la tierra
por actividades ajenas a su propietario) ; pero no existe una misma
norma, sino una diversidad de normas, segtin el origen de Ia plus:
ralia v segtin los Dienes en ue se produce; tratindose de armonizar
ambas circunstancias al hacer la aplicacién normativa al caso con-
creto.

Hecho, valor v norma parece que dehen actuar siempre en forma
coherente y '111110111(‘4. y como tales juegan en la teorfa tridimensio-
nal del Derecho, de que es autor el Jusﬁ]osoio brasilefio Dr, Miguel
Rearg, que ha traido una importante innovacion a la Filosofia el
Dereclo, renovadora de su estudio desde su elevacion metafisica hasta
st manifestacién pmgmﬂtico—cmpixica Ta teoria se llama tridimen-
sional porque, segin ella y en palabras de Rrcastins StcHES: “hecho,
valor y norma son las tres dimensiones esenciales de la experiencia
3ur1d1cn. El hecho, que tiene lugar en el espacio y en el tiempo, rea-
liza un walor gracias a la mediacion de la norma. T todas las mo-
dalidades, de la conducta hay, en sintesis, el hecho de tna energia espi-
ritual que, imantada por un valor dominante, se inclina a realizarlo
¢omo norma”

“En el plano cientifico, empirico o positivo... cualquier snorma
envtelve una referencia necesaria a una situacién de hecho y a un
orden de wvalores.”

“Desde el punto de vista de Ia jurisprodencia o ciencia Jurxdxca.
el Derechio debe ser visto como norma, siempre y cuando se considere
la nortua como wua unidad integrante y dialéctica de hechos y valores.”

Lo dicho se refiere al clevado nivel de la ciencia jusfilosofica; pero
puede aplicarse, a ras de ticrra, a los hechos materiales, a los va-
lores ccondicos y a las normias positivas, que deben formar un con-
junto ordenado dentro de unos misnios principios, para tratar de le-
var en semejantes supuestos de hecho, provocadores de una misma
clase de valdy, a equivalentes efectos normativos.

Pero en nuestro caso no parcce ser asi, Sea en el lerreno rastico,
sea en ¢l whano, en el momento de producirse las plusvalias, va
queda establecida woa diferencia radical entre ellus, seg@n el modo v
el proceso de su manifestacion,

Si aparceen en forma visible y paulatina (crecimiento de pobla-
ciones, extensién o implantacién de industrias, realizacion de obras
pliblicas de cardcter general sin aplicacion a empresa localizada v
concreta), las plusvalias son total e indiscutiblemente beneficiadas por
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los propietarios de las tierras, y serdn objeto y base de tributacion
en forma de contribuciones especiales, arbitrios municipales, aporta-
ciones para obras, etc.

Si nacen en forma y momento simultineos para un determinado
territorio a causa de una planificacion oficial v ptblica, quedan, desde
su origen, exluidas econdmicamente del patrimonio del propietario;
pues, aunque inevitablemente estan unidas a la propiedad, se le apar-
ta de su disfrute, impidiéndole participar en los incrementos de
valor predial, al expropiarse sus tierras.

Ahora bien, no todos los propietarios son iguales ante la plus-
valia, pues hay gradaciones en su tratamiento.

Silas fincas no son espropiadas, sus propictarios podrin contri-
Pir directamente a la transformacidon v se beneficiaran de la plus-
valin enteramente.

Sioson cultivadores de sus tierras v éstas les son expropiadas,
pere Tuego les son asignadas unidades de cultivo para su explotacion
directa, podran beneficiarse de la plusvalia mediata,

Pero si no se han hallado en ninguna de esas circunstancias y no
pieden obtener un Jote de cultivo, a cargo de las tierras en exceso.
resultardn las suyas las tinicas fincas que se expropien por el es-
tricto precio de puro secuno, aunque sean la base de la transforma-
cion v el foco de produccion de un fundamental incremento de riqueza,
trascendente mdés alld de sus limites,

Pues, como va antes se ha recalcado, las tierras de los contornos
v aquellas otras diseminadas por la zona amplia de influencia de la
colonizacién, obtendran natural y justamente toda su plusvalia po-
tencial, va que ¢l beneficio del aumento de valor originado por Ias
grandes obras phblicas, alcanza, por los mdas varios caminos y mo-
tivos, a un extenso territorio, al que no llegan la expropiacion ni la
intervencion. Pero, por paradoja, ninguna plusvalia puede, legalmente,
alcanzar a los terrenos comprendidos, precisamente, dentro de la zona
transformable,

VIIT—ILa solucién que puede hallarse para remediar un estado
de cosas que, a mi modesto modo de ver —-tal vez por infundado pre-
juicio mio, o por mi equivocado enfoque de la cuestion-—, da lugar a
situnciones poco  equitativas, sdlo resultaria satisfactorin si reuniera
estay posibilidades:

Tdevarse o cabo sin pertarbar la rapidez de Ja colonizacion ni la in-
tegridad de los resultados.

Realizarse sin aumentar la inversion de capital en el plan, o mejor,
disminuyéndola.

No sustraer las plusvalins al Deneficio general, obteniéndolas «l
propictario sin dafio de ninglin otro interés.

«) Creo que una solucién de estas caracteristicas podria conse-
guirse haciendo aplicacién, moderna v adecuada, de la concepeion ju-
ridica del dominio dividido; porque solo si el propietario de tierras
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comprendidas en la zona transformable contintia siéndolo, podra par-
ticipar de manera natural en su plusvalia; y solamente llegandn ol
colono a ser duefio de sus tierras, teridra verdadero interés y estimulo
en su mejora y en el incremento de su produccién, aspirando a cota-
pletar su total dominio en un plazo mayor o menor.

Las figuras del dominio ftil y del dominio directo, pueden rendir
eficaz y provechoso servicio en esta empresa; y, al decir esto, no picnso
en el tradicional censo enfitéutico, que ha logrado tan mala preusa 1o
a causa de su naturaleza, sino de su anquilosamiento arcdico v de su
perennidad, que han hecho olvidar su importante misién originaria
colocandolo, legalmente, en situacién de liquidacion por descrédito;
silo que plenso en formas modernas de aplicacién y adaptacion a Ins
nuevas necesidades, del juego fecundo de la division del dominio.

b) Lo curioso es que si el censo se tiene por anticuado y estd
poco menos que proscrito, las formas que pudidramos Hamar inita-
cién del censo o invitacién al censo, son cada dia mds frecuentes. a
través de los arrendamientos llamados especiales, que al conceder ven-
tajus y privilegios al arrendatario, especialmente la prorroga forzosa
de plazo y la congelacién de rentas en su beneficio, unidas a los dere-
chos de tanteo, retracto y acceso a la propiedad, en términos impues-
tos al propietario, van acercando el arrendamicnto al censo, v, en oca-
siones, sobrepasindolo en sus consecuencias; como ya ha sido muchas
veces puesto de relieve por numerosos juristas, especialmente por No-
GUERA GUzMAN en su conferencia De la Enfiteusis a la Enfiteusis, pro-
nunciada en el Colegio Notarial de Barcelona; y Barrarix en “l.a
Agricultura Espafiola y sus aspectos juridicos”, propone como solu-
cion de acceso a la propiedad riistica, una regulacién de arrendamien-
to con cardcter enfitefitico,

En la legislacion colonizadora hay una aplicacién de esa imitacion
del censo en los arrendamientos forzosos que regulan las disposicio-
nes legales de 30 de diciembre de 1941 y 13 de enero de 1942, a favor
del 1. N. C. Estos arrendamientos se imponian por Orden publicada en
el “B. O. I&.” sin acto formal alguno. Tenfan un plazo inicial de seis
afios, rescindibles antes convencionalmente por el Institulo y proreo-
gables por éste de un modo automdtico e indefinido. Podia explotar
discrecionalmente las tierras arrendadas, sin posible oposicion del
propictario, al que pagaba una renta, no libremente pactada, sino tas:-
da con arreglo a normas preestablecidas; y, al devolverle Ia finea yor
no considerar conveniente continuar ¢l arriendo, tenda ¢l démino que
pagar includiblemente las mejoras hechas.

¢) Bien se ve que la imitacion del dominio dividido no ha dejado
de estar en vigencla y lo estd; v que, por tanto, las aplicaciones
francas y verdaderas de dominio dividido, con st nombre, su natura-
leza y sus propios efectos, son perfectamente posibles y pueden ser
cotivenientes y titiles.

Ademas, hoy, el dominio dividido vuelve por sus fueros. Iin la
moderna legislacion de montes, lo misnio que en la moderna legisla-
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cién inmobiliaria, la separacién de suelo y vuelo, es regulada y prac-
ticada con buenos resultados. La Ley del Suelo aplica en diferentes
casos el Derecho de superficie, que el Reglamnto hipotecario, en vista
de su utilizacidn, acogié en su fltima reforma. Y otras manifestaciones
podrian citarse, no menos importantes ni eficaces.

Pero la imitacion de la enfiteusis serd siempre un hibrido parcial
v desproporcionado, aun cuando intencionalmente no se hava querido
ast; porque, al atribuir o uno de los términos de una actuacién con-
tractual ventajas y privilegios propios de diferente tipo de coutrato
sin dar al otro término las naturales compensaciones, el equilibrio de
derechos ¢ intereses queda roto y se producen estados anémalos y, a
veees, descomedidos, que, en definitiva, se vuelven contra el contrato
¥ contra los contratantes a los que se guiso favorecer, a causa de que
pierde st armonia y firmeza naturales, sin adquirir, por modo artifi-
cial, el juego y prestigio de lo que pretende ser y no es, produciendo
situaciones practicas frecuentemente enojosas, a veces insostenibles,
que trascienden perniciosamente al medio social.

d) Sihemos de llegar a una situacién de contrato en que las dos
partes hayan de tener derechos dominicales, afrontemos y utilicemos
propia y legitimamente las caracteristicas del dominio dividido, sin
temor a desnaturalizar el derecho de propiedad, pues por muy redu-
cido que se deje el ¢jercicio de sus facultades, es el que mds afirma
la personalidad y la libertad humanas, y el que puede comprender to-
das las previsiones futuras y las utilidades presentes y pasadas.

Lebn XIII, en la “Rerun Novarum”, dijo que “el hombre abarca
por su inteligencia una infinidad de objetos, v, ¢ las cosas presentes
afiade y sujeta las cosas futuras”. “Tiene derecho a escoger las co-
sas que estime mas aptas, no sélo para proveer el presente, sino ol
porvenir.”

De aqui que solamente la propiedad de las cosas, y de los derechos
presentes o venideros que la misma propiedad lleve consigo, puedan
satisfacer y dar seguridad a la conducta humana.

La propiedad ha intentado ser definida, sin lograrlo hasta ahora
v seguird acaso siempre en la misma situacion, porque todas las de-
finiciones, por completas que parezean, dejan fuera aspectos impor-
tantes v caracterizadores, Dice Varrpr pe Goyrisoro en su Pano-
rame del Derecho Civil, que “tal vez las definiciones que jurfdica-
mente parecen wids correctas son las que consideran Ia propiedad
como el nicleo centripeto y eldstico de la titularidad de una persona
sobre una cosa, Iis decir, aquel nficleo que i abstracto abarca todas
las posibilidades del hombre sobre la cosa, pero que, en conereto,
puede estar mds o menos despojado de ellas™.

Por mi parte, he llegado a pensar que las caracterfsticas distin-
tivas de la propiedad son: ser el finico derecho con sefiorio reciproco.
del duefio sobre la cosa, sometida a su poder de uso, goce y disposi-
cién, v de la cosa sobre el duefio, vinculado a su titularidad, de la que
no puede liberarse por mera dereliccién o simple renuncia. Y el tnico
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que no puede desaparccer mientras no desaparezca la cosa que es su
objeto; v, a la vez, puede atomizarse en miltiples fases y particulas,
permaneciendo integro en todas ellas; como cuerpo que 1o puede ser
enteramente destruido, pues deja siempre un residuo insoluble, que
lleva en si toda la esencia, Ia vitalidad y el poder de autorrefaccion
propios del cuerpo entero del cual procede. Y (ue acaso la propiedad
1o sea definible como derecho, porque es madre y fuente de dere-
chios a la manera que, en la Mitologia Griega, Mnemosina, diosa de Ia
Menioria, no es una musa mas, sino la Madre de las nueve Musas.
Por eso, el dominio aun dividido, no deja de serlo con todas sus
facultades v con todas sus consectiencias; y si el dominio directo su-

o

pone la propiedad del suelo (capital de explotacion agricola), ¥ el
dominio il supone el goce v posesion fisica del mismo (hase de pro-
duccion), los titulares de ambos dominios forman los elementos stb-
jetivos de la empresa agricola y sobre la hase de esta realidad se ha
de proceder con claridad y justicia. Fr.orez pn QuiRoNgs, a quicn
es imposible dejar de comnocer y de citar en cualquier trabajo sobre
materia juridico-agraria, da mucha luz al hinomio tierra-empresa, el
st conferencia “EI poder de disposicion y ¢l colonato”, dada en Bar-

celona y publicada en 1936.

IX. Trataré de concretar mi pensamiento en férmulas précticas,
si acierto a expresarme con claridad. .

Fn el caso de ocupacién de tierras colonizables, lo mismo que sc
da un plazo a los propictarios cultivadores para optar por la expro-
piacion o por la conservacion de esas tierras en cultivo directo, en la
parte mayor posible; ¢ igtial que a los propietarios arrendadores de
s tierras se les permite aspirar a una unidad de explotacion, dentro
de las posibilidades legales; se les podria ofrecer a umos y otros la
oportunidad de ceder para la empresa colonizadora ¢l dominio til de
sus tierras expropiables, reservandose el dominio directo; siendo la
Gltima solicion optable ¢l cobro en dinero efectivo del precio de st
fincas, sin posibilidad, por su renuncia técita, de otra plusvalia (ue la
resultante de fijarlo en el valor real (ue, como secano, tuvieran antes
de comenzar las obras de colonizacion.

@) Consistiria el derecho del démino directo en cobrar por el
aprovechamiento de st finca tma renta o pension fija o variable, pero
siempre ey especie, del duefio @i, pagadera desde el momento en
que comience Ta produccion de sus tlerras., Los dueilos dtiles pagarian
¢l precio de adjudicacién de sus tierras de cultivo y de sus anejos
desdoblado en dos partes: la primera, equivalente al valor de Tas
obras, aperos ¢ instalaciones, al Fstado, en cfectivo y en diez afios;
la scgunda, equivalente a la aniortizacién de las tierras, despuds de
pagar la primera, en otro plazo méaximo de diez afios, debiendo hacer
los pagos de plazos de amortizacion, igual que los de las pensiones, 1
especie trigo u otra que al efecto se pacte.

Como una vez pagada por los colonos la parte del Estado, adquie-
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ren el derecho de propiedad civil normal para sus tierras, si dentro del
plazo de amortizacién del censo las enajenaren onerosamente, ¢l duefio
directo tendria el derecho de tanteo v el de retracto en su caso, e
igual lo tendria en todo tiempo el duefio fitil para idéntico supuesto
de enajenacion del dominio directo. Uno ¥ otro, si no ejercitasen el
tanteo o el retracto, tendrian derecho a percibir el dos por ciento del
precio de enajenacion, como renuncia ¥ aprobacion; pero sin que esta
percepeidn tuviese influencia de ninguna clase en la cantidad de precio
de amortizacién del dominio directo, que el duefio 4til podria anti-
cipar por anualidades enteras.

Ta division del dominio duraria, como mésimo, veinte afios; si
al cumplirse no estuviera totalmente hecha la amortizacién, ambas
partes podrian convenir una prorroga hasta diez afios mas, mediante
los pactos que libremente acordasen; y, si no hubiere acuerdo de proé-
rroga o venciese la concedida sin haberse cumplido la amortizacién,
la division del dominio caducard automéaticamente y de pleno dere-
cho: Dbien transforméndose en copropiedad ordinaria al cincuenta
por clento para cada conddémino, mediante las cotpensaciones (ue
fueren equitativas; o hien, consoliddndose en poder del duefio til,
mediante afeccién en garantia real, de la finca, a favor del duefio di-
recto, para el cobro de sus créditos y de las indemnizaciones por in-
cumplimiento que procediesen; todo cllo segin las disposiciones le-
pales.

b) Por cste sistema, el Estado cvitarfa expropiar muchas tierras,
con ahorro de capital de establecimiento ; permitirfa participar de una
manera natural en la plusvalia al propietario, con ventaja para los
colonos a los que se ofreceria mayor plazo para la amortizacidn; y no
dependerfan econémicamente del Estado ni unos ni otros.

Tl sistema imaginado exigiria una regulacién no dificil, pero si
cuidadosa ; tal vez, a primera vista, pueda parecer complicado; pero
considerado sin prejuicios, se le pueden hallar, ademés de las dichas,
otras ventajas.

No retrasa la ocupacién de las tierras ni entorpece la ejecucion
de las obras: no es obstaculo para la formacién de unidades de cul-
livo, ya que el terreno de éstas puede pertenccer a uno 0 mas domi-
nos directos, obligatoriamente unidos en una sola representacion.

Por otra parte, la adquisicion de todas las tierras para redistribuir-
las, tampoco ¢s necesaria; pues podrian serlo al modo de las reparce-
laciones urbanas que, con la permanencia en poder de propietarios
particulares, funcionan de modo normal; y, en caso preciso, podria
aplicarse. ¢l sistema de sustitucion por parcelas de reemplazo, que en
la Concentracion Parcelaria ha demostrado ser eficaz.

¢) Ta solucion indicada no va en contra de las aspiraciones de
renovacion contractual que se piden para la agricultura, SANCHEZ
bE 1A TorRE (“I.a necesidad de nuevas formas de contrataciéon en la
Fconomia Agraria’. Revista Internacional de Sociologia, diciem-~
bre 1962) dice:
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“ILos modelos existentes, en hase de propiedad individuel de tipo
romano, de arrendamicnto que llegd a ser abusivo y ha sido incluso
desfigurado por las condiciones que han tenido que ser introducidas
para evitar abusos del mundo propietario, de enfifeusis cuyas modali-
dades han sido riguisimas y fecundas, pero que no son aplicables sino
a pequefias y rigidas explotaciones tradicionales, no estin en condi-
ciones de subvenir, por si mismas, a las necesidades que resultan de
planteamientos econdwmicos y sociales, distintos de los antiguos.”

El sistema propuesto innova modelos contractuales, pero siempre
dentro de los principios civiles bisicos, que no cambian, a fin de man-
tener, con forma y aplicaciones nuevas, ese equilibrio ponderado de
intereses v derechos entre las partes ¥ esa correlacién proporcionada
entre prestacidn y contraprestacion, que las nuevas formulas no deben
traspasar ni alterar, sin serio peligro de fracaso para el sistema, v, lo
que es mas grave, de pérdida de Ia fe en el Derecho.

d) Para ello hay que distinguir perfectamente entre la propiedad
de la tierra y su e,\plotac.lon econdmica y comercial. Ha pasado mu-
cho tiempo creyéndose que sin la unién de ambos factores en una sola
mano, era imposible una politica agraria 4gil y eficaz. .

Alberto Barrarin, en su pr ologo a la biografia de Costa por Mar-
tin Retortillo, dice: “I,T,o_x, como ayer, como siempre, la solucién de
Ins problemas agrarios se esconde en.la combinacién acertada del in-
dividualismo con el colectivismo. Costa encabeza éste con la célula
nnicipal, principalmente; mientras hoy tomamos como unidad ope-
ratoria la realidad institucional de la Empresa; pero la esencia de
st institucion vale todavia”.

Is, en efecto, asi; pero a medida que cambian los medios econdnii-
cos de cultivo y las industrias de transformacién de productos acuden
a pie de explotacién, se pone de relieve que lo verdaderamente inipor-
tante no es una concentracién territorial que, a veces, sirve para ace-
lerar el cambio de destino agricola por el industrial o el urbanistico ;
sino la unidad de explotacion y de mercantilizacién que permita el
integro aprovochamiento del esfuerzo humano y de la fecundidad te-
rrestre; pues si el suelo pertenece a 1o o a muchos, solamente influ-
ve, a posteriori de la produccidn, en el reparto de sus remanentes li-
qmclos

Fn este momento, Tigipto, que se prepara ante su magna transfor-
macién por los riegos derivados de Tn presa de Asuan, viene estudian-
do Ta cuestion desde todos los puntos de vxsu, efr SHS varios aspec-
tos: y, en el que ahora nos ocupa, he aqui lo que dice en su Revista
Oficial “El Iiscriba” edicién en espafiol, publicada en El Cairo, ni-
mero de octubre dltimo, articulo titulado “La Cooperacion Aduwld
en la R, AT,

“Se tenna que la explotacién de los minifundios fuera incompa-
tible con los medios y métodos modernos; la divisién entrafiaba gran-
des dificultades, tanto materiales como tedricas, para hacer prevalecer
la maquinaria agricola y los método productivos”
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“I.a constituciéon de Sociedades, Cooperativas... permiite a los
feltalin heneficiarse de la produccion en gran escala, no siendo posee-
dores mids que de una pequefia parcela, ya que, integrando todos
esos pequefios trozos, es posible adoptar los medios técnicos més mo-
dernos™.

“ 11 Ministerio de Asuntos Sociales prepard un proyecto de finan-
ciwmiento agricola cuyo fin era facilitar las relaciones de los agricui-
tores con las Cooperativas Agricolas, Este provecto preveia la conce-
sion de créditos v Ia prestacion de otros servicios a pequedios cultiva-
dores, a hase de sus Dienes efectivos v con garantia de las cosechas™.

Véase como no es preciso desposeer a los propietarios de su do-
minio de pequefios fundos, sino agrupar éstos para su explotacién
conjunta, Por eso, si a este mantenimiento de propiedades se agrega
ta aplicacién del dominio dividido, resultard que, sin perturbar la ex-
plotacion eolectiva, disfrutardn muchas mas personas de los beneficios
directos e indirectos de In transformacion de la tierra, es decir, de
la plusvalin potencial, con una inversién mucho menor de capital ofi-
cial de establecimiento.

¢) Issta concepcién de la compatibilidad del dominio minifun-
dista con la explotacion colectivista, va ganando terreno sobre otras,
cuya utilidad v grandes heneficios prestados son enormes y evidentes,
pero que van siendo sobrepasadas por la velocidad de los acontecimien-
tos. Asi, el preambulo del D. de 2 de enero dltimo, sobre “Ordena-
ciom Rural”, dice, entre otras cosas: “ISl trdnsito para determinadas
zonas, de una economia de subsistencia a una economia de mercado,
que exige producir a precios competitivos, impone cada vez con més
fuerza la necesidad de ir a una economia de grupos, con el fin de bus-
car en la mayor dimensién de las explotaciones v en la creacion de ser-
vicios cooperativos, entre otras medidas, una mas alta rentabilidad de
los capitales v de las Empresas™.

Clara estd la necesidad de mayor extensién en las explotaciones,
sin alusién alguna a que éstas formen una sola propiedad territorial,
en mano de una persona fisica o juridica; como es paladina la distin-
citm entre la rentahilidad de los capitales, el primero la tierra, y de
Tag empresas que los hacen producir.

s evidente que la mayor dimension, en grado creciente, de las
explotaciones, no permitird ir rectificando wa y otra vez cifras super-
ficiales de concentraciones de terras vy de unidades de cultivo ante-
riores ; hahrdn de arbitrarse soluciones para Hegar a la unidad de gran
explotacion mediante agrupacion de tierras y de esplotaciones (e
se unan para cjercitar un derecho de wtilizacién conjunta, sin et
gua de su situacion de propiedad separada. Cuando se piense en elio
v se quieran salvaguardar el derecho, la personalidad, el estimulo v
¢l interés de propietarios y colonos, por una parte, y de los Gltimos
y a unidad explotadora por otra, habrd de acudir a soluciones de
dominio Gtil y directo, en forma moderna, situdndolos en igual plano
dando reciprocos derechos a uno y otro y previendo de un modo cierto
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la consolidacién del dominio pleno, después de una prudente sepa.m-
cién temporal, en la que haya cumplido su funcion.

Mi llamada de atencién puede conducir a que, examinada mi pro-
puesta, se descarte como inviable, lo que ya seria un resultado de
utilidad esclarecedora. Pero tengo confianza en que pueda abrir nue-
vos caminos, fitiles v equitativos, conducentes a permitir un ponde-
rado equilibrio de derechos y una justa proporcionalidad de intere-
ses entre propietarios antigios v nuevos, cultivadores y empresas, Fs-
tado y particulares ; llegando a formulas facilitantes para colonizacion,
con menos inversién indcial y con participacion final en la nueva rigue-
za para ¢l mayor ntunero posible de personas; todo lo cual se tradu-
ciria en mayor provecho piiblico y en mayor bienestar nacional.

Cordialmente asi lo deseo y con ello mi tarea ha terminado, Per-
donad sus muchas faltas.



VIDA JURIDICA

1. NOTICIAS

IN MEMORIAM:

PROFESOR D. JUAN OSSORIO MORALES

El Profesor D. Juan Ossorio Morules, catedrdtico de Derecho civil de 1a
Universidad de Granada, ha muerto en esta ciudad el dia 11 del pasado mes
de julio, después de sufrir con ejemplar resignacién y espiritu cristiano una
larga y penosa enfermedad. La noticia, no por esperada menos dolorosa, no
puede dejar de conmover a todos los que le conocimos ¥ quisimos.

No hacfa mucho tiempo que fui a visitarlo, y tuve entonces la seguridad
de que promto Dios se lo llevarfa. Manolo, me dijo, esta es la dltima vez que
nos vemos en este mundo, y ddndome un estrecho abrazo de despedida, le
brotaron las ldgrimas. Lloramos juntos. El, no por temor, que desde hacia
tiempo estaba cierto de que su fin se acercaba, ¥ habia acatado serena y
valientemente la voluntad del Sefior, sino por el afecto que todo ser de su
exquisita vy fina sensibilidad pone en el dltimo y supremo adiés a quienes
deja. Yo, porque entonces se agolparon en mi mente los recuerdos y el afecto
de tantos afios de convivencia, ¥ por la congoja que se experimenta ante la
proximidad de la pérdida de quienes han sido las mds excelsas cosas que
para alguien se puede ser aqui: padre o maestro.

Es un tépico decir que el Profesor Ossorio deja un enorme vacio. Pero
ast es; vy no nos atemorice el tépico, porque al fin y al cabo con tdpicos es
con lo que se dicen las grandes verdades. Vacfo en la cdtedra, vacfo en el
foro, vacio en la vida cotidiana de quienes le frecuentaban y podian paladear
su ingenio agudo y su hombrfa de bien, vacio en la ciudad, en la que sucesi-
vamente lo fue todo, desde Decano de su Facultad de Derecho, a Presidente
de su Caja general de Ahorros y Monte de Piedad, Presidente de su Club de
“ithol y Alcalde de su Ayuntamiento; y todo lo fue porque le llevaron a
serlo, que ¢l nunca lo buscd, pues de quererlo hubiera sido cualquier cosa
que se propusiera, que talento y preparacion le sobraban. Con razdm, otro
ilustre profesor granadino, D. Nicolds Pérex Serrano, le habfa dedicado ~—re-
cuerdo haberlo leido alguna vez en su biblioteca— uno de sus libros, dicien-
do: «A Juan Ossorio, hombre de cdtedra, hombre de foro y hombre de pro».

Mabia nacido Ossorio em Manila, el afo 1901, y estudié en Tspaiia e
Inglaterra, consiguiendo ¢l nimero uno en las brillantes oposiciones a cdte~
dras de Derecho civil celebradas el alo 1935, oposiciones que dieron acceso
a aquella también a Jlos profesores Bonet y Batlle. Tres nombres prestigiosisi-
mos de nuestra Universidad y de nuestro Derecho. Desempefié primero su
funcién docente en Murcia, y luego, el afio 1940, pasé a Granada, donde has-
ta su fallecimiento explicé y ejercié el Derecho civil.

Desde el punto de vista de éste, que es desde el que gueremos contemplar
aqui su personalidad, no se sabe qué fue mds admirable en €I, si el maestro o
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el abogado. En ambos aspectos, que supo fundir como nadie, brillé por su
rigor, su claridad, su profundidad y su buen sentido.

Deja Ossorio una importante aportacién al Derecho civil, en conferencias,
comentarios a jurisprudencia, artfculos y libros. Sefialaré sélo, por orden cro-
nolégico, los mds importantes: Los enfermos mentales ante la legislacion ci-
vil (1931), La doctrina de la consideration en el Derecho contractual in-
glés (1932), Las servidumbres persondles (1936), La pluralidad de tuto-
res (1939), El legado de parte alicuota (1939), Estudios de Derecho priva-
do (1942), La familia en el nuevo Derecho italiano (1942), El salario justo y el
régimen de subsidios familiares (1944), Modernas directrices de la contrata-
cion (1944), Los principios generales del Derecho, traduccién y apéndice al
conocido libro de Del Vecchio (1948), Derecho y literatura (1949), Crisis de
la dogmdtica del contrato (1952), Las legislaciones especiales de arrendamien-
tos (1952), La lesion en el contrato de compraventa (1954), Lecciones de De-
recho civil. Obligaciones y contratos (parte general) (1956), Manual de Suce-
sion testada (1957), y El Derecho y la vide (1960). Por iltimo, fue colabora-
dor de casi todus las principales revistas y publicaciones periddicas espafiolas
de su especialidad, como la Revista General de Legislacion y Jurisprudencia,
la de Derecho Privado (de cuyo Consejo de Redaccién formd parte durante
mds de veinte afios), los Andles de la Academia Matritense del Notariado y
este ANUARIO. L

Con todo, serfa incompleto medir a Ossorio Morales exclusivamente pot
su extraordinaria competencia universitaria y profesional. El era mucho mds
que solo eso. Era un hombre cultivado en todos los aspectos de su persona-
lidad, era un conversador imigualable, un inteligente observador, un amigo
insustituible, un hombre bueno, ponderado, afable y sencillo. Era de aquellas
personas cuya falta, no por pura férmula se dice que se siente, sino que de
verdad se siente profunda y apesadumbradamente. Era un maestro cuya ul-
tima magnifica leccién ha sido la de saber sufrir y morir con la resignacién
v Ia humildad de un {ntegro caballero cristiano.

Hoy nos queda su obra y su imborrable recuerdo. Su cuerpo reposa en la
querida e incomparable tierra granadina. El «agua oculta que Hora» acaricia
su suefio. Su alma estd con Dios. jQue Este quiera darnos una vida tan fe-
cunda v una muerte tan ejemplar!

MANUEL ALBALADEJO

Catedrdtico de Derecho Civil
cn ta Universidad de Barcelond,



1 El libro viste por su autor

JosE Luis LACRUZ BERDEJO: Derccho de familia (vol. 1: «Fl matrimonio y
su economiay»). Barcelona. Librerfa Bosch, 1963.

¥I Director de este Anwuario, mi querido amigo ¥ colega profesor DE CAs-
TRO, me pide que escriba una nota acerca de mi dltimo libro. Yo no sé si
corresponde dsta a sus deseos. Ciertamente no, si lo que quiere es una
eritica: es, mie parece, imposible, al acabar de escribirla, una critica real,
por ¢l propio autor, de una obra honesta. Sin duda, un autor avisado, si
adrede ha escrito con precipitacién o con prematuro «yavalismo» (con el
eya vale», que dicho antes de tiempo es vicio, y en su sazén virtud), puede
seftalar enseguida defectos en su obra: un ulterior y mds atento estudio
le permitird criticar tesis, descubrir ligunas y rectificar construcciones en-
debles. Por mi parte, confieso que he dedicado a la obra el tiempo que he
creide preciso. Es claro que, empleando mds, hubiera podido hacer obra
mejor. Pero lo es también que lo mejor es enemigo de lo bueno, y lo bueno
enemigo de lo aceptable. Puesto a escribir, el autor ha de calibrar sus
fuerzas y marcarse un nivel, objetivamente suficiente y subjetivamente pro-
porcionado a ellas. Y ese es el primer problema que he tenido que resolver
frente al «Tratado de Derecho civil» que, en colaboracién, estoy escribien-
do. No he pretendido, al escribir, alcanzar la bondad absoluta (dentro
de mis propias y limitadas posibilidades), sino obtener, habida cuenta de
todas las circunstancias, el mejor resultado posible.

Trato de expresarlo con ntimeros. Supongamos que la calidad mdxima
gue puedo alcanzar en mi libro es de cien. Pues bien: si para alcanzar
un indice de calidad de noventa son precisas diez horas, para lograr uno
de movenia y nueve necesitaré cien, y para conseguir el de cien me huardn
falta mil horas. Quiero decir que s¢ llega a un momento en el cual el incre-
mente de la bondad del libro es lo bastante pequefio, y el incremento del
dispendio de tiempo lo suficientemente grunde, como para que no sea
razonable proseguir. Bl perfectismo, es tan vicioso como el «yavalismon.

He escrito, asi, con lu idea de que, Dios ayudando, me queden affos
de vida para redactar los tomos (no pocos) con que debo contribuir a esta
obhra: para ln labor de correccién y perfeccionamiento del propio libro, si
ha lugar a ulteriores ediciones, y para otros trabajos, de muy diversa fndole,
que tengo en proyecto, He iratado de alcanzar, dentro de mis fuerzas, un
honrado nivel. He eserito, de todo Io que sabiy, todo lo gue me ha parecido
preciso para un Tratado extenso: de hecho, de las que he visto, no he de-
jade demasiadas cosas importantes en el tintero. En estas condiciones, creo
que sélo esa labor de ulterior perfeccionamiento, cada vez mds costosa y
menos fructifera, me permitirfa ahora, fresca atn la tinta, realizar una ver-
dadera ecritica de mi obra. Sin ella, nadie encontrard raro que yo esté
conforme todavia con casi todo cuanto he dicho en el libro y con la manera
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de hacerlo, pues de lo contrario no lo hubiera escrito. Mal puede, entonces,
ser esta nota una critica propiamente dicha: sf intenta ser una explicacion
sucinta de cémo he escrito y de algunos puntos que me parecen mds inte-
resantes en mi trabajo.

El libro, como digo, forma parte de un proyectado Tratado gemeral de
Perecho civil. La extensién de éste puede calcularse entre quince y veinte
voltimenes. Constituye, en el pensamiento del profesor ALBALADEJO y en
el mio, un tratado de tipo medio, es decir, que sin legar a ser una seris
de monograffas, excede notoriamente, en su orientacién y contenido, el
4mbito del Tratado elemental. Nuestra idea es una exposicion de Derecho
civil centrada en la abundante problemdtica de la regulacion legal, que pre-
tendemos integrar y sistematizar; dirigida a penetrar en los articulos del
Coédigo (cuyas evidentes imperfecciones no les impiden ser, de ordinario, la
base del razonamiento jurfdico), extrayendo de ellos toda su virtualidad nor-
nativa, y en la que encuentre una consideracién amplia y una ordenacion
adecuada el entero contenido de cada instituto: idea cuya realizacidn exige
un tratamiento en profundidad superior a la de los —por lo demds excelentes,
y desde luego, no superficiales-— que, en Francia, se suelen denominar
«Tratado elemental».

El estilo de mi libro, segin creo, si bien un tanto duro y a veces en
exceso técnico, es directo y conciso; si se compara la extensién del volumen
con el nimero de cuestiones en él tratadas, creo que puede considerdrse-
le como una obra relativamente breve, o, lo que es lo mismo, como una
obra bastante densa. Tal, al menos, ha sido mi intento. No emplear mds
palabras de las precisas; no decir mds de lo necesario. Y, a la vez, emplear
todo el espacio requerido para que la idea aparezca suficientemente nitida:
iluminarla desde diversos angulos si as{ conviene para valorar sus detalles:
no omitir cualquier extremo cuya noticia pueda ser 4til. Con todo ello,
conseguir el mdximo «coeficiente de informacién» compatible con un mi-
nimo de claridad.

He procurado decir cada cosa en un solo lugar, sin referencias excesivas
ni reiteraciones. Ello me ha obligado a estudiar con bastante detenimiento
el sistema que habia de dar a la obra, a fin de mno tratar diversas veces
uny misma materia. Y, consecuente con esas oriemtaciones, he evitado I
enumeracién de opiniones coincidentes y la de definiciones de distintos
autores (po me parece demasiado il ésto para el curioso lector, pues. si
no conoce la materia, un exceso de definiciones al ingreso de ella, accso
le confunda; y & la comoce, lo que mds le interesa son las conclusivnes
concretas en que tales definiciomes se traducen).

Con este modus operandi, ya imaginard el lector, v as es, que mis libros,
en su primera redaccién (el «monstruoy), tiene woa extension enormemente
mayor que en la dltima. Se dice que para hacer una estatua perfecta basta
con tomar un bloque de la materia elegida y quitarle lo que sobra. Por mi
parte, una vez hecha la primera redaccién, inicio despiadadamente la cuza
de repeticiones, vy frases y palabras inutiles, hasta conseguir esa sequedad
en el estilo que, con razén o sin ella (todo es discutible), me ha gustado
siempre en los libros alemanes de Derecho civil, en los que he tenido
buena ocasién de aprenderla por haber traducido alguno de ellos.
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Quizd le parezca al lector que me entretengo con exceso en estos detalles
nimios de redaccién. Creo que no son nimios. Los que llama nuestro Gra-
CIAN {cuya lectura debiera exigirse, como una especie de revilida, a todo
¢l que se propone escribir sobre Derecho, v adn simplemente escribir) el
cambicioso follaje del ornato» es, en un libro juridico serio, una especie de
freude. Entiéndaseme: no pretendo excluir el retruécano hdbil que descubre
¢l sofisma; cl ejemplo que sirve de contrafigura a una idea demasiado abs-
{racta; ni adn Iz facecia (esa en li que es maestro mi admirado amigo,
silente ianto tiempo ha, JosE GONZALEZ PALOMINO) que ensefia riendo. Asi
cusndo, a propésito de los hijos puestos en condicidn, el simil de «las ca-
bres puestas cn condicidns nos abre de golpe perspectivas insospechadas.
¥1 chiste, entonces, es una forma superlativa de la brevedad. Lo que censuro
es, no ya la retérica, la declamacion y el epifonema, hoy pricticamente
desuparccidos, sino lo que podriamos llamar la «exposicion gdrrulas: esa
aue eniretiene al lector mds de la cuenta, y se pasea comodamente sobre la
superficie de unos datos conocidos, sin arriesgarse a descender a niveles
mds oscuros, ¥ en los que, desde luego, con crecidos esfuerzo y fatiga, la Iuz
descubre mds.

En tema de Tratados, mi ideal no es cl libro que sirve de pista por
donde patina la atencién del lector, sino el que toma a déste de la mano,
y lo desciende a los infiernos. Si quercmos seguir la comparacién, digamos
tambion que ha ds anunciarles, a la entrada, que abandone toda esheranza:
toda esperanza de llegar a dominar una materia cuyo conocimiento, con-
forme va siendo mayor, hace surgir un ntimero correspondientemente mayor
de problemas no resueltos.

Un libro asi sélo pucde escribirse en una situacién de cierta angustia;
de cierta agonfa (ya se entiende el sentido de estas palabras), que el lector
atento captard, v hard suyas, y hard fructificar en si. Yo creo que la pasién
del autor puede comunicarse al lector, a virtud de una especie de simpatia:
no porque el libro se dedique a describir aquélla, sino porque con aquélla
ha sido escrito. Y es en estos casos cuando el lector, aunque acaso tarde algo
mids en hacer suyo lo que lee, puede incorporarlo mds profundamente al
acervo de sus conocimientos: por eso que hay, en lo escrito, de sentimiento.
Para hacer conocer, importa hacer sentir.

Pero insensiblemente he ido discurriendo desde la forma del escribir ju-
ridico a fa élica y talante del escritor, La agtocrilica que me piden sc estd
convirtiendo en una especie de confesién y de manifiesto. En este segundo
aspecto, evidentemente muy controvertible. Estard pensando el lector que
ey valer. Yo, tambidn. Volvamos al libro de mis pecados.

* k%

Forma parte de un sedicente Tratado teorico-prdctico, Con este rétulo
y programa, cra preciso elegir wna determinada férmula de sus componen-
tes. Es dste un punto que me ha preocupado a lo largo de toda la obra.
Habia que decidir la parte que en el libro se concederia a la dogmdtica
abstracta, a la Historia, al Derecho extranjero (comparado o no), y a las
cuestiones metajurfdicas que plantean —antes o después de su regulacién—
los institutos contemplados por la ley.
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En cuanio a estos iultimes elementos, he optado por la méxima pargue-
dad. El Derecho extranjero puede, en alguna ocasion, ain expuesto e
cuanto tal, informar sobre posibles reformas del propio o suministrar nuevos
puntos de vista para contemplarlo. Pero, por lo comun, la informacién sobr
legislacion extranjera es mds propia del tratamiento monogrdfico. Para el
civilista, ¥ sobre iodo para el que escribe un tratado de Derecho civil, la
utilidad del Derecho extranjero no consiste en exponerlo, sino en aprove-
charlo: en tomar de él los problemas y a veces las soluciones, para trasia-
darlos, en tanto en cuanto sea posible, a la exposicion de materias de
nuestro Derecho positivo. Se trata, entonces, de un Derecho gjeno estudiado
en funcién del propio. Al lector, no se le suminisiran todos los datos de fa
legislacién verndcula de un autor extramjero cuya opinién se cita, sino sdélo,
comprobada por el autor la semejanza de legislaciones y la consiguienie
(relativa) aplicabilidad de la opinidn a nuestro Derecho, ideas inmedixta~
mente vilidas para la interpretacion del Codigo civil y leyes adyacentes.
Toda la labor previa hasta lleger a este punto, no aparece ni debe aparecer
reflejada en la obra.

Relutivamente a los datos metajuridicos, considero mds importante 11 so-
ciologfa que la filosoffa de cada instituto: ésta, forma una ciencia aparte,
sin demasiada conexion con la interpretacién de las normas positivas; agirs-
Ila, en cambio, arroja luz asbundante sobre el factum que el Derecho va a
ordenar (pero no dominar totalmente), y del cual habrd de deducirse mu-
chas veces el significado concreto de la norma, Por eso, me preocupa mds
Ia conmsistencia socioldgica de la familia que las numerosas hipétesis sobre
el fundamento del derecho a la herencia: aquélla, habrd de colaborar con
la ley para extraer la regla aplicable al caso concreto; en cambio, desde ol
momento en que la ley impone la herencia, a la vez permite al civilista
descentenderse de todos aguellos problemas axiolégicos que no graviten
directamente sobre la hermenéutica legal, ¥ que deben quedar para especia-
listas de otra rama. Sélo cuando uma institucién se halla predeterminada
por verdaderas reglas de Derecho natural (que mno parecen abundar), han
de aplicarse éstas.

No voy a ocultar mi declarada simpatia por el dato histérico, que ticne,
a4 mi entender, una doble funcién. De una parte, del mismo modo gue la
sociologin, son importantes las lineas fundamentales de la evolucion de los
mds importantes institutos para que el lector pueda <ambientarsey en olivs:
incluso, a veces, datos remotos pueden iener cierto wvalor interprefative.
Pero, ademds, la historin gendticamente vineuludi 2 un determinado pre-
cepto del Derecho positivo, ticne irascendencia muy especial para su dnder-
prefacion. Mds Yodavia en un Codigo, como el espafiol, que por imperstivo
de Ia Ley de bases, habin que respetar em gran parte el statu quo wate-
rior.

En la interpretacidn del Codigo civil, tambidn por cste misma razen,
¢s elemento imprescindible el proyecto de 1851, He escrito este libro, como
otros anteriores, teniéndolo siempre al alcance de la mano. Gracias a él, he
podido llegar a algunos resuliados intéresantes y que considero nuevos.
Mancjo siempre la edicion de Garcia GOYENA, cuyos comentarios son clave
indispensable en muchos casos para interpretarlo.

También, en cierto modo, pueden considerarse como antecedentes his-
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téricos el Cédigo de Napoledn y el Codigo italiamo de 1865. Con ellios ¥ con
la doctrina en torno a ellos macida, se logra muchas veces chacer consciente
lo inconsciente» de nuestro legislador. Cuando se limité a copiar preceptos,
la interpretacidn no puede prescindir del sentido de los modelos, v de ahi
la importancia de la doctrina (sobre todo francesa), anterior a 1888, v adn
de la ulterior.

Finalmente, las leyes generales anteriores al Cddigo (en este caso, sobre
todo, la de matrimonio civil), han sido, para mi, un valioso elemento de in-
terpretacién. Por desgracia, no he podido utilizar todavia los proyectos in-
mediatamente antecedentes a nuestro primer cuerpo legal: sf he tenido muy
en cuenta las modificaciones de la scgunda redaccion del Cddigo en rela-
cién con la primera.

He procurado reducir las construcciones dogmdticas a justos l{mites, y
poniéndolas habitualmente en relacidn con sus repercusiones sobre la pro-
blemdtica legal. Es diffcil alcanzar exactamente esos (justos limites» que, a
mi modo de ver, se hallun en la necesidad de que las construcciones tedricas
se fundamenten en datos positivos y tengan eficacia prdctica o, al menos,
un destucado valor para la formacién del sistema. Cuando no ocurre asf, la
teorfa se transforma en un juego preciosista que hace perder el tiempo al
autor y al lector: mucho mds si las teorfas se toman de autores extranjeros
sin ponerlas en relacién con su circunstancia, como ocurre con los pandec-
tistas: se exponen sus opiniones, pero sin advertir que han sido eliboradas
sobre la base de textos del Derecho romamo comtn, y por tanto, que su
validez para el Derecho positivo espafiol es cuestionable.

No obstante, a veces me ha parecido necesario dar cuenta de las teorias
divergentes en torno a la «naturaleza» de un instituto (cosa que he hecho
con la mayor sobriedad posible), por presumir que un considerable ndmero
de lectores desea esta informacién (acaso para contestar a um programa de
oposiciones) o por creer que, en el caso, las tesis contrapuestas iluminan con
luces distintas el objeto estudiado, y que la aceptacién de una ha de jus-
tificarse con la negucién de las otras.

La obra se halla dedicada fundamentalmente al tratamiento del Derecho
positivo: al planteamiento, en torno a los pertinentes articulos del Cdédigo
civil, de la problemdtica que encierran, y a la solucion de sus lagunas. He
procurado recoger toda la jurisprudencia que puede tener algdn interds,
incluso, en cuanto posible, de Audiencias territoriales. Cito las decisiones
importantes poniéndolas en relacién con ¢l supuesto de hecho a que res-
ponden: creo que es la dnica manera de hacer valer realmente la jurispruden-
cia. Remito a Tos conocidos trabajos de Pure Brurau sobre el tema, que todo
jurista ha de suseribir sin reservas. La mdxima jurisprudencial, destacada de
su circunstancia, se presta fdcilmente al engafio.

La ecuacion apuntada al principio de esta nota entre la posible perfec-
cion de la obra y ¢l tiempo razomable para escribirla, me ha levado a
consultar los libros y trabujos que me haa parecido mds importuntes, de-
jundo a un lado a los que, verosimilmente, poco de nuevo podian cnsefar.
Es materialmente imposible ver todo lo que se ha escrito sobre cualquier
asunto, en yna ciencia que lleva mds de dos mil quinientos afios de vida. La
mole bibliogrdfica es cada dia mds imponente. El autor se ve forzado a
elegir lo que le parece mejor, y despreocuparse de los demds. Es lo que he
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intentado hacer. Evito, incluso, Iu cita de autores que han quedado como
cldsicos, si otros, posteriores, me parecen mds cualificados, o los anteriores a
aquéllos mds representativos.

Donde ya no me parecerfa licito regatear el tiempo es en la solucidn de
un problema importante. Planteado, no puede dejarse a medias el camino
emprendido; cueste lo que cueste, hay que llegar tan lejos como sea preciso.
Fn un caso asf, nunca he dado de mano hasta haber completado mi discurso
con la solucién (afortunada o desafortunada, pero adoptada maduramente),
de todas las dificultades que, a veces sucesivamente, se me ofrecian. Al lado
de esto, hay puntos en los cuales no he Hegado a formar una opinion se-
gura: materias que, una vez reunidos todos los datos a mi alcance, me han
parecido v me siguen pareciendo discutibles, y en las cuales no puedo hacer
sino dejar comstancia de esa perplejidad, y presentar los principales argu-
mentos en favor de las diversas posiciones defendibles.

En definitiva, mi preocupacién, al escribir este libro, ha sido la clarifica-
cién y sistematizacién de los articulos correspondientes del Cédigo civil y
leves complementarias. He intentado dejar cierta constancia de ello adop-
tando, dentro de Ia forma sistemdtica que el libro ticne, un cierto aspecto
exegético. Los articulos, escritos en forma destacada (y no repetidos ya en
la exposicién, salvo raras excepciones), van comeniados a continuacion, y
en ese comentario he tratado de obtemer de cada precepto todo el mensaje
que lleva insito.

Acaso debiera explicar también aqui el método de interpretacién que
sigo, peto e¢llo me obligarfa a prolongar con exceso esta nota. Baste decir
que trato de respetar, en principio, ¢l texto legal; que atribuyo gran impor-
tancia a su historia mediata e inmediats, como indice de la voluntad del
legislador; que, para mi, «legislador» no es simplemente el que vota la
ley; que trato de configurar esa «voluntad» en su verdadera entidad, os
decir, como una serie de intelecciones y voliciones que van desde los pri-
meros antecedentes a los ultimos trabajos prelegislativos y, naturalmente, al
significado del texto; que, con todo, esa abstracta «voluntad» de tan di-
versos componentes, no es para mi una meta, sino un hito, a partir del
cual hay que poner la norma en relacion con la situacién econdémica y social
de cadu momento; que tanto como la norma en si, vale el sistema, en ol
cual debe insertarse el precepto concreto en la forma mds racional posible;
v que en la formacién de ese sistema vy, sobre todo, en la integracién de
sus lagunas, hago intervenir también, como fndice de esa hipotétca «volun-
tad del legislador», ln contemplacién de los intereses que con la morma se
quisieron projeger. Por lo demds, el respeto al texto legal no es, para mi,
fetichismo: hay partes del Codigo que estin hecbas con mayor reposo y
consciencia v que resultan mds respetables; las hay que han sido hechas
precipitadamente, y en las cuales parcee como si el legislador no supiera
lo que dice. Todo esto ha de temerse en cuenfa, como también ¢l hecho
de que el legislador espaiiol del xix (es decir, el miembro de una comisién
legislativa), muchas veces un buen prdctico, era un hombre muy atareado
que trabajaba ocasionalmente, sin retribucién, y casi siempre a ratos perdi-
dos, en una ocupacién distinta de la suya habitual; que, por lo regular, tenia
una formacién cientifica deficientisima; que, muchas veces, ignoraba idio-
mas extranjeros; y que asistfa a una sesién de la Comisién correspondiente
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; Taltaba a dos. No era un profesional en el arte de legislar —por desgracia,
ne existe la especializacién de redactor de leyes, como si el hacerlo estu-
viera al alcance de cualquier jurista que brille en el Foro o la Polftica—
¥ acaso ni un mediano aficionado. Y el hecho de que, por lo comin, es-
cribiera en un buen castellanc preceptos breves y gemerales, no impidié que
cometiera graves errores, los cuales, una vez conocidos, no deben elevarse
al rango de ley. Todo ello obliga a un dificil equilibrio entre la seguridad ju-
ridica v la necesaria racionalidad de la norma. Las normas, a veces, no son
racionales, pero siempre fHenen que ser racionales. El intérprete, entonces, ha
de tener la sensatez que falté en el precipitado y un tanto frivolo legislador,
Tarea dificil en la cual, necesariamente, he debido cometer muchos fallos.

L I

El sistema de mi libro —segin digo— ha sido largamente meditado. No
voy a transcribir el fndice completo, pero s{ creo conveniente dar cuenta de
los epigrafes generales, que son como sigue:

1. Familia y Derecho de familia. Principios generales-—Pasado y pre-
sente de la familia.—Caracteres del Derecho de familia.—Derechos y potes-
tades familiares.

1. El matrimonio en general. Conceptos fundamentales. Historia.
sistema matrimonial espafiol.—Los esponsales.

1. El contrato wmatrimonial, Formacién del matrimonio candnico.—
Requisitos y formalidades civiles del matrimonio canénico.—Formacién del
matrimonio civil—Conclusién del matrimonio candnico.—Especialidades de
la forma normal y formas especiales en el matrimonio canénico.—Conclusion
del matrimonio civil—Prueba del matrimonio.

IV. El vinculo wmatrimonial. Invalidez ¢ ilicitud del matrimonio.—Los
conceptos de eficacia e ineficacia.—El matrimonio putativo.—Efectos civiles
de la nulidad del matrimonio.—Separacién de los cényuges.—La disolucién
del matrimonio.

V. FEfectos del matrimonio. Las relaciones personales entre los coényu-
ges—La capacidad patrimonial de la mujer casada y la autoridad marital.—
Actos que no puede realizar sin licencia la mujer casada.—La potestad ma-
rital--La lcencia y la falta de licenciu.—ILos contratos entre cényuges, en
general—Fn particular, las donaciones entre cdnyuges.

VI. Organizacion ccondmica de la sociedad conyugal. Conceptos gene-
rales, Mistoria vy Derecho comparado.—~ Caracteres del régimen matrimonial
en ¢l Codigo civile —La contribucion a las cargas del matrimonio.- Publici-
dad del régimen matrimonial.

VIL. Los capitulos matrimoniules, Conceplo ¥ caractercs.~—Requisitos
de los capitulos.— Contenido de los capitulos.~—Novacién. - Ineficacia.

VIIL. Donaciones «propter nuptias» y dote. Las donaciones por razon
da mafrimonio.~JY.a dote: concepto y clases.—Naturaleza de la constitucion
de dote.—Régimen de la constituciéon de dote.—La constitucion obligatoria
de dote.~—La constitucién de dote y los terceros. Dote confesada—~Régimen
de la dote estimada.—Régimen de Ia dote inestimada.—La dote mobiliaria.—
Restitucién de la dote.

IX. Las masas patrimoniales, en general. Los patrimounios privativos y

Ll
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su dindmica.—El equilibrio entre patrimonios: la subrogacién real.—-Dere-
chos de preempcidén.—Acciones de sociedades.—Reglas particulares para el
patrimonio general de la mujer (bienes parafernales).—JLos parafernales en-
tregados.—Prueba de la pertenencia de los bienes.—Los bienes de los cdn-
yuges y el Registro de la Propiedad.

X. La sociedad legal de gananciales. El concepto.—Naturaleza y esiruc-
tura de la sociedad de gunanciales.—I.0os bienes comunes, en general.—Fru-
tos y rentas.—Los bicnes privativos.—Las deudas de los cényuges.—Admi-
nistracion y disposicidn de los biecnes gananciales.—Proteccion de la mufer
contra los actos ilegales, arriesgados o fraudulentos del marido.—-Disolucién
de la comunidad de gananciales.—Indivision que sigue a la disolucion de I
comunidad.—FEl pasivo ganancial, tras la disolucién de la sociedad.—La re-
nuncia a los gananciales.--Las operaciones de liquidacidn, en general.—L:
relaciones entre masas a la liquidacidon del consorcio.—Prdctica de la liqui-
dacién y divisién.—Divisidn de varias comunidades de gananciales.

XI. Otros regimenes econdémicos del matrimonio. Regimenes de comatt-
nidad y equivalentes.—FEl régimen de sepuracion absoluta—TEl régimen doiul.

XII. Situaciones anormales en el wmatrimonio. La lamada «separacion
judicials de los articulos 1.432 a 1.440 C. c—Administracién y enajenacicn
de los bienes del matrimonio en circunstancias anormales.

Finalmente, voy a sefialar algunos puntos del libro que acaso represen-
ten cierta novedad o brinden alguna ensefianza 4til, o acerca de los cuales
deseo dar alguna explicacién.

Pardgrafo 4.° Hay un intento personal de clasificar los derechos y po-
testades familiares, cuyos conceptos he estudiado con alguna atencidn. Ad-
vierto, en particular, cémo la potestad, igual que el derecho real representa
el poder inmediato sobre la cosa, supone todavia hoy el poder directo scbra
la persona.

Pardgrafos 5 a 19. La redaccién de estos pardgrafos, que se anuncia en
colaboracién con mi entrafiable amigo el profesor SANCIIO REBULLIDA, obe-
dece a un proceso que nos interesa relatar. En el curso de 1947 a 1948 edii¢
en multicopista unas explicaciones de cdtedra muy cxtensas sobre el matri-
monio ¥y parte del régimen matrimonial. Creo que, para aquellas fech:us,
tenfan cierta orxiginalidad: aparte exposiciones histdricas amplias, trotaben
con detenimiento ¢ ideas propias, entre ofros, problemas como el régimen
vy maturaleza de los esponsales, la inscripeion del matrimonio canduico y
validez del no ingcrito, y los temas de ineficacia e invalides del matrimonio.

Al pedir a Sancno, hace mds de un par de afios, su colaboracion en el
libro, le entregué los viejos apuntes. Cuantitativamente, ln parte de eflos gue
ha pasado al libro es pequefin: el irabajo que, un afio despuds, me entregod
mi colaborador, extraordinariamente extenso (habiamos convenido que era
preferible que pecara por carta de mds) y documentado, era realmente de
nueva planta. Pero en ese trabajo me habia dejado SAncHO, con esa modes-
tia tan suys, la correccidén y ordenacién definitivas. En ellas reduje, no sé
si a las dos terceras partes o a la mitad, la extensién de lo escrito que me
dio, no porque no fuera todo de gran valor, sino porque excedia de los
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limites impuestos por la naturaleza del Tratado. Al hacer yo la redaccién
definitiva, introduje modificaciones considerables en el estilo vy reordené el
material, pero sélo en raras ocasiones me servi de fuentes distintas del
propio trabujo entregado. El wutor me habfa autorizado para hacer cuantos
cambios deseara, pero hubiera resultado fuera de tono alterur la labor de
un compafiero cuya competencia no considero, en caso alguno, inferior a la
mia, y mucho menos en estas cuestiones de su especialidad. Sélo cuando,
en raras ocasiones, su opinién me parecié provisional v chocaba con otra
mia que encontraba yo diffcilmente discutible, alteré su dictamen. Mayores
fueron, como digo, las modificaciones de estilo, para adaptar lo escrito al
tono general de la obra: en particular, para no perder ideas valiosas, pero
expuestas con mucho detalle, condensd partes extensas del trabajo entrega-
do. Afiadi algunas ideas personales, por ejemplo, en tema de matrimonio
candnico ante s6lo testigos, y en materia de prueba de matrimonio. Final-
mente, rehice, con particular intensidad, los dos primeros pardgrafos del
capitulo IV, relativo al vinculo matrimonial, a fin de separar de modo ta-
jante las cuestiones de invalidez del matrimonio, gobernadas, para el cand-
nico y el civil, respectivamente, por los textos del Codex y del Cédigo, de
las de eficacia ¢ ineficacia que, segiin vengo profesando desde que escribi
mis apuntes, dependen fundamentalmente de la ley civil: sobre todo, de
los articulos 51 y 69 del Cdédigo. En los pardgrafos 17 y 18, escritos mds
deprisa por imperativo del plazo marcado, hice también ciertas adiciones.

En conjunto, pues, los pardgrafos 5 a 19 de la obra son notoriamente
mds propios de SANCHO que mios, si bien soy igualmente responsable de
cuanto en ellos se dice, pues mi labor ulterior supone, en general, que
suscribo sus afirmaciones, o, cuando menos, que las encuentro muy defendi-
bles: en otro caso, no hubiera podido, moralmente, proceder a su publi-
cucion, sin antes discutir con el autor los puntos de vista contrapucstos.

No es lo mismo sefialar los paszjes que me parecen importantes en mi
propia obra, y los que as{ estimo en otra ajena. No creo que entre en los
limites del encargo recibido esto segundo. No puedo por menos de sefiular,
sin embargo, la tersa y segura exposicién del sistema matrimonial espafiol
del pardgrafo 6.°; ¢l notable enfoque de Ia transcripcidn supletoria y tardia
en el undécimo; vy la originalidad en ¢l planteamiento de los pardgrafos 15
v siguientes, en los que, superando mis ideas, el profesor Sancio ha hecho
una perfecta critica del concepto de winesistencia» del matrimonio (que yo,
errdneamente, habia aceptado antes); ha planieado la distincion cuatrimem-
bre de los matrimonios segdn su validez v eficacia, v la diversificacion de
los casos u que puede rveferirse el articulo 51 del Cddigo, y, en purticular,
ha sefialado el concepto de matrimonio vdlido incfica:, Constituyen, asimis-
mo. pequeiius monograffas de gron valor, el pardgrafo dedicado a los espon-
sales (1) ¥ las pdginas que traten del matrimonio putativo, dstas sobre las
idess del profesor TORDANO,

Pardgrafo 21. Aporto una interpretacidn de los artfculos 59 y siguicntes
del Codigo, sobre la base de los antecedentes histéricos y, en particular, de

(1) Consta de los siguientes epfgraies: Concepto e historin.—I1 Cédige civil ¥ el Codex
turis  canonicl. ~Naturaleza jurfdica~-Contenido.—Requigitos del negogio.—La raptura  inmo-
tivasda,
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la mutacidén verificada por la Seccién de lo civil de la Comisién de Codifi~
cacién, una vez publicada ya parte de la primera edicién de aquel cuerpo
legal, en el sistema econdémico matrimonial previsto en ella, al introducirse
los bienes parafernales ¥ concederse asi a la mujer la administracién de su
patrimonio general, contra la regulacidon originaria que establecia la admi-
nistracién por el marido. Este cambio, producido un mes después de apro-
bada la publicacién de la primera edicidn del Cédigo, condiciona la inter-
pretacion de todos los preceptos de indole patrimonial relativos al matri-
monio, y también de los que configuran la capacidad de la esposa. Con ayuda
de esa clave he llegado, aqui v en otros lugares, a resultados un tanto dis-
tintos de los ordinariamente aceptados.

Pardgrafo 23. Ideas personales en tema de la potestad marital y de
prescripeién de los actos de la mujer sin licencia del marido (interpretacidn
del art. 1.301 C. c).

Pardgrafo 24. Ile reunido en él las consideraciones, que en ofras obrus
andan dispersas, sobre el problema general de la confratacién entre conyu-
ges vy andlisis de los contratos mds frecuentes; en el pardgrafo siguiente,
como continuacién de éste estudio las donaciones entre cdnyuges (también
Izs indirectas).

Purdgrafo 26. Intento aquilatar el concepto de «régimen matrimonialy,
con alguna novedad sobre lo que se habia dicho hasta ahora, y trato luego
de su-evolucién histérica. Hago notar la relatividad de los indices habitua-
les de clasificacion de los sistemas econdmico-matrimoniales.

Pardgrafo 28. La cuestién de la contribucién a las cargas del matrimo-
nio se hallaba, entre nosotros, inabordada, y valfa la pena estudiarla, pri-
mero in genere, y luego para cada régimen. Plantco el problema de la con-
tribucién con los capitales de los cdonyuges cuando no basten sus ingresos
ordinarios, vy el del cdlculo y forma de la contribucién.

Pardgrafo 29. Tema nuevo: la publicidad del régimen matrimonial, tras
la profunda modificacion introducida por la Ley y el Reglamento del Re-
gistro civil,

Pardgrafos 30 y siguientes. Reordenacién y estudio amplio de unu ma-
terin preterida por la doctrina: los capitulos matrimoniales, que distingo
de la estipulacion capitular. Extenso estudio de la novacion de capftulos (2)
¥ st ineficacla (3).

Pardgrafos 36 y siguicnies. La dote. Sistemutizacion que cenira el es-
tudio primero en la constitucion de dote, para pasar al végimen de la dote
estimada (simple orédito dotal, y no patrimonio), y al de la inestimada
(patrimonio ¥Wotal, con relacidn al cual, y solo a ¢l, se puede hablar de pro-
piedad, usufructo, administracion y disposicion),

Pardgrafos 45 y siguientes, Acentuando una direceion que inicid i
Norado amigo MIGuer, Rovo Marriniz, abstraigo de los preceptos del Cadigo

2 Con los  siwndentes  opigrafes:  Coneeplo.--bistineiones.—Inmutabilidad 3  deuaciones

2
sapitularcs-—En particular, la interdependencia enire estipulaciones y liberaldades ¥ ¢t are
tionlo  L.A1.—Coneurrenela a la novacidn.—Forma—Limites de la inmutabilidad.—Publicidad
de 1a novaeisn—&imulacicn de aportaciones ¢ interdependeneia.

(5) Con esta distribucion de materias: Caducidad: duracion del efectn vineulante antes
ds 1a boda.—La ineficacia~—Ta invalidez: los supuestos e falta o vicio del consentimiento.—
La accidn de nulidad—Efecbos, en general.—Conlirmacién de capftulos anulables.
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civil una teorfa general de las masas patrimoniales, previa al estudio de
los singulares regimenes econdmicos del matrimonio. Me parece importante
que el civilista se acostumbre a pensar en la economifa del matrimonio, no
como un conjunto de cosas y deudas, sino como la coexistencia de una serie
de patrimonios a los que cosus ¥y deudas se hallan adscritas. Tales patrimo-
nios se comunican entre si, dando lugar a relaciones internas de obligacién,
cuya naturaleza ha de estudiarse dentro de esta teorfa general, junto con la
vis atractiva del patrimonio comin bujo el régimen de ganmanciales; la pro-
hibicién (velativa) de constituirse los cényuges bienes propios a costa del
patrimonio comiin; los problemas de la subrogacidn real; la maturaleza de
las adquisiciones en virtud de retracto (en particulur, cuestiones planteadas
por las amplinciones de capital de sociedades andnimas), etc. En esta teoria
general entran también los bienes parafernales, que no son un patrimonio
separado existente bajo determinado régimen, sino, sencillamente, el patri-
monio general de la mujer, sometido en algunos puntos, y sea cual sea el
régimen matrimonial, a reglas especiules (arts. 1.381-91 C. cJ), y en todo
lo demds a las mismas que gobiernan el patrimonio del marido.

Pardgrafo 50. Al tratar de la prueba de la pertenencia privativa de los
bienes por recomocimiento del perjudicado, pongo el acento sobre el articu-
lo 1.344 del Cédigo, como limite de la eficacia de la confesién, por un
conyuge, de ser privativos del otro ciertos biemes. Estudio el tema a la luz
de los artfculos 1.407, 1.334, y 1.232-2., a los que suele atribuirse un sig-
nificado que no tienen.

Pardgrafo 57. FEn tema de deudas de los cényuges he introducido Ila
distincién, corriente entre los civilistas extranjeros, entre pasivo provisional
u obligucién por la deuda y pasivo definitivo o contribucién a la deuda,
sacando las consecuencias que esta definicién entrafia (4).

Pardgrafos 61 y siguientes. La liquidacién de la comunidad conyugal tie-
ne un enfoque distinto del usual hasta ahora. Los autores de obras sistemd-
ticas habfan prestado al asunto poca atencién, acaso pensando que lo funda-
mental de &1 pertenecia al tratado de la particion de herencia. Los
comentaristas le dedicaban mds espacio, pero trabajundo sobre una parte
del Cédigo muy imperfecta y llena de lagunas. Yo he intentado condensar
en cincuenta y cinco pdginus la doctrina que me ha parecido mds importan-
te: la extensién es grande fremte a la que hasta aqui se venfa destinando
al tema, pero pequefin si se compara con la que le conceden las obras
fruncesas. Punto de partida ha sido la concepcidén de la indivision postmu-
{rimonial como wuna nueva comunidad, también de tipo universal, pero
semejante u lo hereditaria, Es de esta nueva comunidad de donde hay que
partir, tamto para estudiar ¢l perfodo precedente o la particion como para
enfocar correctamente las operaciones liquidatorias, que se realizan sobre

(4) Tndice de este parigrato: Deuda y respousabilidad.—Sistema del C. e Responsubili-
duit erga omnes ¢ inter partes.—Orientacién general del arb. 1.408.—Las deudas comuues del
marido, constante matrimonio.~El arb. 1413 y ¢l embargo de inmuebles gananciales.—Deit-
dus comunes de la mujer—Tas restantes deudas de los eényuges—Aplicabilidad general del
articulo 1.410 C. e—En particular, Ias deudas antematrimoniales.—En particular, la respon-
sabilidad extracontractual—Los derechos del cényuge no deudor, y el arb. 1410.—Dewdas
de juego~Preferencia entre acreedorcs—X1 problema de la confribucién—En particular,
gustos ocasionados por los hijos.
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el supuesto de unas masas patrimoniales cuyo contenido se ha de delimitar,
y cuyas relaciones de deuda, nacidas constante matrimonio o disuelto ésie,
hay que liquidar. El Cédigo aborda la cuestién de modo equivoco e incom-
pleto: los articulos 1.421 a 1.423 parecen estar escritos como si, a la diso-
lucidén de la sociedad de gananciales, se counstituyera una sola masa con la
totalidad de los bienes privativos y comunes de los cényuges y lo debido
por ellos al consorcio, de la cual, una vez inventariada, se extraerfan primero
los bienes de la mujer, pagdndose los créditos que tiene la comunidud y el
marido, de modo que reciba su capital integro. Luego, se pagarian las
deudas con los bienes restantes, y finalmente, se reintegrarfa el capital del
marido, reembolsdndole de todo cuanto aporté a la sociedad. Mas no
es asf. Los patrimonios conyugales se conservan individualizados, y Ia H-
quidacién consiste en saldar las relaciones entre ellos y las del patrimonio
comiin con terceros. Desde otro punto de vista, el Cédigo no considera comeo
ganancia el exceso de valor del patrimonio final de cada cdényuge sobre el
inicial, sino los bienes concretos que restan en la masa comtn a la disolu-
cién del consorcio, después de pagadas las deudas y cobrados los créditos
internos y contra terceros., Partiendo de estas dos claves, el tratamiento
habfa de separarse de las obras anteriores, aun cuando no puede decirse
que el sistema sea original: es clara su inspiracién francesa (5). La origina-
lidad puede estar en la interpretacién de los textos espafioles.

Al final de la obra, procuro que quede muy clara la distincion entre
el régimen matrimonial de separacién absoluta (sea de origen convencional

{5) He aqui ¢ indice de toda esta materia:

Indivision que sigue o la disoluciin de comunidad. Concepto, naturaleza y fuentes.—Ini-
ciacion.—Transmision de active y pasivo.—La cuota—Naturaleza y caracteres.—Ffectos de
la enajenacién de la cuota de gananciales—~La cuota y ¢l Registro de la propiedad.—Acbivo
de la comunidad.—Administracion de la comunidad.—Dendas y responsabilidades del counsor-
cio postmatrimonial.—Enajenacién de bienes eomunes~Disposicién de bienes privativos.—Alj-
menkos a los parteipes.

El pasive gawancial, tras le disolucidn de la sociedad. Planteamiento del problema.~—Neo
Lay transmision de las deudas al cesar el régimen legal.—En particular, Ia posicion de la
mujer-—Derechos de los aecreedores, antes ¥ después de la liguidacion—El embargo de
bienes comnnes.-—La enajenacién de bienes comunes y los aercedores.

La renuncie o los gananciales. Génesis y regulacion legal--La remuneia no se refiere al
régimen.~ Tmoposibilidad de exbtinguir 1a sociedad mediante la renuneia.—Diferencias entre la
rentneis del maride ¥ de In mujer~—Reglags de la renuncia comunes a ambos conyugoes.—Con-
secueneias generales (e Ja renuneia.—ln particular, <1 acrecimiento,

Las  opcraciones de Uiguidacidn, en general. Sentido de las operaciones de liquidacion.--
Bruumeraclon, -Fuentes  legalese Tos sujetos en las operaciones de Uguidacion- Procedimien-
to. 't,l&‘l;ofbv:l"iqui(vll de los datos previos, Tuventario~—da idea del ¢, e gobre In Hiuidaeidn,
Ineonvenientes de v interpretacién dominante de los avts, 14910 a 1428 € ee-Bl inventarie
golo comprende log bienes comunes, -Significado e los arts, 1431 & 1485 O ¢o-Tormacion y
econtenido del inventario.

Tas relaciones entre mases a le Uguiducion dep eonsorelo, Coneeplo: yvemision— Relntegros
o la masa consoreials —Reemholsos debidos por Ya masa comiin a los conyuges. Deadas de
un eényuge frente al ofro.--Tmporte de reinbegros y reembolsos—Ei reintegro de los mue-
bles perdidos o deteriorados, Hipétesis,—Ta doctrina—interpretacion del arvtieulo 1425 C. e.

Practice de lo liquidecion y divisicn. Formacion del plan~—La compensacién en lag re-
laciones entre masas.—Los bicnes privativos v la liguidacion. —Prictica de los reiutegros y
reemboleos~La predetraceién del articulo 1420 €. ¢.—EL crédito del art. 1427 €. c—Division.

Division de varias comunidades de gananciales. Apreciacién tedrica.~La regulacién del €. e.
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o legal) (6), v la llamada «separacién judicial» de los articulos 1.432 a 1.449,
simple modus vivendi y no régimen matrimonial, cuyas relaciones con el
régimen de separacién son, en el mejor de los casos, mds bien remotas.

Creo sinceramente gque la cantidad de cosas nuevas gue hay en este
libre es superior a la habitual en una nueva obra general, donde la origi-
nalidad tiene un lugar mucho mds reducido que en la monografia. Segura-
mente, de ellas, muchas serdn superadas después, pero en pocas, espera,
se volverd, cuando las hubiera, a las antiguas posiciones. De momento,
mi libro puede parecer a algunos uliraconservadores un tanto c<heréticor:
mi aspiracién, que no sé si cumplird, pues ignoro si tiene méritos aparentes
para ello (de los reales, desconffo todavia mds), es que devenga una obra
clisica.

No me parece obsticulo para eso el que sea una obra un tanto distinta
de las anteriores. Al contrario: era preciso que fuera distinta. Asi ocurre
siempre; el progreso es un paso sobre lo anterior, hacia algo nuevo. Yo no
pretendia escribir una obra diferente, si bien no me parecid mal que lo
fuera. Incluso, siendo semejante a las anteriores, ¢hubiera valido la pena
escribir?

W6y L epigrafes del pardgrafo 69 son éstos: El régimen de separacién absoluta: con-
copto, Fuentes de originacion—¥Fuentes de regulacion——Naburaleza.—La separacién. Prueba
de }a propicdad de lus bienes—~TLa collaboratio y el régimen de separacion—La comunidad
domnéstien ¥ la integridad de los patrimonios separados.—Administracién de los bienes y
regponsabiliiad por las deudas.—Liguidacién del régimen.
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Dictamen sobre impugnacion y resolucién
de contratos.
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Catedratico de Derecho civil de la Universidad de Sevilla

SuMARIO: Antecedentes.—~—Consulta—Dictamen: 1. Impugnacién del contra-
to de enajenacion del establecimiento mercantil de «Almacenes G., S, L.»:
1. El defecto de legitimacién del gerente de la sociedad para disponer
del establecimiento mercantil; 2. Tratamiento juridico de la fulta de le-
gilimacién; 3. La prescripcién de la accién tendente a la declaracidn
de ineficacia del acto dispositivo desprovisto de legitimacién y la usucapion
del establecimiento mercaltil; 4. La subsistencia de la sociedad, pese a la
enajenacién del establecimiento; 5. EI escollo derivado de la doctrina
de los actos propios y de la ratificacién ticita; 6. La doctrina de Ia
«penetracién a través de la persona jurfdica», aplicada al caso, y manera
de soslayarla; 7. El principio venire cohtra factum y la publicidad ma-
terial positiva del Registro mercantil; 8. Ejercicio de la accidn de im-
pugnacién del contrato de venta del establecimiento; 9. Abuso de repre-
sentacién y contrato consigo mismo del socio administrador por lo que
se refiere a la novacién de arrendamiento del local de negocio; 10. Con-
secuencius de la declaracién de invalidez o ineficacia instada a nombre de
la sociedad.—1Il. Resolucion del contrato de arrendamiento del local de
negocio por obras inconsentidas que modifican la configuracién del lucal:
1. Alcance de la autorizacién concedida para transformay y mejorar las
instalaciones existentes; 2. Calificacién de las obras realizadas en el lo-
cal como implicadoras de modificacién o alteracién de la configuracidn
de dicho local; 3. Incompatibilidad del ejercicio simultineo de la ac-
cion de resolucion del contrato de arrendamiento del local de megocio por
obras inconsentidas con la accién de impugnacién del contrato de enuje-
nacién del estableciniiento mercantil por falta de legitimacién cn el dis-
ponente. -Valor de la remuncian al derecho de reduccién de remtus.—
IIL.  Conclusiones. -

ANTECEDENTES

1. Tras diversus vicisitudes que no son del cuso, «Almacenes Gi 5, Low
pasé a cstar integrada por dos socios, don J. Gy su hijo mayor don L. G,
teniendo el primero un 60 ¥ de las participaciones sociales y el segundo
un 40 9.

Don J. G. ostentaba Ia gerencia de la sociedad y era apoderado de su
hijo mayor, con amplias facultades de administracién y enajenacién de todu
clase de bienes del mismo, desde que éste se trasladd a residir en el ex.
tranjero. ‘
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2. El 12 de mayo de 1955, mediante documento privado, don J. G., en
su calidad de socio administrador de la sociedad citada, y don F. R. acuerdan:

«Don F. R., en nombre propio adquiere a don J. G., en representacién
de «Almacenes G., S. L.», el negocio que tiene establecido en el inmueble
de las calles X. y Z., de V., del que es propietario don J. G., en las siguien-
tes condiciones:

Instalaciones ¥ mobiliario: representado por toda clase de estanterfas,
mostradores, escaparates, muebles, sillas, etc., con exclusién del ascensor en
funcionamiento por ser un anejo del edificio, en la cantidad de pesetas...,
que abonard en el acto de la escritura o en un plazo de seis meses con un
interés del 6 ¢, quedando también incluido en este concepto de instalaciones
todas las lunas, instalacién eléctrica en general, ete., y quedando autorizado
¢l comprador para efectunr cuantas transformaciones crea convenientes en
mejoramiento de las instalaciones existentes. (Sigue el inventario de las mer-
cancias v lo referente a la suerte de los empleados y de los créditos pendien-
tes, todo ello irrelevante para este dictamen.)

Alquiler del edificio: Don J. G. cede, mediante el oportuno contrato que
se extenderd con fecha primero de junio, el arriendo de todo el inmuecble
a don F. R., en la renta mensual de pesetas..., que hard efectivas en el do-
micitio del arrendador del uno al seis de cada mes, haciendo constar el
arrendatario que renuncia su derecho a la revisién de la renta. Igualmente
se hace constar que cualquier aumento de contribucién repercutible serd
por cuenta del sefior R., siempre y cuando se refiera a renta superior a la
pactadan.

Antes figuraba como arrendataria del edificio «Almacenes G., S. L.».

3. Dias despuds, el 31 de mayo de igual afio, también mediante documen-
to privado, las mismas partes —actuando el sefior G. por su propio y perso-
nal derecho— acuerdan:

«F] sefior G. cede en arriendo al sefior R. el edifico ndmero 5 de la calle
de X. y némero 8 de Ia calle Z., de V., inmueble de su propiedad, en la
cantidad de pesetas..., pagaderas del uno al seis de cada mes vencido.

Como garantia de este alquiler, el sefior R. entrega al sefior G. la cantidad
de pesetas..., importe de dos mensualidades.

Este documento serd anulado al extenderse el impreso de la Cdmara de la
Propiedad, en el que se hard constar los extremos contenidos en este acuerdos.

4. Con la misma fecha 31 de mayo de 1955 hay otro documento privado
en el gue interviemen don J. G. representando a la entidad «Almacenes G.,
§., L., de la que era socio administrador, ¥y don F. R., por su propio dere-
c¢ho. Dice asf, por lo que a este dictwmen interesa:

«Y dispuestos a formalizar por escrito los acuerdos que ya tienen con-
certados en relacion con los géneros e instalaciones de aquella sociedad, lo
Hevan a cfecto con arreglo a las siguientes estipulaciones:

Primera~-Don J. (., en nombre de la entidad que representa, vende a
don F. R. todos los géneros y mercancias actualmente existentes en «Alma-
cenes G., S. L.» por el precio de pesetas...

Segunda.—«Almacenes G., S. L.» transfiere a favor de don F. R. las fac-
turas de clientes pendientes de cobro, que figuran en la relacién adjunta,
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facultdndole en consecuencia para que proceda al cobro de las mismas en su
exclusivo provecho».

Las estipulaciones tercera y cuarta se refieren a los abonos de las cuentas
acreedoras pendientes v a los plazos que se conceden al sefior R. para el pago
del saldo o diferencia resultante a favor de «Almacenes G., S. L.».

Lo estipulacién quinta reza asi: «Almacenes G., S. L.» vende asimismo
a don F. R. la instalacién y mobiliario existentes en el ntmero 5 de la calle X.
y numero 8 de la calle Z., de esta ciudad, representado por toda clase de
estanterfas, mostradores, escaparates, lunas interiores, sillas, mesas, mdqui-
nas de escribir, mdquinas registradoras, archivadoras, caja de caudales, ins-
talacidn eldetrica, ete., excluyéndose el ascensor en funcionamiento, por ser
un anexo del inmueble. El precio de lus instalaciones y mobiliario compren-
dido en Ia venta serd el de pesetas..., que el comprador satisfard a «Almace-
nes G., S. L.» en el plazo de seis meses a contar de esta fecha, con el devengo
del interés del 6 9% anual hasta el momento del pago total».

Después de la estipulacién sexta, referente a los empleados, dice asi la
séptima: «Todas las cargas y gravamenes, sueldos, impuestos, deudas y de-
mds no especificado anteriormente conm relacién al negocio que hasta ahora
se vino explotando en el edificio niimero 5 de la calle X. y nidmero 8 de la
calle Z., de esta ciudad, por «Almacenes G., S. L.» y se encuentren pendientes
de pago en el dia de hoy, asi como los gastos e impuestos de todo orden
que se originen por la disolucién y liquidacién de la sociedad, serdn de cargo
exclusivo de la mismay, '

5. Don F. R., posesionado de los locales mencionados, procede a iniro-
ducir en cllos determinadas reformas, tales como: rebajar hasta el suelo el
asolerado dec piedra de la entrada por la calle X.; hacer un amplio vestibulo
piblico de acceso, sin cierres, que reduce considerablemente la antigua ex-
tensién cetrada de la planta baja; ampliar la extensién del entresuelo hasta
la fachada de las misma calle, mediante la construccién de una repisa de
cemento armado que afecta a las dos columnas frontales del edificio; su-
primir las lunas exteriores del entresuelo; construir para oficinas un entre-
piso o altillo entre la planta baja y el entresuelo, desde la escalera hasta los
escaparates que dan a la calle Z., suprimiendo para ello parte de la barandilla
de dicha escalera; comstruir una entreplanta de madera en el sétano, apo-
yada en vigas de idéntico material que penetran en la pared y estdn sujetas
con cemento, ote.

6. Transcurridos cuatro afios, fallecié don T. G., dejando como herederos
testamentarios w su esposa y cinco hijos. Fs de notar que los Hamados a la
herencia de dicho causamte coinciden com los actuales socios de cAlmace-
nes G., S. L, sociedad atin no extinguida formalmente,

CONSULTA

En sintesis se nos pide nuestra opinién acerca de las posibilidades que hay
de impugnar o resolver los contratos documentados privadamente el 12 y 31
de mayo de 1955.
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DICTAMEN
1

IMPUGNACION DEL CONTRATO DE ENAJENACION DEL
ESTABLECIMIENTO MERCANTIL DE «ALMACENES G, S. L»

I.—Como punto de partida, conviene dejar sentado que el objeto del ne-
aecio juridico recogido en los documentos privados de 12 y 31 de mayo
de 1955 es, propiamente, un cestablecimiento mercantily (sobre el concepto
de ¢ste vid. Uria, Derecho mercantil, Madrid, 1958, pp. 29 y ss.).

¢ Estaba realmente legitimado don J. G., como socio administrador o ge-
rente de «Almacenes G., S. L.», puara realizar en favor de don F. R. el acto
de disposicion que Ilevé a cabo del establecimiento mercantil de dicha so-
ciedad, incluida su base fisica (local de negocio?

Fundamental a efectos de determinar el alcance de Ia legitimacién de
don J. G., como gerente de la sociedad, es el articulo 11 de la Ley de Socie-
dades de Responsabilidad Limitada:

«La administracidn de la sociedad se encomendard a una o mds
personas, socios o 1o, quienes la representardn en fodos los asun-
tos relativos al giro o trdfico de la misma, obligindola con sus
actos y contratos».

Conviene sefialar que la representacién «para todos los asuntos relativos
al giro o trifico» de la sociedad, con la que se recoge la doctrina del apode-
ramiento tipico ilimitable frente a tercero, establecida por nuestras-leyes de
sociedades (andnimas y limitadas), para la representacién orgdnica de los
administradores, debe ser entendida como haciendo referencia tnicamente a
tndos los actos que sean necesarios para asegurar el normal desarrollo de la
empresa (en cuanto actividad), que constituya el objeto de la sociedad. El
gerente, pues, estd legitimado para realizar todos los actos que exige el giro
o trafico normal de la sociedad; pero nunca esturd legitimado per s¢ para
enajenar el establecimiento o empresa (en cuanto organizacién) propiedad
de aquélla. Esa facultad dispositiva no entra, en modo alguno, dentro del
dmbite legal del apoderamiento tipico del administrador o gerente de una
sociedad limitada, por cuanto constituye un acto que va mds alld de lo que
es mecesario para el normal desarrollo de la misma. No se trata de «una ope-
rieion frecuenie ¥ necesaria en quien estd al frente de un negocio o empresa»
(sentencia de 27 de diciembre de 1943, referente a un supuesto de delegacién
de la facultad para aceptar letras, realizado por el gerente de wna sociedad
anénima: el T. S. reconocioé la validez del acto con base, fundamentialmente,
¢n la frase entrecomillada).

Asi, pues, configurado legalmente el poder del administrador o gerente
de una sociedad limitada bajo la idea de la representacién «para todos los
asuntos relativos al giro o tréfico» de la sociedad, se nos aparece el acto dis-
positivo realizado por don J. G. como un acto desprovisto de legitimacién.
Nétese que «Almacenes G., S. L.» no confirié a su gerente facultades disposi-
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tivas que desbordasen el contenido del apoderamiento legal tipico. Al margen
de éste, el finico apoderamiento gue habfa era el otorgado individualmente
por don L. G., quien facultd a su padre para «enajenar toda clase de bienes»
(suyos, naturalmente; pero no los de la sociedad).

La enajenaciéon del establecimiento mercantil de «Almacenes G.. S. L.»
exigfa para ser eficaz un previo acuerdo social adoptado por mayoria cons-
tituida necesariamente en Junta general, Junta que ni siquiera legd u ser
convocada, por lo que ya carece de interés discurrir acerca de la procedencia
de aplicar también el articulo 17 de la Ley, referente al quorum de socios
(mayorfa de ellos) y de capital (2/3) necesario para la vélida comstitucion de
la Junta que ha de adoptar ciertos acuerdos sociales de cardcter extraordina-
rio, entre los cuales mo figura ciertamente el de Ia enajenacion del estableci-
miento mercantil. Entendemos que al venderse éste no hay necesaridmente y
de iure reduccion del capital social; ni modificacion de la escritura socinl
por lo que sc refiere al objeto de la sociedad, que continmia invariado como
posibilidad especifica («compraventa de tejidos, confecciones y similaress) o
genérica («toda clase de megocios de lcito comercio que de plena conformi-
dad acuerden los socios»), o al domicilio de la sociedad, que contintda te-
niendo su sede juridica en la ciudad de V., siendo indiferente cudles sean los
locales (base fisica) que dentro de dicha ciudad ocupe la sociedad (puede ser
desahuciada de uno concreto, v conservar su cdomicilio legal»); ni, final-
mente, disolucién de la sociedad, aunque en la mente de los autores del
documento de 31 de mayo de 1955 estuviera la ulterior disolucion ¥ ligquida-
cién de la sociedad, pues aquélla sélo procedia conforme a lo dispuesto en
los estatutos sociales ¥ en el articulo 30 de la Ley de Sociedades Iimitadas.
Ninguna de las causas estatutarias y legales de disolucion operd: ni siquicera
las del ndmero 2.° del articulo 30 de la Ley, toda vez que la disolucidn por
conclusién de la empresa (en cuanto actividad) gue comstituya el objeto
social no pudo darse, porque los estatutos, al determinar el objeto social,
utilizaron —como es usual— una férmula amplia que permite a la sociedad
dedicarse a diversas actividades; y la disolucién por imposibilidad manifiesta
de realizar el fin social tampoco se dio por no encontrarnos en ninguno de
los casos en que por motivos externos o internos sea posible manifiestamente
la realizacién de los fines sociales. No hay que confundir la paralizacién de-
finitiva de la vida de la sociedad por razomes externas (obstdculos naturales,
impedimentos de cardcier técmico, ete), o internas (disenciones o diferencius
entre los sacios que paralicen totalmente la actividad de los drganos sociales),
con el simple cese de las operaciones soclales, que puede ser temporal. Fu
nuestro Derecho,, a diferencin de lo que ocurre en otros parses, el mero cese
de las operaciones sociales no implica Ia disolucién de la sociedad. En vonira
de Ja solucion propugnada por la jurisprodencia prictica franeesa, nuesiro
Tribunal Supremo admite que la ulterior paralizacion por elerto tempo de
la explotacidn, del negocio (empresa como actividad econdmica), no desvirtia
el concepto de industria (sentencin de 30 de emero de 1956, confirmatoria
de las de 16 de marzo de 1948, 12 de julio de 1952, 14 de febrero de 1954
y 11 de abril de 1955, recaidas todas ellas a propésito del arrendamiento
de industri: o negocio).

Pero aunque no sea de aplicar el articulo 17 de la Ley, lo cierto es
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gue en todo caso falta el acuerdo mayoritario acerca de la enajenacién del
establecimienio mercantil, adoptado —conforme al art. 14 de la Ley— en
Junta general. Esta ni se celebrd, ai se Tlegd siquiera a convocar. Pudo con-
vocarse v celebrarse vdlidamente, ain en susencia del socio don L. G., vo-
1undo a favor del acuerdo don J. G., que representaba por si mismo mds de
I mitad del capital sociul, pero dicha mayoria tenin que formarse necesaria-
mente en Junta general, convocada y celebrada en legal forma. Obsérvese que
no estimdndose aplicable el articulo 17 de In Ley, si bien en todo caso hacia
falta la convocatoria ¥ celebracion de la Junta general, no era menester que
don J. G. comtase con la represeniacién de su hijo don L. conferida por
escrito v con cardcter especial para la Junta (art. 16, pidrrafo 3.9, de la Ley
de Sociedades Limitadas), ya que el primero, por si sélo, podia constituir la
mayorfe, conforme al pdrrafo dltimo del articulo 14 de la Ley. Pero del ar-
ticuln 14 de lo Ley de Sociedades Limitadas, y de los principios generales
aplicables a todu sociedad, se desprende que, para que la decisién de la ma-
yorin sea vinculante, es necesario que el acuerdo sea adoptado en Junta ge-
neral,

To curioso del caso objeto de nuestro dictamen es que don J. G. estaba
perfectamente legitimado (con legitimacién directa, como titular de sus par-
ticipaciones sociales, y con legitimacién indirects, como apoderado voluntario
de su hijo, facultado para enajenar toda clase de bienes, incluidas —-claro
estd—— las cuotas o partes sociales de don L. G.), a efectos de vender todas
las participaciones sociales de «Almacenes G., S. L.» al sefior R, habiéndose
podido conseguir de cste modo el mismo restltado econdmico perseguido (ena-
jenacién de la empresa mercantil —en cuanto organizacién— y traspaso del
Iocal de negocio), que de otra manera no era viable. Pues mediante la con-
centracion por compraventa de todas las participaciones sociales en manos
de don F. R., éste hubiera devenido préicticamente dueflo de la empresa o
industria y arrendatario del local de negocio, como socio tinico de la socie-
dad, sin que ello implicara su disolucién (cfr. resolucién de lau D.G.R.N.
de 11 de abril de 1945, apartado VIII de la Exposicién de Motivos de la Ley
de 17 de julio de 1951, en relacién con los arts. 150 de la propia Ley y 30 de
la de 17 de julio de 1953, sentencias del T. S. de 3 de octubre y 19 de no-
viembre de 1955 y resolucién de la D. G. R. N. de 22 de noviembre de 1957)
(vid. también nuestro estudio «La sociedad de un solo socio», en Revisia
de Derecho mercantil, enero-marzo 1964, pdgs. 7 y sigs). Pero lo cierto es
gue no se hizo asf, incididadose en un claro defecto de legitimacion.

Como consecuercin de lo que Hevamos dicho, resulta que el acto dispo-
witive realizado por don J. G. es un acto desprovisto de legitimacidn (legitima-
cion indirecta o del represeniante). En virtud de Ja representacion, an sujeto
{representanic) estd legitimado (con legitimacion indirecta) para realizar los
actos que impliquen ejercicio de un derecho o de una facultad cuyn titulari~
dad corresponde a otra persona (representado). El fundamento de la legitima-
cién del representunte y la esencia de la representacidn misma es el poder
suficiente para participar en un acto en nombre del representado y con efec-
tos Gnicamente para éste. Los efectos que el negocio celebrado por el repre-
sentante despliega en la esfera juridica del interesado tienen su rafz en el po-
der de representacién, Cuando este poder falta, quien obra como tal repre-
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sentante sin poderes, o excediendo los limites de éstos, no obliga al tercere
interesado, aunque es responsable hacia Ia otra parte del dafio que ésta sufra
por haber confiado sin culpa en la validez del contrato (LADARIA, Legitimacicdn
y apariencia juridica, Barcelona, 1952, pigs. 65-66).

2.—85i la existencia de un poder suficiente es lo que determina la legiti-
macion del representante, se comprende que serd ineficaz por falta de le-
gitimacidn el acto levado a cabo por quien se arroga un poder inexistente {ur-
ticulo 1.259 del C. c¢.) o por el representante que excede los limites de su po-
der (arts. 1.714, 1.725 y 1.727 del C. ¢.). Cuando el representante excede en su
actuacién los limites del poder concedido (exceso y violacidn de poder), el
acto es ineficaz ¥y no vincula al representado (arts. 1.714 y 1.725), salvo que
lo ratifique (art. 1.727, pirrafo 2.2, del C. c.). En la representacion orginica
de los administradores, tanto de sociedades anénimas como de responsabi-
lidad limitada, existe exceso o violacién de poder cuando el represenionte
obra fuera del poder tipicamente configurado por la ley (arts. 11 de I Lay
de Sociedades Limitadas y 76-77 de la Ley de Sociedades Andénimas), o m:is
alld de las facultades que se les atribuyan por los estatutos sociales, ademds
de las que les concede la ley (cfr. arts. 120, nim. 8, y 102, letra %, del Re-
glamento mercantil). Los preceptos antes citados del Cédigo civil (arts. 1.259,
1714, 1.725 y 1.727), son aplicables como Derecho supletorio (arts. 16 del
Cddigo civil y 2.2 y 50 del C. de c.).

La compraventa realizada en nombre del titular de la cosa vendida secd
eficaz cuando el vendedor obre en representacion de aquél mediante poder
representativo ex lege o ex voluntate, e ineficaz —por falta de legitimacion-—
en caso contrario (art. 1.259 del C. c.).

En algunos ordenamientos se habla de «nulidad» del acto desprovisto de
legitimacidn indirecta (cfr, arts. 1.259 del C. c. espafiol y 1.398 del C. c. ita-
liano de 1942), pero la jurisprudencia y la doctrina (vid. LADARIA, op. cit., pi-
gina 74, nota 46, y p. 76, nota 57), han sefialado la impropiedad terminold-
gica: se trata de hipdtesis de simple ineficacia, derivada de la falta de lexiti-
macién. El acto realizado en nombre de otro sin ostentar la representicidn
de éste, o violando los limites del poder conferido, es inmeficaz por falta de
legitimacién, salvo que el acto sea ratificado por el interesado (arts. 1.259, pi-
rrafo 2.°, y 1.727, pdrrafo 2.0, del C. c.). Antes de la ratificacién el acto es
ineficaz por falta de legitimacidn; no nulo, como 2firma el articulo 1.259 del
Codigo civil,

BL'T. S, ha rectificado la diccidn legal sefialando que antes de Ia rotifi-
cacién el acto es equiparable, en principio, o un negocio inexistente que se
celubrd con falta_de un elemento esencial, pero que puede apareeer a posio-
riori, cunl es el consentimionto del principal o representado, de suerte wgue,
frente o dste, el nogocio es como si no existicry, en (anto no se ratifigue;
vy que la posibilidad de ratificacién imprime un cardeter wspeeial al nesocio
en que la representacidn interviene, haciendo de ¢l, no un acto propigmente
inexistente, sino un negocio jurfdico en estado de suspensién, subordinzdo a
una conditio iuris, de 1al modo que, en definitiva, si la ratificocion se ds se
considerard ¢l negocio como vdlido y eficaz desde el principio a favor y en
contra del representiado, y por el conirario, si la ratificacién no se prod.ce,
serd el negocio ineficaz pova aquél (sentencias del T. S. de 14 de diciembre
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de 1940, 7 de julio de 1944, 29 de enero de 1945 y 25 de junio de 1946 y
resolucién de la D. G. R. N. de 3 de marzo de 1953).

La ratificacién aparece, pues, como un medio de subsanacién de la inefi-
cacia derivada de haber sido realizado un acto juridico por quien carecfa del
necesurio poder u obraba excediendo los limites del que legal o voluntaria-
mente le habfa sido conferido (cfr. semtencia de 14 de diciembre de 1940).
Pero cn nuestro caso no hubo ratificacién, ni expresa ni tdcita, por cuanto
que, segin parece, la sociedad Interesada no se aprovechd de los actos cele~
brados por don J. G. sin poder o excediéndose de sus facultades (cfr. senten-
cias del T. S. de 8§ de julio de 1903, 13 de marzo de 1913, 17 de junio
de 1920 v 6 de abril de 1934), no pudiéndose deducir asf la ratificacién tdcita
a travds de actos concluyentes de cardcter inequivoco (cfr. sentencia del T. 8.
de 25 de junio de 1946).

3.—51i el acto dispositivo realizado por don J. G. es juridicamente ineficaz
respecto de «Almacenes G., S. L.y, es evidente que no alcanza la prescripcién
extintiva cuatrienial a la accién correspondiente, que no es la de nulidad
(rectius: anulabilidad) (cfr. art. 1.301 del C. c.). Como accién personal que
no tiene seflalado término especial de prescripcidn, prescribird a los quince
afios (arg. art. 1.964 del C. c).

Ahora bien, pudiera ocurrir que el sefior R. haya ganado por menos tér-
mino el dominio del establecimiento mercantil ensjenado sin legitimacion:
precisamente la usucapién o prescripeién adquisitiva, lo que subsana es el defec-
to de legitimacién en el tradens. Mas, por de pronto, aiin considerando el
establecimiento mercantil como cosa mueble (arg. arts. 19 y ss. de la Ley
de Hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento de posesién de 16 de
diciembre de 1954), no pudo operar la Namada prescripcién adquisitiva instan-
tdnea prevista por el articulo 85 del Cédigo de comercio, que tdnicamente se
refiere a las mercaderfas adquiridas en almacenes o tiendas abiertas al pi-
blico. Tampoco pudo operar el articulo 464 del Cédigo civil en su interpreta-
cién germohnista, rechazada expresamente por el T. S. (sentencias de 31 de
diciembre de 1910, 13 de enero de 1926, 19 de junio de 1945, 26 de junio
de 1946 y 14 de noviembre de 1950, entre otras), porque en todo caso fal-
taria la buena fe, ya que la presuncién general de ésta (art. 434 del C. c),
cederia ante el juego de la Damada publicidad material del Registro mercan-
til en su aspecio positivo (eficacia ofensiva de la inscripciéon o en perjuicio
de tercero) (urts. 24, a contrario sensu, 26, 29, a contrario scnsu, y 30 del C.
de c¢. y art. 2.0 del nuevo Reglamento del Registro mercantil aprobado por
Decreto de 14 de diciembre de 1956, que generaliza, elevdndolas a principio
general, Tas citadas normas del C. de ¢). En su virtud, se presupone que ol
contenido de los libros del Registro ¢s conocido de todos y no podrd invo-
carse su ignorancia: luego el seflor R. no podia ignorar el defeclo de legiti-
macion que torna ineficaz In enmajenacion del establecimiento mercantil (efr,
articulo 433, en relacion con el 1.950, del C. c¢.). Por la misma razén (au-
sencia de buena fe), tampoco pudo operar la usucupién ordinaria de los bienes
muebles durante el plazo de tres aflos fijado por el pdrrafo 1.» del articu-
lo 1.955 del C. c.. No queda, pues, mds que la posibilidad de una usucapién
extraordinaria (sin buena fe) por la posesién no interrumpida de scis afios,
conforme al pdrrafo 2.° del dltimo articulo citado. Existe, por tanto, la po-
sibilidad de accionar antes de que transcurra ese plazo.
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4 —Naturalmente, accionar en nombre de cAlmacenes G., S. L.» solici-
tando la declaracién de ineficacia del negocio jurfdico dispositivo del esta-
blecimiento mercantil de dicha sociedad, imcluida su base fisica (local de
negocio), implica lu subsistencia de tal razén social como persona juridica
dotada de personalidad independiente de la de sus socios. Por ello, conviene
alejar cuidadosamente toda idea de que la Compafifa deviniera una mera
apariencia o adoleciera de un completo vacio a consecuencia de los confra-
tos entre don J. G. y don F. R. Significaria una contradiccién accionar en
nombre de ki sociedad v dar a ésta por pricticamente extinguida o disuelta.

La subsistencia de la sociedad —que hay que mantener a toda costa si
se quiere obtener el éxito—— es cabalmente la que permite superar el escollo
derivado de la doctrina de los actos propios y de la ratificacion tdcita.

5. Con toda seguridad de adverso se invocard el principio venire contra
factum proprium non valet, consagrado por reiterada jurisprudencia del T. S.

Mediante la aceptacién de la herencia, los actos del causante resultan
actos propios de los herederos (sentencias de 12 de febrero de 1909, 26 de
junio de 1916, etc.). A nadie le es licito desconocer la eficacia de los actos
realizados por su causante (sentencias de 8 de mayo de 1901 y 17 de junio
de 1902). Y segin la sentencia del T. S. de 4 de julio de 1896, el sucesor,
si bien en general debe respetar los actos de su causante, puede impugnarlos
si dste también hubiera podido hacerlo. Ahora bien, los herederos de don
]. G. estdn vinculados por los actos propios de éste, quien por si indudable-
mente no podia impugnarlos.

Otra cosa ocurre respecto de la sociedad en cuanto persona juridica con
personalidad independiente de la de sus socios. Y como dice la sentencia
del T. S. de 16 de diciembre de 1867, nadie estd obligado a responder de
actos ajenos, obrados por persona de quien no trae causa.

Los contratos entre don J. G. ¥ don I. R. vinculan, pues, a los herederos
del primero en virtud de la doctrina de los actos propios, pero no a la socie-
dad. Esta, por tanto, podrfa accionar solicitando la declaracién de ineficacia
de los contratos que tuvieron por objeto la cnagjenacién a don F. R. del
establecimiento mercantil de «Almacenes G., S. L.».

6.—Mas conviene tener en cuenta un posible obstdculo, ciertamente grave,
aunque acaso superable. Nos referimos a la doctrina de la «penetracién a
travds de Ia persona jurfdicay, que cadu vez se abre paso mds firme en nues-
tro Derecho, a rafz de la traduceion al espafiol de una importante obra de
RoLF SERICK (Apariencia y realidad en las sociedades mercantiles, Ll abuso
de derecho por medio de la persona juridica, traduccion del alemidn y comen-
terios de Dergeho espadol por Josth Puis Brurav, con prologo de ANTONIO
Poro, Barcelona, 1958) (efr. la nota erftica de VALLET DB GOYTISOLO, @ pro-
pésito de ln traduceién del Hbro de Surick, en Arwario de Derecho cfvil,
1958, pp. 1173 ¥ ss., y ¢l anterior estudio de CAsTRO, (Crisis de la sociedad
anonima? Reflexiones sobre la proyectada reforma legislativa, en Reviste de
Estudios Politicos, 1950, pp. 93 y ss., publicado también parcialmente en ¢l
Anuario de Derecho civil, 1949, pp. 1397 y ss., bajo el titulo La sociedad
anénima y la deformacion del concepto de persona juridica).

Segin dicha doctrina, si la estructura formal de la persona juridica se
utiliza de manera abusiva, el juez podrd descartarla para que fracase el re-
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sultedo conirario a Derecho que se persigue, para lo cual prescindird de la
regla fundamental del Derecho de sociedades que establece una radical se-
paracién entre la sociedad y los socios. Existe un abuso cuuando con ayuda
de la persona juridica se irata de burlar una norma, de quebrantar ciertas
obligaciones o de perjudicar fraudulentamente a terceros.

La «penetracién a {ravés de la persona juridica» se impone cuando ésta
es uiilizada para sustraerse a determinadas obligaciones, y precisamente en
ial forma que se deja que una persona juridica” «dominada» realice el acto
a cuya omisidn se estd obligado. El abuso de derecho por medio de Ia persona
juridica puede consistir en que alguien al recurrir posteriormente a la forma
juridica social, se coloque en contradiceidn ¢on su anterior conducta (o con
Ia de su causante ortis causa, puesto que los actos propios de dste devienen
actos propios para sus herederos). '

Cuando el juez, aplicando la doctrina de la «penetracion a travds de la
persona juridica», desplaza la forma de ésta por haberse abusado de la misma,
l1a consecuencia juridica que en general se produce, es la de la frustracién de
1n finalidad ilegitima perseguida. En nuesiro caso, el juez ignorarfa la per-
sonalidad de la sociedad, «penetrando» hasta el substrato real de la misma y
descubriendo que tras la forma social se oculta una comunidad hereditaria
vinculada por los actos propios de su causante, comunidad que coincide to-
talmente con los actuales socios de «Almacenes G., S. L.».

Asf, pues, si la forma de la persona jurfdica se utiliza para ocultar que
de hecho existe identidad entre las personas que intervienen en un acto
determinado, podrd quedar descarteda la forma de dicha persona cuando I
norma o principio que se deba aplicar presuponga que la diversidad de los
sujetos interesados no es puramente nominal, sino verdaderamente efectiva.
Pero, con todo, no serd posible desatender la forma de la persona juridica
cuando la identidad de las personas que concurren sélo es parcial (SERICK, op.
cit., pp. 241 y ss., passim).

Estimamos muy peligrosa, en nuestro caso, la docirina de la «penetracién
a través de la persona juridica», mdxime habida cuenta de que el T. S. espa-
fiol, aunque inconscientemente, ya la ha aplicado en algin supuesto, como
en los contemplados por las sentencias de 26 de enero de 1952 y 22 de
junio de 1956, entre ofros. Nétese que la doctrina de la «penetracién a través
de Iu persona juridica» no sdlo es peligrosa de cara a la pura aplicacién del
aforismo venire contra factum proprium non valel, sino también de cara al
posible juego de lu ratificacién tdcita del megocio dispositivo realizado sin
legitimacion, dada la identificacién total que en principio existe entre los
mjembros de Ia sociedad y los herederos del administrador o gerente que se
excedié de sus poderes: no es licito al representado o mandante impugnar
la eficacin de las oblizaciones coniraidag en su nombre si lus aprobd o ra-
tificd tdcitamente aprovechindose del precio de la venta realizada por el re-
presentante o mandaterio (sentencia del T. S. de 17 de junio de 1920, con
referencia concreta o la de 13 de marzo de 1913) (vid., ademds, las ya citadas
sentencias de 8 de julio de 1903 v 6 de abril de 1934).

La tdnica manera de soslayar la aplicacién de tal doctrina a nuestro caso
serfa la de romper la coincidencia total entre herederos de don J. G. ¥ socios
de «Almacenes G., S. L.», mediante la repudiacién de la herencia de su padre



670 Anuario de Derecho civil

por parte de don L. G., cosa que es factible siempre y cuando éste no huva
aceptado ya la herencia expresa o tdcitumente (gestio pro herede). A este
ultimo respecto conviene advertir que no supone acepiacién tdcita la firma
de una solicitud relativa al pago de los impuestos sucesorios (sentencin del
T. S. de 22 de junio de 1923).

7.—Otra manera de evitar el escollo de la doctrina de los actos propios,
aldn contando con la coincidencia total entre herederos de don J. G. ¥y socios
de «Almacenes G., S. L.», es la de estimar con PUIG BRUTAU (Estudios de
Derecho comparado, La doctrina de los actos propios, Barcelona, 1951, pp. 111
¥ s5.), que estando la doctrina en cuestion situada dentro del cuadro gener:l
de situcciones juridicas cuya firmeza descansy en la proteccidn concedida
a la confiunza en Ia apariencia, no cabe invocar el principio venire contra
factum proprium non vdet cuando dicha confianza en la apariencia no es
merecedora de proteceidn, es decir, cuando la apariencia provocuda por los
actos propios estd claramente contradicha por la publicided materisl del
Registro mercantil en su aspecto positivo (eficucia ofensiva de la inscripeidn
o en perjuicio de tercero), ya que se presupone que el contenido de los libros
del Registro es conocido de todos y no podrd invocarse su ignorancia (vrt. 2.
del nuevo Reglamento del Registro mercantil aprobado por Decreto de 14 de
diciembre de 1956 y arts. 24, a contrario sensu, 26, 29, a contrario sonsi
¥y 30 del C. de c).

Por lo demds, pora la aplicacién del principio que veda ir contra los actos
propios, es indispensable que los actos realizados sean juridicamenie eficaces
(sentencia del T. S. de 21 de enero dec 1922); no pudiendo hablarse de con-
tradiccién de actos propios cuando los primeramente reclizados no son juri-
dicamente eficaces (sentencia del T. S. de 21 de junio de 1945). Pero ya vi-
mos cémo los actos Hevados a cabo por don J. G. son ineficaces.

8.—Resumiendo todo lo dicho, entendemos que «Almacenes G., S. IL.»,
atn ren vida, puede impugnar, solicitando su declaracién de invalidez o in-
eficacia en juicio declarativo ordinario, el contrato de enajenacién del es-
tablecimiento mercantil de dicha sociedad, incluida su buse fisica (local de
negocio), realizado por el socio administrador o gerente don J. G. sin legi-
timacién para ello, al haber excedido en su actuacién los Iimites del poder
concedido por la ley y los estatutos sociales. Para asegurar mids el éxito
de la accién cabria que don L. G. repudiase la herencia de su padre.

Tal accién deberd cjercitarse antes de que transcurra el plazo de los
seis affos fijado legalmente para la usucapion extraordinuria de los bienes
muebles. Y como quiera que en el contrato de arrendamiento documentado
el 31 de mayq, de 1955 interviene en concepto de propietario don J. G, por
st propio y personal derecho, acaso convenga demandar, ademds de w don
T R., a los herederos del seior G, (es decir, a quiences son puries en dicho
contrato, originariamente o por sucesion mortis cansd, conforme al artfcus
lo L.257, pdrrafo 1., del €, ¢), con el fin de avitar In posible excepeion de
litis consorcio posivo necesario.

9.—A nuestro modo de ver, en la enajenacién del establecimiento mer-
cantil de «Almacenes G., S. Loy se incluyé indudablemente la base fisica
(local de mnegocio) de dicho establecimiento, cual resulta del- documento
de 12 de mayo de 1955. Pero el fraspaso (materialmente hsblondo) del
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local de negocio se llevé a cabo juridicamente por la via de ura novacién
extintiva del primer arrendamiento otorgado en favor de «Almacenes G.,
Sociedad Limitada» por don J. G., como propietario del edificio: el primi-
tivo arrendamiento quedd extinguido por el nuevo que lo sustituyé —otor-
gado a favor de don F. R. con fecha 31 de mayo de 1955—, ya que el an-
tiguo y el nuevo arrendamiento son de todo punto incompatibles (art. 1.204
del C. c¢). Es aqui dnicamente, en esta novacién extintiva del primitivo
arrendamiento, donde a nuestro juicio hubo una clara autocontratacién por
parte de don J. G., guien para extinguir mediante novacién el inicial con-
trato de arrendamiento concedido a «Almacenes G., S. L.» actué al mismo
tiempo como representante de esta sociedad (con exceso y violacion de
poder) ¥y por su propio y personal derecho (como dueiio).

En general, esiste abuso de representacién cuando hay conflicto de in-
tereses enire representante y vrepresentado, o sea, cuando el primero, en
lugar de perseguir los intereses del segundo, persigue, mediante la estipula-
cién del contrato, intereses propios o de otra persona distinta del represen-
tado sin la anuencia de éste. Un claro supuesto de abuso de representacion
en cuanto a sus consecuencias, puede darse en el contrato comsigo mismo,
en el que nace el negocio por la actuacidn de una sola persona en dos
conceptos diversos. Segin el articulo 1.395 del Cdédigo civil italiano de 1942
es vdlido el contrato consigo mismo cuando el representado haya autori-
zado especificamente su conclusién y cuando, en defecto de dicha autoriza-
cién, el contenido del contrato esté determinado de tal modo que se ex-
cluya la posibilidad del conflicto de intereses entre representante y
representado. En los demds supuestos, ¢l contrato consigo mismo es anulable.
Fn el Derecho espaflol falta una reglamentacién general de esta figura, pero
contienen prohibiciones concretas los articulos 165, 236, ndm. 2.°, 275 ni-
meros 3.2 v 4.2, v 1.459 del Cédigo civil y 267 del Cédigo de comercio. Los
actos celebrados contraviniendo estas prohibiciones son nulos. Las senten-
cins del T. S. de 6 de marzo de 1909 y 24 de marzo de 1930 niegan la
posibilidad del autocontrato basdndosec en la inexistencia de dos voluntades
distintas necesarias para el comsentimiento (art. 1.261, nim. L.°, del C. cJ),
pero, mds acertadamente, las resoluciones de la Direccion General de los
Registros de 29 de diciembre de 1922, 30 de mayo de 1930, 23 de enero
v 9 de muarzo de 1943, 4 de mayo de 1944 y 9 de febrero de 1946, afirman
In nulidad del comtrato consigo mismo sélo cuando exista conflicto de in-
tereses entre representante y representado, fundando esta doctrina en los
preceptos legales citados.

Dudo el evidente conflicto de intereses entre representante y ropresen-
tado que en nuestro caso existia, no cube duda de que en log contralos im-
pugnados concurre una causy mds de invalidoez

10.--Antes de acabar este capitulo de nuestro dictamen, e¢s oportuno
que tratemos de las consecuencins de la declaracidn de invalidez o inefi-
cacia que, en su caso, sea instada en nombre de «Almacenes G., S. L.,

Declarados invilidos o ineficaces los contratos documentados privada-
mente el 12 v 31 de mayo de 1955, «Almucenes G., S. L.» —una vex rota
la apariencia jurfdica derivads de esos titulos mds o menos firmes quc de
adversos se ostenian (cfr. semtencias del T. S. de 25 de enero de 1945 y 2
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de enero de 1946, entre otras)-— estd en grado de reivindicar, frente al
sefior R., el ustablecimiento mercantil indebidamente enajenado (vid. FE-
RRER. Reivindicacao do establecimento comercial como unidade juridica,
en Revista de Legislacao ¢ de Jurisprudéncia, aio 89, 1957, ndm. 3086), zc-
cién que es cojercitable en el mismo proceso, con todos los efectos que le
son propios, teniendo en cuenta la condicién del poseedor, que —como he-
mos visto-- es de mala fe (arts. 348, parrafo 2., 356, 453, pidrrafo 1.0, 455
v 457 del C. c). Ahora bien, como .quiera que el derecho emanado del
arrendamiento no constituye —-segin la opinidn mds fundada-— un derecho
real farg. art. 1.55% mim. 3.0, del C. e, la veintegracidn posesoria por lo
que se refiere al goce pacifico del local de negocio inmicialmente arrendado
a cAlmacenes G., S. Lo tiene que conseguirse mediatamente (cfr. art, 1.560;
¢ contrario sensu, del C. ), a través del arrendador-propietario (cfr. artfeu-
lo 116, en relucién con el art. 115 de la L. A. U, v sentencia del T. S. de
21 de octubre de 1959), para lo cual habrd que demandar a los herederos

de don J. G.

Por otro lado, una vez declurados invilidos o ineficaces los citados con-
iratos, es obvio que, en ulterior proceso, el seflor R. podria reclamar, frente
a los herederos del sefior G., la restitucién del precio pagado por la compra-
venta del establecimiento mercantil (arg. art. 1.303 del C. c.), asi como el
abono de los gastos necesarios hechos en el edificio (arts. 453 y 455, ap. 1,
in fine, del C. ¢, pues de otra manera se darfa lugar a un enriquecimiento
injusto o sin causa (cfr. NURBz Lacos, El enriquecimiento sin causa cn el
Derecho espaiiol, Madrid, 1934, y sentencias del T. S. de 23 de diciembre
de 1942, 12 de enero de 1943 y 10 de marzo de 1958, entre otras muchfsi-
mas). Respecto de los gastos ttiles hechos en el edificio, entendemos que
sélo asistirfa al sefior R. ¢l dus tollendi, esto es, el derecho de llevarse los
objetos en que esos gastos se hayan invertido, siempre que el edificio no
sufra deterioro (arg. art. 455, ap. 2, del C. c., pues el régimen de los gastos
ttiles no puede ser de peor condicion que el de los gastos de puro lujo
O IMEro recreo).

Parece que no alcanzard a don J. G., y hoy a sus herederos (cfr. art. 1.257,
parrafo 1., del C. ¢), responsabilidad personal alguna hacia el sefior R. por
razon de los dafios y perjuicios sufridos por dste a consecuencin de la decla-
ricion de ineficacia, puesto que ni ¢l seior G. se obligé a ello expresamente,
ni traspusd los Iimites del mandato «sin darle (al sefior R.) conocimiento
suficiente de sus poderesy (art. 1725 del C. ¢): en virtud del apoderamicn-
o legal tipico (art. 11 de la Ley de Sociedades Limitadas) y de lo dispuesto
en ol artieulo 27 del unevo Reglmento del Registro mercantil aprobuado
por Decreto de 14 de diciembre de 1956 y en los articulos 24, «¢ conlraria
sonsu, 26, 29, « contrario sensu, y 30 del Codigo de comercio, o sea, do la
[lamada publicidad material del Registro mercantil en su aspecto positivo
(eficacia ofensiva de la inscripeion o un perjuicio de tercero), es como si el
administrador o gerente de la sociedad, cuyos poderes figuraban debidamen-
{e inscritos en el Registro, hubiera dado a la parte con quien contraté cono-
cimiento suficiente de aquéllos. Con otras palabras, quien obra en nombre
de otro excediendo los limites de los poderes conferidos, no es personal-
mente responsable hacia la otra parte contratante del dafio que dsta sufra
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por haber confiado negligentemente o con culpa en la validez del contrato:
bastaba con observar la diligencia media exigible en el mundo de los ne-
gocios para, previe consulta del Registro mercantil (que es piblico), cercio-
rarse del exceso o violacién de poder.

I

RESOLUCION DEL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE LOCAIL DE
NEGOCIO POR OBRAS INCONSENTIDAS QUE MODIFICAN LA
CONFIGURACION DEL LOCAL

1.—Independientemente de la impugnacién del contrato de enajenacion
del establecimiento mercantil de «Almacenes G., S. L.», con base en lo
expuesto en el capitulo I de este dictamen, cabria instar, aun ddndolo como
vilido, la resoluciém del contrato de arrendamiento de local de negocio, al
amparo de la causa 7.* del articulo 114 de la vigente Ley de Arrendamientos
Urbanos (causa 5.2 del art. 149 de la anterior L. A. U.), por haber llevado
a cabo el arrendatario, sin el consentimiento del arrendador, obras que mo-
difican la configuracién del local de negocio.

La autorizacién «para efectuar cuantas transformaciones crea convenien-
tes (el sefior R.) en mejoramiento de las instalaciones existentes» no com-
prende, ciertamente, el permiso o consentimiento previo del arrendador para
llevar a cabo obras que de alguna manera impliquen modificacién o altera-
cién de la configuracién del local de negocio o afecten al mismo edificio
arrendado. La referida autorizacién, cefiida exclusivamente a las instalaciones
objeto del contrato de 12 de mayo de 1955, se esplica por haberse enajenado
tales instalaciones: el arrendatario podia legitimamente transformarlas como
comprador de las mismas. Por ello, en el segundo y definitivo documento
de 31 de mayo de 1955, se suprimié tal autorizaciénm, sin duda alguna por
considerarla supérflua y prestarse a ftorcidas interpretaciones.

Aunque se estimara que el segundo contrato contenido en el documento
de 31 de mayo de 1955 no nové extintivamente al primitivo convenio reco-
gido en el documento del 12 del mismo mes y afio, puesto que seglin Ia
jurisprudencia del . S. interpretativa del articulo 1.204 del Cdédigo civil
(¢fr., por ejemplo, las sentencias de 30 de diciembre de 1935 y 29 de abril
de 1947), la novacién extintiva no debe ser apreciada en casos dudosos, en
los cuales se ha de supomer guerido por lus puartes el cfecto mds débil, o
sen, la modificacion no extintiva de la obligacidn (lo que equivale a estu-
blecer wna presuncidn furis tantum a favor de la movacién impropin o mers-
mente modificativa), sin embargo, la auforizacién establecida en el primer
documento no cabria extenderla en buena hermenédutica (art. 1.281 y ss.
del C. ¢), mds alld de lo que figura incluido en el capitulo «instalacion y
mobiliario» del mismo (con las salvedades resultantes del segundo documen-
to), fuera del cual quedarian en todo caso los elementos estructurales del
edificio y las lunas exteriores o paramentos frontales, compuestos, casi en
su totalidad, por un armazén de grandes vidrieras.

Pues bien. las obras hechas en el local de megocio por el arrendatario
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trascienden la autorizacidén aludida, atn ddndola por subsistente (cosa que
es muy dudosa, ya que parece que en el dnimo de las partes estuvo el
realizar una verdadera y propia novaiio confractus, cual se deduce del en-
cabezamiento del segundo documento de 31 de mayo de 1955).

Fn efecto, las obras resefiadas en los antecedentes exceden con mucho Ia
autorizacién al comprador de la «instalacién y mobiliario» para efectuar
cuantas transformaciones creyvera convenientes en mejora de las instalaciones
existentes.

2.—Las obras realizadas en el local de negocio por el sefior R., teniendo
en cuenta todas las circunstancias concurrentes en nuestro caso, dada la
naturaleza de la cosa arrendada y sus particulares caructerisiicas, indudable-
mente implican modificacién o alteracién de la configuracién de dicho lo-
cal (cfr. sentencics del T. S. de 17 de diciembre de 1951, 6 de diciembre
de 1952, 30 de noviembre de 1953, 25 de septiembre de 1954, 30 de enero
de 1956, 5 y 24 de octubre de 1957, 28 de abril, 19 de noviembre y 27
de diciembre de 1958, 20 de febrero, 25 de marzo y 3 de junio de 1959,
entre otras muchas).

Ia accion de resolucién del contrato de arrendamiento por obras incon-
sentidas que modifican la configuracidn del local de negocio es perfecta-
mente viable dentro de los quince afios siguientes a su realizacién (art. 1.964
del C. c¢.), sin que entre tanto el mero conocimiento de los hechos y la
subsiguiente abstencién, inactividad o silencio del arrendador, impliquen
consentimiento tdcito de las obras realizadas, para apreciar el cual es preciso
se deduzca de hechos concluyentes e inequivocos (cfr. sentencias del T. S.
de 30 de noviembre de 1953 y 5 de octubre de 1957).

3-—Conviene advertir que el cjercicio de esta accién por parte de los
herederos de don J. G. es incompatible con el ejercicio de la accién de im-
pugnacidn a que nos hemos referido en el capitulo anterior, pues sunque
ambas acciones (la de impugnacién y la de resolucidén), articulindolas como
principal y subsidiaria, no se excluyen mutuamente ni son contrarias entre
sf, vy pueden acumularse y ejercitarse simultineamente las acciomes que
varios (sociedad y herederos de don J. G.) tengan contra uno (don F. R.),
siempre que nazcan de un mismo ftitulo o se funden en una misma causa
de pedir (arts. 154, ndm. 1.2, 156 y arg. art. 162 de la L. E. C.), sin embargo,
con arreglo a la Ley de Arrendamientos Urbanos (arts. 120 y ss., y 151, «
contrario sensu), la accidn de resolucion del comfrato de arrendamientio de
local de megocio por obras inconsentidas debe ventilarse y decidirse en juicio
aspeetal (cefy, ot 154, ntm, 3.2, de Ta T. B ), sin que quepa alegar en
contra unn prelendida «complejidad» que determine la procedencia del jui-
cio declarativo ordinario, dado que 1al complejidad mno afecta a Ja aceion
de resolucion del contrato de arrendamiento, sino a la de impugnacion del
contrato de enajenacidn del establecimiento mercondtil de «Almacenes G,
Sociedad Limitaday,

Y si bien parte de la doctrinu cientifica (MORON, La nulidad en el proceso
civil espafiol, Barcelona, 1957, pp. 102-103), entiende que el juicio decla-
rativo ordinario es utilizable cuando, aunque exista algin tipo especial para
el caso, la parte no desea acudir a éste sino a aquél, o sea, cuando el de-
mandante prefiera la via ordinaria a la especial (vid. también la sentencia
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del T. S. de 2 de febrero de 1928), la mds moderna jurisprudencia del T. S.
sosticne lo contrario, basdndose en que las normas reguladoras de los pro-
cesos especiales propios de la legislucién arrendaticia, ristica y urbana, son
de inexcusable observancia por ftratarse de normas de ius cogens basadas
en el orden piblico v en razones de polifica social (vid., por ¢jemplo, las
sentencias de 14 de mayo de 1946, 17 de marzo de 1948 y 8 de julio
de 1954, entre otras muchas). )

Por cousiguiente, entendemos que no cabe acumular el ejercicio simul-
tdneo de las dos uweciones de impugnacidn y de resolucién en el mismo juicio
declarativo ordinario, debiéndose pedir Ia resolucion del contrato de arrenda-
miento por obras inconsentidas en el correspondiente juicio especial previsto
por Ia L. A, U. (art. 123 en relacion con el 122, nim. 1.2, 126, 131 y 135 y ss.);
de lo comtrario, cabria que de abverso se opusiera la exeepcidén de incom-
petencin de jurisdiccion por inadecuacién del procedimiento (art. 533, nt-
mero 1, de Iu L. E. C).

Puestos en el trance de clegir enire las dos acciones y sus respectivos
procedimientos, nos inclinarfamos a optar por la accién de resolucién del
contrato de arrendamiento por obras inconsentidas, ejercitadas en el juicio
especial de lu L. A. U. También cabria accionar primero, en juicio declara-
tivo ordinario solicitando «Almacenes G., S. L. la declaracién de invalidez
o ineficacia del contrato de enajenacién del establecimiento mercantil re-
cogido en los documentos de 12 y 31 de mayo de 1955, y en caso de que
frucasara dicha pretensidn, accionar mds tarde los herederos de don J. G.,
antes de transcurrir los quince afios desde que fueron realizadas las obras,
pidiendo la resolucién del contrato de arrendamiento.

Con relacion a la renuncia por parte del arrendatario de su derecho a
In reduccién de la renta, hemos de observar que, seglin la sentenciu
del T. S. de 20 de junio de 1959, dicho derecho (establecido en el ar-
ticulo 103 de la vigente L. A. U. y en ¢l art. 133 de la anterior Ley), es
irrenunciable por afectar al Erario publico (vid. las anteriores sentencias del
mismo Tribunal de 16 de febrero de 1952, 26 de mayo dec 1956 y 21 de
mayo y 14 de junio de 1957); y que, conforme a la sentencia del T. S. de
29 de abril de 1959, el plazo de prescripcion de la accién para reducir la
renta a la declarada a la Hacienda es de 15 aflos, doctrina que aunque dic-
tada con arreglo a la Ley derogada, es perfectamente aplicable al articulo
103 de Ia vigente (cfr. arts. 106, pdarrafo 2.2, de la L. A, U. y 1.964 del
Cooe), en ¢l cual lo que aparece substuncialmente modificado es el plazo
de disfruie de la reduccion de Ta renta, que antes era indefinido.

Asi, pues, cabe la posibilidad de que el sefior R,y al verse amenazado de li-
tigio, haga uso del derecho a la reduccidn de renta establecido en el artfcu-
lo 103 de la vigente T. A. U, con todas sus molestas consecuencias tanto
viviles como fiscales. Bs algo con lo que hay que contar en caso de ir al
pleito..
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I

CONCLUSIONES

Primere—«Almacenes G., S. L.», atn en vida, puede impugnar, solici-
tando su declaracién de invalidez o ineficacia en juicio declarativo ordini-
rio, el contrato de enajenacién del establecimiento mercantil de dicha so-
ciedad, incluida su base fisica (local de negocio), realizado por el socio ad-
ministrador o gerente don J. G. sin legilimacidn para ello, al haber exce-
dido en su actuacién los Hmites del poder concedido por la ley v los os-
tatutos sociales, y contratando consigo mismo, al novar extintivamente el
primitivo arrendamiento otorgado en favor de «Almacenes G.. S. L.», sus-
tituyéndolo por uno nuevo a favor de D. F. R., seglin la via jurfdica ele-
gida para el traspaso (materiazlmente hablando) del local.

Pero estimamos en nuestro caso muy peligrosa la moderna doctrina de
la «penetracién a través de la persona juridica» (posibilidad de desatender
o desplazar la forma de la persona juridica, poniendo al descubierto el subs-
trato real que tras la misma se esconde), de cara a la aplicacién del princi-
pio que veda ir contra los actos propios y al posible juego de la ratificu-
cién tdcita del negocio dispositivo realizado sin legitimacién, dada la iden-
tificacién total que en principio existe entre los miembros de la sociedad
y los herederos del administrador o gerente que se excedid de sus poderes.

Para asegurar mds el éxito de la accidn cabria que don L. G, repudiase
la herencia de su padre.

Tal accién deberd ejercitarse antes de tramscurrir el plazo de los seis
afios fijado legalmente para la usucapidn extraordinaria (sin buena fe) de los
bienes muebles. .

Convendrd demandar, ademds de a don F. R., a los herederos del se-
flor G., con el fin de evitar la posible excepcion de litis consorcio pasivo
necesario por razén del contrato de arrendamiento documentado el 31 da
mayo de 1955, y de conseguir mediatamente, a través del arrendador-pro-
pietario, la reintegracién posesoria por lo que se refiere al goce pacifico del
local de negocio inicialmente arrendado a «Almacemes G., S. L.».

Declarados invdlidos o ineficaces los contratos documentados privada-
mente el 12 y 31 de mayo de 1955, «Almacenes G., S. L.» —una vez rota
ln apariencia juridica derivada de esos titulos mds o menos firmes que de
adverso se ostentan— estdn en grado de reivindicar, frente al sefor R., el
establecimiento mercantil indebidamente enajenado, accién que es ejerci-
tlable en el mismo proceso, con todos los efectos que le son propios, tenien-
do en cuenta la condicidn del poseedor, que es de mala fe por razén de la
publicidad material positiva o en perjuicio de tercero, del Registro mer-
candtil.

Por otro lado, una ver declarados invilidos o ineficaces los citudos con-
tratos, el seiior R. podria en ulterior proceso reclamar, frente a los here-
deros del sefior Gu, la restitucién del precio pagado por la compraventa del
establecimiento mercantil, asi como el abono de los gastos necesatios ho-
chos en ¢l edificio. Bl sefior R. tendrfa el derecho de levarse los objetos
en que Jos sastos dtiles hechos en el edificio se hayan invertido, siempre
que el edificio no sufra deterioro.

Parcce que no alcanzard o don J. G., v hoy a sus herederos, responsubi-
lidad personal alguna hacia el sefior R, por razén de los dafios y perjuicios
sufridos por éste a consecuencin de la declaracién de ineficacia.

Segunda.——Con independencia de la impugnacién del contrato de emi-
jenacion del establecimiento mercantl de «Almacenes G., S. L.y, cabrfa ins-
tar, aun ddndolo como vilido, la resolucién del contrato de arrendumiento
de local de negocio por haber llevado a cabo el arrendatario, sin el consen-
timiento decl arrendador, obras que modifican la configuracién del locel.

La autorizacién concedida al sefior R. no comprende ciertamente el per-
miso o consentimiento previo del arrendador para llevar a cabo obras que
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de alguna manera impliquen modificacién o alteracién del local de nego-
cic o afecten al mismo edificio arrendado. La referida autorizacidn se cifie
exclusivamente a las instalaciones objeto del contrato de 12 ge mayo de
1955, al parecer novado extintivamente por el de 31 de mayo del mismo
afio. Pero aunque no fuera asf, la autorizacién establecida en el primer do-
cumento no cabe extenderla en buena hermenéutica mds alld de lo que fi-
gura incluido en el capftulo «nstalacién y mobiliario» del mismo (con las
salvedades resultantes del segundo documento).

Tas obras hechas en el local de megocio por el arrendatario trascienden
la autorizacion aludida, aun ddndola por subsistente. Por oira parte, tenien-
do en cuenta todas las circunstancias concurrentes en nuestro caso, dada
la naturaleza de la cosa arrendada y sus particulares caracteristicas, induda-
blemente las obras realizadas implican modificacién o alteracién de la com-
figuracién de dicho local.

Ta accién de resolucidén del contrato de arrendamiento por obras incon-
sentidas que modifican la configuracién del local de mnegocio es viable den-
tro de los quince afios siguientes a su realizacién, sin que entre tanto ei
mero conocimiento de los hechos y la subsiguiente actitud pasiva del arren-
dador, impliquen consentimiento tdcito de las obras Hevadus a cabo.

El cjercicio de esa accién por parte de los herederos de don J. G. es in-
compatible con el ejercicio de la accién de impugnacién a que en la con-
clusién primera nos hemos referido.

No cube acumular el ejercicio simultdneo de ambas acciones en el mis-
mo juicio declarativo ordinario, debiéndose pedir la resolucién del con-
trato de arrendamiento por obras inconsentidas en el correspondiente jui-
cio especial previsto por la L. A, U.

Puestos en el trance de elegir, nos inclinarfamos a optar por la accién
de resolucién del contrato de arrendamiento por obras inconsentidas, ejer-
citada en dicho juicio especial. También cabrfa accionar sucesivamente a
través de los respectivos procedimientos (juicio declarativo ordinario y jui-
cio especial), en caso de que, por el peligro apuntado en la conclusién pri-
mera, fracasara el juicio declarativo ordinario.

Tercera—Cabe la posibilidad de que el sefior R., al verse amenazado de
litigio, haga uso del derecho a la reduccién de renta, con todas sus mo-
lestas consecuencias tanto civiles como fiscales, toda vez que, scglin la mis
reciente jurisprudencia, dicho derecho es irrenunciable por afectar al Era-
rio publico.

Por ello, ¥ porque las dos posibilidades de impugnacién y de resolucién
son siempre —como casi todas las cuestiones litigiosas— discutibles, acon-
sejamos vivamente una transaccién extrajudicial o arreglo amistoso que evi-
te el pleito, componiendo lo mis equitativamente posible los intercses con-
trapuestos de las partes.

Tal es mi dictumen que, con todo gusto, someto a otro mejor fundado.

JUAN B. JORDANO BAREA,
Catedrdtico de Derecho civil en
la Universidad de Sevilla,
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ANUARIO DE DERECHO ARAGONES: «Estudios de Derecho aragonesws.
‘Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, tomo XI, Zarazoga, 1961-
1962.

Constituye el presente volumen el exponente de uno de log aspectos en
que se concretd el mereccidisimo homensaje al excelentisimo safior don Miguel
Sancho Izquierdo, con motivo de su jubilacidn de la Céhtedra y representado
por trabajos monograficos que no pudieron tener cabida en el tomo X de la
misma publicacidn, contribuyendo a tal finn relevantes personalidades del
mundo del Derecho. Su contenido ofrece los siguisntes trabajos.

LORENTE SANZ, José: «Proyeccion de las Iustituciones forales en el De-
recho de arrendamientox,

En ajustado y original estudio, trata de demostrar su autor la influencia
de las Instituciones forales en la reforma e innovacidn del Derecho Comun
y la proyeccion de aquellas Instituciones en la aplicacion de las normas vi-
gentes del Ordenamiento general, limitando su trabajo a las esferas de los
arrendamientos rusticos y urbanos. Asi la unicidad de heredero tan carac-
teristica de los Derechos forales pirenaicos, tiene su expresion en los ar-
ticulos 4.0 de la Ley de 23 de julio de 1942 y 58 y 59 del texto Novisimo de
la Ley de Arrendamientos Urbanos. Analiza a continuacion los supuestos
de capacidad para contratar los arrendamientos rusticos en conexién con
los articulos 13, 63 y 72 del Apéndice foral, la duracion de aquélios en rela-
cion con las normas de viudedad foral, las interferencias del derecho de
acceso a la propiedad por la institucidn del retracto gentilicio y la exfincion
del contrato por fallecimiento del arrendatario, que revela incompatibilidad
con el Derecho Foral,

El nticleo del articulo estd destinado a poner de relieve la friccidn exis-
tente entre ¢l Derecho comuin y foral, en orden a la sucesion hereditaria en
los contratos de locales de negocio;; comenta ampliamente Ila interpreta-
cidn dada pop la jurisprudencia del Tribunal Supremo al articulo 60 de la
Loy de Arrendamientos Urbanos, tan combatida, y exponiendo, como premi-
sas necesarias, que la viudedad foral no es instilucion de derecho sucoesorio,
sino de derecho de familia, que ol arrendamiento de un local de negocio
habin de encajarse on la masa de la soeciedad conyugal y que en Aragon es
regla general que la comunidad conyugal no se divida por muerte de uno
de los eonyuges, subgistiendo y continuando bajo la administracion del con-
yuge viudo, en la viudedad legal, y sin que tampoco sea ello necesario en
la viudedad universal: es de opinion que por el fallecimiento del conyuge
viudo no se produce sucesidn alguna, pues lo que acontece 2s que en Ia
mitad correspondiente al cényuge viudo se produciri una sucesién primaria
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a. favor de sus herederos, que tratdndose de hijos seran los mismos here-
daros del conyuge premuerto, y en cuanto a Ia otra mitad, la adquisicién
de la administracion por los herederos en caso de viudedad legal con socie-
dad conyugal continuada, o de la consolidacién del pleno dominio al extin-
guirse el usufructo, en el supuesto de viudedad universal no deben ser es-
timados como sucesidn hereditaria de persona distinta del cényuge que pri-
meramente falltecid.

GARCIA DE HARO, Ramon: «El vigente sistema de arbitrajes de Derecho
privados,

Se trata de un breve extracto de la tesis doctoral presentada y defendi-
da por el autor en la Facultad de Derecho de Barcelona; comienza su expo-
sicidn estableciendo que para una rigurosa explicacion de la figura juridica
del arbitraje, es necesario distinguir, el juicio arbitral, los negocios de su-
mision al arbitraje y el contrato con lus arbitros.

Analiza la naturaleza eminentemente procssal del arbitraje, ¢ue corro-
hora con diversas citas legales, pasando a continuacion al examen de la na-
turaleza del compromiso, que resuelve a favor de la fesis substantiva, en la
gue incluye asimismo al contrato preliminar y las relaciones entre las partes
v log arbitros, extrayendo de su postura juridica una serie de consecuencias
practicas gue expone muy prolijamente.

Trata a seguido del contrato de compromiso y respecto de la capacidad
para otorgarlo, entiende que las normas especiales del Cddigo civil han
sido derogadas por la Ley creadora de la Institucidn, guedando vigentes
aguellas ¢ue se refleren al poder de representacion, por no pertenecer al
ambito de su regulacion, parando también su atencidn sobre la forma, con-
tenido y vicisitudes del contrato.

Califica al contrato preliminar o cldusula compromisaria, como auténo-
mo, con efectos propios y distintos de los del compromiso, caracter que
no tiene en la mayoria de las legislaciones exfranjeras. 'Termina su trabajo
con el examen de la dacidn y recepcion del arbitraje, sosteniendo la tesis de
que las relaciones entre los arbitros y las partes se ajustan al contenido y
nacen como efecto de un conirato de mandato, cuyas normas deben ser te-
nidas en cuenta como derecho supletorio.

VARTIN-BALLESTERO Y COSTEA, Luis: «EI Codigo civil y la sucesion
contractuale,

Tin sucinba esposicion explica el auton el por qué de la inadmisibilidad
en el Derecho civil patrio del instituto de la sucesion contractual, que no
es otro que las dos columnas esenciales del sistema de la sucesion volun-
taria son la revocabilidad de la voluntad y que esta voluntad se manifieste
necesariamente en el testamento. Ello no obstante, el aufor cita como as-
pectos legislativos en los que la norma positiva admite méds o ‘menos limi-
tadamente la sucesién contractual, los articulos 177, 825 a 827, 831, 1.036,
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1.056, 1.057, 1.315 y 1.331, del Cddigo civil, referentes respectivamente a la
institucidn de heredero del adoptado, las promesas de mejorar y no mejorar,
el pacto de distribucién de la herencia por el cényuge supérstite, la no
colacion de bienes entre herederos forzosos, la particion inter-vivos, tanto
del testador como de personas extrafias, las capitulaciones matrimoniales,
al extenderse a bienes presentes y futuros, y la donacion en los mismos co-
pitulos matrimoniales.

Trata por dltimo de las donaciones por causa de muerte, de las gue
hace un detallado estudio de su naturaleza, para terminar su trabajo dz-
fendiendo la tesis de que la prohibicion del pacto sucesorio por no ser
de dogma, sino de Loy, no cierra pecesariamente la posibilidad de una rec-

tificacion de conceptos,

HERNANDEZ-CANUT ¥ ESCRIBA: «La desfruceién de testamentos ante
otras disposiciones testamentarias en (atalubas. :

La primera parte de este interesante trabajo estd dedicada por su autor
a hacer una glosa certera de las disposiciones legislativas que se dictaron
como consecuencia de la guerra civil espafiola ante el cimulo de destruc-
ciones y mutilaciones de disposiciones testamentarias que el contlicto ack-
1red, inspiradas en el principic de que los elementos formales del testa-
mento tienen la misma importancia esencial que la voluntad del testadon.

Realiza a continuacién la exégesis de diversas Resoluciones de la Direc-
cion General de los Registros y del Notariado dictadas para el caso de con-
currencia de varios testamentos otorgados por el mismo causante y due
tienden a afirmar que el testamento posterior revoca al anterior y gue des-
truido aquél lo que procede es la apertura de la sucesion. intestada, si bien
que precedida de un juicio declarativo destinado a acrediter Ia destruc-
cion o desaparicion de los testamentos.

Fstudia a continuacién la situacion en el Derscho cataldn, en el que
coexisten con el testamento, codicilos y memorias testamentarias, mas dada
la naturaleza y ambito de tales expresiones sucesorias, que analiza muy
atinadamente, llega a la misma conclusion, la de que desaparecido o destrui-
do el testamento, nada empece a Ia apertura de la sucesion abintestato.
Termina su estudio presentando el supuesto de la existencia de un here-
damiento, --institueion Hamada o conservar la unidad de la casa-- ¥ que
posteriormente se otorsguen uno o mds testamentos, y afirma que dada Lo es
peelalisima relevancin de tales heredamientos, exponente de un derecho -
téetono, su cardcter preferente y el rango que ocupun en el derecho de st
cesiones de Catalufia, la destruccion o desaparicidn dol tostamento o ‘tes-
tamento, no afectard en nada a que lo sucesion se defiera con arreglo u 10
dispuesto en el heredamiento pactado en capitulaciones matrimoniales, c¢i-
tando en apoyo de su tesis el articulo 66 de la Compilacion, cuando previene
yue el testamento posterior al heredamiento solo sers elicaz en la medida
que permita la reserva para testar o los bienes expresamente excluidos del
heredamiento.
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RIERA AIXA, Luis: «Coniribucién de la practica notarial a la formacién
de la norma juridicas.

Nada mejor que seguir al propio autor, que en el preambulo de su docto
trabajo, galardonado con el premio Falguera en 1857, proporciona una clara
sintesis de su estudio.

Ests dividido en seis partes: Trata, separadamente, en la primera, de
unas consideraciones de tipo general, a las que siguen otras sobre la fum-
¢i6n notanial especialmente orientada a la cooperacion en la realivacion
prictica del derecho, haciendo consideraciones sobre las distintas escucias
que en diferentes direcciones se disputan la primacia en cl trabajo de inves-

racidn encaminado a encontrar el verdadero Derecho, todo ello enfocado
desde el punto de vista notarial; en otro capitulo verifica el estudio de la
posicion del Notario ante la norma y el supuesto de hecho, cerrando la pri-
mera parte del estudio con unas reflexiones sobre la norma juridica, exa-
minando las diferentes clases de leyes a través del juego de su aplicacion

tigal

notarial.

T.g segunda parte
ia Ley, los problemas generales que plantea ¥ el de
base necesaria para conseguir su correcta aplicacion.

we materia de la tercera parte 1a creacion y la correccion del Derecho,
analizando el valor normativo de las resoluciones de la Direccion General
de los Registros; también estudia en este gran apartado la analogia juridi-
ca, los principios generales, las normas de equidad y el derecho natural,
sin olvidar la gran repercusion de los «standards» juridicos y el gran valor del
Darecho cientifico; también los usos, sus numerosas variedades y la pric-
tica en sus facetas innumerables, constituyen ndcleo fundamental de la ci-

tads parte tercera.

La cuarta parte esta dedicada a considerar la importancia del negocio
juridico como instrumento manejado por el Notario pars crear el derecho,
reslizando consideraciones de gran transcendencia cn orden a si el negocio

juridico puede ser fuente de Derccho.

T.a quinta parte del estudio se refierc al III Congreso Tnternacional del
Notariado Latino en el afiv 1954, examinando las diferentes comunicaciones
que se presentaron en relacion con la contribucion notarial a la formacicn
del Derecho.

Tinaliza el estudio con un rapido examen de algunas realizaciones conse-
yuidas on el Derecho Positivo Bspafiol por la prictica notarial, ¥ pone de
relieve como en algunos prefmbulos y pxposiciones de motivos de leyes ¥
1ia heeho expresa alusion a Ia prictica notarial, alirmando
1 legislador ha traducido en preceptos concretos
que por su reiteracion han sido merecedoras

se destina a las consideraciones sobre la aplicacién de
su interpretacion como

reglaamentos se
como cn varias ocagiones o
algunas actuaciones notariales
de su conversién en reglas de Derecho.
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FONT RIUS, J. M.: «Ramdn de Penyafort. Influencia del santo en la so-
ciedad de su tiempos.

La figura excelsa y de talla excepcional de tan Santo sabio, jurisconsulto
¥ moralista, es tratada en un breve oplsculo que pretende una sintesis
enjundiosa de la obra realizada por San Raimundo de Pefiafort y sobre
todo de las directrices que marceé para la sociedad de entonces.

Divide la vida del Santo en cuatro etapas: la primera se extiende hasta
su ingreso en la Orden dominicana, sus estudios en Bolonia, la Cdtedra en
la Universidad de dicha Capital y la publicacidn de la «Summme Turisy; la
segunda etapa representada por sus estudios en Barcelona sobre Teologia
moral, que culminaron en Ila «Summa de penitencia», conectada con pro-
blemas de indole juridica y su eleccion como asesor v penitenciario del I.e-
gado Pontiticio, el Cardenal Sabincnse.

La tercera etapa es situada por el auton entre los afios 45 y 55 de la
vida del SBanto y la califica como la de mayor brillantez y actividad. Al lado
del Papa Gregorio IX, realiza una extraordinaria labor de consultas, dicté-
menes, y recopilacion de un Cuerpo sistemadtico de las Fuentes del Dere-
cho de la Iglesia, el CGdigo de las Decretales. Enfermo, se retira nueva-
mente al Convento de los Dominicos en Barcelona, pero se ve fomado a
aceptar el cargo de Maestro General de la Orden, que le representa nuevas
responsabilidades e innumerables viajes, interviniendo activamente en la
redacecién de las Nuevas Constituciones de la Orden.

Con la renuncia al Generalato de la Orden Dominicana y su nueva insta-
lacion en Barcelona, donde vive unos treinta y cinco afios antes de su muer-
te, en el Convento de Santa Catalina, empieza la vltima etapa de tan ejen-
plar vida y a la que corresponde precisamente la influencia que tuvo en la
sociedad barcelonesa y catalana. En obligada sintesis cita ol autor la inter-
vencion directa del Santo en asuntos familiares y personales del Rey Jaime I;
su participacion en la Asamblea que deliberd sobre la acufiacidn de la mo-
neda «barcelonesa de ternoy; su mediacion en las luchas de la nobleva, so-
lucionando innumerables conflictos, de los que cita varios ejemplos; su ac-
tuacion candnica y concilindora en asuntos eclesidsticos; la creacidn de una
obra titulada «Modus iuste negotiandi, in gratia mercatorum», destinada a
establecer criterios de justicia en las actividades mercantiles: su intervencidon
personalisima en lag restituciones a gentes del campo ordenadag por sefiores
jurisdiccionales; expansiones wmisionales, ¥ en fin tods una gama de saludable
influencia social y humana, Hevando o cabo, segin frase del Curdenal G fond,
el gran ideal de poner la sanlidad al servicio de la justicia,

EDO QUINTANA, Auntonio: «Un manuserito incompleto de los Toeros de
Aragin en el protocolo notarial de Tarazonay.

Conticne este interesante articulo el texto de una copia manuscrita, pro-
bablemente por el Notario Juan Ruiz de Veratdén, de los Fueros de Aragan,
que se encuentran en el Protocolo de los afios 1431 y 1432. El manuscriio
estd, en el tercer cuaderno de los siete que integran el volumen; la Ictra, ya
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se ha dicho, es la misma del Notario Ruiz de Veratdn, aunque més apretada
v con mayor cuidado escrita; la tinta es mas negra que la del resto de los
escritos y estd muy bien conservada; se frata de una copia parcial que no
contiene mas que el proemio del Libro de los Fueros, el Indice de ridbricas
de sus ocho libros y siete primeros capitulos y parte del octavo del libro
primero. ’

El autor lo transcribe indicando en letra cursiva las abreviaturas resuel-
tas y letras suplidas.

SANZ JARQUE, Juan José: «Fines econdémico-sociales de la Concentracion
Parcelaria»,

Con datos estadisticos pone de relieve el autor la situacion del campo es-
pailol asociado por regla general a un grave problema minifundista, mas agu-
dizado quizd que en ¢l norte de Espafia, en 1los Reinos de Ledn y Castilla,
cue impide la evolucion, el progreso y la transformacién de la agricultura
nacional: a la desaparicidn de este parcelamiento, causa de innumerables ma-
les, tiende la concentracion parcelaria, que se estd realizando en 1.612 pueblos,
correspondientes a 144 Partidos judiciales de 31 provincias y que afecta a
2.404.354 hectareas, para que la tierra pueda ser elemento de produccitn, de
estabilidad, de progreso y de desarrollo.

Estudia los tramites a seguir y los agrupa en las fases de: iniciacion, ba-
ses, proyecto y terminacién de la concentraciodn.

Las finalidades de la obra son a juicio del autor de tres categorias; las
de orden agrondmico, las de aspecto juridico —aumentando las inversiones,
Iu capitalizacion y fomentando la seguridad general— y el de cardcter social,
confribuyendo a la elevacion del nivel de vida de las zonas concentradas.

Dedica la tltima parte de tan interesante trabajo a exponer lo que se
logra con la concentracidon parcelaria, es decir, su efectividad, para lo que
Heva a cabo una detallada exposicidon de las realizaciones en el campo agroe-
ndmico —-citando ejemplog practicos conseguidos en diversas provincias es-
pafiolas y el aumenlo sensible de la produccién en la ganaderia—, en el
social, no sdlo cumplido en forma especifica, sino por qué han motivado
mejoras (ue no son s6lo agricolas, como la creacién de escuelas, instalaciones
de teléfono, Iuy eldetriea, lavaderos, traida de aguas, cte.

Paia fn de su estudio presenta un amplio cuadro de la efectividad juni-
dica de la concentrocion parcelaria que, dice, ha venido o cambiar la fisono-
mia notarial y registral en muchos municipios, al implantar la titulacion pd-
blica y la iuseripeion registral.

LONA SERRANO, Aguostin: «Las modernas tendencias legislativas en la ox
ganizacion de la agricultura espaiiolas.

Comienza el trabajo poniendo de relieve cémo por la fuerza de la realidad
el Derecho agrario ha ido indiscutiblemente y de manera paulatina desga-
jandose del tronco del Derecho civil para formar un Derecho independiente;
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el alumabramiento del Derecho agrario produce necesariamente una revisidn
de conceptos dada la transcendencia politica y social de los problemas a que
he de atender.

Reconoce el autor que en la actualidad el Derecho agrario estd formado
por normas fragmentariag, debiendo fenderse a wna sistematizacion de su
contenido. Cita como leyes de condicion agraria, las de arrendamientos ris-
ticos, colonizacidn interior, distribucién de la propiedad de grandes zonas,
laboreo forzoso, concentracién parcelaria, crédito agrario, permuta forzosa
de fincas risticas, fincas mejorables, montes, patrimonios familiores, unida-
des tipo de aprovechamiento, seguros sociales del labradon, ete.

Afirma que la finalidad del Derecho agrario debe ser fundamentalmente
el aumento de la produccién agricola, la organizacion de la propiedad de ia
tierra mediante la formacion de fincas susceptibles de cultivo satisfactorio
y la distribucidn de la propiedad de la tierra cultivable a los trabajadoxes
manuales del campo, mediante la creacion de explotaciones agricolas de
cardcter familiar, realizando tn detallado estudio de las leyes espailolas on
relacion con las finalidades mencionadas,

Terming con wunas consideraciones metodoldgicas en las que expresa
como la propiedad de la tierra es el elemento mas decisivo en el que debe
cimentarse el Derecho agrario, sopreponiéndose al de empresa, pues sdlo se
cumplirdan los fines de justicia social cuando sélo los cultivadores tengan
acceso a la sociedad agraria, que califica de institucion cardinal. Solicita
la pronta iniciacion de un plan ordenador del derccho agrario ponidndalo
al servicio de una planificadion econdmica que represente un régimen juri-
dico estable y eficaz al que no pueden ponsr obsticulos tradicionales prin-
cipios civiles, que deben posponerse a la nueva regulacion de tan vital sec-
tor del Derecho.

Cierran el volumen, una crénica de jurisprudencia, a cargo de Jogé Lo~
rente Sanz, una relacion de actividades del Consejo en el bienio 1958-60 y
una resefia de libros y revistas del mayor interés, brevemente glosadas.

JEsUs CARNICERO ¥ BsPINo
Magistrado

CAPITANT, Henri: «Les grands arréts de la jurisprudence civilen; 4eme edi-
tion enticrement refendue par Y. Julliot de la Morandiire et A. Weil,
Dalloz-Sivey, Paris 1964, 309 pags.

A los dox afios de su anterior edicign aparece una nueva, enferamente
pefundidn. T la exposicion de los sentencias se sigue ahora ol plan de estu-
dios de 1n Ticenciatura en Derecho do 1954, lo que ha obligado o distribuir
o materia en cuatro partos: ln primers con dos Ubros relativos & la Intro-
ducecion, Personas fisicas y fomiling 1o sepunda con. olros dos referentes a la
Propiedad y sus desmembraciones, ¥y o 1a Parte general de las obligaciones:
1n, tereera, comprensiva de tres libros que tratan, respectivamente, de lcs
principales contratos, de 1s, Publicidad Inmobiliaria, y de los Privilegios e
Hipotecas; y la cuarta y altima parte con otros tres libros que versan schre
los Regimenes matrimoniales, Sucesiones y Dohaciones.
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Obra cldsiea, muy il para el jurista francés, no deja de presentar interés
para €l estudicso extranjero pues ofrece a la mano el texto completo de buen
nimero de senbtencias que por su importancia citan todos los Manuales. En
lo presente edicion se ha acrecido éste, ya que de 240 ha pasado a 273; ello
sin perjuicio de ofras variaciones, pues el correr de los tiempos ha obligado
o sacrificar algunas, y ha aconsejado lg insercidon de ofras que, o hien resuel-
ven cuestiones nuevas, o han supuesto ur cambio de rumbo en la jurispru-~
deneia.

T buen trabajo de Capitant ha sido dizmamente continuado por Julliot
de la Morandiére y Weil; cada sentenecin contiene une muy completa refe-
renecia hibliografica v un extracto de Lo doetring, a lo que sigue el texto in-
tegro con los resultandos y considerandos, y unas observaciones, tauy valiosas
v orientadoras, puestas al dia,

Fn rosfmedl, una pegueria obra maestra que log continuadores de Capi-
trand han sabido mantener en la mejor lines de log Arrédtistes galos.

Gabriel Garcfs CANTERO,

CHIICO ORTIZ, José Marfa y BONILLA ENCINA, José ¥rancisco: «Apuntes
de Derecho inmobiliario vegistraly. Madrid, 1963 y 19614, Dos tomos.

En el campo del Derechn hipotecario se iba haciendo necesaria una sis-
tematizacién y condensacién de toda la doctrina aparcecida a partir de la
publicacion de la Ley hipotecaria de 1944-46. La reforma transcendental que
esta Ley supuso, as{ como el Reglamento hipotecario de 1947, que con-
plements dicha Ley v la ulterior reforma sufrida por éste en 1959, dieron
materia bastante a la doctring para una infinidad de trabajos tdenicos
que han ido examinando todos los punfos claves de esta legislacion. £i
a ello se afade la prolifica sucesion de leyes especiales que, directa o indi-
rectamente, se refieren a la legislacidén hipotecaria (I.eyes de Concentracién
Parcelaria, Ley del Suelo, del Patrimonio Familiar, de Explotaciones Familia-
res, de Permuias Forzosas, Ley de Unidades Minimas de Cultivo, Legislacion
de la Vivienda, Legislacion de Montes, Iey de Expropiacion Forzosa, Ley de
Adquisiciones por extranjeros, Ley de Dropiedad Horizontal, ctc.), es evidente
In necesidad de gue, ¢l interesado en materin hipotecaria, tuviera a su al-
cance unt obra de consulby rapida ¢ con la sistemitica adecuada para
que en poeas horas de trabajo estuviese al dia en materia tun importante
v, ol mismo ticmpo, de tanta trascendencin para la efectividad de los nego-
cios juridicos sohre bienes inmuebles, y aun de los muchles cuando de
Hipotecn mobiliaria se {rate.

Pues bien, estos dos compaficros (ue figuran coino asutores de la obra
gite comentamos, hon sabido plasmar en los dos voliimenes de la obra el
matorial de trabaio suticients pura colmar la necesidad sentida., Auncue
In chra estd dirigida con auténtica ofrenda al opositor y se ajusta al vi-
gente programa de ingreso en el Cuerpn de Registradores de la Propiedad,
es fambién cierto que por su contenido, su acertada sistematica y su elari-
dad de exposicién, sirve comwo material indiscutible de consulta para fodcs

10
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aquellos que manejan y tienen conexién constante con esta importante
rama del Derecho Privado, cuva importancia va tomando caracteres su-
periores a cualquier ofra con vida semejante o andiloga,

Entrando en el examen de la obra vemos las tres partes en que se divide
y que responden & las mismas en que se escinde el programa de Regisiroes.
La parte primera csta destinada a una serie de conceptos preliminares v
hasicos para comprender la institucion registral. Se examing el Regisiro,
sus caracteres y fines, asi como su historia. Eje basico de esta institucion es
la publicidad y su evolucion, asi como la sufrida por nuestra legislacion
hasta nuestros dias. Proevie al examen de los distintos sistemas registra-
bles, se estudia con detenimiento el problema del Catastro y el Registro
de la Propiedad. Lo parte fundamental y de mayor irascendencia esti des.
tinada al examen de cada uno de los principios hipotecarios que rigen el
sistema espafol, Los autores parten de la base -—ya apuntada por LACRUZ
BERDEJO— de distinguir entre lo que se inscribe y 10 que se publice ¥ una
vez solucionado este problema, abordan con valentia la doble preyeccison de
exactitud e integridad del Registro tanto en relacion con el vrincipio de
fe publica Registral, como en €l principio de legitimacion, pilares basicos de
todo nhuestro ordenamiento hipotecario y consecuencias decisivas del supe-
rior principio de publicidad. Al lado del desarrollo de log principios v de la
figura del tercero, estudian el elemento objetivo de la registracion: la finea
v sus variedades. La titularidad, el documento inscribible, el derecho real
inscribible y las circanstancias de toda inscripcion, son enfocadas y ex-
puestas en relacién con los principios cstudiados. Cierra esta parte de Ia
chra el problema de la concordancia entre el Registro y la realidad juridica,
los conceptos de inmatriculacion v primera inscripeion, asi como los dis-
tintos medios inmatriculadores existentes,

La segunda parte cstd dedicada a las inscripeionss en particular, la tnate:
ria de anotaciones preventivas, notas marginales y cancelaciones. Se recogen
las novedades en materia de arrendamientos (coneretamente el acceso re-
gistral del derecho de retorno), los derechos de superficie v el derecho &
levantar o profundizar, asi como la legislacion sobre foros, subfcros y cewsos,
Puede destacarse el acierto con el que se trata la materia de las inscripeiones
en virtud de ejecuciones fiscales, la concentracion parcelaria, la inscripeidn de
montes, minas y la felin exposicion de las adquisiciones realizadas por la
mujer casada. Valientemente se abordan los problemas del derscho here-
ditario en relacion con el Registro v no sdlo dentro del Derecho comnin,
sino en ¢l Derecho foral, Destaen €l examen que los aubores bhacen de la
posibilidad o no del aceeso reqistral del contrato sucesorio del hiio adoplivo,
En materin de anotaciones preventivas pueden apuntatse, como direetrices
sepuidas, la referencia actual o toda lo serie de anotaclones existentes, 1o
interrogante que se pone al cardcter constitutivo de la anotacidn de embargo
v 1a solucion negativa dada o la anotacion preventiva por imposibilided del
Registrador en apoyo del articulo 205 de la Ley. La materia de notas margi-
nales v cancelaciones, tiene la sistematizacion conveniente para salvar una
casuistica casl inevitable.

En la tercera parte se estudia tocdo lo referente a la hipoteca, no sdlo
inmobiliaria, sino la mobiliaria y la legal. La exposicidn de csta parte cubre
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su ciclo con los procedimientos de ejecucion y las causas ¥ formas de extineidn
de 1a hipoteca. La obra termina con la parte orgdnica recogiendo las tltimas
novedades legislativas que afectan a la misma, entre Ias cuales se destaca
1a, Orden de 3 de febrero de 1964, que reformsa ciertos articulos del Regla-
mento del Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad. Urge elogiar
1a fhcil exposicion de las materins destinadas a la expedicién de certifica-
ciones ¥ al estudio sistematico del Arancel que fija los honorarios a pereibir.

L obra leva un Apéndice sobre los puntos que el programa dedica a la
raateria del Registro Mercantil. Al final de cada volumen aparecen mds de
doscientos autores y obras consultadas, 1o cual pone de manifiesto el im-
presionante trabajo de sintesis que los aubores han tenido que hacer para
poder reunir —sin mengun en la claridad-- las distintas opiniones doetri-
nales ¢ue cada autor sustenia.

Lo enorme facilitacisn que para el estudioso supone la presente obra,
1a hacen acreedora de una critica favorable y elogiosa.

Axronto DE Lryva v Axpia

GARCIA BANON, Amador: «Fl beneficio de separacién». Un vol, de 196 pa-
ginas, Madrid, Edicicnes Rialp, 1962,

El autor ha tenido ¢l buen criterio de elegir, para este libro que, segln
¢reo, constituye su tesis doctoral, ¥ que sscribio fundamentalmente duiante
su estancia en el Instituto Juridico Espafol de Roma, un tema casi inddito
cn nuestra literatuyra civilistica, y que precisaba con urgencia de tratamiento
monogratico. Ts uno de esos temas que carecen de base legislativa explicita:
ningtn articulo del Codigo, ni de otro texto legal, habla expresamente de
¢l Empero €l instituto se halla introducido en €l Derecho civil europeo y los
que de & derivan por una larga tradicidn, enraizada en el Derecho romano.
Y, por otra puarte, tiens un fundamento de justicia evidente. Por ambas ro-
vones, wry preciso investigar su posible entrongue en los textos legales espa-
fioles.

Alzo de eso habla hecho yo mismo, en forma brevisima, en mis notas al
Borecho de Sucesiones, de Binder. Pero aguellas ideas, expuestas a modo de
tolegrama, precisapan de mueho mayor desarrollo. No se lo dio la literatura
posterior, gue, o eontinud en el mismo tono de hrevedad, o siguio rutas dife-
rentes (v, w lo que creo, poco fructiferas). o centrd In investigucion en el
Dereeho comparado. El lihro que comento es, asi, el anico intento serio de
Tlegar o una construccion sisterndtica y exhoustiva, para nuestro Derccho, de
Yo antigua separatio bonorum,

Argunento duro y dificil el de esta obra, por ln falta de precedentes so-
hre log cuales avanzar. Ni lo que yo habia escrito, ni lo que despuds ha sali-
do o la luz (el trabujo mas extenso sobre Dirccho espafiol, elude lo prinei-
pal del tema), podian suministrar un punto de partida amplio y comodo. Gar-
cia Baidén ha tenido que crear su prepia base, v trabajar sobre ella, con-

a

siguiendo salir airoso de su dificil intenfo, con uns monogratia muy lograda.
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El punto de partida del autor es del todo correcto. La separatio bonorum
-—explice— ha pasado o las legislaciones civiles modernas, coing un impera-
tivo de justicia: cualquier sistema que admita la aceptacién pura y sinple
de 1a herencia, con la consiguiente confusion de patrimonios y la responsa-
bilidad de lcs bisnes horeditarios por ias deudas del heredero, ha de prote-
ger o los oereedoves del causante, e incluso a los de la herencia, frente a
esos otros acreedorss, los del heredere, que al hacer efectivos sus criditos
contra los bisnes hereditarios podrian lucrarse injustamente a costa de per-
sonas cuyo derecho sobre los bienes relictos es, con toda evidencia, preferen-
se. Por ende el heneficin de sepavacion tiene que existir en el Derecho espa-
fiol ; necesarianente hemos de encordrario en ¢, atm cuando no veamos prima
faeie una institueion desienada cot tal nowhre, ni unos preceptos que reco-
jan directamente su contenido. Pleno de esta conviecion, el autor encuentra
en nuestras leyes institutos que pueden gorvir para atender a las necesidades
cubiertas en ctros paises por el heneficium separationis: 1o en el Cidigo civil,
pero si en la Ley de Enjuiclamiento civil, v en la Ley y el Reglaruento Hipo-
tecarios, A este fin examina atentamente dichos preceptos, ayudado de las
wdeas que extrae de ofros ordebamientos (fundamentalmente los Cadigos fran~
cés e italiano) v de la doctrina formada en torno a ellos, llegando a formu-
ar una seriz do reglag que, tomadas o inducidas de nuestros textos legales,
llegan a diseriar la fugitiva figura para el ordenamiento espadiol.

Mobivo fundamental del libro es la idea, acertada en mi opinién (y que
vo no habia recogido suticientemente en mis nctas a Binder), de la existen-
cia do dos formas de separacion: ln separacion de patrimonios (el de la ho-
rencia y el del heredero), v la separacién de bienes. La primera, resultado
de la facultad concedida al acreedor hereditario y clertod legatarios, de acu~
dir al juicio de apintestato o testamentaria, y la segunda, posible a través
de la anotacion preventiva de crédifos v legados.

Goneralizando el contenido de determinados preceptos legales, considera
ol autor que son presupuestos de la separacion, en primer lugar el riesgo de
confusion patrimonial (pues no habiéudolo, falta el interés que legitima al
actor para pedirla)y; ademds, la falte dz pago o garantia suficiente, por cuan-
to existiondo garantia los textos legales nicgan el acceso & las diversas medi-
dos que pueden considerarse separaterins; tambidn, la solicitud dentro del
plazo legal, examinando a este efecto el es ese plago para ln separacion de
patrimonios (el de prescripeion ordinavia) y boara la separacién de bicnes
ton particular, provisto en la Loy Hiputecaric); finalmente, la prueba do la
existoneis del tibulo: ol nereedor iw de justificar cumplidamente su erédito,

Se {ijn luezo on ol problema de quiches sean los titulares del derecho o
1 gevaracion: sobre todo, los aeveedorves del causunde, ¥, en umenor tedida
Jos lesutarios, haciendo intercsantes consideraciones sobre alsunoes tipes de
crgditos sueesorios (lesado do bienes iunwiebles determinados del testador: le-
gado parciario, y eréditos sometidos a término o condicién).

Objeto sobre el que puede eaer la separacidn es el activo hereditario.
smtiende ol autor, con acierto, que los bienes colacionables no pueden ser
objeto de la separacién, por 1o ingresar en el activo de la herencia a estos
efectos. Tampoco las que lama «bajas generales de la herenciay, entre las
wuales, principalmente, los hienes pracedentes de la sociedad conyugal. Aea-
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so esta terminologia de «bajas generales de la herencia» se preste al equivo-
co, pues tales bienes no forman parte del caudal relicto en sentido propio.
Finalmente, las que denomina «bajas especiales de 1a herencig», materia
compleja. en la cual seria preciso un andalisis muy profundo, ¥a que en oca-
siones tales «bajasy pueden responder ante los acreedores hereditarios.

Examina luego los efectos de la separacion dividiéndolos en externos e in-
ternos. Esternos, cunl la preferencia de los separacionistas frente a los
acreedores del heredero v a los terceros adquirentes de bienes hereditarios;
o la preferencia del legatario real sobrz la cosa legada, e incluse su aceidn
reivindicatoria. A esta parte del trabajo pertenece tambisn el estudio de los
diversos supuestos de anotacién preventiva del legatario. Los efectos internos
se resuelven en la preferencia de los acreedores separacionistas frente a los
no separacionistas, en el supuesto de la separacion de bienes (no en la de
patrimonios); la de los acreedores del causante frente a los legatarios; la
de los iegatarios separacionistas entre si, y la de los acreedores separacionis-
tas entre si (que se rige por las normas ordinarias de prelacién).

Wl beneficio de separacién no interfiere la responsabilidad persopal del
heredero que acepta pura y simplemente frente a los acreedores de la he-
rencia: la separacion, para éstos, es un beneficio, pero nunca un perjuicio,
conservando frente al heredero la posibilidad, si la tenjan, de hacer efectivos
los créditos hereditarios sobre sus bienes personales.

permina el libro mostrando las analogias y diferencias del beneficio de
separacion con otras modalidades juridicas: la oposicién a la particién, el
beneficio de inventario, la accion pauliana, la adjudicacién de bienes con ga-
rantia real, cte.

Las implicaciones del tema en multitud de parcelas del Derecho de su-
cesiones y el hipotecario, hacen su tratamiento dificil. El autor ha sabido
triunfar sobre tantos obstaculos, demostrando sus conocimientos de estas
materias. Con notable discreccién, ha sabido aprovechar el tratamiento del
tema por la doctring francesa e italiana, &in caer en un mimetismo ex-
cesivo, y, por tanto, sin intentar introducir, por sistema en nuestro orde-
namiento, las soluciones y las construcciones de autores foraneos. Personal-
mente, no estoy de acuerdo con. todo lo que dice, pero reconozco que todas
las soluciones que mantiene son perfectamente sostenibles. Acaso, para mi
gusto, son excesivamente sucintos el tratamiento del legado parciario y el
de la anotacion preventiva del derecho hereditario. ¥ quizi hubiera podido
entretencrse asimismo en el problema de si existe en nuesliro Derecho una
prelacion gendrica del acrsedor del causante frente al acreedor del heredero;
prelacion que, entonees, se haria efectiva mediante wng terceria de mejor
derecho, equivalente a la separacion de bienes. Pero esto son cuestiones
de criterio, en las cuales cada uno puede mantener el suyo. La obra, tal
como esta, es del mayor interés, y constituye una vallosa aportacién a nues-
tro Derecho sucesorio.

José Luis LACRUZ BERDEJO

Catedrdtico de Derecho Civil
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JARENO DARANAS, Mario: «Manual de medidas provisionales relacionadas
con los procesos matrimoniales e hijos de familian. Barcelona, Edicie-
nes Nauta, 1963; 153 pags.

La Ley de 24 de abril de 1858 modificS el titulo IV de la primera paris
del libro IIT de la Ley de enjuiciamiento civil, sustituyendo ademds su
denominacicn, «Dz los depdsitos dz personasy, por la de «Medidas provi-
sionules en relacién con las perscmasy, desarrollando la nueva regulacion
de la materia o iraves do dos sccciones en las gue se exponen las «medidos
provisionales en relacién con In mujer casadap (que se¢ proponga intentor
o haya intentado domanda de nulidad de matrimonio, de separacion de su
marido o querella por amancebamisnto, o contra la cual el marido haya
intentado tales demandas o querelln) y las «medidas provisionales en rela-
cion con los hijos de familiay (hiias de familia, en los casos del art, 321
Codigo civil, e hijos e hijas en el supuesto de ser tratados con excesiva
dureza por sus padres, o reciban drdenes, consejos o ejemplos corruptores:,
La obra resofiada nos ofrece una guia practica para la redaccion de los
escritos judiciales referentes a las medidas provisionales que cabe adoptay
en los casos antes mencionados.

Se trata de un formulario, con cerca de un centenar de inodelos, diri-
gidos no solo a las partes del proceso, sino también al Tribunal (escritos, do-
cimentos, demandas, notificaciones, autos, providencizs..), y dque desarro-
Nlan en todos sus extremos' v. porimenores los procesos estudiados. El autor,
abogado en eiercicio, no se limita, sin embargo, a presentarnos este conjunto
bien elaborado de inodelos, sino que los integra en un estudio doctrinal,
anmque orientado a la practica de los 'Tribunales.

Asi, en el primer apartado de la obra, se expone el sentido v los efectos
indirectos que pueden derivarse de uba Separacién convenida por los mis-
mos coéonyuges. En el segundo apartado, se transcriben los preceptos del
Codigo civil, modificados tamhién por ofra Ley de lan misma fecha, v que
tienen relacion estrecha con las normias procesales cue van a estudiarse,
Finalmente, en el tercero y tltimo apartado —el principal y mas estenso
de la obra, del cunl los dos primeros son propiamente preparatorios— se
exponen los articulos de la Ley de enjuiciamicnto civil, acompafiados de un
preve comentario, en el que se ubiliza amplinmente la doctring de 1as sen-
tencias del Tribunal Supremo v de las Audiencias ‘Territorinles, ¥ se mser-
tan loy modelos de eseritos a que ya nos hemos referido,

Ml lipro, de acuerdo con lo finalidnd perseguida, constituye wa xiul
fustrimento para la practica profesional,

JusTo J. GOMEZ YSABEL.
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LELOUP, Jean Marie; LINOSSIER, Lucien; LOMBOIS, Claude; NORMAND,
Jacques; PIEDELIEVRE, Alain; PONTAVICE, Emmanuel du; RIEG,
AlMred; SORTAIS, Jean Pierre; VERDOT, René; WILLMANN, Raymond:

«L'inmueble urbain & usage d’habitalion». Etudes de Droit Privé sous la
direction et avec un Préface de Jean Carbonnier, Paris 1963, 487 pass.

Fl presente volumen recoge una decena de estudios presentados a las
prucbas para obtener la Agregacién que, como se sabe, obligan a los can-
didatos a realizar un trabajo sobre un tema prefijado. Asi, en torno al temua
«EY innwaeble urbano destinado a vivienday, se agrupan los trabajos en tres
partes: ln materialidad del inmueble (hajo cuyo epigrafe se trata de Ia
construceion del inmueble urbano, las reparaciones y la demolicién del in~
mueble urbano, v las servidumbres v el urbanismo), las formas de utiliza-
cionn el inmueble (la copropiedad por apartamientes, usufructo y arren-
dumiento, el arrendamiento urbano de vivienda, la ocupacién por cual-
quier otro titulo), y das operaciones juridicas que pueden tener por objeto
un inmuehle (la promesa de venta realizada en documento privado, la venta,
y el immnueble destinado a habitacién en el derecho patrimonial de la fa-
mikia),

Esta obra no constituve un estudio sistematico, sino un conjunto de pun-
tos de vista sobre lo que se ha denominado «derecho nuevo sobre la casa y la
vivienda»; de valor desigual, ofrecen el aliciente de su actualidad y de re-
coger el impacto de la legislacion urbanistica y administrativa en el De-
recho privado.

Singularmente valioso es el Prefacio del Profesor Carbonnier, en donde
hace unas agudas consideraciones acerca de los beneficios que se derivarian
de otorgar personalidad juridica a la vivienda: «Debe permitirse a los ju-
rigtas —dice— hablar de ella como de una persona, va que loy poetas lo
hicieron antes due ellos .Si en nuestros dias no estuviera de moda insistir
mas bien en los abusos d2 la personalidad juridica, se advertiria probable-
mente que el reconocimiento de un interés del inmueble, distinto del interds
del propietario, asi como del arrendatario o de los ccupantes del inmueble,
podria proporcionar la clave de mas de un problema.» En el whabitat-fonda-
tiony la serie de sucesivas generaciomes vendrin a constituir el soporte hu-
mano del sor moral, mientras que en el «habitat-communautéy lo formaria
Ta eolecdividad do los habitantes yo que aqui el inmueble viene a ser una
espeeie do circunseripeion territorial. Hstos dos tipos de vivienda deben
originar dos tipos de regulacion, y quizi uno de los defectos de la actual
logislacon arrendaticls sen el de someter o ambos al mismo répimen unifor-
me, Litcgo planten el gdroit aw logementy como un derecho nabural de
todo ser humano, con uba argumentacion no cxenta de fino humorismo.

Como buena parte de los temas que se plantean en este conjunto de
trabajos tienen su paralelo en nuestro Derecho, su lecturs no deja de ofre-
cer intéres para el jurista espaifiol.

GasrIfl. Garcfa CANTERO
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PASTOR RIDRUEJO, Félix: «La revocacién del testamenton, Ediciones
Nauta. Barcelona 1964, Una obra de 350 pags.

Constituye esta obra la primera aporbacion del notario y doctor Pastor
Ridruejo a la civilistica espaifiola.

En el capitulo I sobre «Problemas introductorios (pags. 11 a 48), se ocupa,
en primer término, del fundamento de la revocabilidad que pars el autor
—-tras rechazar diversos criterios como el de la voluntad del testador, la gratui-
dad del acto, su unilateralidad, ln ausencia de perjuicio para tercero— es pre-
ciso buscarlo en el concepto mismo de testamento, como uMima voluniod
del causante, Tl testamenio es revocable por imperio de 1o Ley; a los c¢jos
de ésta es un acto supremo de soberania no de «autodespojon. Bl testamrento
para ser posible ha de ser anticipado y para que siendo anticipado no cons-
tituya un «autodespojoy ha de ser forzosamente revoeable.

Dentro del mismo capitulo aborda el tema de la naturaleza juridica, con-
densable en dos preguntas: la revocacidn, ges a su vez revocable?, ;consti-
tuyie un acto «inter vivosy o gmortis causan? Pastor, separando ambas cues-
tiones cree que la revocacidn es un acto «mortis causay; pero ademds, des-
vinculando también el problema de la revocabilidad de la revoeacidn y el
del mecanismo de reviviscencia del testamento revocado, opina en favor de
la revocabilidad de la revocacién, pues el nuevo testamento sea o no «per
relationemy, es precisamente una revocacion tacita de la anterior revo-
cacion. .

El capitulo II (pags. 49 a 58), lleva por titulo: «Elementos personales de
1a revoeaciony», v se halla dividido en cuatro aparbtados: cardcter personalisi-
mo de la revocacion, capacidad para revocar, intencion testatoria v vieics
del negocio revocatorio.

Fl capitulo TII (pags. 59 a 80), se destina al estudio del «Objeto de la re-
vocaciony, analizando en ¢l la irrevocabilidad del reconocimiento testamen-
tario de la filiacién natural, otros supuestos de disposiciones irrevocables
(especificamente el problema del reconocimiento de deuda), y los efectos in-
terpretativos del testamento revocado.

Bl capitulo v (pags. 81 a 122), trata de la «solemnidad de la revocacion.
Tras examinar el principio de formalidad de la revocacion y sus posibles ex-
cepeiones, pasy al tema relativo a si la revocacién es posible por testamoento
de forma inferior, concluyendo gue por ser necesario plantearse la cuestion
de la prelacion temporal y no la de uha posible y discutible prelacion formal
~~desmentida en los arts. 788 y 730 C. o~ no ofrece duda su posibilidad.

En cuanto g la revocacion por testaimento en que no se han cumplido lag
solommidades complementarias, o afecto de caducidad, cree que si hay co~
ducidad e incumplimiento de solemmnidades, el testamento perece n todos
los efectos, incluso los revocuatorios, Fero si hay incumplimiento de solein-
nidades, vy no existe caducidad, la cuestion es muy distinta. El que estas
solemnidades no se hayan cumplido, no quiere decir que no se puedan cuni-
plir, y en tanto que no se cumplen y que los Tribunales no declaran la
imposibilidad del cumplimento, hay que considerar el testamento como vali-
do, sin que quepa declararlo nulo o caducado, pues a ello se opone €l ar-
ticulo T43.
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Trata luego dsl testamenio revocado por institucion contractual y de
1s perfeccion interna del testamento revocatorio analizando el articule 740,
s través del cuui ve dos afirmaciones: Primera, la independencia del la-
mamiento positivo v de la clausula revocatoria. Segunda, configuracion de
1n revocacion tdcita como verdadera y silencioss revocacitn, auténtica dispo-
sicion escrita en tinta simpatica, y mo simple consecuencia ohjetiva, por
causas de incompatibilidad, de la existencia de un nuevo testamento.

st consideracion del precepto abre el camino park su integracion. La
normsa tiene cavicter dispositive. Se basa en la inberpretacion de la volun~
tad del testador. Si déste ha concebido la cliusula derogabiva como ligada a la
suerte de los llamamientos dispositivos, el articulo 740 no tiene aplicacion.
Y, por otro lado, no sélo la incapacidad del heredero o legatario, o la re-
nuncia de aquél o de éstos, sino cualguier otra causa de ineficacia due no
afecte, en principio, o la voluntad revocatoria, permite la subsistencia de

ésta,

E} capitulo V (pigs. 123 a 161): «Posterioridad y subsistencia del testa~
mento revocatorioy, comprende dos apartados: La posterioridad: el testa~
mento de fecha u hora dudosa y la subsistencia del testamento revocatorio.

En el primer punto (dudas acerca de la posterioridad de dos testamen-
tos), entiende que las disposiciones comunes subsisten, puesto que se hallan
confirmadas por cualquiers. de ambos testamentos que consideremos poste-
rior. Y en cuanto a las disposiciones divergentes, pero que no ofrecen in-
sompatibilidad, también se salvan. Por lo gue respecta a las disposiciones
incompatibles, no hacen nacer un problema de revocacién, sino de incer-
tidumpre del Hamado. Qi esta incertidumbre no puede resolverse, tales clau-
sulas seran ineficaces, como se desprende de los articulos 750 y 713 del C. c.

l segundo punto se subdivide en otros dos: revoeacion por testamento
destruido o desaparecido y revoeacion por testamento revocado. Es este uno
de los aspectos clave del trabajo.

Un fragmento del Digesto sirvié de plataforma para admitir la revivis-
cencia del testamento revocado. Aquel que admitia como voluntad testa-
mentaria valida de una persona, gsi codicillis... eodem testamento se mori
velle declaraverity. Nuestre Cédigo en una direccién similar, establece ex-
presamente, frente al silencio de unos cuerpos legales, y frente al sistema
de ofrog de admitir el renacimiento automatico del primitivo testamento
por la revocacién del segundo que con ¢l mismo era incompatible, que: «Fil
testamento anterior recobra su fuerze si el testador revoca después el pos-
terdor v declara expresumente ser su volunbad que valga ¢l primeros. T
revivisconcin del testumoento revocado implica ¢l oborgamiento de un nuevo
testamento, que puede ser de los lamados «per relationemy, admitidos por
el Codigo en el articulo 672 a otro propésito, vy que encuentra en el
articulo 739, § 20 una de sus figuras. El rango temporal del testamento revo-
eado es el de la declaracién de reviviscencia y prevalece, no solo frente al que
10 derogd, sino frente a cualquier ofro, posterior al mismo, pero anterior a la
manifestacién vivificante, sin que quepan en nuestro Derecho las dudas
surgidas en otras legislaciones. )

1.2 revocacion real por si sola no basta para vivificar un testamento an-
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terior. Asi lo ha dicho la Direccién de los Registros en resolucién de 1 de
junio de 1943, confirmada por ofra de 30 de marzo de 1944,

Los capitulos restantes de la cobra iratan de las diversas formas de re-
vocacion.

Bl VI (pags. 163 a 187, se tibula: §Revocacion expresan, vy deniro de €
el punto mis interesinte es, a mi juicio, el relativo al testamento puramente
revocatorio. En el Codigo, 1a cuestion no esta especificamente resuelta; no
se exige institucion de herederos (art. 764), pero si disposicion de bienszs
{articulo 667). :Cabe la revocacion pura? La doctring espaiioly enbiende
que si. Las razones son: 1) Toda revocacién implica una disposicion de
biened indirecta. 2) El Codigo no exige para la revocacion, sino la forma
testamentaria, v no el hallarse recogida demtro de un verdadero y propio
testamento maberial. 3) Asi se desprende dol mds profundo senbido del
articulo 740 del C, c.

Dentro del mismo capitulo se ocupa también del problema de la revo-
cacion expresa contenida en el acta de otorgamiento de un testamento
cerrado, nulo en cuanto tal.

El capitulo VII {pags. 189 a 229), se destina a examinar «la revocacién
tacitan., Tras exponer su aleance y su configuracién en el Derecho histéri-
co, Pastor nos lleva a la interpretacion racional del articulo 739, que seglin
la Direccién General de los Registros y del Notariado no debe entenderse con
tan absoluto rigor que impida la coexistencis de las disposiciones testamen-
tariag complementarias o aclaratorias, v siempre ha de armonizarse con

el articulo 675, referente a la interpretacién del testatnento.

El autor sigue esta postura, apoyado en los argumentos siguientes:
15 El articulo 789 no responde a la tradicién romana, sino que la con-
tradice, 2.9 'Tiene un caracter dispositivo, es decir, se apoya en la volun-
tad del testador, comwo se desprende del articulo 740, y de la posible con-
servacion de testamentos anteriores admisida por el primer parrafo del 739.
35 El tenor del articulo, no se opone a que la declaracion conservadora,
tenga cardcter ticibo. Asi, mientras que, para la declaracion de reviviscen-
cia, exige el mismo articulo que s¢ doclare expresamente ser su voluntad
que valga el primeroy, para la cohservacion del testamento anterior no es
preciso «declarar espresamentern, sino ¢expresar su veluntad», que no es
lo mismo. «Expresamente», empleado como adverbio, equivale o muecho miis
que gexpresary, empleado como verbo.

El capitulo VIII (pigs. 231 o 804y, ¢l mds extenso de Ja obra, se refiere
K «la revocacion realy.

Tras analizar los antecedentes histdricos y el Dorecho comparado, los
fundamentos del articulo 742 v la naduraless juridicn de osta revocacidp,
centra el estudio en ol caricter presuntivo del articulo en cuestion, Hsbas
presunciones a juicio de Idlix Pastor som:

14) Presuncion de imputacion o «aubtoriay. Ofrece una cara opuesta:
1a presuncién de ¢no autoriay,

2:2) Presuncion de pureza del acto,

3.2) Presuncién de equivalencia de rotura y revocacion o de significado
revocatorio de la rotura. :
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427 Presuncion de autenticidad del festamento, que admife otra con-
traria v paralela a la presuncion de la inautenticidad.

La primera de ellas se apoya como hecho hisico en que el testamento
aparezca en el domicilio del testador con los desperfectos tipificados en
la Fey. Es presuncion giuris tantum». Faltando el hecho base. admite no
onstante el Codigo la prueba de la suboria. La presuncién contraria de no
autorie, aparece conectada al hecho base de encontrarse el testamento en
poder de olra persona. Admitiendo pruebs en confra.

Tnirve las dos presunciones contrarias existe un «berreno de nadiey: 13
Bl testamento que aparece en ¢l domicilio del testador, pero en poder de un
tereers, eomo por ejemplo, el testamento de la mwujer ¢ue aparece en la
wja fuerte del muarido. 20 El testamenio que aparece fuera del domicilio
Gel testador, pero en su poder, v. gr., en una caja fuerte de alquiler. En el
primer caso eree que la presuncién pertinente es que el vicio procede de un
tercerc, En el segundo, la presuncisn 1no opera en ningin sentido. En la
prictica el resultado es iddntico en ambos casos: ha de probarse la autoria
de la rotura.

Tiste punto se complementa estudiando el caricter personalisimo de la
revoeacion real examinando, cuando actud un tercero, los dos elementos inte-
grantes: la voluntad de romper y revocar y la realizacién del desper-
fecto o rotura,

Ta segunda presuncién es también «iuris ftantumy: posibilidad de pro-
bar «haber ocurrido el desperfecto sin voluntad ni conocimiento del testador,
o hallandose éste cn estado de demenciay. La voluntad y conocimiento del
testador se exigen y presumen g juicio de Pastor —siguiendo a Albaladejo
v eentra Navarro Amandi v la diceién literal del Codigo—, cumulativa y no
alternativamente,

A continuacion expone las cuestiones planteables en torno a los desper-
fectos gue implican revocacién e inmediatamente pasa a ocuparse de la
presuncién dol significado revocatorio del desperfecto y su caricter «iuris
tantumy, segun el autor, frente a la tesis de Albaladejo que la califica
como ziuris et de iure». El articulo 1251 C. c. nos parece argumento defi-
nitivo.

La cuarta de las presunciones se refiere a la autenticidad e inautenti-
cidad el testamento,

1 sonflicto plunteado por la aparicion de un testamento que sufre cual-
quicra de los desperfectos tipicos, no es solo el de la posible exteriorizacion
de una voluntad revocatoria, sino tambidn el de las dudas que la autenti-
eidad del misme puede originar,

Fistas Gltimas las resuelve el arbiculo 742 por la misma via de lag pre-
sunciones en sus parrafos 20y 8., Tarnbién a juicio del autor cabe la prue-
ba en contra.

Bl eapitulo IX y dltimo (pags. 305 o 341), de la obra englova en si las
cuestiones relativas a la «aplicacién de la revocacién real a otras formas
testamentarias distintas del testamento cerrado». Hsta dividido en cuatro
apartados; revocacién real del testameno olégrafo y del abierto; efectos de
la revecacion real y consideracién critica del articulo T42.

EE I
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José Iuis Lacruz ha escrito un estupendo prélogo modelo de precisa
concisién y agilidad, presentando al aubor y a la obra.

Antes de firmar, un elogio ¥ una censura sobre la impresién del libi'o.

®l formato, papel, tipos v caja son un acierto, quizd se usan demasiado
las negritas v desde Iuego es un rotundo desacierto no llevar las notas
a pie de pagina. Colocadas al final de cada capifulo obligan al lector a ir
dando constantes saltos irritantes o a prescindir de ellas en perjuicio, o del
minimo de comodidad habitual y exigible, o de la informacién completa.
Es un defecto que se podia haber subsanado sin gran esfuerzo. El tono o-
derno, grato e incluso elegante con que se halla estampada la obra cot-

pensa tal defecto.
Mariano Anowso ¥ LAMBAN,

PERE RALUY, Jos¢: «Derecho del Registro eivil, Edit. Aguilar, Madrid,
1962-1963; dos voltmenes con un total de LV 4 1173 pags.

José Peré Raluy, juez municipal de Barcelona, autor de numeroses
estudios sobre diversos aspectos del Registro civil (1), y que fue vocal de la
Comision encargada de redactar el provecto de Ley y Reglamento del Re-
gistro civil, nos ofrece en estos dos amplios volumenes de apretado btexto
una autorizada exposicion de esta institucién, tan intimamente vinculada
a la persoma, en cuanto que constituye «el instrumento material para que
conste publicamente la versidon oficial sobre la existencia, el estado y la
condicion civil de cada personan (2).

A la anticua regulacién de la materia, constituida por la provisional
Ley de 1870, v la amplia serie de normas complementarias de la misma, que,
ya desde este simple punto de vista, hacia «desear que se simplificase la
legislacién del Registro civil, reduciendo a unidad el ctimulo de textos
dispersos» (3), han sucedido la ordenacién reprcsenbtada por la Ley de 8 de
junio de 1957, v su Reglamento de 14 de noviembre de 1958 que, en conjunto,
«no sdlo supone —nos dice Peré Raluy (pdg. 75)-— un inmengo avance res-
pecto o la legislacion espafiola precedente, sino que constituye el sistemma
registral mas perfecto elaborado hasta el presente sobre la matberia, resis-
tiendo ventajosamente el cotejo con ordenamienbos como el portuguds, ita-
linno, suizo, ebe, que poseen unwg legislacion relativamente cuidada y aque
han rebasado la embrionaria fase propia del Registro francés.y Lo que no
gignificn que la nueve ordenaecion carescn de defectos, que Peré Roluy crvi-
tien con animo constructivo,

La ubilidad de la obra reseiladn viene, pues, dada por la necesidad de
contar con una cxégesis de la pueva legislacion vigente; pero, al misino

(1) kn este miswo duuario, su interesante trabajo sobre Le filiacion g el Regivir
civil (A, D, G, 1X.3.9, 19565 pigs. 861 a 884).

(2) Dr Castro ¥ Bravo: Derecho civil de Dspaiia, TI-1, Madrid, r9s2; pig. 562, De-
finicién revogida casi literalmente en la Exposicion de Motivos, pirrafo 11, de la Ley del
Registro civil. RN :

(3) Castdx ToveRas: Derecho civil espafiol, comim y foral, 7.* ed., Madrid, 1949; pi-
ginas 543 y siguiente.



Bibliografia 697

tiempo que se satisface esta finalidad, el autor aleanza un objetivo gue
llena una necssidad tambisn sentida hasta shora, cual es la de disponer de
vna elaboracién sistematica del Registro civil que superase el ambito del
purc comentario a las normes legales, on que se mueven las obras dedica~
das al temn, a pesar de la prolongads vigencia que aleanzé la Ley deroga-
da (4). Peré Raluy nos da un verdadero tratado del Registro del estado ci-
vil en el que, si alguna objecidén puede hacerse, en lo que afecta a su plan-
teamiento, os SU acaso excesiva exbtension, en virbud del fratamiento directo
¢ intenso de lns cuestiones juridicas materiales del Registro; por mis que
esta cireunstancian no constituye propiamente defecto, sino exceso, y, en
todo caso, tal método no deja dn estar apoyado en razones muy estimables
gue el aubor expons (B).

partiendo de una introduccion (en ln que se estudian matberias bésicas,
como esbado eivil, Registro civil y sus fuentes, hechos inseribibles y prin-
cipios registrales), se analizan las cusstiones referentes a la organizacion,
asientos, inseripeion de mnacimiento, nombre, nacionalidad v vecindad ci-
vil, matrimonio, defuncién, tutelas y representaciones leg2les, medificacion
del Registro, espedientes registrales, publicidad dsl Registro y, finalmente,
cuestiones varias, tales como el régimen econémico del Registro civil, De-
vecho transitorio, liguidacién de las incidencias registrales de la Zona roja
7 el Registro civil de las Provincias africanas. Incluye el autor un amplio
extracto de las resoluciones mis recientes de la Direccién CGeneral de los
Registros y del Notariado, y una completa serie de modelos y formularios,
pura acabar con una extensa indicacion bibliografica y un cuidadisimo
indice alfabético de materias y de articulos de la Ley ¥ Reglamento dél
Registro civil citados.

Peré Raluy ha realizado su trabajo con soltura y perfecto dominio de los
testos legales y de la doctrina, de la que, con gran independencia de
eriterio, se separa frecuentemente. Desbacan jicualmente, al lado de la exs-
mesis realizada, las abundantes referencias v datos histéricos, asi como
sus frecuentes o interesantes juicios de cardcber sociologico.

Justo J. GOMEZ YSABEL.

VOLUMEN CONMEMORATIVO DEL DECIMO ANIVERSARIO DEL CON-
CORDATO LSPANOL DE 1953, Volimen YII de la Revista «Jus Canoni-
cumy, Pamplona 1963, 677 piginas,

T tragscendenecin juridico-civil del Coneordato de 19568 al que este Anua-
vio dedico tn nGmero extraordinario, y lo importante reformo Tlevada, &
cabo en nuestro Codigo por la Iey de 24 de abril de 1953, parece aconsejan
dar cuenba del contenido del presente volumen conmemorativo de los dien
afios del Concordato. Como se advierte en la presentacion, no se ha pre-

U
(4) Lo que ya habia sido advertido por Escatrra (S. y M.): Hl Reyistro del estado
civdl. Legislacién, jurisprudencia ¥ comentarios, Madrid, 1039, al decir (pig. 33) que 10
existe ningan tratado sobre la materia.
() V. pAgs. 49 ¥ siguiente. -
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tendido ofrecer quna vision de conjunto de todos los problemas concordata-
rios espaiiolesy, sino estudiar en profundidad algunos de ellos; por otra parte,
no todos los aqui tratados infercsan por igual g log lectores habifuales dsl
Anuario.

Albarto de 1a Hera se ccupa de Lo autonomia diddctica y cientifica del
Dereche concordatarion, tratande de elarificar lm posicién de esta ramu Qo
Derechio pablico eclesiastico gue el autor incluye dentro del Derecho Inter-
nacionual en su consideracion clentifica, vo que niega la autonomin del Dore-
cho Concordatario positivo.

Federico Sudares trata, en un exbonso trabajo, de la «Gdnoesis del Coucor-
dato de 1851», en el que sigue paso a paso sus complejisimas nrygociacianés
hagta llecar al toxbo definitivo. Es una buena aportacion a la historia eon-
cordataria espanola.

1l estudio qgue interesa mds directamente a log civilistas es de Furcnma-
yor, v se titula «Fl matrimonio v el Conccordato espafioly, en parte conucido
va por habar sido su Discurso de ingresn en la Real Academia do Legislacion
v Jurisprudencina en 1963, Hstd fuera de lugar destacar aqui la persomalidad
cientifica del autor, asi como la parte importante que ha tenido en la ey
de 1958 como mizmbro de la Comision General de Codificacion. De uwai el
valor de la apreciacién general con gqus concluye su trabajo: «Al acomcdar
ruestro Darecho matrimonial al Concordato de 1953, el XEstado ha ciuaplido
con fidelidad sus compromiscs, € incluso con creces, en aguellas maberias
que no estaban condicionadas por circunstancias reales de la vida soeisl; y
puede decirse también que la reforma representa un pago importante enm la
tares de revisar la secularizacion operada en Espafio por la Ley de 187%». El
estudio se inieia con una considerasion del matrimonio ante el Derechio Ca~-
nonico, seguido de log problemaas planteados por la secularizaciin de la ins-
titucion matrimonial tanto para la Tglesin como para el Hstado cotslico,
para abordarse g continuacion la regulacion del matrimonio en el Concurda-
te de 1953. La parte fundamental del trahajador de Fuenmayvor se dedica o
la adaptacion do nuesiro Derecho interno al Concordato operada por diver-
sas disposiciones lesales entre las que destoca la ley de 24 de abril de 1958;
en este punto debe afimarse que ningin aspecto ha guedads fuera de su
consideracién, yo sea clvil, registral o penal, con especial atencion o los cau-
sas malrimoniales: en cada caso el autor expone lo que el texto concordado
exige y lo que ol legislador interno concede, Nuturalinente, no procoede agui
Lacer una exposicion detallada; baste decir que represewta ung vision siste
miatice de los aspectos civiles y canonicos de la reforma de 1058, Problctag
cormo los del sistema matrimonial instavrado por ¢l nueve artiedlo 43, doble
matrimonio, forma del matrimonio de log esnatioles on ¢l extranjors, quo
slouen debatiindose por la deelring, eneucnfran agui g respuesta muy fm
vonada, y las solucicnes del autor ~uungue se diserepe de ellas--— no pueda
dejar de ser tenidas en cusnta,

Tl tema del trabajo de Antonio Pérey Herndndez, ¢Bxenciones tribviturias
en ¢l Concordato de 1953», atin de indudable interéds prictico, cae fuera d la
hisbitual problematica de este Anuario.

En camhio, el estudic del privilegio del fuero, el ilamado de inviolabilidad,
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el tratamiento jurisdiccional de las personas v cosas eclesiasticas, las causas
matrimoniales ¥ los problemas de ejecucién procesal, que aparecen irafados
por Carmelo de Diego I.0ora bajo el titulo. «Ambito de las jurisdicciones ecle-
siastica y civil en el Concordato espafiol de 1953, ofrecen un subido interés
juridico-procesal v tedrico-practico.

En restmen, un excelente ndmero monogrifico sobre aspectos parciales

del Concordato de 1953, del que acertadamente se han eliminado los «estudios
de circunstanciasy.

Gabriel Garcia CANTERO



REVISTAS

A eargo de José Maria DESANTES GUANTER
v Carlos MELON INFAXNTE

1. DERECHO CIVIL

1. Parie general

Ty ALESSANDEO, Floriano: II realismo giuridico americano. A proposito di un
Iibro recente, RDC, afo LXI, nam. 1-2, enero-febrero 1963, 1. Parte; pi-

ginas 45-51.

Con motivo de I reciente aparicion en Italia del libro de Giovanni Ta-
RELLO Il realismio giuridico americano (Milin, 1962) hace el autor una exposi-
cion de los postulados metodoldgicos de esta escuela juridica, seguidos de
unas consideraciones criticas sobre Ios mismos.

El realismo juridico americano es fruto de las condiciones ambientales
en que tiene lugar en los Estados Unidos la aplicacién del Derecho, entre las
cuales destaca la dificultad que alli supone con frecuencia el funcionamiento
de ln regla stare decisis, debido a la masa ingente de precedenies y al hecho
de que a la jurisdiccién federal se una la existencia de mds de cincuenta ju-
risdicciones estatales. Es, por otra parte, el realismo americano una consc-
cuencia o aspecto del pensamiento americano que, bajo la bandera de «lucha
contra el formelismo», se conecta con la tradicién empirica anglosajona, li-
zuda a las corrientes mds significativas de la mentalidad juridica inglesa.
Sometiendo a critica rigurosa los postulados de la doctrina tradicional, ecla-
borada sobre la rigida observancia del «precedente», parte del principio de
que gencral propositions do not decide cases y estima que el juez debe
claborar su decision no sobre la base de la «consecuenciariedad» respecto a
las directrices preconstituidas valoradas como vinculantes, sino sobre la base
de su aptitud o idoneidad para producir consecuencias que ¢l juez, como
intérprete del ambiente, estima socialmente tdfiles y deseables. La doctrina
tradicional, basada en el principio de la legalidad (de la ley o del precedente,
seglin los «realistasy, una triple quicbra en su método de argumen-
tacién: «) Lo arbitrariedad domina la eleccidn del precedente. D) Bs arbitra-
ria la induccidn que permite extraer del precedente la «norma» aplicable al
cuso concreto. ¢) Finalmente, es arbitraria la deduccién de una conclusion
normativa de Ian conjuncién de una norma general y una hipotesis de hecho
(silogismo judiciaD. Se¢ estima que ¢l esquema silogistico es ilusorio porque
es un milo lu certeza v objetividad de la norma (premisa mayor) y un mito
tambion T cerlexa y objetivided del hecho (premisa menot) v, adenuis. ¢l
mmecanismo efectivo de Ta decision procede de las consecuencius a las premisis,

presenti,

v no al revés,

No puede desconocerse lu siluacion de crisis de los posiulados de Ia
doctring tradicional y del principio de Ja legalidad, si bien tampoco puede
olvidarse que la escuela renlista, al {omar como base de su argumentacion
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ecasos marginales», no ofrece unas orientaciones que puedan admitirse sin
reparo ¥ con el significado general que pretenden.

Grison:, 4dngelo: Das Problem der Rechtsvergleichung in Ifalien, ACP, tomo
162, ntim, 1-2, enero 1963; pAags. 142-170.

Vision de conjunto de la evolucidn, significado y valor de la Ciencia del
Derecho comparado en Ttalia, que, dejando aparte las investigaciones de
Carust sobre el Derecho de los pueblos del Mediterrineo oriental, comienza
reazlmente con la jurisprudencia etnoldgica de MAZARELLA que acentiin en
el fendmeno «Derecho» los factores de la vida social y de la evolucién his-
torica de los pueblos, Los escritos de Amari (1857) ofrecen los fundamentos
teoricos de una metodologia que luego habria de ser aplicada con fines
priciicos. Considera el autor que la introduccién al Derecho comparado ha
sido enfocada desde tres puntos de vista: d) Al modo de los Manuales ame-
ricanos, elaborados sobre la téenica del «case-book». b) Con la pretension
de ofrecer una presentacion de los fines y metas del Derecho comparado, a
In vez que una sintesis de los elementos caracteristicos de los mds significa-
tivos sistemas juridicos. ¢) Trazando las lineas fundamentales de uno de los
grandes sistemas juridicos (el anglosajén, el soviético, el musulmdn), Se alu-
de a la repercusion en Italia de cada uma de las tendencias expuestas.

En Italia merecen consideracidon especial las investigaciones especificumente
dedicadas ol estudio del Derecho anglosajén y sobre todo norteamericano,
siendo de advertivr que el fendmeno de que la mayor parte de la doctrina
que en Italia se califica de comparatista se dedica en realidad, como presu-
puesto del método comparativo, al estudio del Derecho extranjero como tal
o de algunas de sus instituciones. No puede tampoco dejarse de citar Ia
corriente socioldgico-naturalista, encabezada por ROTONDI, y que aspira a
la creacién de una ciencia universal del Derecho comparado, basada en una
valoracidn naturalista de los fendmenos jurfdicos ¥y en un método inductivo,
con lo cual postula una revisién de las formas tradicionales de aplicacidn
de Ia Ciencia juridica y rechaza en parte la dogmdtica tradicional. Significado
y fines del Instituto de Derecho comercial, industrial y del trabajo, de Mildn.
Importancia de los trabajos de ASCARELLI y GORLA, como representantes de
las orientaciones mds recientes. Propuestas del autor acerca de la forma de
utilizacién del método comparativo: facilitar el mejor conocimiento y com-
prensién del Derecho extranjero; complementar la formacion profesional del
estudioso, al mismo nivel, por lo menos, que los estudios histdricos; sefialar
y delimitar las diferencias existentes en torno u fuentes de creacién del De-
recho ¥y métodos de aplicacidn de las leyes.

BroN, André: Die gegenwdrtige Entwicklung des franzisischen Arbeifsrechls,
ACP, tomo 162, nam, 1-2, enero 1963; piags, 128-141.

Significado y desarrollo actual del Derecho del Trabajo en I'rancia, en

comparacion con Alemania. Yos aspectos conecretos de esay rama juridica son
en Trancia los mismos que en el Derecho alemdn. Fn la téenica de uno y

11
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otro sistema se aprecian, es cierio, fundamentales diferencias; pero las me-
tas v los fines son los mismos. Ambos Derechos partes de un «cuadro vitals
comin, en el que sin duda descahsa su orientacién paralela: Ia consecucién
y realizacién de una mejor y mds efectiva justicia social.

Las metas del Derecho del trabajo en Francia plasman en la seguridad
en el trabajo, en la seguridad del salario, en la seguridad del puesio de
trabajo, y, fundamentalmente, en la necesaria reforma de las estructuras de
la empresa. Reafirmando insistentemente su autonomia cientifica y juridica
como rama independiente del Derecho, el Derecho del irabajo se desenvuelve
con arreglo a una metodologia propia en la que destacun como aspectos
fundamentales la dimisién del monopolio de reglamentacién juridica estatud,
las variaciones en la configuracién del contrato de trabajo en particular vy,
finalmente, la valoracidn de los factores y experiencias de cardcter psico-
16gico y socioldgico.

2. Derecho de la persona

Hexngica, Dieter: Die unbewusste Irrefiihrung, ACP, tomo 162, nfu. 1-32,
enero 1963: pags. 88-104.

La impugnacién de la declaracién de voluntad a causa de error o como
consecuencia de engafio doloso, supuestos respectivamente recogidos en los
pardgrafos 119 y 123 del BGB, presentan la fundamental diferencia de que
mientras la impugnacién por error descansa normalmente en una circunstan-
cia imputable al propio declarante, la impugnacién por dolo sc basa en la
conducta de la otra parte. Surge la duda de si las hipltesis de impugnacion
constituyen un sistema cerrado en el BGB (que no permite otros casos) o si,
por el contrario, la reglamentacién presenta lagunas. El autor se enfrenta con
el supuesto de la llamada en la doctrina alemana «provocacién no intencio-
nada del error»; es decir, la hipdtesis en que la conducta, meramente culposa
v no dolosy, de una de las partes provoca en la otra el error. Despuds de
referirse al criterio del Derecho inglés (fhnocent misrepresentation) y del
austriaco (no surge obligacién) se estudia el problema en el Derecho ale-
mdn. Desde luego, la «provocacién no intencionada del error» (unrbewuste
Irrefiiirung) no permite la impugnacidon por dolo del § 123 del BGB. fa
parte inducida a error como comsecuencia de la conducta no dolosa de la
otra, en base a las conclusiones: doctrinales y a la solucion de determinados
supuestos por la jurisprudencia, dispone de cuatro posibilidades: @) impug-
nar por error basdindose en el § 119 del BGB; b) oponer al cumplimiento
que se le reclame la excepcion de dolo; ¢) invocar la desaparicion de la base
del negocio; d) exigir indemnizacidn de dafios por cculpa» en la conclusion
del negoceio, De las posibilidades indicadas, la que cuenta con un menor funda-
mento juridico es la primera: o parte inducida a error declara lo que ha
querido declarar, avnque su declaracion haya sido motivada por una informa-
cién inexacta de Ja otra parte, Fl error asi surgido, sin cmbargo, considerado
cronolégicamente, incide aun en ¢l estadio de Ia formacidn de la voluntad
y no cae por ello bajo el § 119, Consideracién de las ofras tres posibilidades.
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Siguificacion del problema estudiado en materia de compraventa (§§ 459, II,
463, 2.: 1a cosa no tiene las cualidades afirmadas en el contrato, mediando
simplemente no una afirmacién dolosa. sino una provocacién culpable de
error en el adquirente.

Ropota, Stefano: Discussioni e polemiche sul diritto soggettivo nella Ger-
manie Orientale, RDC, afo LXI, nim. 1-2, enero-febrero 1963, l.a parte;
paginas 51-56.

En los pafses de régimen comunista los juristas van sustituyendo la nocicn
«derecho subjetivo» por lu de «relacidén jurfdica» como punto de partida en
todas las consideraciones acerca de las situaciones juridicas subjetivas. La
critica de la nocién burguesa del derecho subjetivo aranca de explicitas formu-
laciones del propio Marx, de las cuales las elaboraciones sucesivas no son
mds que meras ampliaciones. Partiendo de que el derecho subjetivo constituye
simplemente un instrumento para aislar al individuo del entretejido de las
relaciones sociales, la relacidn juridica, entendida al modo socialista, encaja
plenamente al individuo en la sociedad, debiendo ser considerada como el
instramento que coloca a dicho irdividuo en conexidn con el complejo de
todos los demds sujetos v de las organizaciones estatales y sociales, no pu-
diendo enconirarse en ella una naturaleza juridica que la diversifigue onto-
I6gicamente de las relaciones sociales.

Haciendo una dura critica del concepto del derecho subjetivo al modo oc-
cidental (?), la construccién de conjunto mds importante sobre la relacién
juridica en el Derecho civil socialista se debe a PoscH (Das Rechtsverhdiltnis
im Zivilrecht, en Staat un Recht, X, 1961, 15-35), puesto que afronta el
problema de la relacién juridica en todas sus implicaciones. Postula una rela-
cién juridica bdsica o fundamental constituida por la organizacién juridica
socialista, de la que emanen las singulares relaciones juridicus. Entre los
sistemas capitalistas y socialistas se aprecia, segin la construccién que se
comenta, una diferencia fundamental: mientras que en los primeros se tiende
tinicamente a una continua composicién de conflictos, partiéndose de su
continua repeticidn, en una estructura social que no cambia, en los segundos,
por el contrario, se busca la superacién de los conflictos mismos con un des-
envolvimiento que investiga también sus causas, haciendo as{ desaparecer la
posibilidad de que vuelvan a repetirse. Positivismo de las concepciones ante-
dichas. Comnsecuencias a que conducirian. Critica.

4. Obligaciones y coniratos

FABIANI, Mario: In tema di responsabilita per violazione di segreli indus-
triali, RDC, afio IXT, nam. 1-2, enero-febrero 1968, 2.2 parte; pdags. 89-45.

Hstima Ja semtencia de casacion italiana de 6 de julio de 1962 que el
derecho del titular de un proceso industrial no patentado a conservar el
secreto acerca del mismo, queda tnicamente tutelado en relacidn a aquellas
categorias de sujetos (art. 623 del Cédigo penal, art. 2.105 del Cédigo civil),
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a los cuales el legislador ha estimado cportuno inhibir la comunicacién o la
divulgacién de noticias y datos relativos al ejercicio de empresas industriales
o comerciales. Se trataba, en el caso concreto, de una hipdtesis de revelacion
por parte de un tercero de ciertos secretos industriales referentes a procesos
de fabriczeidén. Por no estar el tercero en relacidn con quien utiliza el secreto
de fabricacién de que se tratw, su conducta reveladora o divulgadora del
mismo no puede constitutir por si un ucto ilicito que dé lugar al resarcimien-
to de dafios. Ello porque la divulgacién de secretos, fuera de las hipdtesis
legislativamente previstes, no incide en la esfera de un derecho subjetivo
ajeno; ya que falta una tutcla general y absoluta de los secretos industriales,
no cabe cn el caso entender existente una responsabilidad aquiliana. Es la
tesis de la sentencia, que no se comparte por el autor. Siguiendo doctrina re-
clente se ostima que la funcién del articulo 2.043 del Cddigo civil no es sélo
fijar la norma de responsabilidad del dafio producido por la violacidn de un
interés protegido por una norma especifica, sino sobre todo restringir la
esfera de lo jurfdicamente indiferente v normalmente licito.

Kann, Philippe: L'apport en societé du bail rural, RTC, afio 15, nam, 4,
octubre-diciembre 1962 pigs. B6T-550.

Uno de los hechos fundamentrles que modelan el naciente Derecho agra-
rio es la circunstancia de que el campesino adquiere cada vez mds un cs-
piritu comunitario para la explotacion de sus tierras o de las que, en situacidn
distinta de la propiedad, cultiva. El agricultor ha descubierto el interés que
para él puede tener el asociarse con otros explotadores o con guienes aporten
capital o trabajo a las explotaciones. Las circunstancias en que hoy se desen-
vuelve la agricuttura originan el espfritu de asociacién y cooperacién en el
4mbito agrario. Una de las formas de dar efectividad a esa necesidad de aso-
ciacidn es la constitucidn de sociedades entre los agricultores, mediante apor-
taciones reciprocas a las mismas. Cuando se trata de un propietario de una
explotacidn, aporia su derecho de propiedad y no surge problema alguno,
En cambio, cuando eos simple arrendatario la reglamentacion de los arren-
damjentos rurales (Ordenunza de 17 de octubre de 1945, art. 832 del Code
rural) no permite aportar el arrendamiento a una sociedad de explotacidn,
puesto que al estar prohibidos el subarriendo v la cesion se ha entendido que
también lo esti la aportacidn a una sociedad.

De manera elocuente, las necesidades précticas han demostrado lo incon-
veniente y perturbador de esta posicién. Por ello, al margen de la ley, van
surgiendo asociaciones de agricultores arrendatarios, cuya existencia no cabe
desconocer, Para obviar el inconveniente de la prohibicién de aportacién
del arrendamiento como titularidad, se ha ideado la aportacién del simple
derecho de goce que el wrrendamiento confiere, Actualmente una Ley de 5
de agosto de 1960 atenda algo la prohibicién implicita en ¢l articulo 832 del
Code raral, al afiadir a dste un piirrafo, en el due si bien, como principio, s¢
sanciona la prohibicién de aportar el arrendamiento a una sociedad de exe
plotacién agricole o a una agrupacion de propleturios o explotadores, s¢
permite hacerlo con el consenitimicnto del arrendador y sin perjuicio de Sa
focultad de reprise. May, pues, segin esto, dos formas de aporiacién del

»
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arrendamiento a wuna sociedad: ) aportacién de titularidad con las condi-
ciones indicadas; b) aportacién de simple goce, como figura idezda por la
prictica con el fin de escapar de Ja prohibicién a gue se hizo referencia. Es-
tudio de la configuracién y problemas que cada una de ellas entraiia.

MARTON, (eza: Versuch eines einheitlichen Systems der Zivilrechtlichen
Haftung, ACP, tomo 162, nim. 1-2, enero 1963 pags. 1-87.

El autor, en oiro tiempo profesor de la Universidad de Budapest, dedicd
intensamente sus investigaciones al problema de I responsabilidad civil, pu-
blicando en 1938 su primera elaboracién de conjunto de la materia bajo el
titulo Les fondamentes de la résponsabilité civile. Reelabora posteriormente
el trabajo con las aportaciones de los veinte afios siguientes. Iruto de esa
recluboracién doctrinal es el presente v extenso estudio, que, por la muerte
de su autor, no pudo ser terminudo. Constituye una critica a fondo del sis-
tema de la responsabilidad busada en la culpy, v la propuesta de un sistema
distinto que configure y estructure lu responsabilidud civil al margen de esa
circunstancia.

Escuetamente formulado, el sistema de la responsubilidad en Ia culpo
plasma en el siguiente postulado: cada uno responde de su culpa y sdlo
responde de su culpa. En general, se atribuye un origen romino al sistemo
de la responsuabilidad subjetiva por culpa. Las generalizaciones bizantinas y las
profundas elaboraciones doctrinales de la pandectistica, influidas por las
concepciones del Derecho canénico, son lus que han construido, como prin-
cipio Dbdsico, todo el sistema de la responsabilidad sobre Ia circunstancia de
la culpa. En realidad, el principio indicado tiene, a juicio del autor, un ori-
gen romano muy discutible. La comprensién de la reglamentacién romana
de la responsabilidad requiere tener en cuenta: el primitivo sistema de la
responsabilidud por el resultado; el sistema aplicable a los contratos que
caen bajo el dmbito de la bona fides; el sistema de la responsabilidad por
custodia, que, sin las deformaciones doctrinzles posteriores, entraflaba un
régimen de estricta responsabilidad objetiva, desvirtuado ¥y encubierto con
las presunciones de culpa. Sea ello lo que fuere, lo cierto es que, con el
coricter de norma y directriz fundamental, el sistema de la responsabilidad
subjetiva ¢x culpa se sanciona en las codificaciones del siglo X1X y, no obston-
te las crecientes excepciones al mismo impuestus por las circunstancias, se
montiene aun en la actualidad (cfr. por ejemplo, § 823 del BGB). Teniendo
en cuenta las exigencius y formas en que se desenvuelve la vida moderna,
(hasta qué punto estd justificado hoy el principio de la responsabilidad por
culpa? Tres inconvenmientes prdcticos le som imputables: @) El principio de
Ta culpa ¢s demasiado angosto ¥ estricto pura poder servir de base a lodo
el sistema de la responsabilidad. D) El momento de la culpa, aun en aquellos
casos en gue es aplicable, constituye un indicio, por incierto, viciado y de-
factuoso. ¢) Aungue poco ilenido en cuenta, es un defecto importante de la
teorfa de la culpa el no tomar en consideracién la determinacion de guien
soporta ¢l riesgo en los dafios por caso fortuito, sun radicando en ello Ia
clave del problema. Las primeras fisuras que experimenta el sistema de la
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culpa aarancan de la doctrina iusnaturalista (Tomasio, HEINECIO) para los
supuestos de dafios causados por menores o enfermos mentales; se reafirman
con el sistema de la responsabilidad objetiva de la Ley prusiana de ferroca-
rriles de 1838 y la Ley alemana de 1871, que hace extensivo a cierfas empresas
dicho sistema; finalmente se fundamenfan en las doctrinas del penalista Bix-
DING. Después de una breve indicacién de las fundamentaciones pretendidas
para la responsabilidad sin culpa (riesgo, prevencidn, interés predominante,
equidad), se indican sus repercusiones en la Legislacién europea (Proyectos
hiingaros, Derecho soviético, Derecho francés, Volksgesetzbuch alemdn, etc.).
Las doctrinas que tratan de fundamentar la responsabilidad objetiva adolecen
de dos vicios de enfoque: a) el considerar la responsabilidad en cuestién
como una responsabilidad excepcional al lado de la normal; que sigue siendo
la responsabilidad por culpa; b) falta de sintesis y empefio de justificar todos
Jos casos de responsabilidad objetiva en base a un mismo principio. Alusidn
a los intentos de comstruccién unitaria de todo el sistema de responsabilidad
(con culpa y objetiva): VENEZIAN, SJOGREN, MAUCZKA, MULLER-ErZBACH, Es-
SER, WILBURG ¥ STOLL.

La segunda parte del trabajo de MARTON estd dedicada a esbozar un sis-
tema propio de responsabilidad civil, en el cual todo el dmbito de las normas
que disciplinan la indemnizacién de dafios se estructuran como unidad y con-
figurando dentro de tal unidad todos aquellos supuestos en los cuales se
trata de la indemnizacién del dafio causado en un patrimonio ajeno. Todo
caso de obligacién de soportar, en virtud de la ley, total o parcialmente, el
dafio causado a otro se llama «responsabilidad», sin consideracién a la cir-
cunstancia de cudl sea el motivo de que deriva ese deber de soportar el dafio.
Las causas o motivos de la responsabilidad se agrupan en tres categorias: @)
Responsabilidad ex contractu, que tiene lugar en aquellas hipdtesis en que
contractualmente se asume ‘una responsabilidad (un deber de indemnizacién),
ya surja dicha responsabilidad como objeto principal del contrato (seguro,
pena convencional, fianza, etc.), ya surfa como una consecuencia legal del
contrato celebrado (mandato, depésito, etc.). b) Responsabilidad ex delicto,
que abarca todos los casos de responsabilidad surgida de cualquier lesidn de
derechos, la cual, por sf misma y en cuanto tal, lleva aparejada la carga de
la reposicién o restablecimiento del estado anterior a la lesién, Llama el
autor a estos casos obligaciones de sancion. c) Responsabilidad ex varils cau-
sarum figuris, que se refiere a aquellos supuestos en que alguien, en conexidn
con el dafio sufrido por otro, resulta enriquecido (condictiones, gestidén, echa-
zén, ete.). Considera el autor que se trata de casos de nivelacién o distribu-
cién equitativa del dafio, llamdndolos obligaciones de no sancién. Dejando
fuera la primera categorfa, se estudian a continuacién las otras dos: obliga-
ciones de sancién y obligaciones de no sancién, con especial atencién a las
primeras. Fn ellas, como motivos de la responsabilidad, se consideran el
principio del inferés y el principio de la prevencidn, asi como las causas
de delimitacién de la responsabilidad. Referencia a las obligaciones de no
sancion., Valoracién de conjunio del sistema en sus ventajus prdcticas y en su
justificacidén tedrica. :
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Nicoro, Rosario: In tema di utilizzazione a proprio rischio e mediante ¢o-
yrispettivo di impilanti industrigli, RDC, afio LXI, nim. 1-2, enero-febre-
ro 1963, 2.2 parte; pags. 46-52.

Problema de calificacién de una hipétesis de hecho negocial en la cual
uno de los contratantes, habiendo construido una instalacién destinada a la
produccidén de energia eléctrica, confia la gestién de la misma al otro contra-
tante, el cual la asume a propio riesgo y en el cuadro de su propia organizacién
empresarial con todas las cargas de la gestién, obligdndose al propio tiempo,
aparte del pago del canon correspondiente, a suministrar al propietario de Ia
instalicién una cierta cantidad de energia eléctrica, aun proveniente de fuente
diversa. Ante ¢l supuesto descrito, se plantea la cuestion de determinar si la
puesta a disposicién de las instalaciones para la produccién, que temia su
contraprestacion, entre otras cosas, en el pago de un canon determinado en
funcién de la cantidad de emergfa producida (con un minimo garantizado),
debe calificarse como una venia de enmergia eléctrica (considerada como cosa
futura) o mds bien como un contrato que implica tinicamente la atribucién de
un derecho de goce de las instalaciones.

Aungue sin resolver de forma decidida el problema de la calificacién, la
sentencia casada entendié que el esquema negocial indicado no era incom-
patible con las normas sobre venta de cosa futura. La Corte de Casacién ita-
liana, en sentencia de 26 de enero de 1963, con una, a juicio del autor, mas
penetrante apreciacién, declara lo siguiente: 1) Contenido esencial del con-
trato de compraventa es la atribucién al comprador de un bien que se en-
cuentra en el patrimonio del vendedor o que es adquirido para su patrimonio
en el momento que tenga existencia. 2) No puede, por tanto, calificarse como
venta un contrato con el cual el propietario de una instalacién industrial
confia la gestién productiva de la misma a otra persona que asume sobre
si los riesgos de la produccién, dado que, en tal hipétesis, los bienes pro-
ducidos se adquieren a titulo originario por el comprador.

5. Xerecho de familia

CarowN, Pier G.: In tema di efficacia civile della dispensg del matrimonio
rato e non consumato, RDMSP, afio V, ntim. 2, abril-junio 1963; pégi-
nas 329-340.

Una cuestion ardientemente discutida en la doctrina italiana, en la ma-
teria de las relaciones entre el ordenamiento candnico y el civil en la regu-
lacién del matrimonio, es la determinacién de si los efectos civiles del pro-
nunciumiento candépico de dispensa super mdatrimonio rato et non consu-
mato corren ex tunc desde la celebracién del matrimonio o cxnune desde
¢l momento del pronunciamiento. La Corte de Casacidn comenzo sostenicndo
la primera tesis; pero despuds, de acuerdo con la doetrina prevalente, cambié
su oxjentacién y acogié la tesis de la eficacia ex nunc, basindose en el ar-
gumento de la completa recepecién de la institucién candnica de la dispensa
super rato, operada en virtud de los Acuerdos de Letrdn. Recientemente la
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sentencia del Tribunzl de Ivrea de 9 de enero de 1963, ha mantenido esia
Gltima orientacién, afirmando que la dispensa del matrimonio rato ¥ no
consumado, prevista y regulada por el Derecho canénico, adquiere efigocia
desde el momento de su pronunciamiento, de donde deriva la consecuencia
de que hasta entonces el matrimonio debe reputarse vdlido a todos los efec-
fos (en la sentencia se planteaba una cuestién de alimentos). Se critica la tesis
de la eficacia ex nunc de la dispensa, por el auntor.

CorTESE, Maura: La dichiarasione non egquivoca di ewi all’art. 269, n. 2, cod.
civ.,, RDMSP, afioc V, num. 2, abril-junio 1963; péags. 308-312.

Entre las hipStesis en virtud de las cuales la paternidad natural puede ser
declarada judicialmente, el articulo 269, ndmero 2, del Cédigo civil italiano
prevé el caso de que dicha paternidad indirectamente resulte «de no equivocy
declaracién escrita de usquél al cual se atribuye la paternidad». La expresidn
declaracién «no equivoca» ha venido a sustituir la diccién de 1865, en lu
que se hablaba de «declaracién expresa»; circunstancia que aclera bien la
intencién del legislador de atenuar la rigidez de la enunciacion primitiva. Bajo
la nueva férmula subsiste la duda, en torno a la naturaleza juridica de la
declaracién, de si reviste el cardcter de negocio juridico o si por el contrario
debe considerarse como una declaracién de ciencia verdadera y propia. Si-
guiendo ¢l criterio que parece dominante en la doctrina, la sentencia de casa-
cidn de 1 de febrero de 1963 ha entendido que en materia de declarecion
judicial de paternidad la «no equivoca declaracidén escrita» a gue se refiere
el nidmero 2 del articulo 269 del Cédigo civil, es una declaracién de ciencia
y no de voluntad y constituye no un negocio juridico de recomocimiento,
sino mds bien una fuente legal de prueba. Se comenta elogiosamente la sen-
tencia, puesto que parece ya de manera clara demostrado en doctrina v ju-
risprudencia que ninguno de los elementos requeridos para la existencia del
negocio juridico se dan en la declaracion a que se refiere el articulo 269,
ntmero 2: voluntariedad de una intencién ante todo. Como ya se ha ufir-
mado, a los fines de la declaracién judicial de la paternidad puede ser sufi-
ciente una declaracién incidental del presunto padre.

FErri, Luigl: Presupposti civilistici del reato di alterazione di stato, RDMSP,
afio V, nam. 2, abril-junio 1963; pags. 207-212,

El articulo 231 del Cédigo civil italiano, siguniendo el criterio del articu-
lo 159 del Cédigo derogado, determina textualmente que «el marido es
padre del hijo concebido durante el matrimonio». Tradicionalmente sc¢ en-
tendiG el precepto enm el sentido de que establecia, no una presuncién, sino
uni afirmacién ex lege de la legitimidad del hijo. Se Hegaba por tanto o Ia
congruente, pero absurda, consecuencia de que Ia mujer casada que tenfi
14 sinceridad de declarar que el hijo no era del marido, cometin delito de
alteracion de estado. Siguiendo las direetrices insistentemente trazadas por
Cicw, la tesis indicada ha sido rectificada en el sentido de ver en el precepto
una mera presuncion de legitimidad, con lo cual, l6gicamente, no cabe reputur
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delito de alteracion de estado la declaracién de la madre a que se hizo refe-
rencia. Presupuesto del delito serfa la circunstancia de gue, en efecto, el nacido
tuviera la condicién legal de hijo legftimo. Caricter prejudicial de la distincidén
entre estado y titulo de estado. ’

MarserTI, Claudio: Mairimonio e Famiglia nel pensiero di Bertrand Russell,
RDMSP, afio V, n}’lm. 2, abril-junio 1963; pags. 257-273.

Ante la imposibilidad de encajar satisfactoriamente en el formalismo nor-
mativo la realidad matrimonial en sus varias y complejas manifestaciones, en
la base de las soluciones que Russell aconseja en torno a los problemas ma-
trimoniales existe la conviccién de que dichos problemas, en la mayor medida
posible, deben dejarse en su solucidn a la sola decisién de los cényuges
interesados. El Estado (el Derecho) tdnicamente debe intervenir cuando su in-
tervencién sea exigida por un interés social, como, por ejemplo, la situacidn
de los hijos en caso de divorcio. Estando sélo en juego el interds de los
cényuges, su autonomia individual debe ser completa.

La opinién de Russell en torno al matrimonio, mds que de revolucionaria,
es calificada por el autor de no dogmdtica, razdn por la cual su pensamiento
ha sido tildado de «inconveniente», al no encajar bien en las ideas corrientes.
La tolerancia bien entendida es el signo que para Russell debe presidir toda
la relacidén matrimonial: tolerancia que no supone libertinaje ni licencia, y
circunscrita siempre a la honestidad y a la lealtad recfproca de los cényu-
ges. Los aspectos a los que, en materia de relaciones familiares, se circunscriben
fundamentalmente las ideas de Russell son el adulterio, el divorcio, la eman-
cipacién de la mujer y, por tltimo, la iniciativa del Estado en la educacidn
de los hijos. La institucién del matrimonio debiera reformarse en el sentido
de convertirse en una misién de corresponsabilidad econdmica y educativa
hacia la prole, de respeto y asistencia reciproca entre los cényuges, pero en
ningtn caso limitar o reprimir su libertad erdtica. Ello no sélo porque se de-
biera reconocer en la libertad amorosa uno de los derechos inalienables de
la persona humana (como la libertad de culto o de palabra, la libertad de
deseo o la libertad de escoger el lugar y tipo de trabajo), sino también por
una valoracién realista de los dafio graves que, para el equilibrio psiquico
individual, la armonia social y la misma serenidad de la familia, derivan de
la constante frustracién y represién de los impulsos erdticos de sus miembros.
Consideraciones criticas en torno a la orientacién de inhibicionismo juridico
propugnada por Russell.

MaNCINI, Tommaso: Considerazioni in tema di indissolubilita del mairimonio
nell’ordinamento giuridico italiano, RDMSP, afioc V, nim. 2, abril-junio
1963; pags. 213-231.

E1 problema de In admisibilidad de la introduccion del divorcio vincular
en el ordenamiento juridico italiano, en relacidn con las mormas contenidas
en la Constitucién de la Repiblica, es una de las cuestiones mds debatidas
del Derecho de Familia en Italia. El articulo 29 de la Constitucién determina
que «la Repdblica reconoce los derechos de la familia como sociedad natural
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fundada en el matrimonio», afiadiendo después que «el matrimonio se ordena
sobre la igualdad moral y juridica de los cényuges, con los limites estable-
cidos por la ley en garantia de la unidad familiar». No ve el autor en la norma
constitucional transcrita obstdculo alguno en contra de la introduccién en
Ttalia del divorcio como causa de disolucién del matrimonio. La norma en
cuestién no representa en modo alguno una adhesién a los principios de la
tradicién catdlica, para la cual la indisolubilidad es caracteristica peculiar de
Ia institucién matrimonial. El articulo 29 de la Constitucién representa, por
el contrario, el reconocimiento del concepto de familia tal como se entiende
en el momento histérico en que la norma estd destinada a operar, ya que no
cabe estimar que actualmente se considera en Italia la indisolubilidad del ma-
trimonio como elemento esencial al mismo (entendida la cuestién indepen-
dientemente de todo factor religioso). Los estratos mds evolucionados de la
poblacién estiman necesaria y conveniente la introduccidén del divorcio; los
menos evolucionados parecen en fase de «clarificacién», en el sentido de
que una nitida separacion entre su conciencia religiosa ¥ su conciencia laica
no tarde en verificarse. Estima el autor, en suma, que es necesaria la admisién
del divorcio como causa de disolucién del matrimonio civil, en cuanto que
ni la naturaleza misma del matrimonio, ni el concepto de sociedad natural
acogido en la Constitucidén, ni la posicién de la familia en el seno del Estado,
ni, finalmente, una concreta disposicién legislativa, impiden la introduccién
del mismo.

Proorerra, Gaetano: Riflesioni in tema di pubblico scandalo nel delitio éin-
cesto, RDMSP, afio V, nam. 2, abril-junio 1963; pags. 232-258.

Significado de las condiciones objetivas de punibilidad en general y en
relacién al elemento escdndalo piiblico en el delito de incesto. Cualquiera gue
sea el objeto juridico especifico que se gquiera atribuir a la norma que sanciona
el incesto, el escdndalo piiblico no es catalogable entre las condiciones de
punibilidad. Puesto que constituye un factor de la hipdtesis fictica de incesto
indudablemente lesivo de ciertos intereses sociales, es conceptualmente re-
ducible a elemento del delito. Resulta pues justificada la afirmacién, por lo
demds no nueva en la doctrina, de que el evento del delito de incesto es
el escdndalo publico que deriva del modo de comportarse los sujetos activos.

Porzro, Mario: Se lg procura ad nubendum sie parte dell’azione costitutiva
del delitto di bigamiq ai sensi dell’ art. 6 del ¢. p., RDMSP, afio V, na-
mero 2, abril-junio 1963; pags. 291-301.

Determina el artfculo 6 del Cddigo penal italiano que el delito se considera
cometido en el territorio del Estado cuando la accién o la omisién que lo
constituyen ha tenido lugar alli (em dicho territorio) en todo o en parte o
cuando alli se ha verificado el evento que es consecuencia de la accién o de
T omision. Temiendo en cuentn que la accidn o la omision que constituye
el delito o que se refiere la norma indicada es la conducta descrita en el mo-
delo legal de un precepto penal, se trata de establecer si la «procura ad ng-
bendum» expedida y entregada en Ttalia a los procuradores se integra o neo
en el concepto de accion constitutiva del delito de bigamia —aunque no sea
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mis gue como parte de la misma— cuando el segundo matrimonio ha sido
celebrado en el extranjero. La Corte de Apelacién de Mildn, en sentencia
de 20 de marzo de 1962, ha entendido que la «procura» y su entrega no cons-
tituyen parte de la conducta sancionada como bigamia en el articulo 556 del
Cédigo penal. El autor comenta la sentencia considerando como indudable-
mente exacta la tesis que sostiene, basada esencialmente en que la accidn
tipica del delito de bigamia comienza y se realiza en el momento en que la
expresion de voluntades y las pertinentes declaraciones confluyen en la unidad
compleja del negocio matrimonial,

"TORRENTE, Andrea: L'obbligasione alimentare e le sue sanzioni civili nel
Diritto italiano, RDMSP, afio V, nim. 2, abril-junio 1963; pdgs. 191-206.

Se frata de la ponencia presentada por el autor con ocasién de las «Ter-
ceras Jornadas Juridicas Franco-Italianas» celebradas en Parfs y en Aix en
Provence del 16 al 20 de mayo de 1961. Aungue relacionada intimamente
con las relaciones familiares, la obligacién de alimentos se destaca de ellas con
perfiles propios por el contenido econdmico que la distingue y que, mds que
Ias relaciones familiares propiamente tales, se presta a un intento de discipli-
na juridica uniforme; preguntindose asi mismo los juristas si en la actua-
lidad, en un mundo socializado de forma creciente y en el que la asistencia
social ocupa rango primordial, tendrd la obligacién alimenticia Ila impor-
tancia gue tuvo en épocas en que la asistencia piblica era prdcticamente
inexistente. Para responder a la cuestién indicada se realiza un somero exa-
men de la legislacién y de la jurisprudencia francesa en materia de alimentos,
indicando después los rasgos gque caracterizan la obligacién alimenticia y la
dan wna significacién especial frente a las demds obligaciones.

Teniendo la obligacién de alimentos su fundamento en las necesidades de
solidaridad y unidad familiar, la ley estructura al lado de la solidaridad pu-
blica ¥a de cardcter privado en el dmbito de la familia, no pudiendo ésta ser
sustituida por aquélla en tanto no cambicn las bases mismas de nuestra ci-
vilizacion. Es esta razén esencial, y no la oportunidad para el Estado de
cconomizar la asistencia que prodiga a los indigentes, la que explica las
sanciones penales y civiles previstas por la ley para los casos de incumpli-
miento de la obligacién de alimentos. Somera referencia a sus sanciones
civiles en la legislacién italiana. El deber de manutencién es el mds impox-
tante v el que merece una mayor proteccién, mientras que las otras obliga-
ciones alimenticias pueden ser asumidas por las formas de usistencia y pre-
vision social que tanto prodiga la sociedad moderna.

6. Dereeho de sucesiones

G, Lothar: Die Vererbung von Unierlassungspflichten, ACP, tomo 161, nd-
mero 5, septiembre 1962; pdgs. 433-455.

¥l problema de la heredabilidad o no heredabilidad de los deberes ne-
gativos o de no hacer, no ha sido hasta ahora objeto de un tratamiento fun-
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damental en la doctrina ni tampoco en la jurisprudencia. El presente estudio
representa un intento de encontrar una solucién al problema, partiendo de
sus mismos fundamentos. La jurisprudencia alemana, sin ofrecer una moti-
vacién decisiva, ha reconocido en dos ocasiones la heredabilidad de los debe-
res negativos, asi como de las pretensiones de omisién. La doctrina, con la
excepcién de BOEHMER (gue no hace distincidén), defiende la heredabilidad en
el caso de que, en cualquier forma, el deber negativo esté vinculado a un
objeto (negocio, finca, etc.). La niega, en cambio, cuando dicho deber repre-
sente pura y simplemente una limitacién de Ia libertad personal.

Examinadas las dos ideas bdsicas en torno a la esencia del fendmeno de
la «heredacién» (Vererbung), estima el autor que dicho femdmeno entraiia
una realidad que es menos que una continuacidn de la persoma del causante
en el heredero; pero que es mds gue una simple asuncidén del patrimonio en
el sentido del § 419 del BGB, en la que las deudas pasan al heredero como
una simple carga de dicho patrimonio. La esencia de la cheredacidny estriba
en una subrogacién del heredero en la, en lo fundamental, total posicion
jurfdica del causante como titular de derechos y deberes. Consecuentemente,
la transmision de deberes tan sdélo puede fundarse en el hecho de que la
sucesién hereditaria lleva implicita una fuerza transmisiva de las obligaciones,
con la limitacién de que deben reputarse «no heredables» aquellos deberes
que incidan en derechos que correspondfan al heredero antes de la apertura
de la sucesién. Semejante principio debe reputarse también vdlido tratdndose
de deberes de omisién, ya que tanto éstos como los deberes positivos cuen
bajo el concepto genérico prestacién y no parece que la ley haya querido un
tratamiento conirapuesto para unos y otros. La sumisién de los deberes ne-
gativos a la heredabilidad se considera una comsecuencia del postulado de lu
sucesién umniversal. No obstante la opinién dominante en la doctrina, no
reputa el autor acertada la tesis que estima decisiva la consideracién del
objeto afectado por el deber negativo a efectos de decidir su heredabilidud
o no heredabilidad. La configuracién de la heredabilidad del deber negativo
sSlo puede fundarse en la fuerza transmisiva de las obligaciones implicita a
la sucesién hereditaria. Dentro del epfgrafe genérico «dmbito de la hereda-
bilidud de los deberes de omisién», se toman en cuenta dos cuestiones: fa
colisién con deberes propios y las posibilidades de comstituir por testamento
los deberes negativos a través de las figuras del modo o del legado. Confi-
guracién diversa en uno y otro caso.

Y. DERECHO MERCANTIL
1, Parte general

wsquing, Alberto: Leinprese dominante, RDC, aio LXI, ndw., 1-2, enero-
febrero 1963, Lo parte; pigs. 3-14.
Fl esquema en torno al sigoificado de la «empresa dominante» ha venido
a convertirse, bajo la influencia del pensamiento juridico clemdn, en la clave
del sistema conmunitario europeo en la materia relativa a 1a prohibicidn de
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acuerdos limitativos de la competencia. En el indicado esquema se inspiran
la Ley alemana confra las limitaciones de la competencia de 27 de julio
de 1957 y la reciente Ley belga de 27 de mayo de 1960 sobre proteccidn
conira el sbuso de la posicién econémica. El proyecto ministerial italiano
(proyecto Colombo) de 1960, referente a la disciplina de la concurrencia en
¢! mercado interno, al igual que las Leyes mencionadas, se inspira también
en las directrices trazadas por el Tratado de la Comunidad Econdmica Euro-
pea. Segdn esto, considera separadamente las dos hipdtesis de hecho tipicas
de que se ocupa: a) acuerdos entre empresarios limitativos de la competiencia;
b) supuestos de posicidn dominunte de la empresa.

Indicando las diferencias de reglamentacién con la disciplina instaurada,
con cardcter comunitario, por el Tratado constitutivo, se examinan somera-
mente los rasgos esenciales de la proyectada regulacién italiana. Considera el
provecto como dominante la posicién de las empresas que no estdn sujetas,
aunque sea en virtud de uniones, pactos o acuerdos, a una eficiente compe-
tencia en el mercado interno. Aspectos diversos de la formulacion anterior:
referencia al mercado interno, empresas excluidas, significado de la «eficiente»
concurrencia y del abuso de la posicién dominante, conductas prohibidas.

Foscaini, Marcello: La Corte di Giustizia delle Communitd Europee e l'inter-
pretazione dellart. 85 del Traftaio delle C.E.E., RDC, afio LXI, ntme-
ro 1-2, enero-febrero 1963, 2.* parte; pags. 1-19.

Doblemente interesante para el estudio de las cuestiones surgidas como
consecuencia del funcionamiento del Mercado Comidn Europeo, es la sen-
tencia de la Corte de Justicia de las Comunidades Europeas de 6 de abril
de 1962. En ella se contemplan aspectos sustantivos y procesales. Nulidad o
no de los acuerdos prohibidos por el articulo 85 del Tratado de Roma y
competencia o incompetencia de la propia Corte. El Tribunal de Apelacién
de La Haya, en un litigio entre una sociedad holandesa y otra alemana,
reclama de la Corte de Justicia de las Comunidades Europeas el pronuncia-
miento prejudicial en torno a la cuestién de si la prohibicidn de exportar
impuesta por la sociedad alemana es nula en el sentido del articulo 85, 2.9,
en cuanto que se refiere a la exportaciéon en los Pafses Bajos. Soluciones
conformes con el artfculo 177 del Tratado.

StrrNer, Alfred: Betriebsverfassungsrechtliche Fragen im Lichie der Rechis-
prechung zum Personalvertretungsgesetz, ACP, tomo 161, nim. 5, septiem-
bre 1962; pags. 408-433.

$in pretensiones de agotar la materia y tratando en todo momento de no
olvidar ni romper la relacién interna existente con los problemas relativos
al Derecho constitucional de la empresa, se ocupa el presente estudio de
algumas caestiones que plantea o resuelve la jurisprudencia alemana recaida
sobre la Ley Federal de 5 de agosto de 1955 sobre representacion personal.
n concreto son examinados estos puntos: elegibilidad de los miembros de
la directiva, capacidad de obrar del consejo de empresa o del consejo de



714 Anuario de Derecho civil

personal en materia de Impugnaciones de la eleccidén y en el tiempo endre
dicha eleccién y la entrada en fumciones, impugnacién de las elecciones lleva-
das a cabo en la sesién constituyente, exclusién del consejo de empresa y
del consejo de personal, satisfaccién de costas, el trabajo en comin basade
en la plena confianza, ¥, finalmente, la participacién en los asuntos socizies.

THIBIERGE: Travaux du 60 Congrés des Nataires de France, RTC, aiiv 15
nmero 4, octubre-diciembre 1962; pigs. 585-631.

El LX Congreso de Notarios de Francia, celebrado en Estrasburgo deil 28
al 30 de msyo de 1962, ha estado dedicado al fonds de commerce. En el
curso de sus trabzjos los ponentes se han referido a la nocidn tradicional del
fondo del comercio, tal como la prdctica lo ha venido entendiendo desde el
siglo x1x: conjunto de elementos del activo mobiliario afectados por un co-
merciante a su actividad. Semejante concepcidn, sin embargo, no es lu que
ofrece el Derecho positivo. El andlisis de los textos revela, a través de las
disposiciones relativas a las convenciones o actos juridicos cuyo objeto es el
fondo de comercio, una concepcién del mismo mucho mds compleja. Igual
ocurre en el Proyecto de reforma elaborado por la Comisién de Reforma del
Cédigo de Comercio, Examindndose, en la primera parte del estudio, 1a di-
ficultad de delimitacién del concepto, se entiende que la causa de esia si-
tuacién radica en el afidn del legislador y de los Tribunales de aplicar el
estatuto propio del fondo de comercio a las operaciones que las partes han
limitado a ciertos elementos del mismo. Explicacién de los motives por los
cuales la calificacién fonds de commerce deberia, de lege ferenda, quedar
reservada al conjunto de elementos del fondo, considerado como un todo
organizado. Asi mismo seria preferible extender las principales reglas del
estatuto, tomadas aisladamente, a operaciones limitadas a ciertos elementos
del fondo, antes que calificar de fondo de comercio a dichos elementos para
aplicar en blogue a las convenciones de que forman objeto la totalidad del
estatuto. Hasta aquf el contenido de la primera parte del trabajo. En li se-
sunda se hacen unas consideraciones de cardcter general, relativas a ciertos
clementos del fondo de comercio: clientela, inmuebles afectos a la explota-
cién, y elementos nuevos.

Vvitars, Paolo: Atftivita intermediaria nellg circolazione del bene «denurovs,
RDC, afio LXI, ntm. 1-2, enero-febrero 1963, 2.2 parte; pdgs. 56-76.

El famoso y discutido «caso Giuffré» continda en Italia atrayendo la aten-
¢ién de la doctrina, en comentario y consideracion de las sentencias que vie-
nen recayendo sobre ¢l mismo. Sentencias del Tribunal de Bolonia de 8 de
abril de 1959 (declarando la quiebra) y de 10 de marzo de 1961 (rechazindo
la opasicidn), Sentencia de la Corte de Apelacion de Bolonia de 12 de ju-
hio de 1962, confirmando en parte y rectificando en parte la posicion del
Tribunal.

He aquf un resumen de la cuestion: «XI Giuffrew, despuds de un primer
momento en el que presté una genérica obra de asistencia a algunas entida-
des religiosas, pasd, o travds de unas fases sucesivas de evolucidn, a desarrollar
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una actividad sistemdtica dirigida: @) por una parte a la obtencién de obla-
ciones voluntarias, asi como, cada vez de forma mds importante, sumas de
dinero con obligacién de restitucién y pago de elevados intereses; b) por otra
parte dar (sin obligacién de restituir) el dinero a las entidades indicadas con
el fin de reparacién o construccién de edificios. Parece también que por
algunas de estas construcciones se interesé directamente «il Giuffré», con
manifestaciones caracterfsticas propias de un «appaltatore», sin pretender
contraprestacién de las entidades religiosas. Tanto el Tribunal como la Corte
de Apelacidon entienden que el «curioso personzje Giuffré» puede ser califi-
cado de empresurio, siendo pues procedente su declaracién de quiebra. El
Tribunal encuadra su actividad en el nimero 4 del articulo 2.195 del Cédigo
civil (actividad bancaria); la Corte, en el ndmero 2 de dicho precepto (acti-
vidad intermediaria en la circulacién de bienes, en este caso dinero). Examen
critico de los tres aspectos indicados: cualidad de empresario del sujeto en
cuestidén, actividad bancaria, y actividad intermediaria en la circulacién del
dinero,

2. Comerciantes y sociedades

B

FERRI, Giuseppe: Accomandatari ¢ accomandanti nella societd in accomandita
per azioni, RDC, afio LXI, ntm. 1-2, enero-febrero 1963, 1.2 parte; pa-
ginas 15-32.

La individualizacién de la posicién juridica de los socios colectivos (acco-
mandatart cn la terminologia italiana) en la sociedad y con respecto a los
comanditarios (gccomandanti), forma sin duda el problema central de la so-
ciedad comanditaria por acciones. La concrecidén y solucién de este problema
constituye el presupuesto necesario de toda construccién juridica de la ins-
titucién y, al mismo tiempo, condiciona la aplicabilidad de las normas dictadas
para la sociedad por acciones y seflala los limites de compatibilidad de esta
aplicacion. Con motive de la cuestién surgida en las «deliberaciones» relativas
al aumento de capital de la Pirelli v Cia., la atencién de la doctrina se
centra de nuevo en el problema (Cfr. también sentencia del Tribunal de Ape-
lacién de Mildn de 16 de febrero de 1961, en RDC, 1961, II, 158). Ante la
sociedad comanditaria por acciones, la doctrina suele contentarse, bajo una
u otra férmula, en afirmar que se trata de una sociedad que, por la existen-
cia de los socios colectivos, presenta un elemento diferencial respecto a la
sociedad por acciones. Lo fundamental, y que queda sin resolver, es determinar
eomo incide y repercute ese elemento difrencial en la estructura de la socie-
dad, a los efectos de configurar correctamente los distintos aspectos de la
relacidn socios colectivos-socios comonditarios.

Ll problema de Ia relacidn entre uno y otro tipo de socios en la sociedad
comanditarin por acciones en el Derecho ilaliano supone partir de ostas
ideas: a) A diferencia de lo que ocurria en el Cédigo de comercio derogado,
en el que I sociedad comanditaria por acciones era un subtipo de la co-
manditarie simple, en el Cddigo civil se configura como una especie concreta
de la sociedad por acciones. b) Por eso hay una remision general a las normas
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de esta dltima y no a las normas de la sociedad comanditaria simple. ¢) La
posicién diferencial de uno y oiro tipo de socios en la sociedad comanditaria
por acciones no sélo ha de resolverse, aparte de la responsabilidad respectiva,
a base de las normas referentes al acto constitutivo ¥ a los poderes de admi-
nistracién que corresponden a los socios colectivos. Aspectos concretos, pre-
vio examen de los criterios que inspiran la reglamentacién genérica de Ia
sociedad por acciones y de los que de manera especifica contemplan las fi-
guras concretas: sociedad por acciones como tul ¥ sociedad comunditaria
por acciones.

3. Cosas mercantiles

FrrRL, Giuscppe: Le azioni sono ormai tifoli all'ordine?, RDC, alo LXI,
namero 1-2, enero-hrerero 1963, 1.* parte: pdgs. 56-59.

Tal vez sin propondrselo y sin darse cuenta de lus consecuencias que en-
trafia el sistema de la nominatividad de las acciones (que téenica y formul-
mente se mantiene) la Ley italiana de 29 de diciembre de 1962 (en vigor des-
de ¢l 1.2 de enero de 1963), por razones sobre todo de cardceter fiscal convierte
pricticamente en tftulos a la orden las acclones de sociedades. Poco queda,
por no decir nada, de la nominatividad cuando se determina: 1) Que la
legitimacién como socio se adquiere, con todos los derechos v poderes u ella
inherentes, v prescindiendo de la inscripeién en el libro de los socios, por
efecto de la serie continua de endosos, como sucede en los titulos a la orden.
2) Que la legitimacién como socio se pierde, aun permaneciendo la inscrip-
cién, por efecto del endosc de la accidn a otro sujeto. '

La inscripcién en libro de los socios no es ya el efecto de un acto de
voluntad del poseedor del titulo, sino gue actda y se desenvuelve sobre la
base fundamental de un control por parte de la sociedad.

ToviemoN, André: La sitwation paradorale de Tor, RTC, aflo 15, num. 4,
octubre diciembre 1962; pags. 533-566.

Se trata de una descripcién de conjunto del problema de la moneda fran-
cesa con el patrén oro en todas sus vicisitudes; desde que el franco, en 1803,
sustituyé a ko Hbra como unidad monetarin, con uwn valor real de 290 poili-
gramos de oro. Las devoluciones a partir de 1914, y la desconfianza en 1a
moneda. Bl fendmeno de ¥ «tesorizaciény del oro y el de sy «desmonediza-
cidny. La paradoja del emprdstito Pinay, en el que el Estado garantiza ¢l
valor de lo recibido sobre Ia base de las piezas de oro de 20 francos, sin
valor como monedas.
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6. Derecho de quiebras

SarTa, Salvatore: Tendenzo Iberali e illiberali nelle interpreiazione della
legge jallimentare, RDC, afio LXI, ntim. 1-2, enero-febrero 1863, 1.» parte;
paginas 33-44.

El proceso de la quiebra es la grand malade de nuestra vida juridica. Una
extrafia institucién en la cual todo es incierto, comenzando por su misma
naturaleza juridica; una institucién que debiera ser antes estudiada por so-
cidlogos que por juristas, ya que dstos resuelven los problemas de la quiebra
en abstracciones y categorfas (ejecucion forzosa, jurisdiccién voluntaria, ad-
ministracion) prescindiendo con frecuencia de los reales intereses que unen
vy dividen a los varios sujetos intervinientes. El autor pretende destacar las
tendencias que afloran en la interpretacion y aplicacién de la Ley italiana
de quiebras, entendiendo que la mejor y mds eficaz reforma de las leyes
es la que hace, o puede hacer, una adecuada jurisprudencia al amparo de una
doctrina sana.

En sus primeras consideraciones estima el status del quebrade como una
idea absurda que, nacida en el dmbito del proceso penal y con cierta justi-
ficacion en &l (a efectos de resolver el problema de la procedibilidad o no
por delito de bancarrota), no debiera haber sido tan fdcilmente asimilada
por los especialistas del Derecho de quiebras. Se ocupa después el estudio de
la quiebra del socio «recedutor, refiriéndose al problema de su inclusién en
la quiebra cuando «il recesso» (disolucién de la sociedad circunscrita al so-
cio) no se ha puesto en conocimicnto de terceros con medios idéneos. Nece-
sidad de armonizar lo dispuesto en el articulo 2.290 del Cédigo civil y de
concentrar la atencién en la permanencia de responsabilidad del socio sa-
liente por las obligaciones sociales hasta el dia en que la disolucién se ve-
rifica. Cardcter fundamental, a los efectos del problema, de la permanencia
de 1a cualidad de socio. Inconvenientes de la exclusion del socio separado
v de las accioncs singulares contra él (criterio de la Casacién). Finalmente se
hacen unas consideraciones criticas en forno a lo dispuesto en el articu-
lo 147, 2.°, de la Ley de quiebras sobre extensién de la quiebra al socio
oculto. Cardcter utdpico de la norma.

V. DERECHO PROCESAL
1. Introduccién

sarra, Salvatore: Emrico Redenti, RDC, afio LXI, nim. 1-2, enero-febrero
1963, 1. parte; pags. 60-61.

Redenti ha muerto en Bolonia ¢l dia 1 de enero de 1963, Su obra, como
procesalista, estuvo siempre presidida por un vastisimo conocimiento y una
enorme expertencia del Derecho civil, Fon contraste con las tendencias que
se ha dado en Hamar publicistas ¥ privatistas, nunca olvidé Redenti ¢l sentido
de los profundos nexos entre el Derecho sustantivo y el Derecho procesal.
Escueta indicacién de sus escritos mds significativos.

12
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3. Procesos especiales

Sarra, Salvatore: Sulla sospensione dellesecuzione del lodo arbitrale, RDC,
afio LXI, ntm. 1-2, enero-febrero 1963, 2.~ parte; pags. 84-88.

Insistiendo en su punto de vista, ya reiteradamente expresado. la Corte de
Apelacién de Roma, en sentencia de 31 de octubre de 1962, ha declarzdo
que el articulo 830 del Cddigo de Procedimienio civil italiano tiene que ser
puesto en correlacion con el artifculo 373 del mismo Coddigo, con la conse-
cuencia de que la suspensién de la ejecucién del laudo arbitral puede ser
concedida sélo cuando haya posibilidad de grave e irreparable dafio pura
la parte ejecutada. Tomando por base la sentencia indicada, el autor consi-
dera de nuevo el problema, debatido ardientemente en el Derecho procesal
italiano, de si el articulo 830 indicado debe intrepretarse en si mismo o en
conexién con el articulo 373.

Sobre puntos de vista distintos de los hasta ahora tomados en considera~
cién, se defiende la interpretacién y aplicacidn del articulo 830 del Cddigo
de Procedimiento a base de razones de mera oportunidad y sin conexidon con
el otro precepto. Lo que si es preciso es una prudente valoracidn de los mo-
tivos de impugnacién en el plano de la justicia y de la equidad, sin compro-
meter la autoridad y prestigio de los jueces arbitrales que, en todo caso, debe
ser salvaguardada.
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RDN = Revista de Derecho Notarial (Madrid).
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RDP = Revista de Derecho Privado {Madrid).

REDM = Revista Espafiola de Derecho Militar {Madrid).

REDME = Revista de la Facultad de Derecho de México.

REP = Revista de Estudios Politicos (Madrid).

REVIL = Revista de Estudios de la Vida Local {Madrid).

REC = Revista del Foro Canario (Las Palmas).

REFDBA = Revista de la Facultad de Derecho ¥ Ciencias Sociales (Buenos

Aires).

RFDC = Revista de la Facultad de Derecho (Canarias).

RFDM = Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Montevideo).

REDSP = Revista de Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo.

REDUM = Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid.

RFL = Revista del Foro (Lima).

RFP = Revista da Fucultade de Diveito do Parand (Curitiba).

RGD = Revista General de Derecho (Valencia).

RGL] = Revista de Legislacion y Jurisprudencia (Madrid).

RH = Revue Historique de Droit Francais et étranger (Parfs).

RHD == Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis, Revue d’Histoire de Droit (Bru-
selas, La Haya).

RIDC = Revista del Insiituto de Derecho Civil (Tucumdn).

RIDCO = Revista del Instituto de Derecho Comparado (Barcelona).

RIDCP = Revue International de Droit Comparé (Paris).

RIN = Revista Internacional del Notariado (Buenos Aires).

RISG = Rivista Italiana per la Science Giuridiche (Roma).

RJC = Revista Juridica de Catalufia (Barcelona).

RJD = Revista Juridica Dominicana.

RJN = Revista Juridica Nicaragiiense.

RJP = Revista Juridica del ‘Perd (Lima).

RJPR = Revista Juridica de la Universidad de Puerto Rico.

RL = Rivista di Diritto Internazionale e comparato del Lavoro (Bolonia).

RL] = Revista de Legislicao e Turisprudenca (Coimbra).

RN = Revista del Notariado (Buenos Aires).

ROW == Recht in Ost und West Zeitschrift fiir Rechts. vergleichung und in-~
terzonale Rechtsprobleme (Berlin).

RP = Revista de Derecho Procesal {Madrid).

RPR == Rivista di Diritto Processuale (Padua)h.

RPI = Revista de la Propiedad Industrial (Madrid).

RS = Rivista delle Societd (Mildn).

RTC = Revue Trimestrielle de Droit Commerciel (Paris).

RTDC = Revue Trimestrielle de Droit Civil (Paris).

RTDP = Rivista Trimestrale di Diritto e¢ Procedura civile (Mildn).
RTDPO = Rivistu Trimestrale di Diritto Piblico (Milan).

RUM = Revista de la Universidad de Madrid.

SA =: Sociedadcs Andnmimas. Revista de Derecho Comercial (Montevideo).
ST «= Svensti Juristtdning (Estocolmo).

T = Temis, Revista de Ciencia y "L'denica Jurfdicas (Zaragoza).
UNC = Universidad Nacional de Colombia (Bogotd).

ZYR = Zeitschrift fitr Vérgleichende Rechtswissenschaft (Stuttgart).



RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE L0OS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de Antonio de LEYVA Y ANDIA

Registrador de la Propiedad

DERECHO HIPOTECARIO

1. Procede gnotar preventivamente un embargo sobre un inmueble de
naturaleza ganancial cuando, decretado en causa criminal, se ha notificado a
Iq tujer en la pieza de responsabilidad civil, lu existencia del procedimiento
v la medida cauteler acordada por el instructor.

A) A diferencia de lo que sucede en el orden procesal civil, en que el
embargo se produce por uma cpetitio» de la parte interesada, acordado en
causa criminal, cs generalmente obligada secuela de la conducta antijuridica
del inculpado, tipificada como delito o falta y puesta de relieve en las actua-
ciones sumariales, porque es principio informador de la legislacién penal el
cardcter personal de la responsabilidad, y de acuerdo con Jo establecido en
el articulo 19 del Cddigo penal, toda persona criminalmente responsable de
un delito o falta lo es también civilmente, y para la efectividad de esta res-
ponsabilidad civil se emplea la garantia que implica la anotacién preventiva.

B) Los multiples e {ntimos lazos que unen a marido y mujer necesaria-
mente han de reflejarse sobre los bienes comunes de la sociedad legal de
gananciales, como se desprende de lo preceptuado en el articulo 1.410 del
Cédigo civil, que si bien exceptda del cargo de la sociedad las multas y
condenas que se impusieran a los cényuges, termina por reconocer que cuan-
do no existan bienes propios, podrdn repetirse, contra dichos bienes una vez
cubiertas los atenciones enumeradas en el articulo 1.408 del mismo Cuerpo
legal, y como en este expediente aparece que el embargo ha sido notificado
a la mujer, cabe estimar cumplida la exigencia del articulo 144 del Rezgla-
mento Hipotecario, precepto gue esencialmente regula el cumplimiento de
los obligaciones contrafdas con arreglo a las Leyes, por el marido. (Res. de 13
de abril de 1964.—«B. O.» del 5 de mayo).

2. Es anotable en ¢l registro un embargo acordado ¢n juicio ejecutivo
promovido contra ambos conyuges sobre un bien inmueble de naturaleza
presuntivamente ganancial, como consecuencia de obligacion mercantil cor-
traida por marido y mujer que suscriben una letra de cambio.

A) T regla general sancionada en el articulo 1412 del Cédigo civil atri-
buye ol marido la cualidad de administrador de la sociedad de ganancioles
con las facultades que se contienen en el arifeulo 1.413, sin perjuicio de que
la mujer pueda en casos excepcionales obligar a dicha sociedad con el con-
sentimiento de su esposo segin establece el articulo 1.416 del Cadigo civil:
criterio aue reitera también el artfculo 10 del Cédigo de comercio al dispo-
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ner que a las resultas de la gestién mercantil- quedardn obligados no sélo los
bienes dotales y parafernales, sino también todos los bienes y derechos que
ambos cényuges tengan en la sociedad conyugal. -

B) En este caso se trata de uma obligacién contraida durante el matri-
monio, que el marido por st solo podria haber asumido y que no obstante,
al obligarse conjuntamente con su mujer, aprueba y consiente lo realizado
por ella v, por tanto, incumplida Ja obligacidn, el acreedor para hacer efec-
tivo su derecho puede ejercitar la accién ejecutiva, y asf lo hizo al interponer
In demanda en la que fue acordado el embargo, que es susceptible de anota-
cidén. (Res. 18 de abril de 1964.—B. O.» del 12 de mayo).

3. El marido puecde, sin consentimiento de la mujer, cancelar ung hi-
pofeca constituida sobre una finca de cardcter presuntivamente ganancial
cuando el deudor haya hecho efectiva la obligacion vencida.

A) Sin discutir la naturaleza de acto de administracién, que, segin la
doctrina civil corresponde al pago, es lo cierto que en miltiples ocasiones
personas autorizadas para recibirlo no pueden cficazmente extinguir el de-
recho real de hipoteca que garantice la obligacidn, consecuencia que fue ya
puesta de relieve en la Resolucién de 7 de septiembre de 1924, por la dis-
tinta importancia que los ordenamientos juridicos conceden a los actos por
los que se constituyen, modifican o extinguen las relaciones jur{dicas obliga-
torias y aquellos otros que engendran disposiciones con efectos juridicos
reales.

B) La naturaleza del acto dispositivo de la cancelacién de hipoteca ha
sido declarado reiteradamente por Jurisprudencia de este Centro, por cons-
tituir un acto que implica una enajenacién, un «jus disponendi», y por ello
cabe afirmar que el derecho de cancelar corresponde a quien esté facultado
para enajenar, y en este senfido preceptda el artfculo 179 del Reglamento
Hipotecario que aunque se haya extinguido por el pago de un crédito, la ins-
cripcién hipotecaria sélo se cancelard por escritura piblica en la que preste
su consentimiento el acreedor o, en su defecto, en virtud de ejecutoria.

C) La reforma del articulo 1.413 del Cédigo civil ha de entenderse sin
perjnicio de lo dispuesto en el artfculo 1412, en el que expresamente se
reconocen las facultades del marido como administrador de la sociedad legal
de gananciales, por lo que si bien es innegable la facultad para aceptar el
pago de una obligacién vencida, no debe olvidarse que al haber quedado ex-
tinguida la obligacién garantizada, en razén de la accesoriedad del derecho
real de hipoteca, parece permisible, para facilitar la armonia entre las decla-
raciones contenidas en los libros del Registro y Ia realidad juridica extrarre-
gistral y para evitar perjuicios al propietaric de lu finca gravada, y siempre
que se observe lo dispuesto en el artfculo 96 del Reglimento Hipotecario
vigenie, que el marido pueda consentir vilidumente la cancelacién, todo lo
cual deberin entenderse sin perjuicio de que el fedatario estd obligado a
cumplir lo dispuesio en el articulo 173 del Reglumento Notarial y, por tanto,
ha de cuidar de que en el {nstrumento piblico se consignen todas lus circuns-
tancias necesarius para su inscripeion, segin la legislacién aplicable. (Res. de
23 de mayo de 1964.—B. O.» del 29 de junio).
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. 4. En el mismo sentido las resoluciones de 3 y 8 de junio de 1964, {«Bo-
letin Oficialy del 21 y 24 de julio.)

5. No es inscribible una escritura autorizada en frdmite de ejecucion de
sentencia por la que se eleva a piblico un documento privado en que la ti-
tularidad de disposicion de los comparecientes no coincide con la que aparece
actualmente en ¢l Registro. T

A) Por imperativo del principio de legalidad, fundamental en nuestro
sistema, consagrado entre olros en los articulos 18 de la Ley Hipotecaria
v 98 v 99 del Reglumento para su ejecucion, el Registrador deberd desenvolver
su funcién calificadora atendiendo no sélo a la cepacidad de Ios otorgantes,
legalidad de lus formas exirinsecas del documento sometido a inmscripcidn y
validez de los uctos dispositivos segin el tenor del titulo, sino también a los
asientos del Registro, porque la conjuncidn de todos estos elementos permitird
apreciar la procedencia del asiento solicitado y evitord ulteriores contiendas,
y a4 la vez mantendrd la armonia entre los asientos y entre los derechos de
los interesados, seglin proclama la Resolucién de 14 de diciembre de 1953.

B) En el supuesto que moliva este recurso aparece que, con arreglo a
la escritura atitorizada por el Notario de Madrid Don Muanuel Amorés Go-
zilbez de 25 de octubre de 1943, los compradores adquirieron la finca cues-
tionada en la proporcidn de un 73,69 por 100 uno de ellos y un 26,31 por 100
el otro, datos que resultan de la parte de precio que cada uno de los intere-
sados satisfizo en relacién con el total importe de la compra, y en esta pro-
porcidn se inscribié en el Registro de la Propiedad, por lo que al aparecer en
el documento privado elevado a piblico, como cuotas de ambos duefios,
oiras diferentes de las sefialadas cn el titulo anterior, se refleja una contra-
diccién con los asientos registrales que es preciso rectificar, a fin de que
se remueva ¢l obstdculo que impide la inscripcién.

C) El articulo 54 del Reglamento Hipotecario exige que en las inscrip-
ciones de partes indivisas de una finca se precise la porcién ideal de cada
conducfio con datos matemdticos que permitan su indudable conocimiento,
por lo que no se considerard cumplido este requisito si la determinacién se
hiciera solamente con referencia a unidades de moneda, de medida superficial
u otra andloga, como ha ocurrido en el documento calificado, en donde las
paries sélo hacen constar su participacién en la total propiedad del inmueble,
con relacion a dinero y sin que coincida por cierto con la que se atribuye
en el titulo de adquisicién, lo que origina la contradiccién antes sefialada,
v todo ello sin perjuicio del valor que al documento privado se le reconoce
en los artfculos 1.225 y siguientes del Cddigo civil. (Res. de 5 de junio
de 1964, «B. O.» del 22 de julio).

DERECHO CIVIL

Puada 1o influencia que la nacionalidad y vecindad pueden ftener en la
capacidad de la persona los funcionarios interesados deben procurar la de-
terminacion concreta de las mismas sirvidndose de todos los medios a su
dlcance~~No requiere la autorizacion del Instituto Espafiol de Moneda Ex-
tranjera, las compras de inmuebles hechas por residentes en el extranjero
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cuando las pesetas invertidas tengan el cardeter de convertibles; ni tampoco
cuando se apliquen pesetas interiores, siempre que, en este caso, las fincas
adquiridas se desiinen al uso personal del comprador.

A) El primero de los defectos constituye una de las cuestiones muis
arduas que pueden presentarse, por la dificultad que supone siempre Ila
prueba de la nacionalidad o vecindad, ya que, en términos generales, no huy
datos suficientes para estimar positivamente o para poder basar en la inscrip-
cion del Registro civil estus circunstancias, por lo que habrd que acudir a
todo medio de prueba, entre oiros, las inscripciones de concesién de nacio-
nalidad, la posesiéon de estado o presunciones como lus establecidas en el
articulo 68 de la Ley de 8 de junio de 1957, o la que deriva del posible
expediente a que hace referencia el articulo 96 de la misma Ley, si bien
en este caso concreto no seri necesario acreditar la nacionalidad y vecindud
de la mujer casada, si el marido es espafiol, ya que, con arreglo a los articu-
los 21 y 15 del Codigo civil, el matrimonio producird la adquisicién por Ia
mujer de la nacionalidad y vecindad civil del varén.,

En consecuencia, ¥ dada la influencia que Ia nacionalidad y vecindad puede
tener en la capacidad de la persona, importancia puesta de relieve en el ar-
ticulo 161 del Reglamento Notarial, los funcionarios interesados deben pro-
curar la determinacidn concreta de las mismas, sirviéndose de todos los
medios a su alcance, incluso de los asientos del propio Registro. si por otrus
operaciones anteriores pudiera deducirse el estado civil de los interesados.

En el presente caso, en el que es insuficiente para calificar la nacionalidad
la aseveracién hecha por el Notario francés acerca de la ciudadania francesa
de la vendedora en el acta que figura unida al expediente, y que puede ser
debida, como subraya el federatario recurrente, a la propia legislucion det
pais vecino, que establece que la mujer conserva su nacionalidad al contraer
matrimonio, criterio contrario al sistema espafiol, en donde adquiere 1a de-su
marido, por lo que si éste es espafiol quedard inmediatamente determinada
la de aquélla, circunstancias que no resultan con la debida claridad en la
escritura calificada, pues si bien la cuestidn parece quedar aclarada en el
escrito de interposicién del recurso, al no reflejarse en documento, de acuerda
con el articulo 117 del Reglamento hipotecario, no han podido tenerse en
cuenta al hacer la calificacidn.

B) En cuanto al segundo defecto, ¢l Decreto de 15 de julio de 1961,
por el que declord la convertibilidad de la peseta, desarrollado por la reso-
lucién del Instituto Espafiol de Moneda Extranjera de 19 del propio mes
y afio, ha alterado profundamente la materia debatida al establecer que no
requiere autorizacion de dicho Instituto las compras de inmuebles hechus
por residentes en el extranjero cuzndo las pesetas invertidas tengan el carvdcter
de convertibles, ni tampoco cuando se apliquen pesetas interiores, siempre
que en este caso las fincas adquiridas se destinen al uso personal del comte
Prador, siendo suficiente que la autorizacion sea sustituida por ln decluracion
del Banco proveedor de los fondos, con Ja mencion de haberse hecho el de-
posito y procedencia del dinero, y a mayor abundamiento la autorizacion prd.
sentada aprueba Ia operacidn para un caso méds riguroso que el Hevado u
cabo en lu escritura calificada. (Res. de 23 de junio de 1964.-—«B. O.» del 27
de iulio).



JURISPRUDENCIA

I SENTENCIAS

A cargo de Juan J. BERNAL-QUIROS, Luis FERNANDEZ DE

LA GANDARA, Gabriel GARCIA CANTERO, Rafacl GARCIA

VILLAVERDE, Justo J. GOMEZ-YSABEL, José PERE RALUY,

Ricardo RUIZ SERRAMALERA y Urbano VALERO, con la di-
reccion de Manuel PENA.

v

DERECHO CIVIL

1. Parte general

1. DEFECTOS FORMALES DEL RECURso: La violacion y la interpretacion erro-
nea constituyen causas de infraccién no compaginables entre si, del propio
modo que la aplicacion indebida es un concepto incompatible con el de in-
terpretacion errdneaq.

OPINIONES DE LOS AUTORES: No constituyen doctrina legal cuando la le-
gislacion del pais no les da fuerza de ley.

DOoCTRINA LEGAL: Para poder alegarse debe especificarse claramente, ¥
acusarse formaimente su infraccion con indicacion precisa del concepio en
que haya sido infringida. [S. 30 de abril de 1964; no ha lugar.]

9. TiTULO NOBILIARIO: CARACTER DE BIEN JURIDICO ESPECIAL: Las mercedes,
distinciones o recompensas nobiliarias por su propia naturaleze no implican
una propiedad ordinaria, sino que constituyen un bien juridico cuya pose-
sidn, disfrute y transmision se rige por 1oOrmas especiales.

Posesion crvitistMa: Las Ss. de 14 de marzo de 1960, 10 de abril y 20 de
mayo de 1961 y 4 de junio de 1963 reconocen la vigencia de la posesion civi-
lisima establecida en la Ley XLV de las de Toro, de la que se deduce que
quien posee sin derecho preferente no puede prescribir en su favor, ¥ que
cuando las Reales Cartas de sucesion mo se han otorgado en favor de quien
ostenta aquél mo tienen mds virtualidad que la de una Cédula posesoria,
con reserva de propiedad en favor de otra persona, disfrutando el titulo en

precario.

OARENCIA DE «IUS DISPONENDI»: Los posecdores de los titulos sdlo tienen
derecho ¢ su uso y disfrute, pero curecen de «ius disponendin, tanto en las
relaciones inter vivos como wmortls causa; se considera que el sucesor lo
¢s del fundador y no del Wltimo tenedor.

CESION DE DERECIIOS: SUPERVIVENCIA DE H130: La cesion de un titulo no-
biliurio a tiulo lucrativo silo estd parcialmente regulada en el art. 12 del
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Decreto de 27 de mayo de 1912, ¥ en lo no previsto deberd acudirse a la doc-
trina legal y a las disposiciones generales del Derecho civil que determinan
la revocacion de domaciones por superviviencia de hijos. [S. 21 de mayo de
1964; no ha lugar.]

Sentencia notable, no sélo por la singularidad del caso resuelfo, sino por
recogerse in exfenso en el primer considerando la ultima evolucion de la
jﬁrisprudencia, del T. S. en materia de mejor derecho, posesion civilisima
y ambito posesorio de los titulos nobiliarios. (G. G. C.)

3. RICURSO DE CASACION: INTERPRETACION DE CONTRATOs: Conforme « cons-
tante doctring jurisprudencial es al Tribunal sentenciudor —Organo «a quon—-
a quien corresponde con plena soberania la facultad de reolivar la interpre-
tacion de los contratos, salvo que de manera evidente se patentice la equi-
voceacion del Juzgador,

RIECURSO DE CASACION: INconeRUENcia: La denuncia, en casacidn, del vicio
de incongruencia, ha de hacerse invocando el arf. 359 de la LEC. [S. 16 de
abril de 1964; no ha lugar.|

4., INDEMNIZACION POR INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO: DEMANDA FORMULADA EN
NOMBRE PROPIO POR EL QUE LO CONCERTO COMO REPRESENTANTE: Carece de accitn
quien reclama en su propio nombre y beneficio la indemauigacion por incum-
plimiento de un contrato de comstruccidn de una mdquina, que habia cele-
brado como representante de una entidad. [S. 15 de abril de 1964; no ha lugar.]

2, Derechos reaies

1. Prousss TESTIFicaL: Lo apreciacion de la valoracidn de la prueba testi-
fical pertencce, segun el art. 659 de lg LEC., al exclusivo y discreccional ar-
bitrio de los Tribunales.

TIMITACION DEL DoMiNio: Resulta perfectamente licilo y realizable el csta-
blecimiento, por parte del propietario, de una tmitacion, mds o menos con-
dicionada, de sus derechos dominicales, que son renuncigbles en favor de otra
persong o de otro inmueble. [8. T. 8. 13 de abril de 1964; no ha lugar.]

2. VENrA DE VEEICULOS: DEFECTO DOCUMENTACION: INCUMPLIMIENTO OBLIGACION
DE 'TRANSFERIR TOSESION rURIDICA: RESOLUCION: La obligacion de enirege de lo
cosa vendida comprende la de las awriliares o complementarias sin las cuales
quedaria frustrade la finalidad de los contratos traslativos y sus efectos regis-
trales. Iin las ventas de vehiculos es necesario, para que se produreq la trans-
Jerencia de su posesicn jurldica, que la documentacidn de los mismos esté lo-
talmente en regla, y ol no estarlo por no haver sido legalmente importado’ el
coche, procede la resolucion del contrato. [S. 17 de abril de 1964; no ha lugar.|
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- 3. COXNCESIONES MINERAS: AUTORIZACION ADMINISTRATIVA: EFICacia: La quifo-
rizocion del Ministerio de Indusiria pare la fransmision por actos inier vi-
r0s de concesiones mineras es formalidad de cardcter administrativo cuyea
omisitn no invalide el contrato ni afecta a las obligaciones que nazcan de
é1 entre particulares. La omision de tal requisito le priva de eficacia ante lg
Administracion.

Cuando un contrato reine sin vicio alguno los requisitos esenciales, ar-
ticulo 1.261 C. C., o falta de autorizacidn edministrativa mo producird la
nulidad del convenio, sino, en todo caso, la carencia de efectos

Si el otorgamiento de la autoridacion administrativa tiene lugar con pos-
terioridad a la celebracion del contrato, éste quedu convalidado e partir de
la fecha de tal celebracidn.

CUENTAS BN PARTICIPACION: Las cuentas en participacion no creun persona
juridica nueva, sino solamente una relacion contractual entre los interesados.
Se diferencia de la sociedad en que en ésta los socios se obligan a poner en co-
main algunos bienes o industria constitutivos del fondo social, de cuyas ganancias
o pérdidas participan. En las cuentas, los cuenta-participes se interesan en la
proporcion que se convenga en un negocio ajeno que continda perteneciendo
privativamente al gestor, quien hace suyas las aportaciones que efeciiien para
dedicarlas al negocio. [S. 30 de abril de 1964; estimatoria.]

4. CAMBIO DE CONFIGURACION: CONSENTIMIENTO DE LA MAYORIA DE 10S COPRO-
PIETARIOS : NO procede la resolucion del arriendo si, efercitada la accion por
uno de los copropietarios en nombre de la comunidaed, lo mayoria de los
conddminos se oponen en el proceso a la pretension de resolucion, afirmando
haber comnsentido la realizacién de las obras por el arrendalario, sin que
se oponga a cllo la norma del Cddigo civil que prohibe a los comuneros la
alteracion de la cosa comaln sin consentimiento undnime por itratarse de pre-
cepto que se refiere a las relaciones entre los copropietarios y que queda
al margen del procedimiento resolutorio.

COMUNIDAD, ARRENDAMIENTO, RESOLUCION: ACTO DE ADMINISTRACION: En ma-
teriz de resolucion de arrendamiento, megocio juridico calificado undnime-
mente por la doctring como acto de adminisiracion, rige el principio mayori-
tario del articulo 398 del C. c.

TEGITIMACION AD CAUSSAM ACTIVA Y PASIVA: Estq legitimacion viene deferminada
por la facultad de hacer valer un derecho y obligacion de soportar sus con-
secuencias. [S. 19 de febrevo de 1964; no ha lugar.]

5, PRECARIO: Una vez terminado el conirato de arrendamienio, quienes sin
titulo alguno permanecen ocupando la finca tienen la cualidad de pre-
caristas.



728 Anuario de Derecho. civil

CUESTIONES EXCLUIDAS DEL JUICIO DE DESAMUCIO: Los juicios de desahucio
no permiten discutir ni resolver en ellos cuestiones propias de 10s procesos
declarativos, sobre todo cundo no fueron llamados todos los interesados en
las mismas.

SIMULACION DEL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO: No hay simulacion por el
mero hecho de que a partir de la fecha del conirato, el hijo de la arrendatc-
ria ocupe el local litigioso explotando la industria en él instalada, satisfa-
ciedo los recibos de alquiler, coniribuciones y gastos, ya que el abono de
10s récibos no implica la titularided arrendaticic al no estar extendidos a su
nombre, ni las relaciones de parentesco afectan a la arrendadora, ni acre-
ditan ung divergencia enire la voluntad interna de ésta y la declarada en el
contrato.

TNCONGRUENCIA: Al basar la absolucion en una cesidn del contrafo de
arrendamiento, que no habia sido alegada, se infringid el articulo 359 Lec.
y el principio general de derecho ultra quod in judicium deductum est, potes-
tas iudicis excedere non potest. [S. 21 de moviembpre de 1963; ha lugar.|

T.a arrendataria habia traspasado el negocio a la propietaria, pero el hijo
de agquélla habia continuado ocupédndolo. En el juicio de desahucio inter-
puesto por la propietaria, el demandado pretende que el contrato de arren-
damiento celebrado por su madre habia sido simulado y que el verdadero
arrendatario era él; se aducia como explicacién de la simulacién el propésito
de eludir las eventuales consecuencias de dedicarse al contrabando. En pui-
mera instancia se da lugar al.desahucio, pero la Audiencia revoca la senten-
cia y desestima la demanda por apreciar simulacién, o una cesion de los
derechos arrendaticios realizada por la titular en favor de su hijo; es de
notar que la cesidn no habia sido alegada en el pleito. Justamente se es-
tima el recurso de casacidn por incongruencia, En la 25 sentencia se coxn-
firma el fallo de primera insfancia.

6. CARACTER FORMAL DEL CONTRATO DE “ESTABLIMENT” (¥ DEL CENSO ENFITELU-
TICO DEL DERECIIO CoMUN): El conlrato de cemso enfiteitico, llamado establi-
ment, en Catalufia, tanto con arreglo a su legislacion privativa gnterior a la
Compilacién de 21 de julio de 1960, como o ésta (ari. 298), ¥ al propio Cu-
digo Civil (grt. 1628), deberd constar en escritura pudblica, requerida con
funcion constitutiva (ad substantiam»), por lo que el megocio desprovisto
de ella es inexistente o nulo de pleno derecho.

« PRUEBA SUPLELORIA DEL CENSO; DEBE INCLUIR LA DY QUE EXISTIO LA ESCRITURA,
Si bien lo existencia de los censos puede justificarse por cudlesquiera ele-
mentos de pruebs, cuando no seq posible presentar al efecto lu eScritura
de constitucion, siendo condicion esencial para su volidez y eficacia la de
que, se hayan establecido en escritura piblica, es manifiesto que la prueba
supletoria de la existencia de un censo comprende la circunstancia de que se
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constituys en la forma requerida por la Ley, pues de otra suerie se barrena-
ria el precepto legal referente a una condicion esencial de su consiitucion,

CUESTION NUEVA (PRINCIPIO DE CONGRUENCIA ENTRE LA SENTENCIA Y LAS PRETEN-
siongs: En el caso de autos el debafe quedd planteado sobre la base de la
eristencia de un conirato de censo, como claramente descubre el pedimento
de o demanda, por lo que sin cambiar fotalmente el objeto del proceso no
puede considerarse la existencia de wun precontrato, ¢ quz se alude en el
motivo segundo, por ser cuestion nuera, a la que no cabz aplicar el prin-
cipio «ura novit curiay. [S. 21 de abril de 1964; estimatoria en parte.]

3. Derecho de obligaciones

1. OBLIGAGION MANCOMUNADA INDIVISIBLE: Es mancomunade indivisible la
obligacion contraida por dos personas de pagar conjuntamente a otra cier-
ta cantidad como indemmnizacién; ¥y, por fanto, fieme aplicacion el articu-
lo 1.139.

LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO: Un supuesto de litisconsorcio pasivo nece-
sario es el de la obligacién mancomunada indivisible conforme a lo dispues-
to por el art. 1.139; de donde se infiere que es presupuesio procesal nece-
sario de la accion el que se ejercite conira todos los codeudores. [S. 12 de
marze de 1964; ha lugar.]

2. RESOLUCION DE OBLIGACIONES RECIPROCAS POR INCUMPLIMIENTO DE LO PAC-
Tapo: Si lo sentencia de instancia estima probado el imcumplimiento por el
demandado de su obligacion diaria de pago y que tal obligacion de pago
era de cardcter esencial, sin que los recurrentes hayen desvirtuado en forma
tales declaraciones, es adecuado el pronunciemienio resolutorio.

FERROR DE IIECIIO EN EL RECURSO DE CASACION: DOCUMENTIO NO OBRANTE EN
Los AUTOS: Si el recurrente estima que un documento es bdsico para evi-
denciar un error de hecho debe aportarlo a los autos, bien por copia feho-
cienle 0 por testimonio lileral en el apuntamiento o en sus adiciones; aun-
que un documento refleje un hecho opuesto a los recogidos en la sentencia,
si no consle en los autos ni en el apuntamientio ni en el rollo no puede ser-
vir de base @ una casacién por error de hecho. [S. 30 de mayo de 1964; no
ha lugar.]

Nora: La mecanica del recurso de casacidn eg increiblemente complicas
da; entre ofras innumerables deficiencias se advierte la que supone el sis-
tema de apuntamiento en Tugar de imponer en todo caso la remision integra
de los autos al "ribunal Supremo para que la sentencia de casacion se dicte
siempre o la vista de la integridad de lo actuado. (S, P. R.)

3. EJECUCION Dit SENTENCIA: CUMPLIMIENTO EXTRAIUDICIAL: No puede po-
nerse en duda la focultad de cumplir volunfaria y extrojudicialmente la con-
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dena ejecutoria, pues la ejecucion comntenciosa es medida coqetiva frente al
rebelde o morose. |8, 9 de abril de 1964; no ha lugar.]

4, INTERPRETACION DEL CONTRATO: Si bien lg inferpretfacion del contrato
es funcion propia del Tribunal sentenciador, no hay obstdculo para que esia
interpretacion sea impugnada en casacion, cuando incide en evidente error,
violando o desconociendo deferminadas normas juridicus.

Para lograr dicha interpretacion, han de tenerse en cuenia los hechos gue
precedieron al contrato, ast como cuanias circunstancias coetdneas y poste-
riores tiendan a revelar la verdadera intencion de los contratontes.

TUNCION DE LA POLIZA: No cabe limitar la calificacion del contrato a Iz po-
liza suscrita, sino que éste noce desde el momento en que existe el concur-
so de voluntades de los contratantes (sic). [8. 28 de abril de 1961; estimatizia.)

5. DivisiON DE UN NEGOCIO DE CIIATARRERIa: No procede cuando se prueba
que no pertenece proindiviso a los presuntos conduefios, sino a un tercero pro-
pietario exclusivo.

FRROR DE HECEO: DOCUMENTO AUTENTICO: ES necesario que el error de he-
cho se evidencie por documientos guténticos, entendiéndose por tales 10s gue
tienen legitimidad de origen, fehaciencia de contenido y expresion de un
hecho o acto que pugnen con la apreciacion probatoria que fijé el juzgador;
las actuaciones judiciales de un proceso interdictal anterior no son docu-
mentos auténticos.

ERROR DE DERECHIO: No puede ampararse bejo la cita del art. 1.253 del
Cddigo civil, las normas valorativas de lg confesion sélo pueden acrediturlo
en cuanto al resultado preciso de lo adverado por ella, sin que haya mnece-
sidad de completarla mediante algin otro medio o conjetura.

GESTOR OFICIOSO: COBRO DE LO INDEBIDO: POSESION DE CREDITo: Lo situacion
posesoria ¢ que se refiere el arf. 1.164 C. c. si bien libera al deudor de la
obligacion de pago, no exime al cobrador, gestor oficioso, de la entrega en
su caso al verdadero titular de lo percibido.

DEPOSITO PARA RECURRIR: Procede su devolucion cuando no coinciden las
sentencias de instancia. [S. 11 de marze de 1964; no ha lugar.]

4. Arrendamicnto de cosas

1. ARRENCAMIINTO CONJUNTO DE DOS INMUEBLES: Siempre que dos inmue-
bles formen juntos una unidad arrendaticie indivistble, debe regirse tode el
arrendamiento por un solo ordenamiento juridico, que tiene que ser el que
regula ol elemento principal, en atencion al principio juridico de accesoriedad.



Jurisprudencia 731

CONCEPTO DE HABITABILIDAD: El concepto de «habitabilidady» referido a la
industria o al comercio, no es el mismo que el de las viviendas, ya que la
doctrina del T. S. ha atenuado el rigorismo del concepto de habifabilidad
cuando se trata de los primeros, proclamaendo que en estos casos basia gue
«reunan las condiciones de seguridad, higiene y proteccién conira los acci-
dentes atmosféricos, indispensables para el cumplimiento de las finalidades
a que el local sea destinado». Este concepto de «habitableyn, en el sentido de
«morar, vivir o residiry es un concepto juridico que escapz a la eficacia de
un dictamen pericial.

CoNrESION: Lo prucba de confesion judicial no tiene en nuestro actual or-
denamiento juridico un valor decisivo, ya que su graduacion como elemento
de juicio, corresponde a los Tribunales de instancia, en uso de su facultad
soberana en materia de apreciacion de prueba; iunicamente cuando media la
peticion de prestacion del juramento decisorio, previsto y autorizado en el
articulo 580 de l¢ LEC, las declaraciones perjudiciales del confesante, vin~
culardn  juridicamente el convencimiento del Jues, obligdndole « tenerlas
por verdaderas, es decir, con eficacia probatoria plena y tasada. [8.T. 8. 13 de
febrero de 1964; no ha lugar.) ,

2. CONSTRUCCIONES PROVISIONALES: CONCEPYO: La jurisprudencia ha venido
repitiendo gue la relacion que hace la LAU no agota las razones por las cua-
les una edificacidn ha de considerarse provisional, pues este concepto pue-
de estar determinado por un conjunto de circunstancias que lo hacen ino~
decuado al lugar de su emnplazamiento, en relacitn con las Ordenanzas muni-
cipales, la ley de Ordenacion de Solares y, en resumen, el aprovechamiento
del valor de relatividad del lugar en gque esld emplarada.

ALMACENES: El destino de almacén dado a la edificacion no obsta a su
calificacion provisional, por tratarse de una edificacion de una planta, ina-
daptada al lugar que ocupa y susceptible de ser transformiado el solar en
amplia construccidn con varias viviendas. [S. 22 de febrero de 195%; deses-
timatoria.]

Cfr. 88. 14 de abril de 1961 (A. D. C., XVI-1.0, 222-223) y 10 de marzo de
1962 (A. D. C., XV-3.9, 811-812), con las alli citadas y nota.

3. SOLARES: EXIINCION DE LOS ARRENDAMIENTOS: INDEMNIZACION: Lo Ley de
15 de mayo de 1945 sobre ordenacion de solares establece en el art. 2.0 que
en caso de edificacion por el propietaric en el pluzo de relencion gue se
le concede, quedardn eltinguidos, em cuanto hayen sido aulorizadas las
obras a reclizar, los arrendamientos o demds derechos personales que por
cualquicr titulo puedan existir sobre el solar o construccion, modiante el
solo pago, en su cuso, de la indemnizacion determinada por lo legiclacion
de alquileres, como recoge el art. 47 de su Reglamento de 28 de mayo de
1947 habiendo venido @ concretur el decreto de 5 de seplicmbre de 1952
cudles sean las indemnizuaciones en metdlico a abonar a los uarrendatarios
de inmuebles que hayan de desalojar sus viviendus o locales de negocio
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como consecuencia de la aplicacion de dichos articulos, disponiendo que
serdn las seficladas por el art. 103 LAU 1946, o sea, seis meses de alquiler
para los arrendatarios de vivienda y un afio para los de locales de nego-
cio; y si bien deja a salvo las acciones judicicles de que puedan creerse
asistidos sobre cualquier otrg indemnizacién por los perjuicios que estimen
se les irroga —acciones que deberdn ejercitar por separado-— es evidente
que esta reserva de derechos, cOmo toda reserva, ni los da mi los quiia,
estando subordinada a lo existencia Yy procedencia de la reclamacion.

EJERCICIO DE UN DERECHO: RESPONSABILIDAD POR pafos: Lu arrendedora, ¢l
solicitar y obtener autorizacion para construir un bloque de viviendus en la
finca arrendada, previemente inchiide de oficio por el Ayuntamiento en el
Registro de Solares, se limité a usar de un derecho que, ¢ agquel momento,
hasta pudo ejercitar el arrendaturio, como cualguier tercero, pues ya el in-
maueble se hallaba en lo situacion de vente forzosa definida por el art. 40 de
la Ley de Solares, y como esa defensa o uso de un propio derecho fue paien-
temente realizada de buena fe, en modo alguno puede originar responsabi-
lidad derivada de dolo, culpa o negligencia.

INCLUSION DE FINCA EN EL REGISTRO DE SOLARES: EXTINCION DEL ARRENDAMIEN-
ra: cavsa: El origen de lao extincion del arrendamiento se encuentra en cl
acto unilateral de la Administracion, al incluir la finca en el Registro de So-
lares. La actuacion de la arrendadora, al obfener autorizacion para construir
e instar el desalojo del arrendataiio poniendo ¢ Su disposicion, mediante
la oportung consignacitn, la indemmnizacion correspondiente, es una simple
consecuencia legal de aquel acto unilateral. [S. 2 de mayo de 1964; desesti-

matoria.]

Nora: El arrendatario, instado al desalojo por el arrendador, pretendia
tener derecho a una indemmnizacion por dafios ¥ perjuicios causados por la
conducta del arrendador, que, a su juicio, era 1a causa determinante de la
extincion del arrendamiento, al presentar el proyecto de construccion de vi-
viendas en la finca inscrita en el Registro de Solares. El T. S. rechaza sus
pretensiones, pero reconoce que en alglin caso tales perjuicios pueden existir

y ser apreciados. (J. G. Y.}

4. ARRIENDO DE LOCAL DE NEGOCIO CON MLEMENTOS O INSTALACIONES COMPLT~
MENTARIOS: Bl arriendo de un local de negocio y una vivienda accesoria al
mismo, constitutivo de un solo vinculo juridico, debe considerarse compren-
dido en el aportado 2.0 del art 3 de la LAU.

RuVISION DE ReNTA: No ejercitada dentro de los seis meses siguientes a la
yoigencia de la LAU de 1955, la aceion revisoria de renle quioridade por la
Disp. transitorie 13 de la LAU debe considerarse caducade dicha accion
aunque duronte tal plazo no nubiera expirado el plazo contractual, St bien
tras la caducidad de dicha accion pudo ejercitarse en su Hempo la accion
revisoria quinquenal previsita cn el articulo 104 de lo LAU, diche accion de-
bid ejercitarse dentro de los fres meses siguientes al doce de mayo de 1961,
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or lo que debe estimarse caducada la aecibn de rervisin ejercitada en 10-
viemdre de dicho afio. [S. de 1§ de abril de 1964; Rha lugar.]

Nota: En esta Sentencia el Tribunal Supremo realiza declaraciones de
gran novedad y trascendencia si llegan a infegrar en su dia doctrina legal,
sunque desde luego susceptibles de provocar controversia. Aunque dada la
enorine amplifud y vaguedad de la f6rmula utilizada en el apartado 2.0 del
articulo 3 de la LAU pueda pensarse due el supuesto de hecho examinado
en Ia sentencia encaja dentro de aquélla parece evidente, sobre fodo, si se
tienen en cuenta los antecedentes de la norma y la intensa diferenciacion
de réghmen juridico en cuanio a la renta due existe, entre el arriendo de
local de megocio stricfo sensu y el local de negocio del articulo 3-2.0, que el
simple hecho de que se arrienden de modo conjunto un local de negocio
¢ una vivienda aneja no puede asimilarse a los supuestos descritos en el
articulo citado en los que se advierte claramente gue la figura que se
contempla es Ia de un objeto arrendaticio, situado a medio camino entre
el local y la indusiria o empresa o la de un arriendo de cosa, con clausulas
atipicas como puede ser un arriendo ad eiiorandum. En realidad, los arrien-
dos de objeto heterogéneo han de calificarse en funcion del elemento do-
minante que, tratidndose de vivienda y local de negocio, serd, por lo ge-
neral, este ultimo.

Respecto al tema de la revision es indudable la caducidad de la accién
basada en la disposicién transitoria 13, pero es mucho mids discutible que
la revisién quinquenal a que se refiere el articulo 104 de la I.AU deba ejor-
citarse precisamente dentro del trimestre siguiente a cada uno de los
guingquenios que se vayan sucediendo a partir de la vigencia de la LAU de
1955; cierto es que la redaceién del articulo 106 de la L.AU puede pro-
porcionar un precario sustento a la doctrina de la sentencia, pero no lo
es menos que hay que que desechar interpretaciones gque conduzcan al
absurdo y ciertamente el establecimiento de una especie de alzamiento de
veda revisoria tres imeses durante cada quinguenio si no absurdo es un tan-
to peregrino. Lo que el legislador ldgicamente ha debido querer es que
transcurra cuando menos un quinguenio entre una revision y otra, pero
no la localizacién cronoldgica de las revisiones en la forma dque se en-
tiende en la sentencia. (J. P. R.)

5. RESOLUCION POR FALLECIMIENTO DEL USUFRUCTUARIO: DERECIIO TNTER-
IEMPoRAaL: La disposicion transitoria 1.2 de lo LAU sienia un criterio de re-
troactividad atenuada; de modo que los efectos producidos por 10s comn-
tratos, cualesquiera que sea su fecha, con posterioridad « dicha Ley, ho-
brdan de regirse por sus preceptos, debiendo resolverse por lus normas del
derecho derogado, los efectos que dichos contratos hayen podido producir
anteriormente; esta doctrina, aplicada al tema de la resolucion del arren-
damiento por extincidn del derecho de usufructo del arrendador, deferming
que la ley aplicable sea la vigente al tiempo de lg extincion del usufructo
Yy no la correspondiente ol tiempo del oforgamiento del contrato de arrien-
do por el usufructuario. |S. de 25 de abril de 1964; ha lugar. |

MNora: La senlencia de la Audiencis Toerritorial habin mantenido el eri-
terio contrario y por aplicacidn del articulo 480 del €. e. declars lo re-
solucion del arriendo. El Tribunal supremo entendiendo, acertadamente
que Ja norma aplicable seria en todo caso el articulo 114 cavsa 122 de
la LAU, examing en funcion de Tribunal de inslancia si concurrisn o no los
bresupuestos de aplicacion de dicha causa y estimando que no se habia acre-
ditado que las condiciones pactadas en el contrato fueran notoriamente
gravosas para la propiedad dicté sentencia desestimatoria de la demanda,

13
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confirmando la que, en su dia, habig dictado el Juzgado de Primera
Instancia. (J. P. R.)

/6. COMPETENCIA DE JURISDICCION: INCREMENTO DE LA RENTA: CAUSA DE RE-
SOLUCION: La accion resolutoria del art. 101 de la LAU, por negativa a pagar
el incremento de la renita, es completamente ajena y distinta de la nacida
de la felta de pago de las rentas voluniariamente aceptadas por el arrenda-
tario, por lo que al no ser la general de falta de pago, la competencia co-
rresponde al JuRgado de Primera Instancia, y no al Municipal.

INCREMENTO DE LA RENTA: CAUSA DE RESOLUCION: Para que pueda ejercitarse
la accion que se establece en el apartado 2.0 del art. 101 de la LAU, se re-
quiere que la motificacion se haya hecho previamente, de la forma determi-
nada por el precepfo, la presentacion del recibo incrementado, sin notifica-
cion anterior, y el pago de la renta sin incrementos, no pueden estimarse
procedentes ni eficaces para suplir la notificacion, pues sélo significan la
tentativa del cobro, sin cumplir los requisitos fijados por la Ley.

LOoCALES DE NEGOCIO DE FDIFICIOS EONIFICABLES: EI arf. 1.0 de la LAU, en su
apartado 3.9, establece que el arrendamicnto de fincas urbanas, construidas
al amparo de leyes especiales protectoras, se regird por las normas particu-
lares de éstas «y en lo no previsto en ellas por las de la presenie Leys, ¥
como respecto a los locales de negocio, construidos al amparo de esas leyes,
10 se¢ regula ni tasa la renta, por no regulada en ellas, es la Ley de Arren-
damientos la que lg rige. [S. 9 de mayo de 1964; no ha lugar.)

7. SEpEcciON: Las normas de la LAU sobre seleccion han de supeditarse
a la concurrencia, en el local o locales objeto de la denegacion de prorroga,
de circunstoncias que los hagan aptos para salisfacer lo mecesidad que se
trata de cubrir.

DrNEGACION DE PRORROGA RELATIVA A UNA PLANTA CON DOS VIVIENDAS: SHIEC-
crom: Si el propietario necesite para su familio la totalidad del espacio ocu-
pado por dos viviendas del inmueble tiene derccho « denegar la prorroga
del arriendo de dos viviendas en una misma plante pare comunicarlas intee
riormente y formar une unided de habitacion apta para satisfacer las ne-
cesidades de la unidad familiar. Si en el inmueble eriste una planta con wuwn
piso desocupado y ofro destinado a vivienda, y otra plunla con un piso-vi-
vicnda habitualmente deshabitado, y otro destinado o clivice odontoldgica
que no sirve de hogar familiar, el propictario puede elegir estos dos Eltimos
nisos ¥y no debe ser compelido « escoger dos pisos situudos en distinta plan-
ta, aunque se trate de uno deshabitado habitudimente y otro desocupado,
J;h‘. 13 de mayo de 1964; no ha lugar,]

8, DHNEGACION D PRONROGA DPARA REEDIFICATL TINMPO LM BIGRCICIO DE TA
ACCION WESOLUTORIA: NI derecho de duerio pare fundamenter lo accion de
desalojo no nace haste que, por vencindento del plazo de preaviso, el arren-
datario no haye perdido su derecho de opeion de desalojar lo que se le ve-
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clama, con ‘indemnizacion en su caso, 0 no hacerlo por estimarse asistido
de derecho para continuar en el local; haslia entonces mo estd obligado o
soportar la accidn del propiefario. [S. 2% de mayo de 1964; ha lugar.]

9. CIERRE DEL LOCAL: CONVERSION DE ESTABLECIMIENTO ABIERTO AL PUBLICQO EN
ATMACEN: El local de megocio se caracteriza por ser el lugar en que se esta-
blece el contacto enire empresa y piublico y se realizan las operaciones de
trdafico comercial; por ello al no tener entrada el piblico y no efectuarse in-
fercambio o venta de productos en el local destinado inicialinente a venta
de bebidas, convertido luego en depOsito de las que se expenden en otro lu-
gar se ha producido el cierre del establecimiento, aunque el local no perma-
nezea inerte e inactivo. [S. 24 de febrero de 1964; no ha lugar.]

10. REesonuciON DEL ARRENDAMIENTO POR CIERRE DEL LOCAL ¥ POR TRASPASO
IRREGULAR: Si la senfencin recurrida, cungue reconoce lu realidad del cie-
rre del local de negocio, afirma que dicho cierre estd justificado, ello impide
la aplicacion de la causa resolutoria basada en el cierre del local, pero como
el cierre fue superior a un afio anterior a la fecha del traspaso, tal situa-
cion, al implicar el incumplimiento, por el arrendatario que traspasé el local,
del pritero de los requisifos exigidos por la LAU pura lo regularided del
traspuso, determing la resolucion del arriendo con fundamento en la ilicitud
del traspaso.

RIECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: DEFECTOS FORMALES: Es defectuosa la for-
maulacion de un recurso sin expresar el concepio en que se estima cometida
la infraccion. [S. 15 de abril de 1964; no ha lugar.|

11. SUBARRIENDO: RESOLUCION POR CINRRE DURANTE MAS DE SEIS MESES: CAU-
$A NO JUSTIFICANTE: No es causa justificativa del cierre la enfermedad porque,
al imposibilitar o quien la padece pare abrir el local en lo sucesivo, se hace
definitiva una situacion contraria o la naturaleza del contrato de arrenda-
miento, que obliga al arrendatario, conformne determing el art. 1.555, 2.0 C. ¢.,
a usar de lo cosa arrendada como un diligente padre de familia, destindn-
dola al uso pactado, lo que no ocurre cuando lu propia subarrendotaria de-
clara su proposito de mantener la situacion de cierre por tienupo indefinido.

RECONOCIMIENTO DI CARACIFR DE ARRENDATARIO: ACTOS PROPIOS: Estando re-
conocido por la demandada el cardcter de arrendatario que ostenta el de-
mandante, en el propio documento que preconstituye el contrato de suburrien-
do, no puede, al cabo de mds de cinco arios de wvigencia,, negarlo, pues elio
irla en contre del conocido principio de los actos propios; sin que el hiecha
de que los recibos acreditativos del cobro de las rentas vayan firmados por
persond gue no es el arrendudor justifique o desaparicion de éste de la
relacion juridice establecida.

CoNenupNcIA: WL principio de congruencie no edige identificacion literal
entre ol texto de las pretensiones y el dispositivo decisorio. [S. 26 de jumio
de 1968; desestimatoria.]
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NoTa: En la contestacidn a la demanda se alegaba gue «en noviembre de
1954 le fue diagnosticada a la demandada una grave dolencia hepatica que,
desde entonces, le obliga a reposo absoluto, con prohibicién de permanecer
en pie, segin resultaba del certificado médico acompafiado: ¥, a partir de
este momento, la demandada suspendié sus actividades por tiemgo indeji-
nidos. En el motivo tercero del recuros se matiza més ciudadosamente Io
expresado en la contestacién a la demanda, ¥, en lugar de hablar de cierre
indefinido, se alega la prolongada enfermedad de la recurrente que, por su
naturaleza, le imponia la supensitn, hasta su curacion, de todo género de
actividad». Sin duda, la circunstancia de Gue el cierre databa ya de cerca
de seis afios atrds y que nada se diga ni pruebe por la demandada acerca
de las posibilidades de proxima curacién, lleva el T. 8. a considerar
que el cierre indefindo en esie caso, es un cierre definitivo, por-
que, ciertamente, va en contra de lo pactado y en contra del interés social
el mantener cerrado un local de negocio o una vivienda, con cardcter defi-
nitivo. Pero, como el articulo 62, nimero 8.0 I. A. U, no secfiala plazo ma-
ximo de duracion del cierre (pues 6ste, si es inferior a seis meses care-
ce de eficacia denegatorin de la prérroga, y para el (us excede de esic
tiempo el requisito de justa causa enerva la denegacidn, cualquiera que
sea, en principio, la duracion del cierre, que puede tener, por consiguiente,
un cardcter no solo prolongado, sino hasta indefinido (efr. Decreto de 3@
de octubre de 1958, «B. O.» 26 de noviembre), determinar la naturaleza
del cierre es, en cada caso conereto, problema de becho o valorar por los
Tribunales. En el caso actual el T, S. enticnde dque la situacion indefinida
del cierre cuestionado es un cierre definitivo. Pero, por lo antes indicado,
parece mds acertado y més riguroso técnicamente (aunque su resultado
sea el mismo) el planteamiento de la doctrina de la sentencia de 6 de fo-
brero de 1963 (cuya tesis sirvié de base al fallo del juzado en el caso de
la sentencia que ahora comentamos), ¢ue afirma que la enfermeded no es
justa causa para el cierre, porque, aundue impida atender personalmente el
negocio, no obsta a que otra persona siga encargada, mientras dura la en-
fermedad de la arrendataria, de la actividad desarrollada en el mismo.
Parece mas riguroso este .planteamiento, porque —aunque la duracién del
cierre no pueda PoOr menos que tenerse muy en cuenta— se viene asi a
poner el acento en la conducta del arrendatario; la diligencia con gue el
arrendatario debe cumplir lo pactado (sancionada en el articulo 1.555,2.° C. ¢).
no es completa si ol arrendatario, escudéndoge en una situacion en este
sentido objetiva, independiente de su voluntad, no pone los posibles me-
dios para mantener abierto el local arrendado; puede decirse  entonces
que no existe justa causa para el cierre, no solo porque la enfermedad
no justifica la pasividad de la arrendataria (gque puede countrarrestar la re-
percusidn de aquélla en el cierre, y no 1o hace), sino también porgue, con-
siguientemente, la enfermedad deja de ser cousa (directa o inmediata)
del cierrre, al depender éste directamente de la conducta adoptada por el
arrendatario.

En cualquier caso, no podrd afirmarse de un modo general y ahsoluio
que 1o onfermedad 1o es justa causa a los efectos del articulo 62, ntmero 3.9
L. A. U.: solo el conjunto de clreunstancias concurrentes (personales, dura-
ricon del cierre, ete) nos podrd inclinar a una u otra solucion. (Asi, ontre
otras, V. 8. 10 de diciembre do 1962 3 8. 19 de junio de 19635 cn cata (d-
tima, la enfermedad se habia estimado como justa causa del ciorre, pero
¢l T, 8. casé la sentencin, porque la enferimedad no habin impedido &l
arrendatario atender a otro negocio).

Como ya se comprende, el caso resuelto en la actual sentencia  akecs
tuha o 1t subarriendo concertado (en 1948) con anterioridad o la cntrady en
vigor de la L. A. U. de 31 de dicionabre de 1946 y, por rvanto, heneficiado
con la prorroga forsosa (disp. trans. 44, f, L. A, U. vigente).

Se observa, por ofra parte, la alegacion que la sentencia hace del articu-
1o 1.555, ntmero 2., C. ¢., cuya aplicacidn —hasta que la actual L. A. U. 1
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incluyé entre las causas de resolucion (por denegacion de prorroga) &l no
uso durante mas de seis meses— fue rechazada por la jurisprudencia.
(Cfr., a este respecto, CaStAxy ¥ Catvmiro: Tratado prdciico de arrenda-
mientos urbanos, II, Madrid, 1957; péags. 338 y sigs) (J. G. Y.)

19. INTROpUCCION DE TERCERO: Lo introduccion en el local arrendado de
una persona individual o juridica es suficiente para resolver el contrato
de arrendamiento, porque la Ley, fuera de los casos en que exrpresamente
se establece, no consiente gque un inmueble arrendado por una persona
sex ocupado por otra, lkimese cesion, Subarriendo o traspuso a tal ocu-
pacién. [S. 18 de noviembre de 1963: desestimatoria.]

Nora: Hechos probados: cambio de titularidad fiscal; ocupacion por el
tercero del local arrendado; no haberse realizado tal ocupacion en concepto
de dependiente o factor representativo, sino llevando la direccion del ne-
gocio; no haberse dedicado el tercero al comercio hasta la fecha del cam-
bio en la contribucidn, y finalmente, falta de convivencia de los deman-
dados. Entre tales hechos y la deduccién de cesion, subarriendo o traspaso
estima el T. S. que existe un enlace preciso y directo segin las reglas del
criterio humano (J. G. Y.)

13. CONFIGURACION: Enjuiciar si unas obras modifican o mo la configu-
racion de un local es funcion reservade o los Tribunales.

PRESUNCION DE CONSENTIMIENTO: Al no resulter precisada lu fecha de rea-
licacion de las obras, se da margen al supuesto de que fueran realizadas
simultdneamente ¢ otras que fueron objeto de desestimacion en un pro-
cedimiento anterior de desahucio, y habiendo sido estas ltimas autorizadas
cabe igualmente que lo fueran las debatidas en el pleito, existiendo entre el
hecho demostrado y la deduccion que obtiene la Sala un enlace preciso y
directo ajustado a las reglas del criterio humano. [S. 10 de mayo de 1963;
desestimatoria.|

Nota: La Sentencia recurrida, que se confirma, habia expresado que «ni
la acomodacién ni la conversion del respiradero de la camara de aire en
la actual ventanuca modifican en lo més minimo la estructura y la resis-
tencis del edificion. Entre las obras cuya fecha de realizacién no pudo preci-
sarse se encontraba la eliminacion de un techo o cielo raso, y a este res-
pecto, constaba en el informe pericial «la suposicion légica de que dicho
cielo raso fue eliminado en su totalidad en la misma fecha del emplaza-
miento del «altillop —obra de las anteriormente realizacdas con consenti-
miento—, porque la altura de éste con el cielo raso dificulta la permanencia
en ¢l de una persona en pies. Ademads, del dictamen pericial recoge el T. S.
1a conviccidn de la escasa importancia de las obras cuestionadas. (J. G. Y.)

14, MODIFICACION DE LA CONFIGURACION: Modifice lu comjiguracion del lo-
cal la econstruceion de una escalera empotrada en la pared por cinco hue-

cos. [S. T, 8. de 18 de abril de 1964; no ha lugar.]

15. MODIFICACION DE LA CONFIGURACION: Som obras que modifican la con-
Jiguracion de lo arrendado, la ampiliacién del sotano de la casa, el cambio
de empiazamiento de un montacargas a la parte nueve de lo ampliacion del
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sotano, aumentando su recorrido y la construccion de una pared de quince
centimetros de espesor. [S. 8 de abril de 1964; no ha lugar.]

16. MODIFICACION DE 1A CONFIGURACION INCONSENTIDA: Trasledar de ia
bigue, dentro de la misma habitacion, una puerta de paso, resultando afec-
tadas con el trasiado de dicha puerta y el igbicado de donde estaba antes,
tres habilaciones, constituye una alteracidon de la configuracion del local
arrendado. |S. T. S, 4 de abril de 1964; no ha lugar.]

17. MODIFICACION DE LA CONFIGURACION: CONCEPTO CONTINGENTE: OBRAS RKEA-
LIZADAS PARA DEFENSA DE LA POSESION ARRENDATICIA: Kl cambio de la configu-
racién es algo contingente y circunstancial que no puede precisarse de una
manera abstracta y con valor de principio general, debiendo ifenerse en
cuente los circunstancias gque en cade caso concurren, pare determinar
si, dada la naturaleze de la cosa arrendada y sus peculiares caracteristicas,
la alteracion de la configuracion he legado a producirsz o no, con las
obras realizadas.

La construccion de un tubique de quince hiladas de ladrillo y unos
dos metros de anchura, reemplazando a une barricade de envases, colocada
para impedir la entrada ¢ los locales desde el patio y escalera comin, eon
fines puramente defensivos de la posesion arrendaticia que no afecia a los
locales arrendados, no puede considerarse comprendida en la causa T2
del articulo 114 de la LAU. [S. T. 8. 26 de febrero de 1964; no ha lugar.]

18. MODIFICACION DE LA CONFIGURACION: Al ser la configuracion lo resul-
tante de lo distribucion de’los distintas partes de lo cosg arrendadd, sGlo
cuando se altere en su forma o estructura lo distribucion de las distintas
partes que la integran, variando su fisonomia, de modo esencial y sensible
y mno meramente accidental, podrd decirse que se ha modificado la con-
figuracion del local arrendado. [S. T. S. 9 de mayo de 1964; no ha lugar.]

19. OBRAS CONSENTIDAS: MODIFICACION DE LA CONFIGURACION: Lg inexistencia
del consentimiento es imprescindible para que se produzca la causa de reso-
lucion 1.9, del articulo 114 de la LAU. Ante el consentimiento del duefio, ca-
recen de valor los problemas de lo configuracion y de los efectos sobre
los materiales.

PRUEBA TESTIVICAL: EI articulo 1.248 del C. c. es de cardcier admonilivo
¥ mo preceptivo, y contra la apreciacion de la prueba testifical que hagan
los Tribunales en uso le da faculted que tanto este articulo, como el 659
, de la LEC les confieren, no se da el recurso de casacidn. [S. T. 8. 25 de abril
de 1964; no ha lugar.)

90. OBRAS INCONSENTIDAS: RENUNCIA IMPLICITA A LAS ACCIONES RESOLUTO-
Rras: Si las obras redlicadas por ¢l arrendatario fueron conocidas por el
arrendador, asi como por su hifo, y no obstanie suscribic éste, en nombre
de su padre, un nuevo comnirato, que entrafiabae no solo unag novacion Modi-
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ficativa en lo referente o la cuantic de la renism, sino que también
afectaba a la cosa arrendeda, puesto que aqunque era la mismg no se
encontraba en la fecha del segundo contrato en las mismas condiciones,
ni tenia la misma configuracion, no es contrarin a lo Idgica la deduccion
de que al firmarse el segundo contrato, el arrendador propietario renuncic
implicitamente a las acciones resolutorias que tenia conira el errendatario.
|S. 18 de marzo de 1963; desestimatoria.]

Nora: La anterior presuncion se refuerza por el hecho de que hayan
transcurrido ya mds de nueve afios, desde la fecha del segundo contrato
hasta la interposicion de la demanda, que, ademds, se interpone después
de la muerte del arrendador; actitud pasiva del arreadador hasta su
muerto que también tiene en cuenta el T, S, (J. G. Y.)

21. ACTIVIDADES INMORALES: PRUEBA: ERROR DE XECIIO: DOCUMENTOS: NoO
cabe apoyar el recurso de injusticia notoric en unos oficios de la Jefa-
tura Superior de Policia y Comandancia de lz Guardia Civil que, aparie
no tener el cawdcter de documentos, fueron lenidos en cuenla en la sen-
tencia recurride en la que, a través de una valoracion conjunta de la prue-
ba se desestimé Iln demanda resolutoria basade en supuesias actividedes
inmorales, No cabe desarticular la prueba para examinarla aisladamente en
la parte gue conviene al recurrente. [S. 7 de marzo de 1964; no ha lugar.]

Nora: En el oficio de la Jefatura Superior de Policia se hacia constar
que en el local objeto del litigio se alojaban mujeres de mal vivir con an-
tecedentes de dedicarse a la prostitucidn que promovien escdndalos, por
los que se clausuré la pension, y en el de la Comandancia de la Guardia
Civil se decia que la pensién no gozaba de buena fama y que se habia com-
probado que se habian admitido parejas para realizar actos inmorales,
dandose el caso de gue algunos huéspedes, al observar tal trafico, se
habian marchado a otro lugar, y que no se habia podido comprobar que se
hubieran dado escandalos. Se siguié contra el demandado un proceso penal
por corrupcién de menores en el que fue procesado y luego absuelto.

22, DrcraRaciON DE RUINA: Siendo firme la declaracion de ruina hecha
por la autoridad municipal, es preciso acceder a la resolucion del contrato
de arrendamiento, cualquierc gque sea el grado de la ruina, y aungue Seq
incipiente solamente, puesto que la Ley no distingue y el Tribunal debe
respetar la declaracion de la autoridad municipal, sin poder cambiaria no
desconocerla, aunque fenga atribuciones para interpretar los términos de tal
declaracion, cuando ésta mo ftenga la claridad y precision que toda resolu-
cion debe tener.

NovACION DL CONTRATO: Del hecho de que le particion legalmente hecha
confiere o cade heredero lu propiedad cxclusive de los bienes que le hayun
sido adjudicados y de que el arrendalario, en un acto de pleno recono-
cimiento de esa adjudicacion, hoya venido abonando wun recibo de arren-
damiento diferente para cade uno de los herederos, resulta evidente la
nueve relacion arrendaticia mutuamente aceplada, que afecta a la esencia y
contenido del comirato originario, en cuanto que han guedado alterados
y sustituide la persona del propietario arrendador, el objeto del conlirato
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vy la cuantia de las renias a satisfacer a cada uno de los nuevos propieia-
rios, todo lo cual supone la extincion del primitivo coniraio y su novacitn
por otros diferentes con cada uno de los nuevos propietarios. [S. 17 de
abril de 1963; desestimatoria.]

Ngra: Sobre la doctrina referente a la declaracion de ruina, V., sin
embargo, SS. 21 noviembre de 1960, 4 y 27 de febrero de 1963.

6. Sucesiones,

1. PROMOCION DEL JUICIO DE TESTAMENTARIA: LEGITIMACION: Las demandas (viu-
da e hija del testador) estdn plenamente legitimadas para promover en cualquier
tiempo el juicio voluntario de testamentaria, conforme al articulo 1038 L. e. c.,
Yy en el ejercicio del cardcter de herederas legitimarias del causante, gue les
confiere el articulo 807 C. c.

JUICIO DE TESTAMENTARIA: POSICION DEL ALBACEA CONTADOR-PARTIDOR NOMERA-
DO POR EL TESTADOR: EI juicio de testamentaria no obstaculize las facultades
de los albaceas testamentarios, que tuvieron conocimicnlo de la promocion
del juicio y cuyo sobreseimiento debieron instar, previa presentacion de
las operaciones particionales dentro del plago con que contaban.

ALBACEAZGO: INCUMPLIMIENTO: EXTINCION POR TRANSCURSO DEL PLAZO: Al ha-
ber omitido los albaceas el cumplimietlo de sus deberes y transcurrido con
erceso el plazo del albaceazgo, no cabe oponer lo existencia de la instifucion.

ALBACEAZGO ; PLAZO: INTERRUFCION POR LITIGIOS: El problema de si el plazo que-
do o no cortado por la presentacion del escrito promoviendo el juicio volun-
tario de testamentario, no es de hecho sino de derecho, y no impugnable,
por tanto, por el cauce del nimero 7.0 del articulo 1.692 L. e. c.

JUICIOS DE TESTAMENTARIA: RESOLUCIONES Y ACUERDOS CONSENTIDCS: ACTOS
PROFIOS: Promovido, por parte legitimada para hacerlo, el juicio de tesia-
mentaria, y tramitado correctamente, con citacion a las recurrentes (lega-
tarias de parte alicuotw), ¢s en dicho proceso donde pudieron y debieron
plantear los problemas que ahore promueven, sin que, al haber consentido
(tdcitamente) las resoluciones y acuerdos tomados en dicho juicio, puedan
ahora ir vdiidemente conirq sus propios actos.

PARTICION REALYZADA ¥N JUTICIO DE THESTAMENTARIA: IMPUGNACION: No habién-
dose acreditado en forma alguna lo inexvistencia de los bienes adjudicados,
ni cudles sean los indebidamente inventariados, ni las dendas que no han
sido ienidas en cuenta, dejando siempre a salvo el derecho de los supuesios
acreedores para exrigir el pago de sus crédilos, es evidenle que no puede
prosperar la impugnacion de las operaciones particioncles; siendo ademyis
problemas que debieron pluntearse en el juicio wuniversal de testamenturia,
mediante los correspondienies incidentes. [S. 20 de febrero de 1964; de-
sestimatoria.l
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OgBservAcION: El juicio voluntario de testamentaria fue promovido, exis-
tiendo albaceas contadores-partidores testamentarios, por las ligitimarias
del causante (viuda e hija). Fueron citadas para el juicio las legatarias de
parte alicuota, y, a la vez acreedoras del causante, segin éste reconocié
en su testamento. Sin embargo, no comparecieron hasta el momento en que
se les notificé que la particién practicada por el contador nombrado en el
juicio estaba expuesta para su examen en la secretaria; personadas entonces,
se oponen a la aprobacién de la particion v, reunida sin acuerdo la junta
de interesados, se tramité a instancia de los legatarios el correspondiente
juicio ordinario.

Las legatarias pretendian la nulidad de la particién, por haber sido prac-
ticada en juicio de testamentaria por contadores nombrados por las pro-
motoras del juicio y sin intervencién de los designados por el testador;
subsidiariamente, pedian la rescision de la particién por habérseles adju-
dicado a dichas legatarias bienes inexistentes, haherse incluido en el in-
ventario bienes que no eran de testador y no tenerse en cuenta las deudas.
Ambas instancias fueron desfavorables a las legatarias, y ahora también
el T. S. desestima su recurso.

Debe tenerse en cuenta que, si bien los albaceas no fueron citados al
juicio de testamentaria, ni intervinieron en ninguna de sus actuaciones,
tuvieron, sin embargo, conocimiento de la promocidn del mismo, por cuanto
gue es un hecho probado que, remitieron al juzgado, al promoverse el jui-
cio, cuantos documentos tenian en su poder por razdn de su cargo; docu-
mentos que el juez acordé se unieran a log autos, aunque posteriormente
no fueron tenidos en cuenta, por diversas razones, por el contador nombrado
en el juicio de testamentaria.

J. G. Y.

DERECHO MERCANTIL

1. SOCIEDAD COLECTIVA: SLPARACION DEL SOCTO: DISOLUCION DE SOCIEDADES: KBl
derecho concedido por el art. 224 del C. C., puede hacerse valer tanto judi-
cial como exitrajudicialmente segiin el principio general de derecho: «Ubi
lex non distinguit, nec nos distinguere debemusy. EL acuerdo de disolucion
deberd ser por unanimidad y no por simple mayoria. St aquélia no se da,
deberd vencerse la oposicion de los sccios disconformes mediante apelacion
judicial.

2. ERROR DE HECHIO: CASACION: DOCUMENTO AUTENTICO: NO goian de aulen-
ticidad a efectos de casacion las escrituras piblicas que fueron discutidas e
interpretadas sirviendo de base al fallo recurrido, los requerimientos nota-
rigles que no patenticen por si mismos y sin acudir a raRonamientos el
error “in iudicando”, los actos de conciliacion, los libros de los comerciantes
v los dictdmenes periciales.

DocumeNwos PUBLICos: Lu fe pidblica no aleanga o lo cvactitud de las ma-
nifestaciones de los particulares que constan en los documentos pibdlicos.

DEFECTOS FORMALES DEL RECURsO: La violacién y la no apiicacion de la ley,
al ser causas de transgresion distintas, deben aducirse separadamente en el
recurso. [8. 7 de marzo de 1964.]
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2. LiBROS DE COMERCIO: LA FE COMERCIAL: EFECTO DE LA CONTABILIDAD: Efee-
2o de la conilabilidad es la fe comercial, esto es, la fuerza probatoria de los
ibros de comercio en la forma indicade por el C. de C.

CARACTER DEL SECRETO DE LA CONTABILIDAD: EI secrefo de los libros de co-
mercio no es de orden publico, sino que viene inspirado en el interés pri-
vado de los comerciantes.

ExmziBICION DE Los LiBRos: La apreciacion del interés directo de la per-
sona, a quien pertenecen los libros, cuya exhibicion se pide, compele, como
cuestion de hecho, al Tribunal de instancia. [S. 13 de mayo de 1964; deses-
timatoria.]

3. LETrRA DE CAMBIO: COMPEIENCIA PARA CONOCER DE 14 ACCION CAMBIARIA EJECU-
mva: La compelencia para conocer de la accion cambiaria ejecutive deriva-
da de la letra de cambio corresponde al Juzgado del lugar donde el efecto
debe ser pagado por el obligado en virtud de la relacidn cambiaria, pres-
cindiendo de las relaciones subyacentes o causales entre las partes. [S. 4 de
marzo de 1964.]

DERECHO PROCESAL

1. INJUSTICIA NOTORIA: DEFECTOS FORMALES DEL RECURSO: L0s recursos de
esta naturaleza son de cardcter itécnico, eXigiendo el art. 136 LAU y reite-
rada jurisprudencie que, necesariamenie, se cite con precision y clarided la
cause 0 causas en que se fundamenie y expresarse con la misma precision y
claridad el concepto por el cual se estima cometida i infraccion; no hacién-
dolo ast hay que proceder a la desestimacion del recurso. [S. 15 de octubre
de 1964; desestimatoria.]

2. RECURSO DE CASACION: DOCUMENTO AUTENTICO: NoO tienen el cardcter de
aclto o documento auténtico ni las fotografias acompanadas a la demanda ni
el reconocimiento judicial, ni el dictamen pericial. [S. 14 de marzo de 1964;
no ha lugar.] B

3. RECURSO DE CASACION: ERROR DE HECEIQ: BASADO EN DOCUMENTO CONTRO-
VERTIDO : Si el error de hecho se basa en documento ya examinado en
sentencia —el contrato de arriendo— y que sirvio de sustentacion pare el
fallo recurrido, sin que tal documento demucstre por si mismo y sin nece-
sidad de interpretacion el error inequivoco del Juzgador de instancia, el
recurso debe ser desestimado. [S. 4 de marzo de 1964; no ha lugar,)

4, DEFFCT0S FORMALES DEL RECURS0: No puede invocarse el error de hecho
sin determinar concretamente los documentos o actos auténticos que por si
mismos acreditan tal atribucion, sin que baste referirse « los «resefiados
en el apuntamicento y en el séptimo resultando de la sentencia del Julgado»;
es inadmisible el motivo en que se acusae una infraccion sin mencionar el
conceplo. [8. 11 de abril de 1964; no ha lugar.



II. SENTENCIAS ANOTADAS

©OBLIGACION MANCOMUNADA INDIVISIBLE: Es mancomunade indivisible la obli-
gacion contraida por dos personas de pagar conjuntamente a otra, cieria
cantidad como indemnizacion; y, por tanto, tiene aplicacion el art. 1.139.

EFIISCONSORCIO PASIVO NECESARIO: Un supuesto de litis consorcio pasivo
necesario es el de la obligacion mancomunada indivisible, conforme a lo dis-
puesto por el art. 1.139; de donde se infiere que es presupuesto procesal ne-
cesario de la accion el que se ejercite contra todos los coedeudores. (8. 12
de marzo de 1964; ha lugar.)

A. Exposicién de la Sentencig 1.—Ilechos. El actor, al darse por termi-
nados los servicios que venia prestando conjuntamente a dos entidades para
el negocio que ambas tenian en comun, estipuls con ellas que al dia siguien-
te habia de percibir catorce mil ddlares ademés del sueldo, como compen-
sacién a sus derechos, beneficios eventuales, traslado y perjuicios morales
vy econémicos que se le causaren por la terminacidn de sus funciones.

El actor pretende de una de las dos entidades el pago de los 14.000 do-
lares. En primera instancia el juzgador se abstuvo de conocer el fondo por
estimar mal constituida la relacidn procesal. La Audiencia condend a la de-
mandada al pago de siete mil ddlares, seglin la cotizacidn oficial del dia en
que debieron pagarse, més intereses. Recurren ambas partes, y la entidad
demandada, entre otros motivos, invoca la violacién por falta de aplicacidn,
de la doctrina legal contenida en miltiples sentencias gue relaciona (1), segun
la cual no es posible entrar a resolver el fondo del proceso sobre una Obli-
gacion asumida por varios deudores, si estd ausente de él alguno de éstos,
ya gue en tales supuestos se estd en presencia de hipétesis de litisconsor-
cio necesarjo, en gue los principios procesales de economia y armonia exigen
la intervencién simultdnea de todos los liticonsortes para la «integracion
del contradictorios, litisconsorcio que existe cuando la obligacién es solida-
ria o mancomunada indivisible y, también, aunque la obligacion en litigio,
sea mancomunada simple, pues si gueda algin codeudor ausente en el pro-
ceso, surge la eventualidad de una resolucién contradictoria sobre la misma
relacién juridica; y afiade, tal doctrina legal, que este defecto es relevable
ex oficio.

El 'Tribunal Supremo da lugar al recurso en base de los sigticntes ra-
zonamientos:

F

(1) Las senlencias que se cilan en el recurso son las de 15 de junio de 1899, 8 de
julio de 1902, 18 de noviembre de 1903, 4 de mayo de 1905, 8 de abril de 1910, 21 de
marze de 1911, 10 de diciembre de 1926, 21 de febrero de 1928, 6 de noviembre de
1941, 27 de julio de 1944, 6 de marzo de 1946, 1 de mayo 'de 1950, 24 de encro de 1956,
21 de noviembre de 1959, 19 de diciembre de 1959 y 28 de scpticmbre de 1960.
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CONSIDERANDO Que como nilestro ordenamiento juridico —a diferencia ds
otros mAas modernos— no alude & este problema, fue la jurisprudencia la
que ha venido a llenar esta laguna, proclamando que corresponde al 6rgano
jurisdiccional el conocimiento de la existencia de esos presupuestos proce-
sales, para evitar que se dicten resoluciones judiciales de imposible ejecu-
¢idn, o cuya ejecucidn habria de lesionar intereses juridicos protegidos, co-
rrespondientes a personas fisicas 0 morales que no habian intervenido en el
Proceso.

CONSIDERANDO que uno de estos presupuestos procesales es el de litiscon-
sorcio pasivo necesario, que se produce cuando la demanda no puede pro-
ponerse vilidamente, sino frente a varias personas a la ves, porque la pre-
tensidn actuada es de tal modo indivisible, que la deduceion en juicio si1o
respecto a algunos de sus titulares, produce la posibilidad de fallos contradicto-
rios, lo cual atenta a la finalidad del proceso, y pone en peligro, ademes,
1a autoridad de la cosa juzgada.

CoNSIDERANDO que esos supuestos de litiscomsorcio pasivo necesario vie-
nen determinados unas veces por las normas de derecho material y otras son
impuestas por la indivisibilidad de la declaracion judicial pretendida, que
obligan a un examen conjunto de la obligacién y no permiten que en otro
posible y futuro proceso, que se entable contra quien no haba sido parte en
¢l anterior y era cotitular de la relacidn de derecho material que se habia
controvertido, recaiga una resolucién contradictoria con la primeramente
dictada, lo cual redundaria en desprestigio de los Juzgados y Tribunales y
quebrantaria la autoridad de ~1a cosa juzgada.

ConsbERaNDO Que entre los supuestos de litisconsorcio pasivo necesario,
determinados por las normas del derecho sustantivo, figura, precisamente,
1a obligacidn o prestacion indivisible juridicamente en relacion a la cual, el
articulo 1.139 del C. c., taxativamente dispone que «sélo podrd hacerse efec-
tiva la deuda procediendo contra los deudoresy; de donde claramente se in-
fiere que para impetrar la declaracion judicial de que las dos entidades
—americana y espafiola— han contraido la obligacién de pagar al actor, en
determinado supuesto, una indemnizacién de catorce mil ddélares, es preciso
que la accidn correspondiente se ejercite contra las dos empresas codeudo-
ras, a la vez, para que pueda esaminarse y resolverse sobre la eficacia o
ineficacia del titulo o relacién de derecho material invocade como cause
petendsi.

CONSIDERANDO que en el caso prosente, la propia sentencia recurrida, re-
sonoce: Primero «Que el actor contratd, en 14 de septicmbre de 1956, con el
negocio conjunto formado por la Empresa Awericana “Corbetta-Constrution
Jompany, Ince», y por la demandada «Construcciones Civiles, 8. A»: parg
explotar y construir Bases Americanas en Hspaiia, negocio levado al oM
bre de «Corbetta-Civilesy,,, siendo pacto comercial de dicho contrato, gue
por cesar dicho actor, en su cargo de Director Comercial de dicho megocio
conjunto, percibiera el dia siguiente, 15 de septiembre de 195G, una indem-
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nizacion de catorce mil dolaresy»; y Segundo gque dicho negocio conjunio de
ambas empresas... 70 formé una mueva entided social, con inscripcidn re-
gistral, sino gue constituyé una socledad irregular, sin efectos respecto a
terceras personas, como lo es el actor don Pascual La Faurichdn, due era
un simple empleado de dicho negocio juridico —sic— 0 empresa mixta, com-
puesta de dos sociedades...».

CoNSIDERANDO que la proclamacién expresa de fales hechos, lleva impli-
¢ito el reconocimiento de la indivisibilidad juridica de la prestacidn con-
venida que esas dos empresas habian de satisfacer conjuntamente al deman-
Gunte; v 6ste tambidn lo reconoce en el hecho scgundo de su demanda en el
que transcribe el documento en que se instrumenté el contrato en que se
convino el pago conjunto de csa indemnizacién, y lo vuelve a reconocer al
formular el petifum de su demanda reclamando el pago total de los catorce
mil dolares, como lo habia reconocido mds claramente cuando hubo de llamar
al acto concilistorio previo a las dos entidades deudoras.

CONSIDERANDO (ue, por lo tanto, si el pago de la indemnizacion recls-
mada, se convino en gue correria a cargo de las dos entidades conjunta-
micnte, aparece manifiesto que el drgano jurisdiccional no puede hacer de-
claracién sobre la eficacia o ineficacia de ese pacto, sin que sean avocadas
al proceso las dos entidades que, conjuntamente, se comprometieron a cum-
plirio: por lo que habrd que proclamar que estd mal constituida la relacion
juridico-procesal como la recurrenie denuncia y estimar el motivo cuarto
del recurso.

B. Note. 1. La calificacion de la obligacidn como juridicamente indi-
pisible—Es discutible la calificacidn que hace el T. S. de la deuda tal como
1a razona en los considerandos. No basta que los deudores se hayan com-
prometido en una misma prestacién para calificar la obligacion de juridica-
mente indivisible. La unidad de prestocion revela tnicamente la unidad de
obligacidn, & pesar de la pluralidad de deudores, es decir, la existencia de
una obligacidn mancomumada. Por definicion la obligacién mancomunada
implica la concurrencia de uno o més deudores en una solg obligacion (cfr. ar-
ticulo 1.137). i cada deudor estuviera obligado a una prestacién independien-
te —por ejemplo, en el supuesto, a siete mil ddlares— no estariamos ante una
tmica obligacidn mancomunada divisible, sino ante una concurrencia de
obligaciones diversas.

Ciertamente resulta andmalo que concibiéndose la prestacion como tnica
pueda caber, sin embargo, la reclamacion o el pago por partes. Lo Idgico
gerin la aplicacion del principio formulado en el art, 1.169: «a menos que ¢l
contrato expresamente lo autorice, no podri compelerse al acreedor a re-
aibir parcialmente las prestaciones en que consista la obligaciony; vid?
{ambién, desde el punto de vista del deudor, el pdrrafo IT del mismo ar-
ticulo.

rero justamente esta anomalin cg la peculiaridad fundamental de las
obligaciones mancomunadas simples: la deuda se considera cividida en tan-
tas partes iguales como deudores haya, reputindose deudas distintas unas
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de otras (cf. art. 1.138; cf. también art. 1.772). Es decir, a pesar de la uni-
dad de prestacion y de obligacién, a pesar del compromiso conjunto, cabe
la reclamacién parcial. S6lo no es posible ello si la obligacidén es indivisible
(art. 1.139). Pero para juzgar si hay indivisibilidad no puede bastar, contra
lo que parece opinarse en esta sentencia, el simple dato del compromiso
conjunto respecto de la misma prestacion el cual revela, como dijimos, sim-
blemente que la obligacidn es mancomunada es decir, que los diferentes
deudores estan vinculados a una misma deuda. El que tal obligacidn man-
comunada pueda ser o no divisible tiene que depender de otras circunstan-
cias, incluso la voluntad de los contrayentes. Pero ciertamente, en princi-
pio, hay que reputar divisibles todas aguellas obligaciones que tienen por
objeto prestaciones que por su naturaleza ——v. gr., la de entregar 14.000
dolares— sean susceptibles de cumplimiento parcial (art. 1.151 C. c..

No parece, por otra parte, que pueda afectar al acreedor —en este caso
al acreedor demandante — el que entre los deudores rigiera «una sociedad
irregular, sin efecto respecto de terceras personasy.

2. La erigencia del litisconsorcio pasivo—El problema del litisconsor-
cio necesario se presenta no sélo en las obligaciones, sino en todo supuesto
que sobre la relacidn juridica discutida existe una cotitularidad. Las cues-
tienes que surgen, a caballo entre el Derecho Civil y el Procesal, no pare-
cen muy estudiadas en Derecho espaiiol.

Con facilidad, por ejemplo, se admite la legitimacion de un comunero
para las acciones en defensa de la comunidad (por ejemplo, para una sceién
negatoria) (2). En cambio, se exige que la accidn se dirija frente a todos
los comuneros cuando a todos puede perjudicar (por ejemplo, una accicn
confesoria contra la comunidad) (3). El posible resultado de una u ofra
pretension es el mismo: tanto el ejercicio de la accién negatoria como el de
Ia accién confesoria puede terminar bien por la declaracidn de existencia
de la servidumbre, bien por la declaracion de su inexistencia. ¢Por qué
entonces en el primer caso (accion negatoria) se permite el planteariento
de una cuestidn —que pucde perjudicar a todos— por uno solo de los in-
teresados? Si se entiende que produce la sentencia efectos de cosa juzgads
frente a todos, estaremos ante un caso de cosa juzgada sin que haya iden-

[ —

—

(2) Bs abundante la jurisprudencia en gue se mantiene la doctrina de gue cual-
guicr comuncro puede accionar en beneficio de Ja comunidad. Cf. Beltrdn de Heredia
(J), «La comunidad de bienes en el Derecho Espafiols, Madrid 1954, pags. 276 y sigs.;
Castin, «Devecho Civil Espailol, Comtin v Yorals, tomo II, Madrid, 1957, pdg. 347, A las
scutencias citadas en estas obras pueden agregavse las de 13 de marzo de 1952, 18 de
abril de 1952 (desshucio por falla de pago), 14 de noviembre de 1953, 7 de junio de
1954 (reselucion de arrendemiento por necesidad), 26 de marzo de 1955, 4 de julio d
1056, 3 de junio de 1957, 1 de julio de 1959, 13 de noviembre de 1959, La sentoncia dae
3¢de abril de 1961 es, en cambio, contratia a entender que un comumnero gue actie sin
uxpresar que To hace en pro de In comunidad, esté lepititmado para reclanmr e resolneion
de un arrendamicnto,

(3) Un communero, sdlo, no estd legitimado puasivaniente para defodder Ia conmi-
dad cuando la pretension afecte en sentido adverse o los demds conmmeros no  de-
mandados (8, 5 de julio de 1951). No cabe ol desahucio contra solo uno de los hetede-
ros del arrendatario (8. 18 dvoanavo de 1957). La accion reivindicatorin contra comu-
neros debe divigivse contra todos ellos (S, 9 de mave de 1961).
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tidad de partes, conira lo dispuesto en el art. 1.252. Si se entiende que solo
produce efectos de cosa juzgada frente al comunero actor, se abre la po-
sibilidad de sentencias contradictorias sobre una misma cuestién, con la
consiguiente perturbacién social. ¥ ademds se crean coniflictos dificilisimos
para la efectividad de las sentencias conftradictorias: pensemos que prime-
ramente frente a un comunero que ejercita accién negatoria se produce Ia
declaracién de existencia de la servidumbre, y, después, en pleifo ulterior,
los demés comuneros, obtienen la declaracién de inexistencia de tal car-
ga (4). :

Sin duda, la consideracién de dificultades analogas ha llevado a la ju-
risprudencia a la doctrina de la «integracién del contradictorion, cuando se
trata de reclamar obligaciones con pluralidad de sujetos pasivos. Bn esta
sentencia vemos aplicada esta doctrina en materia de obligaciones indivi-
sibles —ésta es la calificacicién de que parte la sentencia—. En este supues-
to la doctrina tiene un firme apoyo legal, el art. 1.139: «si la divisidn fuere
imposible... sélo podra hacerse efectiva la deuda procediendo contra todos
los deudores»., Pero el Cédigo no se manifiesta de manera tan inegquivoca.
Hay gue tener en cuenta también el art. 1.252, III. Seglin este articulo se
entiende que hay identidad de personas siempre que los litigantes del se-
gundo pleito estén unidos a los que contendieron con el pleito anterior por
los vinculos que establece la indivisibilidad de las prestaciones entre los
que tienen obligacién de satisfacerlas. Este articulo supone, pues —contra
la doctrina de la integracion del contradictorio— dque cabe un pleito sobre
obligaciones indivisibles en dque no sean demandados todos los deudores.

Mayores obstdaculos legales tiene esa doctrina si se llevara a los otros
tipos de obligaciones con pluralidad de sujetos pasivos. Si se trata de obli-
gaciones mancomunadas simples divisibles, el art. 1.138 supone dque cabe
la reclamacion a cada deudor de su parte. Si se trata de obligaciones so-
lidarias, los arts. 1.141 y 1.144 suponen claramente gue caben acciones ejer-
citadas contra cualquiera de los deudores solidarios. El art. 1.252 parte de
la posibilidad de pleitos seguidos contra uno s6lo de los deudores, al refe-
rirse a las obligaciones solidarias en los mismos términos ya vistos ros-
pecto de las indivisibles. El pdrrafo II del art. 1.084 sdlo tiene sentido si
es posible demandar aisladamente a cada heredero del deudor, que, a su
vez, es, como tal, deudor solidario. Y es frecuente en la jurisprudencia la
reclamacién con éxito de la deuda del causante accionando contra uno sélo

(4) El origen de la docivina de la legitimacién de cada comumiero para accionar en
defensa do la comunidad estd en las Partidas, En P, 3, 5, 10, se permite al participe
accionar por los comunceros, prestando ilanza, de gue estos tendran por firme la senien-
aa, Ta P, 3, 22, 21 se reficre a los casos en que T senfencia dada contra unos perjudica
o aprovecha a otros, Tntre estos se refiere o Ja accidn coufesorvia cjercitada por 1, co-
munero en defensa de la comunidad: si prospera Ia accion benelicvia a 1odos; si no, no
perjudicaria o log coparticipes,

Ahori Dien, darogadas las nonmas procesales anteriores a la LEC (art, 2,182, LEC) v
lag de Derecho Civil antetiores al Codige (ant, 1.976) no se ve gud fundamenio pucde
teiter la dectrina de la lepitimacion de un comumero para acluar por lodos en el pro-
ceso, Parcce gue se trata de una doctrina que persiste simplemente por inercia, a
pesar de que ha desaparccido Ia base legal,
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de los herederos (5), y también, la admision de que cabe dirigir el proce-
dimiento contra cualquiera de los deudores solidarios {(6).

3. Una t1ltima observacion sobre esta sentencia. Es sobre la construe-
cién formal de sus considerandos. En esie aspecto se ofrece a los juzgado-
res un modo ejemplar de redactar sentencias. Los considerandos son cor-
tos, sencillos. Todos ganariamos si las sentencias y resoluciones —en cual-
quier grado de la jerarquia judicial— volvieran a la técnica simiple de po-
cos, cortos y enjundiosos considerandos, tal como era tradicional en el Zri-

bunal Supremo,
Manuel PENA BER¥ALDO DE QUIROS

(5) Cf., por cjemplo, 85, 8 de abril de 1903 v 24 de woviembie de 16915,
6y Cf,, por cjumple, 88, 17 de mazo de 1910, 28 de enervo de 1919, 6 de julin de
1920, 17 de diciembre de 1030 y 22 de junio de 1931,



I SENTENCIAS DE SUPLICACION

1. Seleccion de las Senteneias de Suplicacion de la Audiencia Lerritorial
de Madrid.

A cargoe de Manuel TRENZADG RUIZ
Y. Perecho eivil.

1. SUBROGACION : NOTIFICAGION: L« notificacion fehaciente prevista en '@
L. A. U. pare la eficacia de la subrogacion en el contrato al fullecimiento del
inquiling, no e¢s exigible cuando el arrendador renunciq « tal formalidad.
(Sentencia de 21 de margo de 1964: ha lugar.)

9. RENTA: AUMENTO: FORMALIDADES: En l¢s cartas no se expresaban con
la claridad y exactitud necesarias la extension de la cuantic y los conceptos
que amparaban el aumento y, naturalmente, como las mismas adolecian de
la ausencia de requisitos esenciales, no puede empezar & contarse el plazo de
fres meses desde su fecha. (Sentencia de 20 de marzo de 1964; no ha lugar.)

3. Cosras: IMPOSICION: Al instar y sostener el presente recurso, tan des-
provisto de todo derecho, con la sola finalidud de dilatar lu resolucion
contractual, en perjuicio de la contraparte litigiosu, se obra con temeridad
y procede imponer lus costas del recurso. ‘Sentencia de 24 de abril de 1964;
no ha lugar)

14



). Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial de
Barcelona.

A cargo de José PERE RALUY
I. Derecho civil.

1. SUBROGACION INIER VIVOS: ARRENDAMIENIO DE VIVIENDA: REQUISITOS:
Solo puede subrogar el inquilino que concerté el contrato, sin que quepa apli-
car. por analogia, a la subrogacion cinter vivos» la dualided de transmisio-
nes admitidas en la subrogdacion «mortis causay.

PROCESO ARRENDATICIO: COMPEIENCIA DE LOS JUECES DE PRIMERA INSTANCIA
BASADA EN EIL EJERCICIO DE PROFESION: Pare que la competencia en los proce-
sos arrendaticios relativos « vivienda se defiera « los Juzgados de Primera
instancia, precise. que la profesion se ejerza en el piso, y el pago de con-
tribucion. (Sentencia de 25 de junio de 1964; no ha lugar.)

9. DENEGACION DX PRORROGA Y CONTRATO POR TIEMFO INDEFINIDO: NO pro-
cede 1o denegacion de prérroga. si el contrato no se halle ain en fase de
prérroga legal, por haberse pactado que el contrafo se prolongaria por tiem-
po indefinido, siendo rescindible por aviso escrito dado con un mes de anie-
lacién y no se dio el aviso con anterioridad a la denegacion de la prorroga.

TEMPORALIDAD DEL ARRIENDO: No obsta o la temporalidad del arriento el
cardcter indefinido del mismo si quedaba o la decisidon del arrendador dar
por terminado el contrato mediante aviso dado con determinada antelacion.
(Sentencia de 27 de mayo de 1964; ha lugar.)

NoTa: Adviértase el contraste entre la doctrina sentada en la primera de
las anteriores declaraciones - —doctrina que se apoya en la cita de una sen-
tencia del Tribunal Supremo de 30 de marzo de 1963 - ¥ la sentada para un
supuesto no idéntico, pero bastante parecido, en la Sentenciu de 18 de marzo
de 1964. dictada por la propia Audiencia, que se resefla seguidamente.

3. DENKGACION DB PRORROGA FORZOSA: CLAUSULA CONTRACIUAL SOBRE PRO-
RROGA CONVENCIONAL : La cldusule contractual, segin la cual el coniralo arren-
daticio habrig de prorrogarse mensualmente si no se denuncigba el contraio
con ocho dias de antelacion al final del correspondiente mes, carece de efi-
cucie dentro del régimen de prorroga forzose de la L. A. U., por lo que para
la denegacion de dicha prorroge no es preciso que previamente se haya dado
&l aviso previsto en el contrato. (Sentencia de 18 de marzo de 1964; no ha
Tugar)

4. DENEGACION DE PRORROGA POR NWRECFSIDAD: PRESUNCION BASADA EN Br Ma-
TRIMONIO DKL BENEFICXARIO DE LA DENEGACION: Kl arrendador que invoque la
presuncion legal basada en el matrimonio, $6lo debe probar los hechos que
integran el presupuesto de la presuncion. No cabe exigir al arrendador Io
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prueba de que se hizo tmposible la conwvivencia en el hogar ajeno en el gue
se introdujo al comfraer matrimonio dos meses antes de realizar el requeri-
smiento denegatorio de prérroga por necesidad basada en dicho matrimonio.,
(Sentencia de 14 de enerp de 1964; ha lugar.)

5. NECESIDAD: MATRIMONIO COMO BASE DE LA NECESIDAD: PRESUNCION CON-
TRARIA A LA NECESIDAD: [l matrimonio del beneficiario de g denegacion de
prérrogae no oblige o apreciar la necesidad, si de los hechos ¥ pruebas apor-
tadas por el arrendatario se llega @ la conclusidn de que no hay verdudera
necesidad sino propdsitos arbitrarios o de convenienciq. No procede apreciar
la necesidad st el actor, en 1956, ejercité una cecién de denegacion de pro-
rroge por necesidad, basado en el mismo matrimonio, logrando el desalojo
de otre viviendd gie no ocupd cudando la tuvo a su disposicidn. (Sentencia
dn 28 de junio de 1064; no ha lugar.)

6. NECESIDAD : ANCIANIDAD Y ACHAQUES: Lo edad avanseda, los achagques
de vejes y el deseo de abandonar lus actividades comerciales ¢ que el bene-
ficiario de le dencgacion de prorroge se dedicaba en el local en que habi-
taba, son fundamento de necesidud de vivienda.

ECTRSO DE SUPLICACION ¥ NECEsipap: La necesidad es un conceplo juri-
dico, pero cun planteade uno cuestion de derecho, es de hecho la determi-
pacion de los presupuestos fdelicos.

RECTREO DE SUPLICACION ¥ ABUSO DE DERECHO: SOlo cube dbordar en Su-
p}ééaez’én el tema del abuso de derecho, si se aplicé en la instancia.

CosSTAS DR APELACION : So6lo cube imponer en apelucién lus costas si se hace
declaracion de temeridad, (Sentencia de 13 de marzo de 1964; no ha lugar.)

v, NECESIDAD : CARENCIA DE HOGAR FioPIO: Puede invocar la situacion de
necesidad, el que carece de hogur propio y exclusivo, habitando precariamen-
te en vivienda compeartida con otre familic y que mo reine condiciones de
habitabilidad. (Sentencia de 3 de julio de 1964.)

8. NECESIDAD : PRESUNCION DE FALTA DE NECESIDAD: La norma de seleccicn
que establece discriminacion entre viviendas interiores y exleriores no es
aplicable a la interpretacién del precepto que establece la presuncion de falta
de necesidad en quien hubicra desalojado vivienda de caracteristicas andlo-
gas. (Sentencia de 28 de abril de 1964; no ha lugar.)

9. SELECCION : Estd excluido de la secleccion, el piso comunicado inierior-
mente eon lo tienda situada en el plano inferior al mismo, ye que forma un
solo local de negocio con él. (Sentencin de 18 de morvo de 1064; no ha lugar.)

q

10, DENEGACION DI PROIROGA PATRA REEDIFICGAR: INCUMPLIMIENTO DU LA OBII-
GACION SOBRE DERECHO DE RurornNo: Kl incumpliniento, por ¢l arrendador, de
su obligacion de otorgar el documento pure efectividad del derecho de
retorno, producird pare el mismo las sanciones previstas en lg propia L. A U.
en cuanto o la renta del contrato, y no otras de naturalece distinte. (Sen-
tencia de 11 de junio de 1964; no ha lugar)
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11. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR DESOCUPACION DE VIVIENDA: CONCEPIO
DE DESOCUPACION: PRUEBA: La desocupacién base de Ilg resolucidn ha de ser
total. Cabe gque otros familiares del ingquilino ocupen la vivienda y se sirvamn
de ésta. E] cierre no se identifica con la desocupacion. No cabe considerar
desocupada una vivienda que se utilizq para determinadas actividades del in-
quilino. Las salidas intermitentes no suponen desocupacion si la vivienda St
utiliza como morada complementaria o para satisfacer alguna de las mds
perentorias necesidades de la vida. La residenciq habitual del inquiline con
otra poblacién no supone, por si sola, la desocupacion de la vivienda. La
afirmacién del Juez «@ quo» de que le vivienda de autos solo se ocupa en el
tiempo de verano y fines de semana no basta para estimar probado gque el
inquilino no la ocupa por mds de seis meses al afio,

RECURSO DE SUPLICACION : DESOCUPACION: La desocupacion es un concepto
juridico revisable en suplicacién. (Sentencia de 20 de marzo de 1964; ha
lugar.)

12. No vso: prUEBA: Constifuyen elementos de pruebae de la no ocupa-
cién de vivienda, los recibos de las compadiias de gas y electricidad en las
que consta la falta de consumo o consumo insignificante. (Implicitamente,
Sentencia de 2 de julio de 1964; no ha lugar)

13. NoO USsO: ENFERMEDAD COMO JUSTA CAUSA: La emfermedad no constituye
justa causa de desocupacién, si no se acredita que la dolencia exige la au-
sencia del piso del enfermo para su curdcion o tratamiento. (Sentencia de
15 de junio de 1964; no ha lugar)

Nota: I sentencia dio lugar a la resolucién a pesar que el piso s2 ha-
llaba ocupado, en ausencia del inquilino, por personas extrafias al mismo,
que, segun éste, estaban como custodios del piso durante su ausencia.

14. ACCION REVISORIA DE RENTA: EXACCION DE INCREMENTOS: CADUCIDAD: La
aceidn para exigir el pago de un incremento caduca a los tres meses a contar
de la fecha en que se rechazd el qumento por el inguilino. (Sentencia de 13
de marzo de 1964; no ha lugar.)

15. REDUCCION DE LA RENTA A LA BASE TRIBUTARIA: DECLARACION POSTHMRIOR
AL TRIMESTRE EN QUE SE PRODUJO EL COBRO INICIAL DE LA RENTA: Es procedente
la revisién solicitada, aunque al tiempo de ejercitarse lo accién, el arrenda-
dor hubiera ya declurado al Fisco la rentq realmente percibida si dicha de-
claracion sc hizo fuera del plazo sefialado en el Decreto de 21 de maro de
1943. (Sentencia de 24 de marzo de 196%4; no ha lugor.)

Nora: La sentencin de la Audiencia (que invoea las del Tribunal Subvre.
mo de 16 de Tebrero de 1050 v 21 de mago de 1953) estimando que la T A, U
de 1955 nada ha innovado al rospecto, no ha advertido ¢! cambio de redace
¢ion esperimentado por ol articulo vegulador de la revision. En la actualidad,
como ha reconocido la jurisprudencin del 'Lreibtnal Supremo - voans? St
tencias de 26 de noviembre de 1962 v 6 de abril de 1963—. os indiscutibla que
1la declaracion. del arrendador realizada en cualguier tiompo, aunguae con
anterioridad al ejereicio - —judicial o extrajudicial — da la facultad revisoria,
enerva la rovision: sin embargo, ta)l variacidn, no advertida por aletn co-
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meniarista de 1a L. A. U. ha pasado fambién desapercibida a la Audiencia
de Barcelona, aungue no a otras, como las de Madrid v Valencia.

16. REPARACION O RESOLUCION POR PERDIDA DE LA COSA: NECESIDAD DE DE-
TERMINAR, EN LA SENTENCIA, EL PORCENTAJE DEL VALOR DE LA COSA ARRENDADA QUE
SUPONEN LAS OBRAS DE REPARACION : Conirovirtiéndose si el valor de las obras
de reparacién o reconstruccion del inmueble por un siniestro —seq cual sea
la causq de éste— rebasa o no el porcentaje que marce la linea divisoria
entre la obligacién del arrendador de reparar el siniestro y el derecho del
mismo @ resolver el arriendo, es improcedente lo condena genérica a reparar,
dejando para ejecucion de sentencia la determinacién de las obras a realizar
¥ su cuantie. (Sentencia de 6 de febrero de 1964; ha lugar.)

17, RESOLUCION POR SUBARRIENDU : PRESUNCION DE CONSENTIMIENTO DEL
ARRENDADOR : Debe estimarse probado el consentimiento del arrendador, si
conste gue percibic una cantidad de los ocupantes, y si el ingquilino DAY,
ademdas del alquiler, une cantidad mensual, en recibo aparte, sin ofra fus-
Lificacion que no sea lo de autorizar lu convivencia de Ios ocupanies con el
inguilino, (Sentencia de 17 de zbril de 1964.)

18. RESOLUCION POR CESION O SUBROGACION IRREGULAR ENTRE CONYUGES:
MATRIMONIO SEPARADO : Mieniras el mufrimonio subsista, como en el casp de
autos —separacicn legal por tiempo indefinido— los conyuges constituyen una
sola persona a los efectos arrendaticios, por lo que es ocioso hablar, dadas
las especiales circunstancias concurrentes, de cesién o subrogacién. (Senten-
cia de 11 de marzo de 1964; no ha lugar.)

19. RESOLUCION FOR OBRAS: Constifuye cambio de configuracion la eleva-
cién de un tabique dividiendo ung habitacion en dos. (Sentencia de 4 de ju-
nio de 1964; no ha lugar.)

20. (RESOLUCION DEL SUBARRIENDO POR EXPIRACION DE PLAZO: AUTORIZACION
DEL ARRENDADOR.: EI subarrendador tiene derecho, al extinguirse el plazo pac-
tado del subarriendo, a poner fin a éste, tanto si estd como si no estd quto~
rizado el subarriendo por el propietario.

RECURSO DI SUPLICACION : NORMAS INVOCABLES : No cabe basar el recurso de
suplicacion en lo invocacion de normas adjetivas o procesales. (Sentencia de
6 de fehrero de 1964; no ha Iugar)

Nora: Jmplicitamente se adblere esta sentencia a la recta doefring, vo
poeas veces desconocida, dque aflrma la absoluta irrelevapein, respecto o lay
relaciones internas del subarriendo, de la existencia o falty de natorizacicn
de] subarrendador. Bl subarriendo no aubtorizado por el propietario no es aun
acto nulo ni mucho mency inexistente como se¢ ha dicho, ineluso por la ju-
risprudencia, sino que surle iater pertes la plenitud de sus ofectos, sin per-
Juielo de los que, respecto a la posesion de la cosa subarrendada bor el gub-
inguilino, pueda producir ¢l ejercicio, por ¢l arrendadoer, de I aceldn roso-
hutoria por subarriendo inconsentido.
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II. Derecho procesal.

1. PROCEDIMIENTO EN JUSTICIA MUNICIPAL; NULIDAD DE ACTUACIONES: SEN-
TENCIA MERAMENTE PROCESAL RESOLUTORIA DE RECURSO DE SUPLICACION: Las n07-
mas reguladoras del procedimiento en la Justicig Municipal —arts. 25, parra-
fo 5.0, v 62 del Decreto de 21 de noviembre de 1952— no autorizen al Juez
de Primera instancia a enular lo actuado por el inferior sino por vicio esen-
cial de forma gque couse indefension al apelante. (Sentencia de 18 de encro
de 1964; ha lugar)

Nora: La sentencia de la Audiencia anula la del Juez de Primera instan-
cia, que, o su vez, habia anulado la del Juez Municipal, y dispuesto que por
éste se volviese a dictar senteneia, y dice al Juez de Primera instancia que
dicte sentencig sobre el fondo de la apelacidn, Es muy satisfactoria esta lla-
mana de atencion de la Audiencia, en materis de nulidades de actuaciones,
verdadera plase que ge advierte en las apelaciones; es cierto que con fre-
cuencia se cometen por los organos de pequefia v gran instanels irregulari-
dades procesales, pero la inmensa mayoria de ellas tienen caricter mera-
mente formal v por no afectar a los derechos fundamentales de las partes
ni causar indefension a las mismas, es absurdo vy gravemente lesivo para los
litigantes, a quienes interesa la rapida ¥ econdmica resolucion del litigio,
que con base en tales irregularidades, se multipliquen las nulidades de ac-
tuaciones que, en muchos casos, vienen a duplicar la ya larga duracion del
proceso ¥ a provocar gastos v molestias innecesarias a log litigantes.

9 RECURSO DE SUPLICACION : FACULTADES DE LA SALA KN ORDEN A LA REVISION
PE 108 mEcHOS: La Sala de suplicacion puede revisar la sentencia de ins-
tancig que no contiene apreciucion de los hechos que han de producir Ios
efectos juridicos propios de la accibn que se ejercita. En Suplicacién cabe
analizar, partiendo los hechos sentados por el Juez «& quo» si es o no con-
veniente revisar la prueba, por creer que el Juez hizo indebide aplicacion de
las normas sobre valoracion de la misma. (Sentencia de 7 de abril de 1964
ha lugar.)

Nora: A través de la invoeacién del articulo 1.24¢ del C. c., la Sala realizé
en este recurso una total revizion dcl presupuesto fictico fijado por el Tri-
punal de instancia, deshordando de forma clara el ambito propio del re-
ourso.

4. RECURSO DB SUPLICACION : ABUSO DE DERECLHO No cabe hablar dc errd-
nea aplicacion del abuso de derecho si mo se hace aplicacion del mismo en
la sentencia de instancia.

RECURSO DE SUPLICACION ;| WrnCusipap: Kl concepto de necesidad es de ca-
rdcter juridico, pero los hechos de que se deduce, en la forma que son fija-
dos en la sentencia de instuncia, vinculan ¢ lo Sale. (Sentencia de 4 de
mayo de 1964; o ho lugar)

4, AMBILO DEL RECURSO DE SUPLICACION ! TEMAS PROCESALMS @ Los temas pro-
wesales o adjetivos sin relacidn inmediaia y directa con derecho alguno re-
conocido en la L. A. U, no son malerio de este singular recurso. (Sentencia
de 31 de enero de 1964; no ha lugar.)
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5. COSTAS PROCESALES: SENTENCIAS QUE NO ENTRAN EN EL FONDO DEL ASUNTO
BN EL PROCESO ARRENDATICIO URBANO: Parq la imposicion de las costas de Pri-
mera instancig basta con la desestimacion de la demanda, qungue no se en-
tre en el fondo del asunto. (Sentencia de 4 de febrero de 1964; no ha lugar.)



3. Seleccion de las Sentencias de Suplicacion de la Audiencia
Territorial de La Corufia.

A cargo de Julio BONED SOPENA
Juez de 1.” Instancia e Instruecicn

X. Derecho civil.

1. RESOLUCION POR SUBARRIENDO PARCIAL: PRUEBA DET PRECIO: Si al actor
llegara a exigirsele la probanza, no $6lo de la convivencia de terceras per-
sonas con el arrendatario, sino también la del precio que por tal convivencia
satisfacen, levaria al resulladeo vrdctico de favorecer una situacion no $6lo
nioralmente injusta, sino incluso sancionuda legalmente, cual es la de que el
arrendamiento no serig pera el arrendatario y personas que con €] convivan
habitualmente, sino también para terceros con los que inicialmente no se
conid. (Sentencin de 16 de abril de 1964; desestimatoria.)

2. RESOLUCION POR CESION DE VIVIENDA : CADUCIDAD DE LA ACION ; NO PROCEDE
ESTIMARLA SI NO SE HAN PRODUCIDO ACTOS INEQUIVOCOS EVIDENCIADORES DE UNA
EFECIIVA SITUACION DE CESION: En la siluacion de convivencia paterno-filial
cleriamente se precisa indubituda proyeccién ecxlerna que refleje con nitides
que la inicial arrendataria deja de quedar vinculada en la posesion de lag vi-
vienda arrendada pare quedarlo solamente foamiliares con ella convivientes,
situacion que no cabe considerar producida en relacion con el arrendador con
s ples actos equivocos, significados por ausencias temporales, no seguidas de
desocupacion de mobiliario, por lo que no cabe apreciar la ceducidad de la
accion ejercitada. (Sentencia de 11 de mayo de 1964 ; desestimatoria.)

3. RESOLUCION POR SUBARRIENDO Y CESION DE VIVIENDA: FOSESION DE HECHO
DURANTE MAS DE QUINCE afos: No puede prosperar lo accidn resolutorie por
ninguna de las dos causus citadas si el que de hecho ocupa la vivienda lo
viene haciendo desde hace mds de quince afios, eunque el contrato de arren-
damiento y los recibos de pago del alquiler se encuentren ¢ nombre del pa-
dre del ocupanite, sin que o la situacion de cesion le pueda afectar la reforma
operada en el articulo 25 de L. A. U. por la de 11 de junio pasado. (Senten-
cia de 13 de julio de 1964; desestimatoria.)

4, HESOLUCION POR SUBROGACION (MORILS CAUSA» ILHGAL: COSTAS: I LA
SHENTENCIA CONDENA AL DESALOJO DI TA VIVIENDA A UNO SOLO DE LOS DEMANDADOS
ABSOLVIENDO A LOS DEMAS NO CABE IMPONER AT, ACIOR LAS COSTAS CAUSADAS POL
108 ABSUELTOS : Reclamdndose una sola vivienda, al accederse a la resolucidn
pedida, en sentencia que condena solamente o uno de los demandados, ab-
solviendo a los demds, no procede hacer una distribucion de las costas por
cabezas, imponiendo al actor las cousadas por los demandados vencedores,
pues el articulo 149 L. A. U. establece el principio del vencimiento fotal, y
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estq elaro que no es éste el caso de la sentencig. (Sentencia de 15 de junio
de 1864; estimatoria en parte)

5. RESOLUCION POR NECESIDAD: REQUERIMIENTO SIMULTANEO A DOS INQUILINOS
PARA DIRIGIR LUEGO LA ACCION CONTRA EL QUE RESULTARE LEGITIMADO: El reque-
rimiento es invdlido, pues si bien el arrendador dio @ conocer lo mecesidad,
no notifico a cudl de los inguilinos correspondie ser seleccionado, y al mo
haberse efectuado la seleccion no se ha cumplido el articulo 65 L. 4. U.
{Sentencia de 17 de marzo de 1964; desestimatoria.)

€. RESOLUCION POR NECESIPAD EN EL (AS0 DE CONTRAERSE MATRIMONIO: PLA-
208 DI, REQUERIMIENTO, DEL EJERCICIO DE LA ACCION Y DE LA OCUPACION DE LA
VIVIENDA RECLAMADA: Puede sentarse como evidente: 1.), que el requerimiento
ha @e hacerse con un afip de antelacion; 2.), que transcurrido dicho afio, de
no haber accedido el inquilino a lo resotucién del contrato, deberd ejercitarse
la aecion, a cuyo efecto la ley no sefiala plazo de caducidad; y 3.°), que den-
tro de los tres meses siguientes al desalojo deberd el matrimonio haberse ce-
lebrado v lo vivienda tendrd que ser ocupada por [os conyuges. (Sentencia
de 11 de mayo de 1964; desestimatoria.)

7. RESOLUCION POR NECESIDAD: PRESUNCION DBL CASO 3.9, APARTADO 2.0 DEL
ART{CULO 63: MATRIMONIO QUE TIENE A SU DISPOSICION VIVIENDA DE LA EMPRESA
DONDE TRABAJA FI MarIDo: La presuncion contenida en dicho precepto cede
ante la realidad innegable de que el matrimonio para quien se pide tiene sa-
tisjecha cumpvlidamente lg pretendido necesidad, con lo vivienda que o Su
disposicién tenia y era facilitada, tanto al tiempo del requerimiento como al
de incoacion del proceso, por la Empresa en o que presta sus servicios el
marido. (Sentencia de 16 de junio de 1964; estimatoria.)

8. INDEMNIZACION QUE CORRESPONDE AL INQUILING QUE SIN CONTESTAR EL RE-
QUERIMIENTO DESALOJA LA VIVIENDA RECLAMADA DENTRO DE LOS SEIS MESES: No
cube reducirla a la mitad de la que le corresponderia conforme al articu-
lo 66 L. A. U., invocdndose el apartado 3 del 65, pues éste sélo debe aplicarse
cuando el arrendador anticipa el ejercicio de la accién resolutorie y no si
resulta innecesario el auxilio judicial, como ocurre en el caso de culos. (Sen-
tencia de 5 de junio de 1964; desestimatoria.)

4. RESOLUCION POR NO USO: NO OBSTA A ELLA EL USO DE UNA HUERTA ANEJA
A LA VIVIENDA: Si aparece probado que la arrendataria no habite el inmucble
Wtigicso desde hdee casi un efio con antelacion ¢ la fecha de la interposicion
de la demanda, es obvia le¢ resolucion del contrato, de conformided con lo
prevenido en el nidmero 3.0 del articulo 62 L. A. U, sin que obsle a ello el
hecho de que con la vivienda arrendade se hubiera cedido como elemento
accesorio una huerta aneja que sigue utilizando aquélla, ye que es un hecho
indectinable, admitido por las partes, que el contrato que les vincula es de
wrrendamiento de vivienda. (Sentencia de 20 de mayo de 1964; desestima-
toria.)
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II. Derecho procesal.

1. RECURSO DE SUPLICACION: SU FINALIDAD : La finalidad del recurso de su-
plicacion es simplemente el determinar, con actividad interpretativae, si se han
vulnerado en la seniencia de que se irale normas especificamente reguladoras

del conirato de arrcndamiento urbano. (Sentencia de 10 de julio de 1964;
desestimatoria.)

2. RECURSO DE SUPLICACION: CAUSAS DE RESOLUCION : (NUMERUS CLAUSUSH :
Las cousas de resolucion en materia de arrendamicentos urbanos son exhaus-
tivas y, por consiguicnte, no hay posibilidad de aplicar otras gque las acogi-
das en el articulo 114 de la Ley reguladora de la materia, (Sentencia de 10
de julio de 1964; desestimatoria.)



4. Seleccion de las Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial
de Granada.

A cargo de Julic BONET SOPENA
Juez de 1.* Instancia e Instruccion

I. Dereche civil.

1. RESOLUCION POR CESION INCONSENTIDA: LEGITIMACION Pasiva: EI articu-
fo 25 L. .A. U.y para que prospere la accion del arrendador confiere perso-
nolidad para ser demandados a solo dos personas, el cedente o ingquilino, ya
que tiemen que ser identificados ambos conceptos y el cesionario, o seq el
ocupante ilegal de la vivienda en el momento de producirse la demanda;
y, por tamto, eualquier otra persona que coma cesionario haya estado ante-
riormente, no debe ser demandada, careciendo de personalidad a tal fin.
(Sentencia de 31 de enero de 1964; desestimatoria.)

2. SUBROGACION «MORIIS CAUSA» : INNECESARIEDAD DE LA NOTIFICACION FEHA-
GENTE: Si el arrendador comsintié la subrogacion a favor de la viuda del
ingutilino, extendiendo los recibos a nombre de ella, necesariamente hubo co-
nocimiento y al existir éste se hace innecesaria la formal notificacion, por
Hevarla implicita el conocimiento que Ssirvié para e] consentimiento de la
subrogacion. (Sentencia de 3 de enero de 1964; desestimatoria.)

3. SUBROGACION «MORTIS CAUSA» : CONOCIMIENTO POR EI ARRENDADOR DE LA
INTENCION DE SUBROGARSE EN EL CONTRATO LA VIUDA DEL INQUILINO: CIRCUNS-
TANCIAS QUE MATIZAN ESTE CONOCIMIENTO : EI hecho de que la viuda del ingqui-
lino, a lo salida del fumeral, contestara, a preguntas del arrendador, en el
sentido de que pensaba continuer en el piso, unido a la relacién de amistad
y vecindad y al tiempo dejado tramscurrir sin oponerse a la subrogacion,
configuran el acto notificatorio de ésta. (Sentencia de 28 de febrero de 1964;
estimatoria.)

4., RESOLUCION POR NECESIDAD ; LEGITIMACION ACTIVA: PERSONALIDAD ADMITIDA
POR EL DEMANDADO: Si bien es cierto que aparece alguna confusion en cuanto
a lo titularidad del actor, no cabe duda que su personalided fue admitida y
aceptada por el demandado en actuaciones suyas dirigidas a Organismos pi-
blicos, cuol la Delegacion Local de la Vivienda, en las que hacla referencia
@ obras mecesarias, reconociendo de forma inequivoca la titularided del actor
como propietario de la vivienda y, por tanto, como obligado a ejecutar dichus
obras. (Sentencia de 23 de encro de 1964; desestimatoria.)

5. RESOLUCION VOR NECKSIDAD i MATRIMONIO DE UN HIJO DiE LA PROPIETARIA
QUE DESDE QUE LO C(ONTRAFO ¥ ANTES DE PRESENTAR LA DEMANDA HABITA VIVIENDA
SUFICIENIE E INDEVENDINNTE: Acreditado que desde que el hijo de la actora
conirajo matrimonio habitq con su esposa una vivienda suficiente para su
jamilia, independiente de la de sus padres politicos, a quienes pertenece, y
confortablemente instalada, es obvio que el requerimiento fundado en la ne-
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eesidad que el matrimonio ibe a originar ¢ referido hijo, matrimonio gue
contrajo antes de cumplirse el afio del mismo, perdié su validez desde el
momento en gue entonces ya tenia resuelto en lg forma dicha el problema
originador de Ia causa de necesidad invocada. (Sentencia de 15 de enero de
1964 ; desestimatoria.)

6. NECESIDAD: LA CONSTITUYE EL CAMBIO DE RESIDENCIA CON MOTIVO DE JUBI-
racioN: Lo jubilacién del actor que leva consige la aminoracion de sus in-
gresos, su naturdleza y vecindad anterior en M.., la tenencia en diche poble-
ciém de familiares y lo situacion alli de sus bienes de foriuna, constituyen
causa de necesidad pare denegar la prérroga. (Sentencia de 23 de enero de
1964 ; desestimatoria.)

7. RESOLUCION POR NECESIDAD . PRESUNCION CONTRARIA A ESTA POR DISPONI-
PILIDAD DE VIVIENDA : VIVIENDA DE CARACTERISTICAS DISTINTAS: L distinta situwa-
cion de una y otra viviende —lo disponible y la pretendidu— respecto al eas-
co de la poblacion y también la muy acuseda diferencia de distancia respecto
al lugar de trabajo del beneficiario de la denegacidn de prérroge —a seis ¥
poco mds de un Filémetro, respectivamente— ponen de manifiesto que ho
existe enire ellgs ningung relacion de andlogia. (Sentencia de 30 de abril de
1964 ; desestimatoria.)

8. RESOLUCION POR NECESIDAD: PRESUNCION CONTRARIA A ESTA: DISPONIBILI-
DAD DE VIVIENDA CON POSTERIORIDAD AL REQUERIMIENTO : Debe prosperar la de-
manda si el arrendador, que pide para un hijo en razén de matrimonio, tuvo
a su libre disposicién una vivienda de caracteristicas andlogas a lo prefendi-
da, con posterioridad al requerimiento, que destiné o satisfacer la necesided
de otro hijo, pues la presuncién del articulo 63.% sdlo alcanze a disponibili-
dades por el arrendador de vivienda andloga a ia reclamade en los seis me-
ses anteriores a la denegacion de prérroga, mo en tiempo pdsterior a dicha
negativa. (Sentencia de 9 de mayo de 1964; estimatoria.)

9. RESOLUCION POR NECESIDAD; ALEGACION EN LA DEMANDA DE MOTIVOS DIS-
TINTOS DEL INVOCADO EN Er. RFEQUERIMIENTO DENEGATORIO DE PRORROGA: Ha de
ponerse en relacidn la necesidad invocada con el momento en que se hiso
le denegacion de prérroge ¥ el motwo por que se hacia, y ol no existir éste,
sino otros nuevos que se alegan en la demanda y no se expusieron entonees,
es claro que la resolucion contractual pedida es improcedente. (Sentencia de
16 de diciembre de 1963; desestimatoria.)

10, SELECCION DE VIVIENDAS: LA CUALIDAD DN FUNCIONARIO PUBLICO A ESTOS
EFECLOS HA DE RECAER SOLAMENDE BN EI TILULAR DEL ARRENDAMIENTO O SU CON-
whaw: Del articulo 64 L. A. U,y SS. del T. 8. de 18-5-51 y 25-10-84 se deduce
eon claridad que el privilegio gue supone para el orden seleetivo de viviendoes
Ia condicién de funcionario miblico $6lo es dable referirlo en buene logica
ol titular del arrendamiento o ¢ su conyuge, deda lo unidad del matrimondo,
sus fines y la necesidad de convivencia para su cumplimiento, y nunct ex-
tenderlo a cualquiera de las personas que con €l convivan. (Sentencia de 29
de febrero de 1964; desestitmatoria.)
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1. RESOLUCION POR NECESIDAD EN RAZON DE MATRIMONIO ; REQUERIMIENTO ;
C€IRCUNSTANCIA DE INNECESARIA MENCION : Buasta la simple lectura del articu-
fo 65 L. A. U. pora que quede de manifiesto Ia no exigencia de la designacion
del Juturo contrayente. (Sentencia de 27 de febrero de 1964; desestimatoria.)

12. SELECCION DE VIVIENDAS: CONCEPTO DE FAMILIA A ESTOS EFECTOS: El pro-
pio articulo 4.0 L. A. U. recoge el concepto auiéntico de familiares refirién-
dose al inquilino, conyuge o pariente de uno v otro hasta el tercer grado que
con ecuclguierq de ellos conviva y este término convivencia en relacién con
grado de parentesco no remoto es lo que determina y culifica el concepto de
familiares o estos efectos, (Sentencia de 18 de marzo de 1964; desestima-
toria.)

18, SELECCION DE VIVIENDAS: HIJA MENOR DE EDAD QUE VIVE CON PARIENTES
EN DOMICILIO DISTINTO Al, DE SU PADRE: Una hijo menor de edad, por mucho
trempo que conviva con parientes en domicilio distinto al de su padre, no
puede considerarse desligada de la patria potestad de éste, ni tampoco por
imperativo legal, como domicilio de la menor otro distinio al del padre, o
los ejectos del cémputo de familiares en el orden selectivo. (Sentencia de 29
de abril de 1964; estimatoria.)

14, /RESOLUCION POR NECESIDAD ! REQUERIMIENTO INEXACTO: No puede pros-
perar la peticion de resolucidn, si en el requerimiento se hizo constar por el
arrendador que mo le era licito seleccionar olra vivienda que la ocupada por
1o demandada y, no obstante, el piso primero del inmueble cuestionado «cons-
truido para servir de casa-habitacién», de conformidad con lo dispuesto en la
Disposicién Transitoria nimero 10 L. A. U., podia ser reclamado para vivien-
da por aquél, denegando la prérroga del contrato al amparo de la cause 1.©
del articulo 62, v ocupando dicho piso en el orden selectivo, dado que el
arrendatario lo destinaba o local de negocio sin temer en él casa-habitacion,
el situado entre las viviendas que no sirven de hogar femiliar y las ocupadas
por femilia menos numerose. (Sentencia de 31 de marzo de 1964; desestima-
toria.)

15. RESOLUCION POR NECESIDAD | REQUERIMIENTO INEXACTO EN LA EXPOSICION
DE LAS CIRCUNSTANCIAS QUE CONFIGURAN EL ORDEN SELECTIVO: EFECTOS: Si el
arrendador consigné con inexactitud las circunstancias que configuran el or-
den selectivo infringié lo provenido en el articulo 64 L. A. U. y, en conse-
cuencia, no debe prosperar la demaenda. (Sentencia de 20 de mayo de 1964;
desestimatoria.)

16, RESOLUCION POR NECHSIDAD ! REQUERIMIENTO ! A DE MACKRSE CONSTAR EN
I, A EFECTOS DE SELECGGION DE VIVIENDAS EL LOCAL QUE CONSIRUIDO PARA CASA-~
BABITACION SE HAYA ARRENDADO PARA UN FIN DE NEGOCIO CON ANTERIORIDAD A
. A 0. 1956 Al no hacerse constar en el requerimiento las circunstancias
concurrentes en un piso, gue trds ser utilizado como vivienda por los tilu-
lares dominicales anteriores, lo ha venido siendo como local de megocio me-
diante arriendo convenido con anterioridad o lu vigente L. A. U., estuvo mal
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hecho y es ineficaz, sin que la palabra «podrd» gque emplea el texto dé la
Disposicion Transitorig nimero 10 tenga otro sentido que el de que, a pesar
del destino presente de local de negocio, por su anterior cardcter de vivienda,
pueda ser el piso objeto de demegacion de prérroga y ser elegido para ello;
no, que se deje al criterio del propietario, sino que debe enirar en juego con
1as demds viviendas del edificio a los efectos de seleccion. (Sentencia de 25
de mavo de 1964: desestimatoria.)

17. RESOLUCION POR DISPONIBILIDAD DE VIVIENDA: LA CARENCIA DE AGUA PO-
TABLE EN EL INTERIOR DE LA VIVIENDA DISFONIBLE Asi COMO LA DEL ALCANTARILLADO
EN LA BARRIADA EN QUE RADICA NO AFECTAN A LAS CARACTERISTICAS DE AQUELLA:
Es errémea lg declaracion que en la sentencig suplicada se hdce de no ser
de caracteristicas andlogas la vivienda que el inguilino ocupe ¥ It gue es de
su propiedad, por faliarle a ésta agua potable en su interior y carecer anun
de alcantarillado la barriada en que estd situada, porque esta falte gque
puede ser suplida, mientras el Ayuntamiento no dote a la barriade de esos
servicios, suministrandose agua de und fuente que hay en sus proximidades
y construyendo un pozo séptico como hacen los demds vecinos, afecta a la
mayor o menor comodidad del ocupante de la vivienda, pero no « €sta en st
que, por el contrario, es mds apte para satisfacer sus necesidedes y mds
cémoda que lg que el inquilino habita. (Sentencia de 20 de enero de 1964;
estimatoria.)

18. RESOLUCION POR NO USO: ESTA FACULTADO PARA PEDIRLA EL ARRENDADOR
QUE SUCEDE AL ANTERIOR: Conforme a lo prevenido en el articulo 57 L. A. U,
cuando al arrendador le sucede un tercero, le sustituye en todos los derechos
¥ abligaciones que no seam personalisimos, y como uno de esos derechos es
1o facultad de megar la prérroga y resolver el contrato cuando la Ley lo
autoriza y el articulo 62 micga el derecho a lu prérroga el arrendatario que
no ocupe lu vivienda durante mds de seis meses al aflo, sin mencionar al
arrendador, no se puede distinguir, por aplicacidn del principio «ubi lex ton
distinguit nec nos distinguere debemus», entre arrendador anterior y presente,
ni es dable ampliar las restricciones impuestas por la ley @ lg resolucién de
los arrendamientos ¢ otros cusos, por ser disposiciones de cardeter restrictivo,
(Sentencia de 8 de mayo de 1964; desestimaforia.)

19. RESOLUCION POR REEDIFICACION DEL INMUEBLE: PARDIDA DEL DERECHO DE
RETORNO: La vivienda de la que es propietaria y viene ocupando la demanda-
da, desde que la desalojé el inquilino que entonces —en 23-11-60— lg ocupa-
ba, previa transaccion, no puede decirse que la tuvo @ su libre disposicion, a
los efectos prevenidos en el articulo 81.3, sino que ante la situacion creada
por* e decision del actor de reedificar la casa tuvo naturalmente que soli-
cionar de algin modo el problema de instalarse mientras tanto volvia a und
de las viviendas de la case reedificada. (Sentencia de 6 de febrero de 1964,
estimatoria.)

20. RESOLUCION POX DERRIBO DI LA FINCA PARA SU REEDIFICACION : REQUISITOS
DE LA NOUIFICACION AL ARRENDATARIO; Entre dichos requisitos nmo figura el de
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que se haga constar el derecho que el inguilino tiene o suscribir en su dia el
documenio de retorno, con las precisiones gue lg Ley exige. (Sentencia de 20
de febrero de 1¢64; desestimatoria.)

21, RESOLUCION POR OBRAS: CONSENTIMIENTO DE LA PROPIETARIAL Admilién-
dose expresamente como probado que le aclora, junto con el demandado ¥
vr (Ihasil, montaron en purte de lo vivienda una pequefia industria de venia
e rerduras, sin que por cllo perdiera el local su cardeter fundamental de
riviende, es evidente el comnsentiiniento y usentimiento de la arrendadora al
indicado destine. (Sentencia de 20 de abril Ce 1484: desestimatorin.

JI. Derecho procesal.

1, MICULED DE SUPLICACION : SU CARACIER : FEsle reciurso mo es und tercere
snstaneia ni wua revision de todo el proceso, vinculando ol Tribunal los he-
chos probades, sin que las conclusiones que la parte haga de lg prueba ten-
gun valides, pues olvide su condicion de tal que no puede imponer su criterio
fremie al fallo adverso, va que la apreciacién de lo prueba ia ley la atribuye
al jusgador, teniendo ¢l recurso como inico contenido la correccion de las
ingracciones v la adecuada aplicacion de la Ley. (Sentencia de 8 de mayo de
1964 ; devestimatoria.)

9. RECURSO Di SUPLICGACION : NALURALEZA ¥ REQUISITON FORMALES: Pesc @
ser el recurso de suplicacion por su naiuralece una cosacidn restringidd, ve
gue ante lo susencie de una complela regulucién de su téenica en la L. A, U.,
her de aplicdrsele por analogia las formalidades de agquélla en lo que hace
al concepto por el que se hayan producido las alegadas infracciones de Ley
o de doctring Tegal, es bastante pare enaelizar la procedencia o no del recurso
Gite en Sus motivos se hage el oportuno seficleomiento de los preceptos lega-
les w rentencias del T. S. donde se contenga 1o doctring qiue sc repute infrin-
gida, siempre que, ademds, puedd deducirse de le ergumentdacion correspon-
diente el concepto por el que sc estime producida la infraccion. (Sentencia
des 20 de mavo de 1964: desestimatoria.)

2. RECURSO DE SUPLICACION : NECESIDAD DE CONCRETAR LOS MOTIVOS EN QUE
sp aroYa: Por escusv ¥ poco riguroso que sca el formalismo exigible en la
redaccion y fundamentacion del recurso de supliceeion, es elemental la exi-
geivia de coneretar lds causas en que se apoya, de entre s sefigladas en el
artieulo 132 L. A, U. (Senteneia de 2 de diciembre de 1963 ; desestimatoria.)

4. RECURSO D SUPLICACION ; CONSIGNACION DE RENTAS PARA RECULRLRIR: NO
4 NECRSALTA . CASTSTICA: No es exigible tal requisito cuando lg decion cjer-
vitada tiene como finalidad la fijacion del importe de la rente y no el des-
alogo de la vivienda. (Sentencla de 2 de dieiemnbre de 1963; desestimatoria.)



5. Seleccion de las Sentencias de Suplicacion de la Audiencia
Territorial de Burgos.

A cargo de Roberio HERNANDEZ HERNANDYFZ

I. Derecho civil,

1. DENEGACION DE PRORROGA POR TENER EL INQUILINO A SU LIBRE DISPOSICION,
EN 1,08 SEIS MESES ANTERIORKS A LA PROMOCION DE LA DEMANDA, UNA VIVIENDA APTA
PARA SEIL OCUTPADA, DE ANALOGAS CARACTERISTICAS A LA ARRENDADA, SITa EN EL
TERMINGO MUNICIPAL DONDE TRABAJA, LIMITROFE AL EN QUE SE ENCUENTRA UBICADA
1A T.0CapA: casvuisrica: Acreditado en autos que el demandado tuvo @ $u dis-
posicién en los seis meses anteriores ¢ la promocion de la demanda, una vi-
vienda sitq en el término municipal donde desempefia sus ocupaciones habi-
tuales, limitrofe al en que se encuentra ubicada lo litigioca, de capucidad
idéntica y de condiciones higiénicas superiores « lu que ocupa, estd ajustada
a derecho la denegacion de la prérroga locative, sin que se oponga ¢ cllo el
que ambas viviendas estén situadas en itérminos municipales que adminis-
trativamente son distintos, cuando de hecho, por su situacion geogrdfica y
comunicaciones, forman ung sola agrupecion urbane. (Sentencia de 30 de
junio de 1964; estimatoria.)

Nora ; La sentencia de Ia misma Sala de 14 de julio de 1961 (ANvario 1962,
faseiculo 2.7, santencia numero 15, piaginas 581 y 582), indica la razén de ser
de la excepcién a la prorroga forzosa enmarcada en el numero 5.0 del ar-
ticulo 62 de 1a I. A. U.; 1a de 9 de marzo de 1962 (Awvarro 1963, fasciculo 1.,
sentencia nimero 6, pagina 269), entiende que el reguisito de «analogian que
ha de existir entre la vivienda disponible v la locada no puede confundirse
con el concepto de «identidad», y¥a due la primera significa tanto como «reo-
lacion de semejanza entre cosas distintasy; v la de 26 de abril de 1963 (Anua-
rYo 1963 fasciculo 3., sentencia ninero 4, nagina 962), aborda el temww de
términos municipales diferentes y limitrofes a los efectos del articu'o 63,
namero 1o de la I. A U.

2. RESOLUCION POR OBRAS: NO CONSTITUYEN CAUSA RESOLUTORIA LAY ErKC-
TUADAS CON ANIERIODIDAD A CESION CONSENTIDA POR FL ARRENDADOL : Al demag-
dado, subrogada en el contrato locativa con pleno consentimiento del arren-
duador, no le afectan las infracciones cometidas por el anterior ingqulino.
(Sentencia de 22 de junio de 1964; estimatoria.)

Nora: Jmn la presento resolucion se sigue la tesis mantenida por el 'tei-
bupal Supremo en sentencla do 86 de abril de 1064, ¥ la de esta Sala de g o
junio de 1961, Amvanro 1063, Laseiculo 2.0, sentencin ndmero 8, piging Sy,

3. RESOLUCTON D1 CONIRATO DM ARBENDAMIENTO DM VIVIENDA ! CEGION HRTiH
PALINIITES ¢ DIFERHNCIA D8 LA WLCTUIDA Burelt ¥Rreatos: Al infenfar liinituar
el recurrente Ia defensa del ecsionario a la alegacion y prueba del consenti-
miento del arrerdador respecio q la cesion realizada, olride gue la cesidgn a
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los parientes que autorizq el articulo 24 de la L. A. U. no reconoce Su CQusd
vitalizadora en el comsentimiento del arrendador, ya que incluso sin él ¢
contra &l puede el inquilino subrogar a un tercero siempre que éste reidna las
condiciones y se cumplan los requisitos que dicho precepto establece. (Sen-~
tencia de 8 de julio de 1964; desestimatoria.)

4, DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD : DERECHO A HOGAR PROPIO E IN-
PENDIENTE : casvistica: Constituye necesidad el hecho de que lag actora y Su
Ffamilic convivan, sin titulo juridico alguno, en compafiia de dos hermanos
de la primera, al no existir disposicién legal que impida en estos casos rom-
per la convivencia, por ser conforme al orden natural que rige las relacio-
nes humanas que el casado disponga de viviende independiente donde es-
tublecer su propio hogar. (Sentencia de 22 de julio de 1964; desestimatoria.)

5. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD ! REQUERIMIENTO PREVIO: FINA-
LIDAD : casvulsTica: Con objeto de que el inguilino tenga oportunidad de co-
nocer log razén legal que asiste al duefio para I imprérroga del contrato, el
articulo 65 de la L. A. U. y el rigor de la jurisprudencia exigen gque en el
requerimiento previo se haga constar la causg concreta y exacta de la nece-
sidad, lo que se cumple en el cuso de autos, al aludirse en el acto de conci-
lincion a la necesidad de residir por ejercer profesion colegiada de Velerina-
rio el marido de la actora, y en lo demande ol ampliarse en el sentido de
que también presta servicios en la Jefatura Provincial de Gonaderia, ya que
la base legal de la accidn ——que se halla en la necesidad citeda por tener
que residir en el partido de S. en razén de una profesién o cargo, o de am-
bas cosas « la vez—, no ha sido alterada ni sustituida por otra. (Sentencia
de 28 de julio de 1964; desestimatoria.)

Nora: Véanse sentencias de la misma Sala de 9 de octubre de 1961 v 28
de enero de 1964 (ANUarIO 1962 ¥ 1964, fasciculos 2.0 y 1., sentencias niime-
ros 19 v 7, paginas 583 y 256, respectivamente).

6. DENEGACION DE PRORROGA POR NO USO: COMPUTO DEL PLAZO DE SFIS MESES :
El plago de seis meses a que hace mencion el nimero 3.0 del articulo 62 de
la L, A. U. no es preciso que discurra sin solucion de continuvidad; ofra in-
terpretacion permitiria burlar facilmenie el precepto legal.

JUSTA CAUSA DE DESOCUPACION : INEXISTENCIA: Acreditado fehacieniemenie
gue la vivienda es <habitable», si la misma no reune todas ias condiciones de-
seables que debe procurar el arrendador, ¢l tener el inquilino medios legales
o su aleance para su cfectuacion, no puede hablarse de situacion grave e
imperiose que impide habitar la vivienda y hacer de ella ol centro de la
vidg domdéstica. (Sentencia de 31 de julio de 1964; desestimnatoria.)

7. ARRENDAMIENTO DE VIVENDA POR RAZON DR CANGO, PROFESION U OWICIO !
APLICACION L& LA Y. A ULt El coibralo mediunie ¢l eual 1o entidad arrendadora
cedio el uso v disfrute de la vivienda previo el pago de un cenon o renta fi-
ititdo an metdlico, encaja perfectamente cn el tipo que define el articulo 1»
de la L. A. U, aungue ld causa para la propicdad no solo fuera la conira-
prestacion econdmica del inquilino, sino el propdsito —que revela el clausi-
lado— de facilitar habitacién g uno de sus empleados, ya que el tercer apdr-
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tado del articulo 20, se refiere a los easos de asignacicén de locdl o vivienda
pare la prestacién de servicios o en coniraprestacién de los mismos, sin gue
en los mismos apurezce el requisito del precio, canoft o renta, caracteristicq
de 1g relacion arrendaticia urbana. (Seutencia de 5 de agosto de 1964; des-
estimatoria.)

8. DENEGACION DE PRORROGA POR NO USO: SENTIDO DEL TERMINO OCUPAR: Ei
1érmino ocupar que emplea el legislador en el nimero 32 del articulo 62 de
le L. A. U, cuando a viviendas se refiere, es sinonimo de «habitars.

Casufstica: Lg presencia en la cuadra de lo viviende de varios semovien-
tes, y la guarda de productos agricolas en otras dependencias, no puede repu-
tarse como ocupacion legal de une vivienda, si tales hechos no van 4compa-
fiados de la presencia fisica y corporal del inquilino, Famiiiares conviventes
o personas que licita y contractualmente traigan causa de aquel,

JUSTA CAUSA DE DESOCUPACION: cowcepro: La apreciacién de lo que debe
entenderse por justa causd, al no estar definide por la Ley, queda o la in-
terpretacion de los juzgadores, que deben considerar como tales aquellas que
justifiguen de manere patente e inequivoce el incumplimiento de la norma,
lo que debe efectuarse con criterio restrictivo, desde el momento en que
constituge una excepeion al principio general.

Casufstrca: Desocupada le case desde hace afios, sin que el inquilino acu-
diera o la Auforidad competente pare que ésta ordencro lo ejecucién de las
reparaciones necesarias a fin de conserver la vivienda en estado de servir
para su destino, ¥ sin que tampoco realizara por st las reparaciones urgentes
encaminadas a evitar dufio inminente o incomodidad grave (articulo 110, ni-
mero 2.0 de la L. A. U.), es manifiesta ta improcedencie de la excepcion de
justa cuuse invocadn. (Sentencia de 12 de agosto de 1964; desestimatoria.)

Notra: En la presente resolucién se sigue idéntico criterio que en la Sein-
iencia de la misma Sala de 31 de julio del aftio actual, resenada anterior-

mente bajo el namero 6.

9. DINEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: RESIDENCIA: Si bien, conjorme
@ nuestros principios constitucionales, todo ciudadano tiene derccho a fijar
la residencic en cuclgquier punto de Espufia, para gue frente o €l claudigue
¢l derecho del inquilino a l¢ continuidad grrendaticia es preciso acreditar,
despejando de esta forma lo dude sobre la seriedad y legitimidad de la pre-
tensién o sobre la circunstanclelidad de su motivacion, que a lo localidad
elegida le wne une vineulacion familiar, como es el caso de los retirados de
todu labor por la edad que retornan ol lugar de sw arraigo, o en cualquicr
ot;ro caso, una relacion de interescs, de trabajo o de empleo (ue constituy
el ordinario medio de vide, y por el que s¢ ve impelido @ residir con perind -
neneid.

NECESIDAD © INEXISTENCIA: CASUisYICA: Del simple hecho de que un hijo del
arrendador haya regresado ¢ Espafia, despuls de varios afios de permancn-
cia en el criranjero, no puede deducirse que necesite en L. una vivienda
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donde dar habitacion o su femilis. (Sentencia de 17 de agosto de 1964, des-
estimatoria.)

Nota: Confréntese la Sentencia de la Sala de 12 de julio de 1963, ANUARIO
1963, fasciculo 3., sentencia nlimero 12, pagina 964.

10. RESOLUCION POR CESION ILEGAL INCONSENTIDA: CADUCIDAD: SERIE DE CE-
SIONES EN CADENA: Casuistica: Del hecho acreditado de que «el titular arren-
daticio de la vivienda litigiosa reside de ung manerg formal y permanente
desde hace mds de cinco afios en la villa de C., dejando referida vivienda, al
marcharse de esta Ciudad, a sus cuatro hijos E. P. J. y A., quienes sucesiva-
mente la fueron a su vez abandonando « medida que iban contrayendo ma-
trimonio con excepeion del nltimo que Ia ocupa en Ig actualidad», se dediuce
indubitadamente la coducidad de la aceién resoluloria impetrada al amparo
del namero 5.0 del articulo 114 de la L. A. U., respecto a la cesion efectuada
por el primitivo inquilino o favor de sus cuatro hijos, por haber trascurrido
con exceso el plazo de dos afios marcado en el articulo 25 del citado cuerpo
legal, asi como la realidad de wna serie posterior de cesiones en cadend, vi-
talizadora de la resolucidn pretendida, en cuanto que el abandono del objeto
arrendado por los coarrendadores y la trasferencia del uso a los demds, hasta
Negar a quedar por fin el uso exclusivo a favor de uno Ssupone cesién
ilegal. (Sentencia de 28 de agosto de 1964: estimatoria.)

Nora: La presente resolucion, no obstante estimar el recurso extraordi-
nario, desestima la demanda «procesalmente» por entender el Tribunal, en
funciones de instancia, la existencia de un «litis consorcio» pasivo necesario
formado entre el primitivo cedente e hijos, v al haberse omitido el lama-
miento al juicio de algunos de ellos, implicando una evidente falta de la
regular formacién de la relacién juridico procesal, impidié a la Sala conocer
de los problemas fraidos al pleito. (Véase sentencia del Tribunal Supremo
de 31 de marzo de 1969.)

IX. Derecho procesal.

1. RECURSO DE SUPLICACION: AMBITO: VICIOS KIN TUDICANDO»: No puede ar-
ticularse como motivo impugnatorio la infraccién del articulo 1.241 del Codigo
civil, ya que en su caso, dicha trasgresién no podria dar lugar mds que a la
existencia de un vicio de procedimienfo no susceptible de alegarse en este
especial y extraordinario recurso. (Sentencia de 2 de junio de 1964 desesti-
matoria.)

9. RECURSO DE SUPLICACION ;: FACULIADES DEL TRIBUNAL: Ks facultad de la
Sala la interpretacion de cualquier clase de documento suscrito por los liti-
gantes. (Sentencia de 11 de julio de 1964; estimatoria.)

3. ABUSO DE DERECHO: CUESIION NULVA: No ebordado en las sentencias de
instancie Il inaplicacion del abuso del derecho, mo es licito argiir dicho
motive en suplicacién por constituir cuestion nuevd. (Sentencia de 31 de ju-
lip de 1964: desestimatoria.)

4. RECURSO DE SUPLICACION: FACULTADES DEIL TRIBUNAL: Si bien el Tribunal
debe respetar y mantener intangibles los hechos o acaecimientos del mundo
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que lo determinan segin la apreciacion de la sentencia recurrida, puede cen-
surar en el recursoc la valoracion que de los mismos hechos ha realizade el
juzgador inferior con arreglo a las mormas juridicas o a mdzxrimas de expe-
riencia. (Sentencia de 17 de agosto de 1964; desestimatoria.)

5. DEFEGITOSA CONSTITUCION DE LA RELACION JURIDICO PROCESAL : (LITIS CON-
SORCIO» PASIVO NECESARIO: APRECIACION DE OFICIO: La falta de Lamamiento al
proceso de algiun interesado en el uso de la vivienda litigiosa, implica una
defectuosa constitucion de la relacion juridico procesal, cuya perfeccion re-
clama la existencia de una «litis consorcio» pasivo necesario integrado por el
primitivo cedente vy sus cuairo hijos, pudiendo el Tribunal apreciar dicho
defecto de oficio. (Sentencia de 28 de agosto de 1964; estimatoria.)

Nora: Véase la correspondiente a sentencia anterior ntmero 10 del apar-
tado I. DeErEcmo Cavir, de este fasciculo.
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